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A manera de prologo

CAMINO A LA CONVIVENCIA.

La humanidad evoluciona y muestra avances significativos. También, en
veces, demuestra que elementos que no deberian ser propios del ser humano, cobran
relevancia pues surgen episodios merecedores de reproche y verglienza. Una de las
constantes adversas a la condicion humana lo es el ser conflictivo, carecer de la inteligencia
y prudencia necesarias para superar discrepancias. Y, como constante histérica, recurrir al
enfrentamiento como mecanismo solucionador de los distanciamientos. La guerra se torna
en el recurso de un grupo social, asi sea precario, para superar divergencias.
Paradodjicamente, es el mecanismo que se valora idoneo para restablecer el orden. Por ello,
se acogi6 con interés el principio romano: si vis pacem, para bellum®.

Empero, también de antiguo, ha tenido la humanidad manifiesta
preocupacion para atemperar la barbarie del conflicto, con un sesgo de racionalidad. Por
ello desde los albores de la civilizacién fueron adoptandose formulas protocolarias para el
desarrollo del enfrentamiento. Rasgos de racionalidad en la irracionalidad del trance.
Nacen, entonces, acuerdos coyunturales, limitados al conflicto, consuetudinarios, que van
adquiriendo forma y abren camino a una de las concepciones que preocupan en este trabajo:
el derecho humanitario. Pautas de conducta que emanan de la guerra misma y para la
misma.

Aconteceres trascendentales, vivencias de dolor y angustia, desolacion y
muertes, daradn espacio, mejor que daradn: obligaran a que la imaginacion del hombre
ausculte formulas permanentes y universales que hagan menos cruel el episodio. Ese
camino nos conduce al Derecho Internacional Humanitario®.

CAMINO AL DIH

La primera parte del tema se ocupara del trayecto que debid recorrer el ser
humano para, aceptando la imposibilidad de erradicar la guerra, a lo menos atemperar
métodos y medios para desarrollarla, estipulando normas de caracter universal,
permanentes y aplicables a todos los conflictos internacionales o no.

1 Si quieres la paz, prepérate para la guerra.
2 En adelante DIH
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Es un proceso de humanizacion que podemos convencionalmente radicarlo
en su inicié en la Batalla de Solferino y que se concreta en los Tratados de Ginebra. Ni los
aconteceres precedentes a Solferino, ni los sucesos posteriores a los Tratados, podran ser
irrelevantes, ni dejan de pertenecer al DIH. Solo se pretende un marco de referencia
didactico.

CAMINO AL DPI

También la guerra nos lleva al Derecho Penal Internacional®. Las horrendas
escenas que conocen los habitantes del universo mundo al final de las llamadas Guerras
Mundiales (I y II), concitan a una reflexion en torno a la sancion que merecen los
promotores de la conflagracion y los autores de los procederes inhumanos que se
perpetraron. Es alarmante que la humanidad soporte inconmovible los resultados y que sus
autores eludan la responsabilidad que les incumbe.

Los primeros pasos condujeron a una inoperancia absoluta de la estructura
penal para sancionar responsables. Principios seculares del derecho penal tradicional
implicaban la imposibilidad de un juicio de responsabilidades.

En la bisqueda afanosa de una respuesta a la humanidad, se acude al
Derecho Internacional, como normatividad aplicable y a su amparo se desarrolla incipiente
juicio al concluir la | guerra mundial y luego, se estructura todo un andamiaje juridico al
final de la Il guerra, que conduce a los juicios ad-hoc, precedente trascendental en la
instauracion de un DIP compendiado en el Estatuto de Roma®.

Ese camino al DPI es el contenido de la segunda parte de este analisis.
Intentando precisar arbitrariamente un punto de partida y uno de llegada, diremos que parte
del final de la 12 guerra y se condensa en el ER.

CAMINO A LOS DDHH

Por otra via, la humanidad fue elaborando mecanismos de consagracion y
proteccién de los principios basicos para el desarrollo del ser humano y su para su digno
desenvolvimiento como persona, bajo el epigrafe de Derechos Humanos®, siempre en la
mira de ofrecer al ser humano un Catalogo con el minimum de derechos inherentes a todos
por la sola condicion de ser humano.

% En adelante DPI
4 En adelante ER
® En adelante DDHH
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Ubicaremos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, el
inicié de esta evolucion, también arbitrariamente pues antes de esta proclama el mundo
habia vivido importantes manifestaciones como en Inglaterra con Juan Sin Tierra y en
Estados Unidos en la Declaracion de Filadelfia, por rememorar apenas dos de ellas.

Y aello se referira el cuerpo 3 de esta tematica.

RELACIONES

Ninguno de estos caminos contradice los otros. Al contrario, marcadas sus
diferencias, son evidentes sus similitudes. Al final cada uno de ellos, y todos a la vez, se
orientan a establecer pautas que tracen un utépico Camino a la Convivencia.

De estas relaciones se ocuparé el cuerpo final.

.... Y AMANERA DE EPILOGO

Intentando ilustrar el tema para exponerlo, se recurri6 a soportes de
informatica. Asi, entonces, se elabor6é una especie de cartilla virtual sobre el mismo, que
condujo a presentar en diapositivas el desarrollo de cada uno de los cuerpos del trabajo.
Valorandolo practico, se presenta como Anexo al presente.

Ojalé resulte atil.

Bogot4, Colombia, Mayo de 2011
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Primer Camino:

CAMINO AL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO DIH

Una de las caracteristicas del ser humano es la de ser guerrero. Desde del
albores de la humanidad el enfrentamiento ha sido el recurso para solucionar discrepancias.
Se ha guerreado por valores esenciales del hombre y también por asuntos triviales.

Simultaneamente, acaso por ese principio segun el cual si la guerra se torna
inevitable, a lo menos hagamos de ella un recurso lo menos irracional posible, acaso por
ello, decia, la humanidad recurrié a mecanismos rudimentarios y en torno de ellos fue
configurando una especie de reglas para los enfrentamientos. Fueron, por supuesto,
acuerdos primarios, nacidos al fragor de la contienda, que solo obligaban a los
contrincantes, que solo tenian vigor durante la refriega y que no acarreaban sanciones en
caso de incumplimiento y sustentados en la reciprocidad. Eran convenios coyunturales, que
se fueron tornando consuetudinarios. Limitados en el tiempo, en el espacio y en cuanto a
las personas. Aln en esa extrema precariedad, se han de constituir en los primeros pinitos
de un DIH, absolutamente embrionario, como embrionarios serian los primeros
enfrentamientos. Fueron naciendo normas de la misma guerra.

CONCEPTO DE DIH

El derecho internacional humanitario (DIH) es la agrupacion de las distintas normas, en su
mayoria reflejadas en los Convenios de Ginebra y los Protocolos adicionales que tienen
como objetivo principal la proteccion de las personas no participantes en hostilidades o que
han decidido dejar de participar en el enfrentamiento.

Las distintas normas del DIH pretenden evitar y limitar el sufrimiento humano en tiempos
de conflictos armados. Estas normas son de obligado cumplimiento tanto por los gobiernos,
los ejércitos participantes en el conflicto como por los distintos grupos armados de
oposicion o cualquier parte participante en el conflicto. A su vez, limita el uso de métodos
de guerra y el empleo de medios utilizados en los conflictos, pero no determina si un pais
tiene derecho a recurrir a la fuerza, pues esto es regulado por la carta de Naciones Unidas.
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Es parte del derecho internacional, que regula las relaciones entre los Estados. Esta
integrado por acuerdos firmados entre Estados —denominados tratados o convenios, por el
derecho consuetudinario internacional que se compone a su vez de la practica de los
Estados que éstos reconocen como obligatoria, asi como por principios generales del
derecho. EI DIH se aplica en situaciones de conflicto armado. No determina si un Estado
tiene 0 no tiene derecho a recurrir a la fuerza. Esta cuestién esta regulada por una
importante parte — pero distinta— del DIH, que figura en la Carta de las Naciones Unidas.

El DIH se encuentra esencialmente contenido en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
en los que son parte casi todos los Estados. Estos Convenios se completaron con otros dos
tratados: los Protocolos adicionales de 1977 relativos a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados. Hay asimismo otros textos que prohiben el uso de ciertas armas y
tacticas militares o que protegen a ciertas categorias de personas o de bienes.®

El DIH nace con el hombre mismo para reglamentar aspectos bélicos. Son
acuerdos coyunturales, en sus albores rudimentarios. Durante largas etapas de la humanidad
carece de una estructura, de una finalidad especifica, del mas precario sentimiento de
compromiso. Algunos de esos primeros acuerdos han de constituirse en valioso aporte para
una meta entonces no definida, acaso indiferente, acaso inconsciente: humanizar el
conflicto. La reciprocidad serd uno de los pilares fundamentales.

Un acontecer marcard un rumbo trascendental, dividira radicalmente la
historia del conflicto y sembrard en la conciencia de la humanidad la pertinencia de
ocuparse racionalmente del asunto y con el paso de los afios, se plasmara la tesis de que el
DIH surge para proteger al ser humano de las consecuencias de la guerra, que es asunto que
nos concierne a todos.

Actualmente diremos que es una rama del derecho internacional pablico que
inspirada en el sentimiento humanitario se centra en la proteccion a la persona y cuya
finalidad es «aliviar los sufrimientos de todas las victimas de los conflictos armados en
poder del enemigo, sean heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra o0 personas
civiles»’. Pero este es un concepto moderno, decantado, evolucionado, configurado en el
Siglo XX. Atras quedara toda una historia de horrores y dolores del género humano y al
futuro un largo proceso de consolidacion y sélida implantacion.

Hasta mediados del siglo XIX, los acuerdos concertados para proteger a las
victimas de la guerra solo eran ocasionales y obligaban Gnicamente a las partes
contratantes, segun férmulas de estricta reciprocidad que paulatinamente se ocupaban de
arreglos de capitulacion militar, validos solamente mientras duraba el conflicto. Hoy

® Basado en. http://www.buenastareas.com/ensayos/Derecho-Internacional-Humanitario/141703.html
7 Asi lo presentara Jean Picket.
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hablamos de Estados obligados por un tratado universal, aplicable en todo tiempo y en toda
circunstancia.

Pero a este estadio se llegd por la presencia historica de magnos
acontecimientos. Al gran paso anteceden grandes sucesos.

En 1859, un suceso casual resulta determinante en este proceso. En ese afio
ocurre La Batalla de Solferino y se destaca la figura del ginebrino Henry Dunant®, quien
horrorizado se ofrece para asistir a los heridos, constituye un Comité de Ayuda que sera
precedente de la Cruz Roja Internacional y se esfuerza por denunciar publicamente lo
presenciado.

En 1864, Dunant logra persuadir al Gobierno suizo para que convoque una
Conferencia Internacional. Participan doce Estados se firma, ese mismo afio, el «Convenio
para mejorar la suerte que corren los militares heridos de los ejércitos en campafa »,
de manera que al futuro, los militares heridos y enfermos seran socorridos y asistidos sin
distincién alguna, sea cual fuere el campo al que pertenezcan y, ademas, se respetara al
personal sanitario, el material y los establecimientos sanitarios. Una cruz roja sobre fondo
blanco, serd su distintivo. De esa terrible vision nace la idea de la Cruz Roja. Se suscribe el
primer Convenio de Ginebra, que hoy se reconoce como el protocolo del nacimiento del
Derecho Internacional Humanitario. Luego vendrian cuatro mas y tres protocolos
adicionales que integrados conforman el de nominado DERECHO DE GINEBRA.

En 1899, se firma en La Haya un Convenio en el que se adaptan a la guerra
maritima los principios del Convenio de Ginebra de 1864, y cuyas disposiciones se mejoran
y completan en 1906. Se habla del DERECHO DE LA HAYA.

En 1907, en el IV Convenio de La Haya se define la categoria de
combatientes que tiene, en caso de captura, derecho al estatuto de prisionero de guerra y
que se beneficia de un trato particular mientras dure su cautiverio. Se reafirman y se
desarrollan, en 1929, esos tres Convenios.

En 1949, se aprueban los cuatro Convenios de Ginebra actualmente en vigor.
La Conferencia Diplomatica de 1949 tiene capital importancia por mas de una razén; de
hecho, ademas de elaborar el «Convenio sobre proteccion de personas civiles en tiempo de
guerra », permite revisar los convenios anteriores, cuyos textos quedan, asi, armonizados.
Los Convenios de Ginebra se valoran como un «monumento» juridico, que garantiza, la
proteccion de las victimas de conflictos armados.

El DIH se nutre de dos fuentes principales: EL DERECHO DE GINEBRA Y
EL DERECHO DE LA HAYA. En razo6n de su intima relacion, de sus objetivos comunes y

8 La historia de Solferino es bastante conocida. Se cuenta que DUNANT transita en viaje de negocios y cuando
atraviesa Lombardia, la encuentra asolada a sangre y fuego. Acontecié que luego de un enfrentamiento en los campos de
Solferino entre tropas francesas y austriacas, queda el resultado de una sangrienta batalla y presencia horrorizado que
miles de soldados heridos yacen abandonados, desasistidos, condenados a una muerte segura. Con los habitantes de la
region y con los medios a su alcance, improvisa una accion de socorro, que fructifica. Para que el mundo sepa la
gravedad de lo sucedido, Dunant publica «Recuerdo de Solferino », libro que conmoverd a Europa. Es un éxito y alli
propone una solucidn: su idea es paliar la carencia de los servicios sanitarios de los ejércitos preparando a «socorristas
voluntarios» en tiempo de paz y obteniendo su «neutralizacion» hasta en el campo de batalla. Cuatro ginebrinos —
Moynier, el general Dufour, los médicos Appia y Maunoir — se unen a Dunant para formar el «Comité internacional de
socorro a los heridos ».
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del miramiento humanitario que los inspira, de diferenciacion entre ellos resulta trivial. Se
afirma que LA HAYA es eminentemente preventivo pues regula situaciones previas al
conflicto en tanto GINEBRA actla para el conflicto. Pero ambos son DIH.

FUENTES DEL DIH

El DIH contemporaneo® tiene sus origenes en dos fuentes principales: el derecho de
Ginebra y el Derecho de La Haya. Brevemente diremos ahora que el Derecho de Ginebra es
una normativa encaminada a proteger a las victimas de la guerra, en tanto el Derecho de La
Haya, es una normativa encaminada a regular la conduccion de las hostilidades. No
obstante estas dos ramas confluyen cuando en la Conferencia Diplomatica de 1974-1977, se
aprueba el Protocolo adicional I. En la actualidad toda aproximacion al derecho
humanitario obliga referirse a ambas corrientes pues constituyen partes inseparables del
DIH contemporaneo. La distincion tradicional, ya superada, muestra el "derecho de
Ginebra™ como el conjunto de normas sobre la proteccién debida a las personas que se
encuentran en poder del adversario y el "derecho de La Haya" como el conjunto de normas
relativas a la conduccion de las hostilidades.

Dos iniciativas, sin relacién entre ellas, marcan la estructuracién del DIH contemporaneo.

La primera iniciativa fue la de Henry Dunant'® y sus colegas en el Comité Internacional de
Socorro a los Militares Heridos, el futuro CICR, cuyo objetivo era prestar proteccion a los
heridos y al personal sanitario de los ejércitos en el campo de batalla. Asi se propicio la
aprobacién del primer Convenio de Ginebra en 1864, para el mejoramiento de la suerte de
los militares heridos en los ejércitos en campafia, que luego se extendio la proteccion a los
heridos y a los enfermos de las fuerzas armadas en el mar, mediante los Convenios de La
Haya (Convenio Il de La Haya, de 1899, y Convenio X de La Haya, de 1907) y el
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar de 1949 (II Convenio). La protecciéon se
extendié también a los prisioneros de guerra mediante el Convenio 11l de 1929 y mas tarde,
mediante el Convenio IV de Ginebra, 1949, la proteccion se extendié de manera
convencional a las victimas civiles de la guerra. Tras la experiencia de la guerra civil
espafola, la Conferencia Diplomatica de 1949 extendio la aplicacién de ciertos principios
humanitarios a las victimas de los conflictos armados no internacionales (articulo 3
comun).

La cuestion central del derecho de Ginebra ha sido siempre la proteccion de las victimas:
militares heridos o enfermos, naufragos, prisioneros de guerra 0 personas civiles y, por
extension son cada vez mas la categoria de victimas protegidas.

®BUGNION Frangois, en Revista Internacional de la Cruz Roja N° 844 pp. 901 — 922, fechado 31-12-2001.
Articulo: El derecho de Ginebra y el derecho de La Haya
10 Se haré especial referencia a Dunant al recordar la Batalla de Solferino en los albores de los CGs.
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La otra iniciativa es la del zar Alejandro Il quien preocupado porque los britanicos habian
desarrollado un tipo de balas huecas llenas de material inflamable y, més tarde, de balas
explosivas, penso en prohibir el empleo de tales balas por sus ejércitos. EI temor a quedar
en inferioridad de condiciones determind prohibirlas solo si los otros soberanos también se
comprometian a hacerlo. Por ello el Gabinete Imperial convocé a una conferencia, en la que
se aprobd la Declaracién de San Petersburgo de 1868, que contempla los principios
fundamentales del derecho relativo a la conduccion de las hostilidades y se prohibe el
empleo de proyectiles explosivos de menos de 400 gramos. Es, sin duda, importante
antecedente. Afios luego, el Gabinete de San Petersburgo retomé el proyecto de Dunant y lo
incoporod en otro mas amplio, que se referia al conjunto de las leyes y las costumbres de la
guerra terrestre. En 1874 se aprobd en Bruselas la Declaracion Internacional sobre las leyes
y costumbres de la guerra terrestre, la cual no fue ratificada. Ante ello en la Conferencia
Internacional de la Paz, reunida en La Haya en 1899, se actualizd la Declaracion de
Bruselas y se llego asi al Convenio Il de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra
terrestre de 1899. Este Convenio fue revisado por la segunda Conferencia Internacional de
la Paz, reunida en La Haya, el afio 1907. La tercera Conferencia Internacional de la Paz
citada para 1914, se frustrd por causa de la guerra.

A pesar de La frustrada conferencia se elaboraron otros importantes instrumentos
internacionales que merecen resefiarse asi

e 1925, Protocolo sobre la prohibicidon del uso, en la guerra, de gases asfixiantes,
toxicos o similares y de medios bacterioldgicos;

e 1954 en La Haya, la Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado;

e 1972, Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su
destruccion;

e 1980, Convencidn sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados;

e 1997 en Ottawa, Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento,
produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion.

Como los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907 siguieron siendo los pilares principales
del derecho de la conduccion de las hostilidades, se suele designar esa rama como derecho
de La Haya.

Objetivo fundamental de ambos derechos es la proteccion de las victimas. Difieren los
métodos para prestar esa proteccion. Los CG procuran proteger a la persona cuando se ha
convertido en victima, mientras que el derecho de La Haya se propone proteger a los
combatientes y a los no combatientes, restringiendo los métodos y los mdios de combate.
El derecho de La Haya puede considerarse que se aplica antes que el de Ginebra y que es
preventivo. Los protocolos adicionales de 1977 (1 y I1), actualizaron y desarrollaron normas
relativas a la proteccién de las victimas de la guerra, y a las que rigen la conduccion de las
hostilidades, por lo que se estima que los dos ordenamientos confluyeron.
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Distinciones y distinciones

“Si se examina la distincion entre el derecho de Ginebra y el derecho de La Haya, ensefa el articulo en
comento-, se comprueba que no existe ninguna linea divisoria claramente definida entre esas dos normativas,
sino que se trata de un continuum de normas, agrupadas bajo dos nombres distintos. Algunas disposiciones se
han considerado, a veces, como pertenecientes al derecho de Ginebra y otras, al derecho de La Haya. Es el
caso, particularmente, de las normas relativas a los prisioneros de guerra. En realidad, muchas normas
pertenecen tanto al derecho de Ginebra como al derecho de La Haya. Es el caso de las normas que protegen
los hospitales militares o civiles, asi como a la poblacién civil, de los bombardeos aéreos: dichas normas
pueden analizarse en el marco del derecho de la guerra aérea y, por consiguiente, en el del derecho de la
conduccidn de las hostilidades, si se toma el punto de vista del aviador. Pero también se trata de normas
relativas a la proteccion de las victimas —y, por consiguiente, pertenecen al derecho de Ginebra-— si se tienen
en cuenta los efectos en tierra de los bombardeos aéreos, asi como a la proteccién de los hospitales militares o
civiles y de la poblacion civil. EI mismo caso se da con las normas que obligan a los miembros de los
movimientos de resistencia, de las milicias o de otros cuerpos de voluntarios, a distinguirse de la poblacion
civil mientras conducen sus operaciones militares. Indudablemente, esas normas pertenecen al derecho de la
conduccion de las hostilidades, ya que dan la definicién de las personas autorizadas a participar en las
hostilidades [6]; pero también pertenecen al derecho de Ginebra, ya que disponen la concesion del estatuto de
prisionero de guerra a esos combatientes en caso de capturall. --- En gran medida, los principios que
subyacen a las normas del derecho de Ginebra y a las del derecho de La Haya son los mismos y fueron
determinados en los considerandos de la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y en el Convenio de La
Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907. --- Asimismo, las disposiciones sobre la
represion de los crimenes de guerra englobaron en una misma definicion la violacion de las normas del
derecho de Ginebra y la de las normas del derecho de la conduccion de las hostilidades. Asi pues, el articulo
6, letra b, del Estatuto del Tribunal Militar Internacional, adjunto al Acuerdo sobre el juicio y el castigo de los
principales criminales de guerra del Eje europeo, firmado en Londres, el 8 de agosto de 1945, define los
crimenes de guerra del siguiente modo: --- "Crimenes de guerra: violaciones de las leyes y las costumbres de
la guerra. Estas violaciones abarcan, entre otras modalidades, el asesinato, los tratos crueles y las
deportaciones de la poblacion civil de los territorios ocupados, cuya finalidad sea el trabajo forzoso o
cualquier otra, el asesinato o los malos tratos de los prisioneros de guerra o de los naufragos, le ejecucién de
los rehenes, el pillaje de bienes publicos o privados, la destruccion sin motivo o la devastacion de ciudades o
de poblados, no justificadas por las exigencias militares”. --- Se puede hacer la misma comprobacion con
respecto a los Estatutos del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, del Tribunal Penal para Ruanda y de la
Corte Penal Internacional. --- En definitiva, los dos ordenamientos juridicos convergieron en el marco de los
Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, aprobados el 8 de junio de 1977”.

No hay una frontera rigurosa entre los dos ordenamientos, tratase de normas que se completan
reciprocamente, sin un alcance juridico claramente diferenciado. Por ello se afirma que modernamente estan
integrados.

Cuando la CI1J12 emiti6 concepto sobre la licitud o ilicitud del empleo de armas nucleares o la amenaza de ese
empleo, opind:

" La cita corresponde a BUGNION Francgois, en Revista Internacional de la Cruz Roja N2 844 pp. 901 — 922,
fechado 31-12-2001. Articulo: El derecho de Ginebra y el derecho de La Haya

2 corte Internacional de Justicia, Opinion consultiva del 8 de julio de 1996 sobre la licitud de la amenaza o
del empleo de armas nucleares.
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"Estas dos ramas del derecho aplicable en los conflictos armados han desarrollado vinculos tan estrechos que
se considera que, en forma gradual, han formado un Unico sistema complejo, hoy llamado derecho
internacional humanitario. Las disposiciones de los Protocolos adicionales de 1977 expresan y dan prueba de
la unidad y la complejidad de ese derecho".

En sintesis, si bien el DIH se alimenta de la normatividad internacional que contempla el
Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya, a punto de convertirse ambas
normatividades en su fuente, el desarrollo de las dos categorias juridicas ha sido tan
paralelo y los inspira un mismo proposito del bienestar del ser humano en el campo de
batalla 0 en sus conscuencias, y el atemperar los rigores del inevitable conflicto, que
terminan complementandose, algo mas integrandose en la gran familia del DIH.

El Comité Internacional de la Cruz Roja

El CICR™, es una organizacion neutral y privada, encargada de velar por que
los Estados que son signatarios apliquen los Convenios de Ginebra. Por su reconocido
caracter de neutralidad, suele ser para ofrecer convocado para que preste sus servicios a las
victimas de los conflictos. Ha actuado en favor de los militares heridos, enfermos o
naufragos; de los prisioneros de guerra en poder del enemigo; y en procura mejorar las
condiciones de vida de los prisioneros. Visita los lugares de internamiento, de detencién y
de trabajo donde se encuentran los cautivos, se informa acerca de sus condiciones de
alojamiento, de trato, de alimentacion e interviene ante para que se superen deficiencias. El
CICR despliega actividades también en favor de la poblacién civil en territorio enemigo o
bajo régimen de ocupacion. Interviene en conflictos no internacionales, como intermediario
neutral (articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949). Colabora en la
basqueda de los desaparecidos y en transmitir mensajes familiares entre las personas
separadas por los acontecimientos. Ademas recibe solicitudes para prestar asistencia a la
poblacion civil hambrienta a causa de la guerra y transporta viveres, medicamentos, ropa.
En Colombia ha colaborado en la entrega de personas en poder de la guerrilla u otros
movimientos. Fundamentalmente es promotor del DIH y paralelamente a la evolucion de
los conflictos. Desde 1965, se advierte la insuficiencia de los Convenios de Ginebra que
aun cuando conservan todo su valor, quedan cortos para las guerras o conflictos modernos
y se le censura la insuficiente proteccion para las victimas. EI CICR estudia la posibilidad
de remediar las deficiencias del derecho existente, respetando lo existencia y evitando el
riesgo de que los Estados parte retrocedan en ciertos puntos, afiadiendo textos
suplementarios, en forma de Protocolos adicionales.

El contenido de los Protocolos y de los Convenios adicionales se analizara
en su momento.

¥ BORY Francoise en Génesis y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario. Tomado del link del CICR.
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El DERECHO DE GINEBRA

Los convenios de Ginebra vy los Protocoloa Adicionales.

EL DERECHO DE LA HAYA

Conferencias de Paz.

REGIMENES DE PROTECCCION DEL DIH.

El DIH tiene dos regimenes de proteccion:

a) En Conflicto armado internacional
La aplicabilidad de los CGs de 1949 y el Protocolo adicional | de 1977, opera
fundamentalmente para proteger a las partes en conflicto y a todo individuo o categoria de
individuos que no participa, 0 ya no participa de forma activa, en el conflicto. De esta
categoria seran, por ejemplo:
o militares heridos o enfermos en la guerra terrestre o maritima;
e miembros de los servicios sanitarios de las fuerzas armadas o servicios sanitarios de
fuerzas navales;
e prisioneros de guerra; y
e poblacidn civil, tales como personas civiles extranjeras en el territorio de las partes
en conflicto, incluidos los refugiados; personas civiles en los territorios ocupados;
detenidos y civiles internados; personal sanitario, religioso, de los organismos de
proteccion civil.
El Protocolo I, en su articulo 1°, establece que la guerra de liberacion nacional, se equipara
a un conflicto armado internacional.

b) Conflicto armado no internacional

14 Tomado de Derecho internacional humanitario: Respuestas a sus preguntas de mayo 1° de 1998 en link de CICR
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La aplicabilidad del articulo 3 comun a los CGs y el Protocolo 11, surge en esta situacion
teniendo como destinatarios a las fuerzas armadas, regulares o no, que no tomen parte, 0
hayan dejado de tomar parte activa, en las hostilidades. Aqui cobijaria combatientes heridos
o enfermos; personas privadas de libertad a causa del conflicto; poblacion civil; personal
sanitario, religioso.

EL DERECHO HUMANITARIO Y LOS CONFLICTOS
ARMADOS NO INTERNACIONALES

En 1949 se acordo establecer el articulo 3 comun a los cuatro CG norma que ha sido
estimada como una especie de convenio en miniatura®®. Esa norma complementada con
las disposiciones del Protocolo Il, rige para los conflictos armados internos. Se observa que
su normatividad es menos elaborada que la rige los conflictos armados internacionales. El
articulo 3 tiene valor de derecho consuetudinario y constituye el minimo de respeto exigible
a los beligerantes. Para su aplicacion es notorio obstaculo el principio de la soberania del
Estado.

APLICABILIDAD EN DISTURBIOS INTERIORES Y
SITUACIONES DE VIOLENCIA INTERNA

El DIH no tiene aplicacidn en situaciones de violencia interna, salvo que por su gravedad
alcancen la intensidad de un conflicto armado. En este Gltimo evento se pueden invocar las
disposiciones del derecho de los derechos humanos o la legislacion interna.

™ El articulo 3 reza asi: Art. 3. - En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar,
como minimo, las siguientes disposiciones:  1.- Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate
por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por
lo que atafie a las personas arriba mencionadas: a.- los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente
el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b.- la toma de rehenes; c.-
los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d-- las condenas dictadas
y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. 2.- Un organismo
humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en
conflicto. Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad
o parte de las otras disposiciones del presente Convenio. --- La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtira
efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto.
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Camino a la Convivencia

Segundo Camino:

CAMINO AL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL DPI
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Segundo Camino:

CAMINO AL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL DPI

A nivel supranacional existen 6rganos permanentes para el conocimiento y
resolucion de controversias entre Estados. De tal naturaleza son la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya'® y la Corte Internacional de Justicia también sita en La Haya®’. Hay
acuerdos especiales o ad-hoc para resolver via arbitraje, mediacion o conciliacion,
controversias entre los estados.

Para la proteccion internacional de los derechos humanos existen diversos
organos de Naciones Unidas e incluso algunos convencionales. Estos organismos se
originan en convenciones y pactos internacionales sobre la materia y se orientan a
investigacion, formulacion de recomendaciones y adn pronunciamientos sobre
reclamaciones individuales. De esta naturaleza son el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como claros exponentes de
una jurisdiccion especializada en la materia. Para Africa opera la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos CADHP vy para Asia y Pacifico la Oficina Regional
Del Sureste Asidtico OACDH, con discutidas atribuciones jurisdiccionales, pero si muy
claras y amplias de proteccion.

Y para la represion de los crimenes de guerra, la humanidad inicialmente
acudié a los tribunales ad-hoc y finalmente culmind su proceso evolutivo con la
implantacién, permanente y universal, de la jurisdiccion penal internacional, a la cual nos
referimos enseguida.

JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

En sede del sistema de justicia penal internacional, aparecen también
precedentes histéricos de las actuales instituciones'®.  Siguiendo la distincién tradicional

16 Creadaen 1899 y es el Tribunal mas antiguo para la resolucion de controversias internacionales.

17 Establecida por la Carta de las Naciones Unidas, que fue precedida por la Corte Permanente de Justicia
Internacional creada por la Liga de las Naciones en 1920.

18 Bassiouni, Cherif, “De Versalles a Ruanda en 75 afios: La necesidad de establecer una Corte Penal
Internacional Permanente”. En Revista de Derecho Publico No. 10, Bogota, Mayo de 1999, Universidad de los Andes; y
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entre derecho penal sustantivo, adjetivo (o procesal) Yy ejecutivo (0 penitenciario), se
pretende establecer el estado de estas instituciones.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL SUSTANTIVO

Tipificacion
Dejando a salvo que existen importantes y plurales antecedentes histéricos™
suele ensefiarse que el proceso de tipificacion de crimenes contra el derecho internacional,

asi como el desarrollo de otras normas internacionales de caracter penal sustantivo,
empieza su camino de consolidacion a partir de la Carta de Niiremberg?®.

Desde entonces sucesivos instrumentos internacionales han tipificado
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y crimen de agresién, categorias
internacionales establecidas por la jurisprudencia de Nuremberg. Estas categorias se
mantienen, siendo de resaltar la tipificacion del modelo punible de genocidio y de ilicitos
internacionales, incluyendo actos de terrorismo y de corrupcion, tal como acontece en el
Estatuto de Roma de 19982,

Esta evolucion se prolongd a lo largo de cinco décadas, desde 1945 hasta
1998, afio de suscripcion del Estatuto de Roma® que establece la Corte Penal
Internacional®®. Este instrumento recoge, amplia y sistematiza la tipificacién desarrollada
en los 50 afios anteriores. En el ER se establecen cuatro categorias de crimenes, siguiendo
la trilogia de Nuremberg, pero brindando autonomia al punible de genocidio, dadas sus
especiales y graves caracteristicas, como las connotaciones histdricas y simbdlicas que
mueven a destacarlo separadamente.

Habréa de reconocerse, ademas, que con la aprobacion del ER, se dio carta de
naturaleza a la jurisdiccion penal internacional, independizandola del derecho
internacional. Es el trénsito del Derecho Internacional Penal al Derecho Penal
Internacional.

El catalogo de conductas delictivas establecido por el ER (articulo 5°) es:
a) El crimen de genocidio;

Andre-Guzman, Federico La Justicia Universal: Entre Luces y Sombras, en “Temas de Derechos Humanos en Debate”,
José Zalaquett, ed. Instituto de Defensa Legal y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Lima, 2004.

19 Acaso el mas importante mas no el mas remoto, puede ser el que pretendi6 juzgar al kaiser aleman Guillermo
I, al concluir la 12 guerra mundial.

2 E| Tribunal Militar Internacional de Niiremberg fue creado en el Tratado de Londres suscrito por los aliados
vencedores, en Londres el 8 de agosto de 1945. Por Resolucion 95 (1) de diciembre 11 de 1946, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, reafirm6 los principios del tribunal de Nuremberg.

2 Bagsiouni, Cherif, “Jurisdiccion Universal para Crimenes Internacionales: Perspectivas Historicas y Practica
Contemporanea, en “18 Ensayos, Justiucia Transicional, Estado de Derecho y Democracia, CD publicado por el Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2005,

22 En adelante ER

2 En adelante CPI
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b) Los crimenes de lesa humanidad,;
c) Los crimenes de guerra;
d) El crimen de agresion.

Al dedicar un acépite al Estatuto de Roma, nos ocuparemos a espacio de
cada una de estas modalidades del comportamiento criminal.

Los Principios pilares del derecho penal universalmente aceptados, tales
como el nullum crimen sine lege (art. 22), nulla poena sine lege (art. 23), irretroactividad
ratione personae (art. 24), responsabilidad penal individual (art.. 25), exclusion de los
menores de 18 afios de la competencia de la Corte (Art. 26), responsabilidad de jefes y
otros superiores (art. 28), la intencionalidad (art. 30), las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal (art. 31) y reglas especificas sobre el error de hecho y de derecho
(art. 32) seran también revisados en ese preciso momento. Y se haréa la referencia obligada
a los institutos penales de prescripcion, amnistia y obediencia debida.

LA Proyeccion De Los Principios De Legalidad Y Complementariedad

Los problemas de indeterminacion que suscitaba un enfoque como el
seguido por el Proyecto de Estatuto de la CDI de 1994 llevaron a que los trabajos del
Comité preparatorio y de la Conferencia Diplomatica se centrasen en la identificacion y
determinacion del contenido de los crimenes de la competencia de la Corte. El analisis de
los documentos en los que aparece reflejada esta labor pone de manifiesto que, aunque no
llegasen a ser identificados formalmente como tales, en el desarrollo de la misma se
tuvieron en cuenta una serie de criterios en relacion con los siguientes aspectos:

La necesidad de que los crimenes estuviesen claramente definidos en el
Estatuto.

La base consuetudinaria de todos los crimenes recogidos, matizada por la
voluntad de introducir elementos de la practica internacional mas reciente.

La «trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto» y la
«gravedad» de los crimenes del Estatuto.

La busqueda del compromiso entre las distintas posturas defendidas por los
Estados y otros actores que participaron en el proceso de creacion de la Corte, como el
Comité Internacional de la Cruz Roja y otras organizaciones no gubernamentales.

Derecho Penal Internacional Procesal

Organos jurisdiccionales

Precedieron a la CPlI como organismos de juzgamiento en los afios
inmediatamente posteriores a la segunda guerra®®, tribunales internacionales penales ad hoc,

24 Recordemos que en el periodo de postguerra que siguié a la 12 Guerra mundial se pretendi6 el juzgamiento de
los derrotados, especialmente del Kaiser aleman Guillermo 1.
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como lo fueron, en primera instancia los conocidos como Tribunal de Niremberg vy
Tribunal de Tokio®, por parte de las fuerzas aliadas victoriosas con el fin de juzgar a los
responsables de los crimenes cometidos por los regimenes de Alemania y de Japén. Por los
afios 90s, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas instituy6 tribunales penales
internacionales ad-hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda y, finalmente tribunales
especiales para Sierra Leona y para Camboya. Cada uno de dichos tribunales tiene su
propia jurisdiccion y reglas de procedimiento.

Los principales aspectos procesales relativos a la CPI, se centraran en:
Jurisdiccion y competencia, principio de complementariedad, de reglas de procedimiento y
pruebas, instancias, recursos y penas aplicables.

Derecho Penal Ejecutivo Internacional
Ejecucidn de la sancion.

Para la ejecucion de la pena, los tribunales ad-hoc han tenido sus propias
normas Yy recintos carcelarios, como la célebre carcel de Spandau donde se recluyd a los
condenados del régimen nazi. Por su parte, el ER (articulo 103 y concordantes)
reglamenta el tema.

EL TRIBUNAL DE ROMA

Con el muy sugestivo titulo de “LA CRIMINALIZACION DE LA
BARBARIE: LA CORTE PENAL INTERNACIONAL”?®, el Maestro espafiol Juan
Antonio CARRILLO SALCEDO? celebra el arribo al ESTATUTO DE ROMA, fruto del
compromiso internacional en la sancion de aquellos comportamientos que afectan
gravemente a la humanidad. ElI formalismo ritual del derecho penal, la dogmaética en
asuntos criminales, los postulados del garantismo, parecian levantarse, sin quererlo, en
muro de proteccion de violadores de normas universales de convivencia.

El ER® presenta una estructura completa para el juzgamiento de asuntos de
extrema gravedad penal que duelen sensiblemente a la humanidad entera y desarrolla,
esquematica y metddicamente, cada uno de los estadios que un modelo penal debe
contener. De manera global encontramos normas de parte general, de parte especial y de
procedimiento penal, como también otras de caracter administrativo, de logistica, a las

% Como Tribunal de Tokio se conoce el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente, erigido
para el juzgamiento de los criminales de guerra japoneses. Es coetaneo con el Tribunal de Niremberg, tuvo funciones
jurisdiccionales y ante él se desarrollaron los Juicios o Procesos de Tokio.

% CARRILLO SALCEDO Juan Antonio, en la presentacion de: LA CRIMINALIZACION DE LA
BARBARIE, La Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial. MADRID, 2000 AA.VV.

2 Eminente catedrético de Derecho Internacional Publico y Director de la Il Maestria en Jurisdiccién Penal
Internacional de la Universidad Internacional de Andalucia UNIA, afio 2006.

28 Se hace referencia al texto del ESTATUTO DE ROMA que se distribuy6 como documento A/CONF.183/9 de
17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de
noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El ESTATUTO entr6 en vigor el 1°
de julio de 2002. N. del Autor: Posteriormente se definid el crimen de agresion.
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cuales nos hemos de referir de inmediato. No escapan normas instrumentales para sustentar
el andamiaje de la nueva construccion, dentro de ellas con singular trascendencia las Reglas
de Procedimiento y Pruebas y los Elementos de los Crimenes.

NORMAS DE DERECHO PENAL SUSTANTIVO.

Los Estatutos penales, en su conformacion esquematica, suelen iniciar su
articulado consagrando expresamente los fundamentos en que se basa y que son aplicables
para todas las descripciones punibles que luego ha de consagrar como modelos tipicos. Les
denomina Normas o Principios Rectores. Se contemplan aqui postulados de orientacion
filoséfica, de politica criminal y de contenido social, e incluso, de expresion religiosa. El
ER no escapa a este prototipo y como Predmbulo, a manera de faro orientador invoca los
estrechos lazos que unen los pueblos y sus culturas; las atrocidades que ha soportado la
humanidad; la amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar que graves crimenes
reportan; la impostergable urgencia de canalizar con compromiso internacional
mecanismos que impidan la impunidad; el deber de los Estados de ejercer su jurisdiccion
contra los responsables de crimenes internacionales; los Propositos y Principios de la ONU
para la abstencion de recurrir a la amenaza o el uso de la fuerza, y en desarrollo de estos
valores, se crea por la Organizacion la Corte Penal Internacional de carcter permanente,
independiente y vinculante, como complementaria de las jurisdicciones penales nacionales.
Tras la creacidn formal y legal de la Corte, se ocupa de la competencia, la admisibilidad y
el derecho aplicable.

En sede de principios rectores, el ER consagra el Derecho Aplicable®® por
parte de la Corte e indica la preeminencia del ER, al lado de las Reglas de Procedimiento y
Pruebas y los Elementos de los Crimenes. Subsidiariamente la Corte aplicara, cuando
proceda, tratados, principios y normas de derecho internacional, incluido el derecho
internacional de los conflictos armados®. Y, en ausencia de ellos, podra acudir a los

2 Cfr. ER, Articulo 21 que dice: “Derecho aplicable. - 1. La Corte aplicara; --- a) En primer lugar, el presente
Estatuto, los Elementos de los crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba; --- b) En segundo lugar, cuando proceda,
los tratados aplicables, los principios y normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del derecho
internacional de los conflictos armados; --- ¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del
derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que
normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente
Estatuto ni con el derecho internacional ni las normas y estandares internacionalmente reconocidos. --- 2. La Corte podré
aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores. --
- 3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo debera ser compatible con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido en
el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, el nacimiento u otra condicion”

%0 Concepto de DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS ARMADOS (DICA). “La actividad
castrense nunca fue ni sera ajena a la ética y la moralidad pues todo militar debe responder por sus actos ante si, ante su
institucion, ante la sociedad y ante Dios. El conocimiento cabal de las normas que rigen los tratados internacionales y las
leyes de nuestro pais otorgan al combatiente un respaldo fundamental para encuadrar a conciencia y legalmente, su
conducta de hombre de bien en el plano profesional. A su vez, lo dota del discernimiento esclarecedor entre lo moral y lo
inmoral, tanto en la guerra como en la paz, en resguardo de la dignidad humana, la que merece ser respetada en la persona
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principios generales de derecho interno de los sistemas juridicos del mundo en cuanto no
resulten incompatibles, como a decisiones propias asumidas con anterioridad; también
dispone que la aplicacion e interpretacion que realice la Corte ha de conciliar con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion de ninguna especie. Este
principio establece y a la vez limita el campo de aplicacion del derecho por parte de la
Corte. Es, sin duda, amplia garantia para los comprometidos en actos que se estiman
violadores del ER.

La competencia material de la Corte se precisa taxativamente en el articulo
50 3L que sefiala la limitacion a crimenes contra la humanidad en su conjunto, tal cual
corresponde a un mandato de caracter internacional y a la filosofia y orientacion de
Naciones Unidas. La taxatividad ad inittio, debi0 ser condicionada a la posterior
descripcion del modelo punible de agresién, condicionamiento ya satisfecho a la fecha.

Obligada emerge entonces la referencia a cada uno de estos cuatro modelos
tipicos:

EL CRIMEN DE GENOCIDIO.

Iniciemos procurando precisar cdmo se llegé a la tipificacion de este crimen
internacional®.

Camino al Genocidio.

PAZ MAHECHA al relatar la historia del genocidio y simultdneamente
rendir homenaje a Rafael Lemkin®3, consigna:

de su contendiente y de la propia. «La obediencia debe ser valorada en su contenido ético, en su esencia, pero sobre todo
en su legalidad», ---- Condensa temas (...) ajustados a los contenidos de los Convenios de La Haya de 1907, de Ginebra
de 1949 y de los Protocolos Adicionales. Tte Grl Martin Antonio Balza)”. (N. del A. El documento agradece el aporte
brindado a través del asesoramiento por la Delegacion Regional para Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay del
CICR y por el Grl Brlust (R-Art 62) Carlos Horacio Cerdd. Tomado literalmente de
http://www.taringa.net/posts/apuntes-y-monografias/3926836/Derecho-internacional-de-los-conflictos-armados.html

3L ER, Articulo 5. --- Crimenes de la competencia de la Corte --- 1. La competencia de la Corte se limitara a los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendrd competencia, de
conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de
lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresién. 2. La Corte ejercera competencia respecto del
crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el
crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa disposicion sera compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.

%2 FRANCISCO LA PLAZA, le denomina genticidio.

% Raphael Lemkin, abogado y filésofo, a quien suele denominarsele Padre de la Convencién Sobre Genocidio.
De él, dice el autor Paz Mahecha, se afirma que le obsesionaba la lectura con temas de atrocidad, como Quo Vadis?, que
describe las masacres de conversos cristianos en el siglo | a manos del emperador romano Nerén. Su madre Bella ante un
interrogante le respondio que una vez embarcado el Estado en exterminar a un grupo étnico o religioso, la policia y la
ciudadania se convertian en complices, en vez de ser los guardianes de la vida humana. También se informé sobre el
saqueo de Cartago, las invasiones de los mongoles y la persecucion de los hugonotes franceses. Tal vez por ello decidid
dedicarse a poner fin a la destruccion de grupos étnicos. Fue su preocupacion la suerte de los grupos humanos, la maldad
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“Tradicionalmente se ha confundido el genocidio con las masacres, las matanzas
colectivas, los homicidios multiples y las campafias de exterminio, comportamientos que tienen profundas
raices en la historia de la humanidad; bastaria recordar solamente la destruccion de los indios de América,
la mayor catastrofe engendrada por el hombre. Sin embargo y sin dejar de reconocer que en épocas
pretéritas el exterminio y persecucién de grupos humanos se realizd obedeciendo a razones politicas,
religiosas, raciales, econémicas o culturales, el horror y las atrocidades cometidas por los nazis en la
Segunda Guerra Mundial despertaron en la conciencia universal la necesidad de crear instrumentos
juridicos que permitieran el castigo de los responsables por la destruccion de grupos raciales, religiosos,
politicos y de otro orden, conductas que estuvieron presentes durante este periodo triste de la humanidad34 .

La angustia de un aniquilamiento de la especie humana se evidencio tras la
2% guerra. Las conductas humanas perpetradas exigian un juzgamiento lo que supuso la
urgencia de brindar respaldo juridico que diera proteccion a los grupos que soportaron el
horror nazi. Pero se tropezaba con los principios de soberania nacional y de legalidad que
impedian un juicio penal. Para entonces el concepto obligaciones internacionales de los
Estados no los comprometia y, de otro lado, tampoco existia una legislacion internacional
que permitiera que otros Estados intervinieran. La primera necesidad era replantear el
dogma de la ”’soberania”, en forma tal que brindara proteccion tanto a los individuos como
a los grupos humanos.

“Fue Raphael Lemkin un judio polaco y abogado, nacido el 24 de junio de 1900, al este de
Polonia, quien alerta a la comunidad internacional sobre la necesidad de tipificar como delito contra el
derecho de gentes (delicta juris gentium) conductas que comportan un peligro interestatal, en donde la
voluntad del autor tiende no solamente a perjudicar al individuo, sino, en primer lugar a perjudicar la
colectividad a la cual pertenece este ultimo”, afirma Paz Mahecha35

Lemkin cuestionaba que la bandera de la soberania nacional cobijase quienes
trataban de eliminar a toda una minoria. “Soberania significa conducir una politica interior
y exterior independiente, construir escuelas, hacer caminos... todo tipo de actividad
dirigida al bienestar popular: La soberania no puede considerarse como el derecho a matar a
millones de inocentes”. Para entonces la soberania era un concepto sacrosanto que estaba
por encima de los derechos individuales a la justicia.

Lemkin investigd cddigos legales antiguos y modernos para buscar leyes que
prohibieran las matanzas. Ocupd un cargo de fiscal local y, en 1929, empez6 a trabajar en
la redaccion de una ley internacional que comprometiera a su gobierno y a los de los demas
paises a impedir la destruccién deliberada de grupos nacionales, étnicos y religiosos.
Presencid episodios historicos que marcaron su compromiso con la preservacion de los
grupos humanos, como la fundacién del Partido Obrero Aleman en 1919. Alli hace
presencia Adolfo Hitler*® y se inicia la historia del nacional-socialismo (1920).

y la impunidad con la que obraban los culpables. Durante la 1* Guerra Mundial, mientras los armenios sufrian bajo el
sombrio régimen de Talaat Pasha , la batalla entre rusos y alemanes llegé al umbral de la granja de los Lemkin. Sus padres
enterraron los libros de la familia y sus escasos valores, y llevaron a los nifios a esconderse en el bosque que rodeaba su
tierra. En el curso de la lucha, la casa de la granja fue despedazada por fuego de artilleria. Los alemanes se apoderaron de
sus cosechas, ganado y caballos. Samuel, uno de los hermanos de Lemkin, murié en el bosque de pulmonia y
desnutricion”.

% PAZ MAHECHA Gonzalo Rodrigo en: http://www.raoulwallenberg.net/es/holocausto/articulos-
65/genocidio/raphael-lemkin-padre/ Marzo 18 de 2010.

% PAZ MAHECHA cita anterior.

% En 1923, tras un fallido golpe de estado, Hitler es condenado a cinco afios de prisién. Apresado escribe Mi
lucha, que se convertiria en el evangelio del nazismo. Al recobrar su libertad (8 meses después) Hitler crea su propia
fuerza armada, las milicias de asalto, las S.A. y las S.S., las que se entrenan contra los comunistas, los socialistas y los
judios. Para 1930 su partido tiene 107 diputados en el Reichstag y es apoyado por la extrema derecha, militares y hombres
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El Tratado de Versalles tras la 12 guerra mundial habia impuesto a Alemania
condiciones oprobiosas que muchos estiman como uno de los detonantes de la 22 guerra
mundial. El terreno estaba abonado para que las teorias nacionalistas de Hitler prosperaran
y anunciando que Alemania necesita recuperar su “espacio vital”, Hitler habla de la ”Gran
Alemania” a la que hay que unir bajo “una bandera, un pueblo, un pais, un jefe” e inicia su
camparia de anexiones pacificas, mientras preparaba su maquinaria infernal. Entretanto las
democracias siguen sin reaccionar®”.

“Lemkin se encuentra preocupado —continua Paz Mahecha38-, por el fenébmeno de la
destruccion de poblaciones enteras, de grupos nacionales, raciales o religiosos, tanto biolégica como
culturalmente y llama la atencion por la falta de tipificacion y castigo del crimen contra los grupos humanos
y da la voz de alerta sobre Hitler. Ante la Quinta Conferencia de la Oficina Internacional para la Unificacion
del Derecho Penal, celebrada en Madrid en 1933 auspiciado por la Liga de Naciones, presenta un proyecto
de ley que prohibia dos prdcticas entrelazadas: “barbarie” y “vandalismo”, con la intencion de que los
paises asistentes los consideraran delicta iuris gentium, es decir perseguibles conforme al principio de
represion universal, basado en la posibilidad de juzgar al delincuente por los Tribunales de un Estado con
independencia del lugar de su comisién y de la nacionalidad del autor. ---- Lemkin no tenia duda de las
verdaderas intenciones del nazismo, pues como él mismo lo afirma: "Mucho antes de la guerra, los lideres
nazis estuvieron anunciando al mundo y haciendo propaganda entre los mismos nazis, desvergonzadamente,
del programa genocida que habian elaborado”. Como Hitler y Von Rundstedt, el filésofo oficial nazi Alfred
Rosenberg declaré: “La historia y la mision del futuro ya no significan la lucha de una clase contra otra, la
lucha del dogma de la Iglesia contra el dogma, sino el conflicto entre sangre y sangre, raza y raza, pueblo y
pueblo”.

Lemkin tenia una gran preocupacion: los distintos ensayos por incorporar a
la legislacion internacional un delito en donde la voluntad del autor tiende no solamente a
perjudicar al individuo, sino, en primer lugar, a perjudicar la colectividad a la cual
pertenece este Ultimo™ habian fracasado en las Conferencias para la Unificacion del
Derecho Penal, celebradas en Varsovia (1927) y Bruselas (1930). Consider6 inatil y
superfluo incluir entre los delitos contra el derecho de gentes (delicta juris gentium) el
terrorismo pues “el concepto de peligro comun en el cual se basa la formula de Varsovia es
demasiado limitado; es necesario ampliarlo ain. No se trata, en particular, del peligro
comdan, sino de un concepto mas amplio, del peligro general, que queremos llamar peligro
interestatal”. Estim6 que “[E]stas infracciones afectan no sélo el derecho del hombre, sino
que sobre todo, minan los fundamentos incluso del orden social” y advirtié que “[E]l peligro
constituido por estas acciones tiene la tendencia de volverse estable puesto que los efectos
criminales, no pudiendo ser obtenidos por medio de un Unico acto punible aislado,
requieren, toda una serie de acciones consecutivas’. Sus premoniciones encontrarian
respuesta en las Técnicas de genocidio empleadas por el régimen nazi y que describid, con
impecable precision, en el Capitulo IX de su obra "ElI dominio del eje en la Europa
Ocupada (1944)".”

de negocios. En 1933 Hitler es nombrado Canciller y a raiz del incendio del Reichstag, acusa a los comunistas y se hace
conceder poderes extraordinarios. Asume todo el poder dictatorial tras la muerte del Presidente Hindenburg. Cita y
comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado.

3 Otras preocupaciones distraen al mundo como para atender las exaltaciones en Alemania: la guerra en el
Extremo Oriente, la conquista de Etiopia por la Italia fascista; la guerra en Espafia.

% paz Mahecha cita anterior. En Lemkin confluyen varios aspectos que lo alientan a adelantar una verdadera
gesta, a la que dedicd su vida, por la tipificacion y castigo del crimen contra los grupos humanos: i) su preocupacion,
desde la infancia, por las masacres; ii) sus experiencias en la Primera y Segunda Guerra Mundial en donde perdi6 a la casi
totalidad de su familia; iii) su conocimiento de derecho internacional y iv) sus estudios en filologia y lingiistica.
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Es preciso, entonces, una descripcion de la conducta que comprenda esas
modalidades. En un primer esfuerzo se asevera que debe entenderse la barbarie como “las
acciones de exterminio dirigidas contra las colectividades étnicas, religiosas o sociales
cualesquiera que sean los motivos (politicos, religiosos, etc); como por ejemplo masacres,
acciones emprendidas para arruinar la existencia economica de los miembros de una
colectividad, etc.”, concepto dentro del se incluyen toda clase de manifestaciones de
brutalidad por las cuales el individuo es alcanzado en su dignidad, en casos donde estos
actos de humillacion tengan su fuente en la lucha de exterminio dirigida contra la
colectividad” y vandalismo como “la destruccion organizada y sistematica de las obras que
estan en el dominio de las ciencias, o en el de las artes o de las letras, que son el testimonio
y la prueba del alma y la ingenieria de esta colectividad”. Resalta en ambos conceptos el no
disimulado anhelo de proteger grupos humanos. El documento expuesto ante la V
Conferencia para la Unificacion de Derecho Penal, pre-aprobado por el Presidente de la
Comision Polaca de Cooperacion Juridica Internacional establece:

“Art. 1) Cualquiera que, por odio respecto a una colectividad racial, religiosa
0 social, o con miras al exterminio de ésta, emprenda una accion punible contra la vida, la
integridad corporal, la libertad, la dignidad o la existencia econdmica de una persona que
pertenece a tal colectividad, es pasible, por el crimen de barbaridad, a la pena de (..,) a
menos que su accion esté prevista en una disposicién mas severa del Codigo respectivo. ---
. El autor seré pasible de pena, si su accién se dirige contra una persona que declara su
solidaridad con una colectividad similar o que se pronuncia en favor de ésta.

”Art. 2) Cualquiera que, por odio contra una colectividad racial, religiosa o
social, o con miras al exterminio de la misma, destruyere sus obras culturales o artisticas,
sera pasible por el crimen de vandalismo a una pena de (...) a menos que su accion esté
prevista en una disposicion mas severa del Codigo respectivo”.

La propuesta no tuvo general acogida. En Polonia el gobierno antisemita de
Varsovia la rechazo porque fortalece la condicion de los judios, “insulta a nuestros amigos
alemanes’, se dijo, y despidié a Lemkim de su cargo de vicefiscal por negarse a contener
sus criticas a Hitler.

En 1935, Hitler como Fihrer y Canciller del Reich, promulg6 en Niremberg
la Ley «para salvaguardar la sangre alemana y el honor aleman»*°. En 1938, en la noche del
9 de noviembre, fueron destruidas en Alemania todas las sinagogas. Para 1939, los nazis
invaden Polonia, y se redacta una orden sobre eutanasia destinada exclusivamente al
exterminio de judios*. La “solucién final al problema judio” era parte de un ‘proceso
preconcebido: exterminar a todo ser humano «imperfecto», vidas «carentes de valor»; el
exterminio nazi fue una extensién logica de las ideas sociobiol6gicas y las doctrinas

® Esta ley proclamaba; «Persuadido de que la pureza de la sangre alemana es condicién primordial para la
perpetuacion del pueblo aleman, y animado por la voluntad inquebrantable de asegurar el futuro de la Nacién alemana
para todos los tiempos, el Reichstag ha aprobado unanimemente la Ley que se especifica a continuacion». Cita y
comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado

0| a redaccion se atribuye directamente a Hitler y la ley establece: «[E]l dirigente Bouhler y el doctor en
medicina Brandt quedan autorizados, bajo su responsabilidad, a ensanchar el margen de atribuciones reconocido a
determinados médicos con objeto de poder administrar una muerte misericordiosa a aquellos enfermos que, tras un
analisis exhaustivo de su dolencia dentro de las posibilidades humanas, resulten ser incurables». Se hace necesario resaltar
que entre estos judios incurables se encontraban esquizofrénicos, oligofrénicos, epilépticos de brotes periddicos y, a veces,
simplemente homosexuales®. Cita'y comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado
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eugenésicas anteriores al 11 Reich y al problema judio, que valoraba la «calidad racial».
Seis millones de judios fueron exterminados por los nazis*'.

Dias después de la invasion de Polonia se recomendd a todos los hombres
aptos para el servicio trasladarse a la capital. Lemkin acatd. La Luftwaffe bombardeé e
incendié el tren que los conducia. Lemkin salvd su vida y presencié el ataque de
bombarderos alemanes a un tren repleto de refugiados y también a un grupo de nifios
acurrucados cerca de las vias. Tres de sus comparieros de viaje cayeron muertos en un
ataque aéreo. Cientos de los polacos con quienes viajo perecieron por fatiga, hambre y
enfermedad.

En 1939, los soviéticos invadieron Polonia con el propdsito de “proteger a
los ucranianos y a los rusos blancos*”. En ese mismo afio Lemkin llegé a un poblado en la
parte de Polonia bajo ocupacion soviética, pensaba ir a Suecia y luego a Estados Unidos.
En calidad de asilado llegd a Suecia y dictd catedra de derecho internacional en la
Universidad de Estocolmo. Recolecto los decretos legales de los nazis en cada pais que
ocupaban con las cuales esperaba demostrar las maneras siniestras en que servia la ley para
propagar el odio e incitar al asesinato. También esperaba que los decretos y ordenanzas en
las propias palabras de los nazis harian las veces de “evidencia objetiva e irrefutable” para
las legiones de escépticos de lo que él denominaba el “ciego mundo”.

En 1941 Lemkin llega a Estados Unidos, pais que habia idealizado, en donde
se dedico a difundir una campafia acerca de los crimenes de Hitler, a comprobar que
Alemania estaba exterminando a los judios. En 1942, labor6 en la Comision de Guerra
Econdmica y la Administracion de Economia Exterior en Washington, distrito de
Columbia, y en 1944 el Departamento de Guerra lo contratd como experto en derecho
internacional. Contacté al presidente Roosevelt y sugirié que Estados Unidos adoptara un
tratado que impidiera la barbarie e instaba a que los aliados declararan la proteccién de las
minorias europeas como una meta central de la guerra, la propuesta se considero dificil en
el momento pero USA reconocio el peligro que corrian esos grupos humanos. Se le pidio
paciencia y comento: “Paciencia’ es una buena palabra para cuando se espera un puesto, un
subsidio o la construccion de un camino. Pero cuando la victima ya tiene la soga al cuello y
es inminente la estrangulacion, /no es acaso la palabra ‘paciencia’ un insulto a la razén y a
la naturaleza?”. Creia que se cometia un “doble asesinato”: uno de los nazis contra los
judios y otro por parte de los aliados, quienes estaban enterados de la campafia de
exterminio de Hitler pero se resistian a publicarla o denunciarla. No consiguié apoyo para
proteger a los judios en peligro. Los aliados se negaron a denunciar las atrocidades de
Hitler pero asilaron a los judios de Europa, y bombardearon los ferrocarriles que iban a los
campos de concentraciéon nazis. Winston Churchill en 1941 declaraba: “Toda Europa ha
sido devastada y pisoteada por las armas mecénicas y la furia barbara de los nazis [...] A

En agosto de 1939, seis afios después de la conferencia de Madrid, Hitler se reuni6 con sus jefes militares y
pronuncié un discurso tristemente célebre: son los vencedores los que escriben los libros de historia. Dijo: “[Flue a
sabiendas y despreocupadamente que Gengis Khan mandé a miles de mujeres y nifios a su muerte. La historia lo ve sélo
como el fundador de un Estado [...] El objetivo de una guerra no es alcanzar determinadas lineas geograficas, sino
aniquilar fisicamente al enemigo. Es de esta manera como obtendremos el indispensable espacio vital que necesitamos.
(Quién menciona la masacre de los armenios hoy en dia?”. Cita y comentario d¢ PAZ MAHECHA en ya link citado.

2 ge cumplia el Pacto Molotov-Ribbentrop, que contenfa unas clausulas secretas que prevefan el reparto de
Polonia, asi Alemania queda con la parte mas rica, con 22 millones de habitantes y Rusia con 200.000 kilémetros
cuadrados y una poblacion de 13 millones de habitantes. Cita y comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado.
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medida que avanzan sus ejércitos, son exterminados distritos integros. Estamos en
presencia de un crimen que no tiene nombre”.

Lemkim, convencido de su causa continta en ella. Y se afana por encontrar
un término apropiado que describa los ataques a todos los aspectos de la nacionalidad:
fisicos, biologicos, sociales, culturales, economicos y religiosos, para los cuales el de
asesinato en masa no es suficiente.

Su doctrina se va consolidando:

En la Ponencia presentada en la VV Conferencia para la Unificacion del
Derecho Penal. Madrid, 1933. sienta su doctrina al considerar que la nocion de delitos
contra el derecho de gentes (delicta iuris gentium) proviene de la lucha solidaria de la
comunidad civilizada contra la criminalidad; defiende el principio de represion universal, la
posibilidad de juzgar al delincuente aprehendido (forum loci deprehensionis), cualquiera
que haya sido el lugar, el crimen y la nacionalidad del autor; sostiene que la creacién del
terrorismo como un delito contra el derecho de gentes es “’superfluo e insuficiente” pues no
comprende las acciones nocivas y peligrosas para la comunidad internacional; y afiade que
“estas infracciones afectan no solo el derecho del hombre, sino que sobre todo, minan los
fundamentos incluso del orden social”. Es este, un claro precedente de lo que
posteriormente él mismo denominaria genocidio. Present6 un proyecto de texto en el que
se tipifican como delitos contra el derecho de gentes la barbarie, el vandalismo, la
provocacion de catéstrofes, la interrupcion de comunicaciones y la contaminacion humana.

En el documento El dominio del eje sobre la Europa Ocupada, Lenkim,
1944, por primera vez aparece el neologismo genocidio, acufiado por él mismo. Lo presenta
“como la destruccion de una nacidn o de un grupo étnico (...) como un plan coordinado de
diferentes acciones que buscan la destruccion de los fundamentos esenciales de la vida de
grupos nacionales con el proposito de aniquilar a estos mismos grupos”; advierte como
“este crimen tiene como objetivo la desintegracion de las instituciones politicas y sociales,
de la cultura, de los sentimientos nacionales, de la religion y de la existencia econémica de
grupos nacionales y la destruccion de la seguridad personal, de la libertad, de la salud, de la
dignidad e incluso de la vida de los individuos que pertenecen a tales grupos”. Reafirma:
“El genocidio se dirige contra el grupo nacional como entidad y las acciones implicadas
estan dirigidas contra los individuos, no como tales sino como miembros del grupo
nacional”. Se empieza a perfilar un concepto de bien juridico supraindividual. Con absoluta
precision y detalle describe las técnicas genocidas en ocho campos: politico, social,
cultural, econémico, biolégico, fisico, religioso y moral y sugiere introducir la definicion
de genocidio en el Reglamento de La Haya, es -concluye- “no sélo un problema de guerra
sino de paz y, por ello, la represion debe basarse en el Derecho Internacional y en el
Derecho interno de cada pais, adecuando su Constitucion y su Codigo Penal para brindar
proteccion a los grupos minoritarios frente a practicas genocidas”.  Visionario de estas
situaciones expresa que la obediencia debida debe ser excluida como causal de justificacion
y que deben responder quienes imparten las 6rdenes como los que las ejecutan y que se
debe adoptar el principio de represion universal, segun el cual el culpable estard sujeto a
ser juzgado no sélo en el pais donde cometa el crimen, sino también en el evento de que se
fugara de alli, en cualquier otro pais donde se haya refugiado”, debe ser incluido en la lista
de delicta juris gentium. Lemkin habla de la responsabilidad colectiva, pues, ”La presente
destruccion de Europa no seria completa y perfecta si el pueblo aleman no hubiera aceptado
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con libertad el plan nazi, participando de buen grado en su consecucion, y del que hasta
ahora ha sacado gran partido”, declara inaceptable que funcionarios superiores alemanes
alegaran el cumplimiento de 6rdenes, pues “todas las clases y grupos importantes de la
poblacion asistieron por su voluntad a Hitler en su designio de dominacion mundial”. Hoy
se habla de conductas como formas omisivas de comision y de “obediencia querida”.

En “Genocidio. Un crimen moderno” Abril de 1945%, afirma que el
genocidio es un fendmeno demasiado desastroso como para quedar en una ley
fragmentaria. Pide un mecanismo de cooperacion internacional para el castigo de los
culpables. Hay aqui una version mucho mas elaborada del crimen de genocidio y de los
elementos que lo constituyen. Es un aporte significativo para el Derecho penal en cuanto
incorpora elementos que van a ser definitivos, tanto para la discusion en el ambito de la
Convencion como para la doctrina. Habla del elemento intencional que lo distingue de los
crimenes contra la humanidad: la destruccion de grupos nacionales, religiosos o sociales, y
precisa que el bien juridico protegido es el derecho a la existencia de grupos humanos.

En Genocidio, Abril de 1946, formulé a las Naciones Unidas llamado
“para suscribir un tratado internacional que tipifique el genocidio como un crimen
internacional ya sea que ocurra en tiempos de paz o de guerra; que sea tipificado como una
conspiracion cuya finalidad pretende el exterminio de grupos humanos a través de ataques
contra la vida, la libertad o la propiedad; reclama que los paises signatarios incluyan en su
legislacion penal este crimen perseguible a través de la represion universal; niega el
caracter de delito politico a este crimen y exige investigaciones serias en contra de los
acusados; sefiala como responsables a quienes dieron las 6rdenes como a los que las
ejecutaron, al igual que a los apologistas y a los que por omision hayan tolerado el crimen;
precisa que los Estados comprometidos deben responder internacionalmente ante el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que también podra conocer de peticiones
individuales elevadas por miembros de grupos humanos victimas de genocidio; reafirma la
necesidad de modificar la legislacion internacional, de tal manera que un cuerpo
internacional como la Cruz Roja Internacional verifique la situacion de la poblacion civil en
los paises ocupados durante la guerra y la posibilidad de que existan tratados bilaterales o
regionales para una mayor proteccion contra el genocidio”.

Ante la Asamblea General de la ONU en Lake Success en 1946, retomo sus
argumentos presentados en la Conferencia Internacional para la Unificacion del Derecho
Penal celebrada en Madrid, en 1933. Redact6 una resolucion que fue firmada por los
representantes de Cuba, India, y Panama como patrocinadores y con el apoyo de la
delegacion de los Estados Unidos, logré que se incluyera la resolucion en la agenda de la
Asamblea General. Con algunas modificaciones, la Asamblea General de la ONU, el 11 de
diciembre de 1946, aprobo, por unanimidad, la Resolucion 96 (I). No sin razon habia
expr&sado: ”So6lo el hombre tiene la ley. La ley debe construirse... jUno debe construir la
ley! *”

* Este articulo, apareci6, por primera vez, durante la Segunda Guerra Mundial, en la publicacién Free World.
Cita y comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado

* Este articulo fue publicado en American Scholar, en abril de 1946, Cita y comentario de PAZ MAHECHA en
ya link citado.

5 Cita y comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado.
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En El Genocidio como un crimen bajo el derecho internacional, 1946,
articulo redactado terminada la guerra y aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, la Resoluciéon 96 (I)de 1946, que ¢l mismo redactd. Aqui sostuvo: “Al declarar el
genocidio como un crimen bajo el derecho internacional y convertirlo en un problema de
interés internacional, se ha establecido el derecho de intervencion en nombre de las
minorias que son sefialadas para su destruccion.”. Ya no es necesario un tratado especifico
pues cuenta con la aceptacion de las Naciones Unidas, pero insiste en que se tipifique el
crimen de genocidio en las legislaciones penales de los Estados.

En “El Genocidio como un crimen bajo el derecho internacional. 1947,
Lemkim discrep0 abiertamente porque los acusados no fueron condenados por genocidio en
el juicio de Niremberg®, y dejo plasmado: “Finalmente, los Estatutos se interpretaron
como que los actos inhumanos y las persecuciones a la poblacién civil serian penalizados
solo cuando se cometieran durante o en relacidn con la guerra. Desde el punto de vista del
derecho internacional, sin embargo, los actos cometidos antes de la guerra, por Alemania
sobre sus ciudadanos, fueron mas significativos. Si el Tribunal hubiera castigado tales
actos, se hubiera sentado un precedente para efectos de que se evitara que un gobierno
destruyera grupos entre sus propios ciudadanos”.

En la Convencion para la prevencion y sancion del genocidio. 1948. El
secretario general de la ONU, solicita a Lemkin, asistido de los destacados juristas
Vespasiano Pella y Donnedieu De Fabres, que ayude a preparar el primer borrador de la
Convencién sobre Genocidio y el 9 de diciembre de 1948, la Asamblea General votd y
aprob6 la Convencién para la prevencion y sancién del genocidio. Por primera vez las
Naciones Unidas adoptaba un tratado sobre derechos humanos, con 55 delegados que
votaron por el si 'y cero (0) en contra. Fue su gran triunfo. Ahora dedica todos sus esfuerzos
a conseguir que los Estados ratifiquen la Convencién.

En 1950, el vigésimo pais ratifico el Convenio sobre Genocidio, y se
convirtio en crimen internacional.

La poetisa Gabriela Mistral diria: “La Convencion sobre Genocidio reclama
el respeto y el apoyo de todos. No deberia nunca ser debilitada o eludida con medidas
adversas... el éxito actual de la Convencion sobre Genocidio y su mayor éxito mafiana
pueden ser atribuidos al hecho de que responde a necesidades y deseos de una naturaleza
universal: la palabra genocidio involucra en si misma un juicio moral sobre un mal, en el
que todo hombre y mujer sensibles coinciden”.

Colombia aprobé la Convencién en 1959 y en el afio 2000, mediante ley
599, tipifico el genocidio como delito en el Cadigo Penal. Los Estados Unidos ratificaron
la Convencidn en 1988.

Raphael Lemkin que fue nominado para el Premio Nobel de la Paz en 1950,
1951, 1952, 1955, 1956, 1958 y 1959. Comenz0 a redactar una historia del genocidio en
cuatro tomos. El primero, que casi completd, tendria el titulo “Introduccion al estudio del

% A pesar de que Lemkin hizo presencia en Niiremberg para que los acusados fueran condenados por genocidio,
solo logrd que las acusaciones incluyeran cargos por genocidio -por primera vez se escuchaba la palabra genocidio en un
espacio internacional-; pero finalmente se decidio que los actos cometidos antes de que estallara la guerra no eran delitos
punibles.  Si bien los acusados nazis fueron enjuiciados por las atrocidades cometidas durante la segunda Guerra
Mundial, no fueron condenados por los delitos cometidos antes. Cita y comentario de PAZ MAHECHA en ya link citado
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genocidio”; el segundo trataria del genocidio en la antigiiedad; el tercero, en la Edad
Media; y el cuarto, hasta los tiempos modernos. Su esfuerzo fracas6. A cambio el 2 de
septiembre de 1998, el Tribunal Internacional para Ruanda dicté la primera sentencia
condenatoria por el crimen de genocidio*; el 2 de agosto de 2001, el Tribunal
Internacional para Yugoslavia condeno al general Krstic a la pena de 46 afios de prision,
como responsable de genocidio; el 13 de abril de 200, el TPIR condené a Paul
Bisengimana, exalcalde de la comuna de Gikoro, en Kigali, capital de Ruanda, a 15 afios de
prisién, por genocidio y crimenes contra la humanidad. La Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Genocidio, empieza a mostrar resultados tangibles cuando se tiene la decision
politica y el compromiso con la humanidad de que estos hechos no se repitan nunca.
Lemkym muri6 en 1959, su lapida reza: “Doctor Raphael Lemkin (1900-1959), Padre del
Convenio sobre Genocidio”. Fallece cuando ain no se consagra el ESTATUTO DE
ROMA.

Tipificacion del crimen de Genocidio

Del conjunto de crimenes a los que se refiere el Estatuto de Roma, el crimen
de genocidio ha sido la figura cuya inclusién en el ambito de la competencia material de la
Corte suscitd menos problemas durante el proceso de elaboracion del Estatuto (art. 6). Ello
se ha debido a que las disposiciones de la Convencion para la prevencion y sancion del
delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, se consideran hoy en dia reflejo del derecho
internacional consuetudinario en funcion del amplisimo y significativo nimero de Estados
gue son parte de la misma.

Asi, ya en el Proyecto de la CDI de 1994, el genocidio se distinguia del resto
de la categoria de crimenes que se incluian en el ambito de la competencia material de la
Corte como un core-crime, en relacién con el cual la Corte tendria competencia inherente,
sin necesidad de una aceptacion expresa por los Estados partes en el Estatuto. Con todo,
esta competencia inherente sélo funcionaba en relacion con los Estados partes en la
Convencién sobre genocidio, ya que en caso contrario el Estado tenia que ceder su
competencia conforme a alguno de los mecanismos establecidos en el art. 21 del Proyecto
de la CDI de 1994.

Posteriormente, durante los trabajos del Comité preparatorio, se discutid
acerca de la conveniencia de ampliar la definicion contenida en el art. 11 de la Convencién
con el objeto de incluir dentro de los grupos objeto de proteccién a los miembros de un
grupo politico o social.

Pero, para evitar la ruptura del consenso en torno al concepto de genocidio y
los problemas que posteriormente se podian plantear en los ordenamientos internos de los
Estados partes en el Estatuto, se optd por incluir dentro de la figura de los crimenes de lesa
humanidad (art. 7.1 .h), la persecucion de un grupo fundada en otros motivos distintos de
los que caracterizan al crimen de genocidio segun la Convencion de 1948. En

4T El acusado Jean Paul Akayesu fue condenado a cadena perpetua al encontrarsele culpable de los cargos de
genocidio, de instigacion directa y pdblica a cometer genocidio y de tres cargos de homicidio intencional, de exterminio,
de tortura, de violacion y de otros actos inhumanos como crimenes de lesa humanidad.
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consecuencia, el Estatuto recoge el mismo concepto de genocidio que la Convencion de
1948, entendiendo por tal los «actos perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal», siendo la misma
soluciéon que se recoge en el. Proyecto de Codigo de crimenes® de 1996 (art. 17), el
Estatuto del TPIY (art. 4) y en el Estatuto del TPIR \(art. 2).

LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Concepto vy elementos definitorios

Los crimenes de lesa humanidad constituyen otra de las categorias de
crimenes sobre la que, desde un principio, existia consenso acerca de la necesidad de su
inclusion en el Estatuto de Roma (art. 7.1). Ello no impidid, sin embargo, que a lo largo del
proceso de elaboracion del Estatuto se planteasen problemas y diferencias de opinién en la
elaboracion de su definicion y en la tarea de precisar 1os comportamientos ligados a la
comision de crimenes de esta naturaleza.

En relacion con el primero de los aspectos mencionados, el Estatuto sigue
basicamente el concepto de crimen de lesa humanidad avanzado por el art. 18 del Proyecto
de Codigo de crimenes de 1996. Como ha apuntado Robinson, los elementos definitorios
que se recogen dentro de este concepto hacen referencia a los siguientes aspectos:

La ausencia del requisito de la conexién con un conflicto armado.

El caracter generalizado o sistematico del ataque contra una poblacion civil.
La ausencia del requisito de la existencia de motivos discriminatorios.

El elemento del conocimiento de dicho ataque.

LOS CRIMENES DE GUERRA

La figura de los crimenes de guerra fue, sin duda, la categoria de todas las
que integran la competencia material de la Corte Penal que fue objeto de mayores
discusiones durante el proceso de elaboracion del Estatuto. Las dificultades que se
plantearon a propdsito de los crimenes de guerra se debieron a distintas razones, tanto de
indole formal como de orden material. Entre las primeras se sita la busqueda de la
utilizacion de una terminologia adecuada que resultase omnicomprensiva para todas las
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infracciones de esta naturaleza que resultasen incluidas dentro de la competencia de la
Corte. De ahi la opcion por la nocion de «crimen de guerra», que ya habia sido utilizada en
el Proyecto de Codigo de crimenes de 1996, frente a otras denominaciones mas confusas a
las que se recurria en el Proyecto de Cddigo de crimenes de la CDI de 1991 y en el
Proyecto de Estatuto de la CPI de la CDI de 1994.

En el plano sustantivo, las discusiones se centraron en la determinacion de
las violaciones de las normas del DIH que debian considerarse suficientemente graves
como para incluirse en el Estatuto y, particularmente, en la cuestion relativa a la inclusion
de los conflictos armados de caracter interno. A ello hay que afadir, ademas, la voluntad de
incluir y ampliar el grado de proteccion de las normas del DIH existentes a la vista de la
practica internacional mas reciente, especialmente de la aportada por los estatutos y la
jurisprudencia de los TPIY y TPIR.

EL CRIMEN DE AGRESION.

La muy compleja definicion del crimen de agresion obligd a que su
descripcion tipica se aplazara por un tiempo®.  Para el afio 2010, la Conferencia de
Revision, invocando los articulos 12°-1 y 5°-2 del ER, activd la competencia de la Corte
respecto del crimen de agresién®®; sancioné las enmiendas a los Elementos de los
Crimenes; y aprob6 los entendimientos respecto de la interpretacién de las enmiendas
mencionadas. En tres anexos desarrolla la tematica asi:

Anexo |, referido a las Enmiendas al ER de la CPI dispone suprimir el parrafo 2 del
articulo 5 e insertar el texto siguiente a continuacion del articulo 8:

Articulo 8 bis. Crimen de agresion. --- 1. A los efectos del presente Estatuto, una persona
comete un “‘crimen de agresion” cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la
accion politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion
gue por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas.

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion” se entendera el uso de la fuerza
armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con la
resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974,

8 ER. Articulo 5°-2: La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresién una vez que se apruebe una
disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hara. Esa disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.

* La Resolucién establece que la Comision de revision, se declara resuelta a activar la competencia de la Corte
respecto del crimen de agresion a la mayor brevedad posible; y que la Resolucion esta sujeta a ratificacion o aceptacion
para que luego entre en vigor. Ademas de las enmiendas al Estatuto, sanciono las enmiendas a los Elementos de los
Crimenes; aprobo los entendimientos respecto de la interpretacion de las enmiendas acordadas: reviso las enmiendas
relativas al crimen de agresion siete afios después del inicio del ejercicio de la competencia de la Corte; y Exhorto a todos
los Estados Partes para que ratifiquen o acepten las enmiendas contenidas en el anexo | conformidad con lo dispuesto en
el parrafo 5 del articulo 121 del ER.

% RC/Res.6 (advance version). Aprobada por consenso, el 11 de junio de 2010, en la decimotercera sesion
plenaria.
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cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de guerra, se
caracterizara como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro
Estado, o toda ocupacién militar, ain temporal, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexion,
mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o el
empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro
Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres,
navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de
otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el acuerdo o
toda prolongacidn de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicién de otro
Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean
equiparables a los actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos.

Esta tipificacion llena el espacio vacio que contenia el ER (articulo 5°-2).
Ciertamente la definicién del crimen de agresion, resulté en extremo complicada. Los
atentados contra la paz pueden parecer justificados para el agresor. En sede de este tema,
los tribunales ad-hoc, vivieron la angustia de una precision sobre el alcance y contenido de
la modalidad de agresion. Ha de reconocerse la ardua labor de la Comision que, como
consta en las Actas no fue del todo pacifica en sus deliberaciones.

A la descripcion del crimen de agresion tenia que sobrevenir el ejercicio de
la competencia para el mismo. Por ello la Resolucion RC/Res.6 dispuso insertar el texto
siguiente a continuacion del articulo 15 del ER:

Articulo 15 bis. --- Ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion. (Remision
por un Estado, proprio motu) --- 1. La Corte podra ejercer su competencia respecto del crimen de agresion
de conformidad con los apartados a) y ¢) del articulo 13, con sujecion a las disposiciones de este articulo. ---
2. La Corte Gnicamente podra ejercer su competencia respecto de crimenes de agresiéon cometidos un afio
después de la ratificacion o aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Partes. ---- 3. La Corte ejercera
su competencia respecto del crimen de agresion de ---- conformidad con el presente articulo, a condicién de
que se adopte una decision después del 1° de enero de 2017 por la misma mayoria de Estados Partes que se
requiere para la aprobacién de una enmienda al Estatuto. ---- 4. La Corte podr4, de conformidad con el
articulo 12, ejercer su competencia sobre un crimen de agresion, resultante de un acto de agresion cometido
por un Estado Parte, salvo que ese Estado Parte haya declarado previamente que no acepta esa competencia
mediante el deposito de una declaracién en poder del Secretario. La retirada de esa declaracion podra
efectuarse en cualquier momento y el Estado Parte dispondra de un plazo de tres afios para tomarla en
consideracion. ---- 5. Respecto de un Estado no Parte en el presente Estatuto, la Corte no ejercera su
competencia respecto del crimen de agresion cuando éste sea cometido por los nacionales de ese Estado o en
el territorio del mismo. ----6. El Fiscal, si llegare a la conclusion de que existe fundamento razonable para
iniciar una investigacion sobre un crimen de agresion, verificara en primer lugar si el Consejo de Seguridad
ha determinado la existencia de un acto de agresion cometido por el Estado de que se trate. El Fiscal
notificara al Secretario General de las Naciones Unidas la situacién ante la Corte, adjuntando la
documentacién y otros antecedentes que sean pertinentes. ---- 7. Cuando el Consejo de Seguridad haya
realizado dicha determinacion, el Fiscal podra iniciar la investigacion acerca de un crimen de agresioén. ----
8. Cuando no se realice dicha determinacion en el plazo de seis meses desde la fecha de notificacion, el
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Fiscal podra iniciar los procedimientos de investigacién respecto de un crimen de agresion, siempre y
cuando la Seccion de Cuestiones Preliminares, de conformidad con el procedimiento contenido en el articulo
15, haya autorizado el inicio de la investigacidn sobre un crimen de agresion, y el Consejo de Seguridad no
haya decidido lo contrario de conformidad con el articulo 16. ---- 9. La determinacién de que hubo acto de
agresion realizada por un érgano ajeno a la Corte no ira en perjuicio de las propias conclusiones de la Corte
en virtud del presente Estatuto. ---- 10. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones
correspondientes al ejercicio de la competencia respecto de otros crimenes a los que se hace referencia en el
articulo 5.”.

A continuacion del Articulo 15 bis del ER, la Resolucion inserta el Articulo 15 ter que
regula el ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion pero por Remision por el Consejo de
Seguridad, no por un Estado proprio motu. Mutatis mutandis, las disposiciones siguen las pautas del literal
15 bis. 1.

Pero también decidio:

Insertar en el articulo 25 el numeral 3 bis, que dispone: “Por lo que respecta
al crimen de agresion, las disposiciones del presente articulo sélo se aplicaran a las
personas en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de
un Estado”.

Sustituir la primera oracion del parrafo 1 del articulo 9 ER por la oracion
siguiente: 1. Los Elementos de los Crimenes ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar los
articulos 6, 7, 8y 8 bis.

Sustituyd el encabezamiento del parrafo 3 del articulo 20 del ER pérrafo
siguiente; el resto del parrafo no se modifica: 3. La Corte no procesara a nadie que haya
sido procesado por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud de los
articulos 6, 7, 8 u 8 bis a menos que el proceso en el otro tribunal:

Consolidada la estructura legal del crimen de agresion en el ER, es de
esperarse que los atentados contra la paz se reduzcan de manera significativa en todo el
mundo, pero también que en cuanto conmuevan al mundo por su ocurrencia, los autores
sean sometidos a la justicia penal interna o complementaria y ejemplarmente sancionados
los responsables.

Anexo Ill. En este anexo final la Resolucion se ocupa de los Entendimientos
sobre las enmiendas. Relativas a Remisiones por el Consejo de Seguridad; y a la
Competencia ratione temporis ora; declara el entendimiento segun el cual, se entiende que
la agresion es la forma mas grave y peligrosa del uso ilegal de la fuerza, y que una
determinacion sobre si un acto de agresién ha sido cometido requiere el examen de todas
las circunstancias de cada caso particular, incluyendo la gravedad de los actos
correspondientes y de sus consecuencias, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas. Y también que para determinar la gravedad de un acto de agresién o una violacion
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, los tres elementos de caracteristicas,
gravedad y escala deben tener la importancia suficiente para justificar una determinacion de
violacion, como también que ninguno de los elementos puede bastar por si solo para
satisfacer el criterio de violacion manifiesta.

Universidad Internacional de Andalucia, 2012

Pdgina40



RELACIONES

En estas categorias se evidencia de manera ostensible la estrecha relacion
entre los DDHH, el DIH y el DPI.

Es notorio que el afan por delimitar y precisar los criterios sustanciales y los
elementos integradores de cada una de las cuatro modalidades finalmente adoptadas en el
ER, no resultd tarea facil. Un espacio amplio, global, informado por todos los instrumentos
que tienen cardcter internacional, un conjunto de figuras contempladas en normas de
DDHH, del DIH vy del DIDH, por un lado y, por el otro, un espacio restringido, limitado,
reducido tan solo al Estatuto de Roma, muestran momentos de imprecision y confusion,
una matanza de un grupo humano deambula entre genocidio, lesa humanidad, crimen de
guerra o crimen de agresion de manera que la estricta tipificacién aparece como incierta.
Por lo que se refiere al primero de estos ambitos, se encuentran modalidades
profundamente interrelacionadas, en la medida en que todas las categorias confluyen en el
objetivo comun de la proteccion de la persona humana, en el camino a la convivencia. Se
integran en este apartado: los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes contra la
humanidad, figuras todas ellas que llevan aparejadas, clara y expresamente, la
responsabilidad penal del individuo. En virtud de estas relaciones, los actos que les dan
contenido son muy similares desde un punto de vista material, diferenciandose desde el
punto de vista conceptual en funcion del contexto en el que resulten cometidos.

Asi, la figura de los crimenes de guerra resulta de las violaciones de un
conjunto de normas del DIH, de naturaleza consuetudinaria y convencional, que sefialan la
responsabilidad penal del individuo por actos cometidos en el marco de conflictos armados
y contemplado en los cuatro convenios de Ginebra que enumeran una serie de
comportamientos que se consideran «infracciones graves» y que generan la responsabilidad
penal del individuo. EI genocidio aparece tipificado en la Convencidn para la prevencién y
sancion del delito de genocidio de 1948 51, como crimen internacional, en tanto los
crimenes contra la humanidad, también de origen consuetudinario, integran un modelo en
proceso de desarrollo a partir de su configuracion como tal categoria autébnoma en el
Estatuto de los tribunales militares de Niremberg y Tokio y luego por el TPIY y el TPIR.
Y en torno a la proteccion del ser humano internacionalmente se consagran modalidades
que sin incorporarse al ER si pueden dar lugar a la responsabilidad penal del individuo,
entre las que se incluyen las relativas a la esclavitud, el crimen de apartheid y la tortura.

La responsabilidad penal del individuo aparece también recogida en un
conjunto de instrumentos internacionales que carecen de unidad temaética, en la medida en
que tienen un caracter especifico y sectorial. Estas normas encuentran un elemento
aglutinador en el hecho de que estan destinadas a reprimir determinados comportamientos
que, sin perjuicio de mayores precisiones, puede decirse que resultan contrarios a los
intereses internacionales o a un principio de interés internacional. En este sentido, la técnica

5L El articulo 1 se sefiala que «las partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de
paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y sancionar».
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de tipificacion empleada en estos convenios no permite establecer con claridad si estamos
ante crimenes internacionales en sentido estricto que generan la responsabilidad penal
internacional del individuo. Para llegar a esta consideracion, ademas del texto de las
disposiciones del instrumento en cuestion, cobra gran importancia el mecanismo de sancién
que lleve aparejado el convenio, que suele ser el de la incorporacion de un sistema de
jurisdiccion universal, basado en el principio aut dedere aut indicare. Se incluyen en esta
categoria los delitos contra la seguridad aérea internacional y la seguridad en el mar, la
pirateria, los delitos contra personas internacionalmente protegidas, el trafico ilicito de
estupefacientes y otras figuras ligadas a distintas formas de terrorismo internacional.

NORMAS DE DERECHO PENAL ADJETIVO

La gama de institutos y reglamentos que el ER consagra y desarrolla en
torno a la instrumentalizacion de los procedimientos resulta absolutamente interminable.
Puede afirmarse que no hay un aspecto del cual no se ocupe. Las comisiones que durante
largas sesiones en muchos afios fueron construyendo el rito a seguir, lo hicieron de manera
metddica y exhaustiva, brindando un cddigo acabado. Pero si algo faltase, las Reglas de
Procedimiento y Pruebas y los Elementos de los Crimenes que lo complementan llenan
cualquier vacio en forma tal que bien puede pronosticarse que el desarrollo de los
procedimientos se cumplira sin obstaculos.

Esa gama implica afirmar que el tema fue celosamente tratado. Acaso pueda
suponerse que la definicion de los modelos tipicos -de suyo dificil- es tarea de menor
envergadura que los tramites rituales. Por ello debieron ser muchos los institutos que
debieron ajustarse o actualizarse y, seguramente, conciliarse.

En este estadio nos ocuparemos de aquellas figuras que a nuestro entender
merecen subrayarse. Como metodologia, a la arbitraria seleccion le brindaremos respeto
por el orden de aparicién en el cuerpo del ER.

En este orden de ideas, seleccionamos como temas:

ELEMENTOS DE LOS CRIMENES.

Los Elementos de los Crimenes son establecidos en el articulo 9° del ER* y
se dispone su forma de aprobacion. Este mandato fue cumplido a cabalidad por la

52 Articulo 9.- Elementos de los crimenes.- 1. Los Elementos de los crimenes, que ayudaran a la Corte a
interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto, seran aprobados por una mayoria de dos tercios de los
miembros de la Asamblea de los Estados Partes. ---- 2. Podran proponer enmiendas a los Elementos de los crimenes: a)
Cualquier Estado Parte; b) Los magistrados, por mayoria absoluta; c) El Fiscal. ---- Las enmiendas seran aprobadas por
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Asamblea de los Estados partes se constituye en primordial elemento para la interpretacion
y aplicacion del Estatuto. Dedicaremos buen espacio a este trascendental tema.

La Asamblea de los Estados parte de la CPI reunida en Nueva York en
septiembre de 2002 aprob¢ las “Reglas de Procedimiento y prueba” y los “elementos de los
crimenes de la Corte Penal Internacional”, por su parte Colombia, mediante Ley 1268 de
2008, aprobd estos instrumentos>.

Las “Reglas de Procedimiento y Prueba” y los “Elementos de los crimenes
de la Corte Penal Internacional”, constituyen un instrumento para la aplicacion del ER, le
guardan subordinacion y en su elaboracion se procuro evitar la reiteracion o repeticion,
acatando el contenido del articulo 51, parrafos 4 y 5 del ER®. Todos los casos deben
interpretarse conjuntamente con las disposiciones del Estatuto y con sujecion a ellas vy,
ademaés, no afectardn a las normas procesales aplicables en un tribunal o en un sistema
juridico nacionales.

El instrumento internacional predica las siguientes REGLAS y en su
desarrollo se divide en Capitulos, Secciones, Subsecciones, Reglas, Subreglas, reglas
provisionales, acapites, numerales y literales para una correcta organizacion. Su estructura
es, ciertamente, la que corresponde a un verdadero codigo de caracter internacional.
Macroscopicamente encontramos:

CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES. Regla 1 Términos empleados.- Regla 2
Textos auténticos.- Regla 3 Enmiendas.

CAPITULO 2. DE LA COMPOSICION Y ADMINISTRACION DE LA CORTE.- Seccion |I.
Disposiciones generales relativas a la composicion y administracion de la Corte. Regla 4 Sesiones
plenarias.- Regla 5 Promesa solemne con arreglo al articulo 45

Regla 6 Promesa solemne del personal de la Fiscalia y de la Secretaria y de los intérpretes
y traductores. Regla 7 Magistrado Unico, con arreglo al parrafo 2 b) iii) del articulo 39.- Regla 8 Cadigo de
conducta profesional.-

una mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los Estados Partes. ---- 3. Los Elementos de los crimenes y
sus enmiendas seran compatibles con lo dispuesto en el presente Estatuto.

53 Cfr. Ley 1268 de 2008, Diario Oficial 47.219 (diciembre 31) por medio de la cual se aprueban las “reglas de
procedimiento y prueba” y los “elementos de los crimenes de la Corte Penal Inter-nacional”, aprobados por la Asamblea
de los Estados Parte de Corte Penal Internacional, en Nueva York, del 3 al 10 de septiembre de 2002.

% Textualmente DECRETA: Articulo 1°. Apruébanse las “Reglas de Procedimiento y Prueba” y los “Elementos
de los Crimenes de la Corte Penal Internacional”, aprobados por la Asamblea de los Estados Partes de Corte Penal
Internacional, en Nueva York, del 3 al 10 de septiembre de 2002. --- Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1° de la Ley 7* de 1944, las Reglas de Procedimiento y Prueba” y los “Elementos de los Crimenes de la Corte
Penal Internacional”, aprobados por la Asamblea de los Estados Partes de Corte Penal Internacional, en Nueva York, del 3
al 10 de septiembre de 2002, que por el articulo 1° de esta ley se aprueba, obligara al pais a partir de la fecha en que se
perfeccione el vinculo internacional respecto del mismo.

55 Reglas de Procedimiento y Prueba. Articulo 51. -- --- 1. Las Reglas de Procedimiento y Prueba entraran en
vigor tras su aprobacion por mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los Estados Partes. --- 2. Podran
proponer enmiendas a las Reglas de Procedimiento y Prueba: --- a) Cualquier Estado Parte; --- b) Los magistrados, por
mayoria absoluta; o --- ¢) El Fiscal. --- Las enmiendas entraran en vigor tras su aprobacion en la Asamblea de los Estados
Partes por mayoria de dos tercios. --- 3. Una vez aprobadas las Reglas de Procedimiento y Prueba, en casos urgentes y
cuando éstas no resuelvan una situacion concreta suscitada en la Corte, los magistrados podran, por una mayoria de dos
tercios, establecer reglas provisionales que se aplicaran hasta que la Asamblea de los Estados Partes las apruebe,
enmiende o rechace en su siguiente periodo ordinario o extraordinario de sesiones. --- 4. Las Reglas de Procedimiento y
Prueba, las enmiendas a ellas y las reglas provisionales deberan estar en consonancia con el presente Estatuto. Las
enmiendas a las Reglas de Procedimiento y Prueba, asi como las reglas provisionales, no se aplicaran retroactivamente en
detrimento de la persona que sea objeto de la investigacion o el enjuiciamiento o que haya sido condenada. --- 5. En caso
de conflicto entre las disposiciones del Estatuto y las de las Reglas de Procedimiento y Prueba, prevalecera el
Estatuto.

Universidad Internacional de Andalucia, 2012

Pdgina43



Seccion Il La Fiscalia.- Regla 9 Funcionamiento de la Fiscalia.- Regla 10 Conservacion de
la informacidn y las pruebas.- Regla 11 Delegacion de las funciones del Fiscal.

Seccidn Il La Secretaria.- Subseccién 1 Disposiciones generales relativas a la Secretaria.-
Regla 12 Eleccion del Secretario y el Secretario Adjunto y condiciones que deben reunir.- Regla 13
Funciones del Secretario.- Regla 14 Funcionamiento de la Secretaria.- Regla 15 Registros.- Subseccién 2
Dependencia de Victimas y Testigos Regla 16.- Obligaciones del Secretario en relacién con las victimas y los
testigos.- Regla 17 Funciones de la Dependencia.- Regla 18 Obligaciones de la Dependencia.- Regla 19
Peritos de la Dependencia.- Subseccion 3.- Abogados defensores.- Regla 20 Obligaciones del Secretario en
relaciéon con los derechos de la defensa.- Regla 21 Asignacion de asistencia letrada.- Regla 22
Nombramiento de abogados defensores y condiciones que deben reunir.-

Seccion IV. Situaciones que puedan afectar al funcionamiento de la Corte.- Subseccion 1
Separacion del cargo y medidas disciplinarias.- Regla 23 Principio general.- Regla 24 Definicion de falta
grave e incumplimiento grave de las funciones.- Regla 25 Definicion de falta menos grave.- Regla 26
Presentacion de denuncias.- Regla 27 Disposiciones comunes sobre los derechos de la defensa.- Regla 28
Suspensién en el cargo.- Regla 29 Procedimiento en caso de solicitud de separacién del cargo.- Regla 30
Procedimiento en caso de solicitud de adopcién de medidas disciplinarias.- Regla 31 Separacién del cargo.-
Regla 32 Medidas disciplinarias.-

Subseccion 2. Dispensa, recusacion, fallecimiento y dimisién.- Regla 33 Dispensa de un
magistrado, del fiscal o de un fiscal adjunto.- Regla 34 Recusacion de un magistrado, del fiscal o de un fiscal
adjunto.- Regla 35 Obligacién de un magistrado, el fiscal o un fiscal adjunto de solicitar la dispensa.- Regla
36 Fallecimiento de un magistrado, el fiscal, un fiscal adjunto, el secretario o el secretario adjunto.- Regla 37
Dimision de un magistrado, el fiscal, un fiscal adjunto, el secretario o el secretario adjunto.- Subseccién 3.
Sustituciones y magistrados suplentes.- Regla 38 Sustituciones.- Regla 39 Magistrados suplentes.-

Seccion V. Publicacion, idiomas y traduccion.- Regla 40 Publicacion de las decisiones en
los idiomas oficiales de la Corte.- Regla 41 Idiomas de trabajo de la Corte.- Regla 42 Servicios de traduccion
e interpretacion.- Regla 43 Procedimiento aplicable a la publicacion de los documentos de la Corte.-

CAPITULO 3. DE LA COMPETENCIA Y LA ADMISIBILIDAD.

Seccidn |. Declaraciones y remisiones relativas a los articulos 11, 12, 13 y 14.- Regla 44
Declaracion prevista en el parrafo 3 del articulo 12.- Regla 45 Remisién de una situacién al Fiscal. La
remision de una situacion al Fiscal se hara por escrito.-

Seccion 1. Inicio de una investigacién de conformidad con el articulo 15.- Regla 46
Informacion suministrada al Fiscal con arreglo a los parrafos 1y 2 del articulo 15.- Regla 47 Testimonio en
virtud del parrafo 2 del articulo 15.- Regla 48 Determinacion del fundamento suficiente para abrir una
investigacion de conformidad con el parrafo 3 del articulo 15.- Regla 49 Decision e informacion con arreglo
al parrafo 6 del articulo 15.- Regla 50 Procedimiento para que la Sala de Cuestiones Preliminares autorice
el inicio de la investigacion.-

Seccidn I11. Impugnaciones y decisiones preliminares con arreglo a los articulos 17, 18 y
19.- Regla 51 Informacién presentada con arreglo al articulo 17.- Regla 52 Notificacion prevista en el
parrafo 1 del articulo 18.- Regla 53 Inhibicion del Fiscal segln el parrafo 2 del articulo 18.- Regla 54
Peticion del Fiscal con arreglo al parrafo 2 del articulo 18.- Regla 55 Actuaciones relativas al parrafo 2 del
articulo 18.- Regla 56 Peticion del Fiscal tras el examen hecho con arreglo al parrafo 3 del articulo 18.-
Regla 57 Medidas provisionales con arreglo al parrafo 6 del articulo 18.- Regla 58 Actuaciones con arreglo
al articulo 19.- Regla 59 Participacion en las actuaciones de conformidad con el parrafo 3 del articulo 19.-
Regla 60 Organo competente para recibir las impugnaciones.- Regla 61 Medidas provisionales con arreglo
al parrafo 8 del articulo 19.- Regla 62 Actuaciones con arreglo al parrafo 10 del articulo 19.-

CAPITULO 4. DISPOSICIONES RELATIVAS A DIVERSAS ETAPAS DEL
PROCEDIMIENTO.

Seccidn I. La prueba.- Regla 63 Disposiciones generales relativas a la prueba.- Regla 64
Procedimiento relativo a la pertinencia o a la admisibilidad de la prueba.- Regla 65
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Obligacion de los testigos de prestar declaracion.- Regla 66 Promesa solemne.- Regla 67
Testimonio prestado en persona por medios de audio o video.- Regla 68 Testimonio grabado anteriormente.-
Regla 69 Acuerdos en cuanto a la prueba.- Regla 70 Principios de la prueba en casos de violencia sexual.-
Regla 71 Prueba de otro comportamiento sexual.- Regla 72 Procedimiento a puerta cerrada para considerar
la pertinencia o la admisibilidad de pruebas.- Regla 73 Comunicaciones e informacién privilegiadas.- Regla
74 Autoinculpacion de un testigo.- Regla 75 Inculpacidn por familiares.-

Seccidn 1l. Divulgacién de documentos o informacidn.- Regla 76 Divulgacion, antes del
juicio, de informacion relativa a los testigos de cargo.- Regla 77 Inspeccién de objetos que obren en poder
del Fiscal o estén bajo su control.- Regla 78 Inspeccién de objetos que obren en poder de la defensa o estén
bajo su control.- Regla 79 Divulgacion de informacion por la defensa.- Regla 80 Procedimiento para hacer
valer una circunstancia eximente de responsabilidad penal de conformidad con el parrafo 3 del articulo 31.-
Regla 81 Restricciones a la divulgacion de documentos o informacion.- Regla 82 Restricciones a la
divulgacion de documentos o informacion protegidos por las disposiciones del parrafo 3 €) del articulo 54.-
Regla 83 Dictamen sobre la existencia de pruebas eximentes o atenuantes de la culpabilidad de conformidad
con el parrafo 2 del articulo 67.- Regla 84 Divulgacion de documentos o informacién y presentacion de
pruebas adicionales

Seccidn 1l1. Victimas y testigos.- Subseccién 1.- Definicion de victimas y principio general
aplicable.- Regla 85 Definicién de victimas.- Regla 86 Principio general.- Subseccién 2 Proteccion de las
victimas y los testigos.- Regla 87 Medidas de proteccion.- Regla 88 Medidas especiales

Subseccion 3 Participacion de las victimas en el proceso.- Regla 89 Solicitud de que las
victimas participen en el proceso.- Regla 90 Representantes legales de las victimas.- Regla 91 Participacion
de los representantes legales en las actuaciones.- Regla 92 Notificacion a las victimas y a sus representantes
legales.- Regla 93 Observaciones de las victimas o sus representantes legales.-

Subseccion 4 Reparacion a las victimas.- Regla 94 Procedimiento previa solicitud.- Regla
95 Procedimiento en caso de que la Corte actle de oficio.- Regla 96 Publicidad de las actuaciones de
reparacion.- Regla 97 Valoracién de la reparacion.- Regla 98 Fondo Fiduciario.- Regla 99 Cooperacién y
medidas cautelares a los efectos de un decomiso en virtud del parrafo 3 €) del articulo 57 y el parrafo 4 del
articulo 75.- Seccién 1V Disposiciones diversas.- Regla 100 Lugar del juicio.- Regla 101 Plazos.- Regla 102
Comunicaciones que no consten por escrito.- Regla 103 Amicus curiae y otras formas de presentar
observaciones.-

CAPITULO 5. DE LA INVESTIGACION Y EL ENJUICIAMIENTO.

Seccion | Decision del Fiscal respecto del inicio de una investigacion de conformidad con
los parrafos 1 y 2 del articulo 53.- Regla 104 Evaluacion de la informacion por el Fiscal.- Regla 105
Notificacion de la decision del Fiscal de no iniciar una investigacion.- Regla 106 Notificacion de la decision
del Fiscal de no proceder al enjuiciamiento.-

Seccion 1l. Procedimiento de revision de conformidad con el parrafo 3 del articulo 53.-
Regla 107 Solicitud de revision de conformidad con el parrafo 3 a) del articulo 53.- Regla 108 Decision de la
Sala de Cuestiones Preliminares con arreglo al parrafo 3 a) del articulo 53.- Regla 109 Revision por la Sala
de Cuestiones Preliminares de conformidad con el parrafo 3 b) del articulo 53.- Regla 110 Decision de la
Sala de Cuestiones Preliminares de conformidad con el parrafo 3 b) del articulo 53.-

Seccion 111, Reunién de pruebas.- Regla 111 Levantamiento de actas de los interrogatorios
en general.- Regla 112 Grabacion del interrogatorio en ciertos casos.- Regla 113 Obtencion de informacion
relativa al estado de salud.- Regla 114 Oportunidad Unica de proceder a una investigacion de conformidad
con el articulo 56.- Regla 115 Reunidn de pruebas en el territorio de un Estado Parte de conformidad con el
parrafo 3 d) del articulo 57.- Regla 116 Reunidn de pruebas a solicitud de la defensa de conformidad con el
parrafo 3 b) del articulo 57.-

Seccion 1V Procedimientos relativos a la restriccion y privacion de la libertad.- Regla 117
Detencidén en un Estado.- Regla 118 Detencidn previa al juicio en la sede de la Corte.- Regla 119 Libertad
condicional.- Regla 120 Instrumentos para limitar los movimientos.-

Seccion V Procedimiento de confirmacion de los cargos de conformidad con el articulo 61.-
Regla 121 Procedimiento previo a la audiencia de confirmacion.- Regla 122 Procedimiento de la audiencia
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de confirmacion en presencia del imputado.- Regla 123 Medidas para asegurar la presencia del imputado en
la audiencia de confirmacion de los cargos.- Regla 124 Renuncia al derecho a estar presente en la audiencia
de confirmacion de los cargos.- Regla 125 Decision de celebrar una audiencia de confirmacidn de los cargos
en ausencia del imputado.- Regla 126 Audiencia de confirmacién de los cargos en ausencia del imputado.-
Seccidn VI Conclusién de la fase previa al juicio.- Regla 127 Procedimiento que se ha de seguir en caso de
dictarse decisiones diferentes sobre cargos multiples.- Regla 128 Modificacion de los cargos.- Regla 129
Notificacién de la decision sobre la confirmacion de los cargos.- Regla 130 Constitucion de la Sala de
Primera Instancia.-

CAPITULO 6. DEL PROCEDIMIENTO EN EL JUICIO.

Regla 131 Expediente de las actuaciones transmitido por la Sala de Cuestiones
Preliminares.- Regla 132 Reuniones con las partes.- Regla 133 Impugnacién de la admisibilidad o de la
competencia.- Regla 134 Peticiones relacionadas con la sustanciacion del juicio.- Regla 135 Reconocimiento
médico del acusado.- Regla 136 Acumulacion y separacion de autos.- Regla 137 Expediente de las
actuaciones del juicio.- Regla 138 Custodia de las pruebas.- Regla 139 Decision sobre la declaracion de
culpabilidad.- Regla 140 Instrucciones para las diligencias de prueba y el testimonio.- Regla 141 Cierre del
periodo de prueba y alegatos finales.- Regla 142 Deliberaciones.- Regla 143 Audiencias adicionales sobre
cuestiones relativas a la imposicién de la pena o la reparacién.- Regla 144 Anuncio de las decisiones de la
Sala de Primera Instancia.-

CAPITULO 7. DE LAS PENAS.

Regla 145 Imposicién de la pena.- Regla 146 Imposiciéon de multas con arreglo al articulo
77.- Regla 147 Ordenes de decomiso.- Regla 148 Orden de transferencia de las multas o decomiso al Fondo
Fiduciario.-

CAPITULO 8. DE LA APELACION Y LA REVISION.

Seccidn | Disposiciones generales.- Regla 149 Reglas relativas al procedimiento en la Sala
de Apelaciones.-

Seccidn 11 Apelacion de la sentencia condenatoria o absolutoria, de la pena o de la decision
de otorgar reparacion.- Regla 150 Apelacién.- Regla 151 Procedimiento para la apelacién.- Regla 152
Desistimiento de la apelacion.- Regla 153 Sentencia de la apelacién de una decision relativa a la
reparacion.-

Seccion Il Apelacion de otras decisiones.- Regla 154 Apelaciones para las cuales no se
requiere autorizaciéon de la Corte.- Regla 155 Apelaciones para las cuales se requiere autorizacion de la
Corte.- Regla 156 Procedimiento de la apelacion.- Regla 157 Desistimiento de la apelacion.- Regla 158
Sentencia de la apelacion

Seccion 1V Revision de la sentencia condenatoria o de la pena.- Regla 159 Solicitud de
revision.- Regla 160 Traslado a los fines de la revision.- Regla 161 Determinacion relativa a la revision.-

CAPITULO 9. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y FALTAS DE
CONDUCTA EN LA CORTE.

Seccidn | Delitos contra la administracién de justicia con arreglo al articulo 70.- Regla 162
Ejercicio de la jurisdiccion.- Regla 163 Aplicacion del Estatuto y de las Reglas.- Regla 164 Plazos de
prescripcion.- Regla 165 La investigacion, el enjuiciamiento y el proceso.- Regla 166 Sanciones con arreglo
al articulo 70.- Regla 167 Cooperacion internacional y asistencia judicial.- Regla 168 Cosa juzgada.- Regla
169 Detencidn inmediata.-

Seccion Il Faltas de conducta en la Corte con arreglo al articulo 71.- Regla 170 Alteracion
del orden en las actuaciones de la Corte.- Regla 171 Negativa a cumplir una orden de la Corte.- Regla 172
Conducta a que se refieren los articulos 70y 71.-

CAPITULO 10. INDEMNIZACION DEL DETENIDO O CONDENADO. .- Regla 173
Solicitud de indemnizacidn.- Regla 174 Procedimiento para solicitar indemnizacion.- Regla 175 Monto de la
indemnizacion
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CAPITULO 11. DE LA COOPERACION INTERNACIONAL Y LA ASISTENCIA
JUDICIAL.

Seccion | Solicitudes de cooperacion con arreglo al articulo 87.- Regla 176 Organos de la
Corte encargados de transmitir y recibir comunicaciones relativas a la cooperacion internacional y la
asistencia judicial.- Regla 177 Conductos de comunicacion.- Regla 178 Idioma elegido por un Estado Parte
con arreglo al parrafo 2 del articulo 87.- Regla 179 Idioma de las solicitudes dirigidas a Estados que no sean
partes en el Estatuto.- Regla 180 Cambios en los conductos de comunicacion o en el idioma de las solicitudes
de cooperacion.-

Seccidn Il Entrega, transito y solicitudes concurrentes con arreglo a los articulos 89 y 90.-
Regla 181 Impugnacion de la admisibilidad de una causa ante un tribunal nacional.- Regla 182 Solicitud de
autorizacion de transito con arreglo al parrafo 3 e) del articulo 89.- Regla 183 Posible entrega temporal.-
Regla 184 Tramites para la entrega.- Regla 185 Puesta en libertad de una persona a disposicion de la Corte
por razones distintas del cumplimiento de la sentencia.- Regla 186 Solicitudes concurrentes en el contexto de
una impugnacion de la admisibilidad de la causa.-

Seccién I11 Documentos que acompafian a la solicitud de detencion y entrega con arreglo a
los articulos 91 y 92.- Regla 187 Traduccion de los documentos que acompafien a la solicitud de entrega.-
Regla 188 Plazo para la presentacion de documentos después de la detencion provisional.- Regla 189
Transmisién de los documentos que justifiquen la solicitud.-

Seccién 1V. Cooperacién con arreglo al articulo 93.- Regla 190 Instruccion sobre la
autoinculpacién adjunta a la solicitud de comparecencia de un testigo.- Regla 191 Seguridades dadas por la
Corte con arreglo al parrafo 2 del articulo 93.- Regla 192 Traslado de un detenido.- Regla 193 Traslado
temporal desde el Estado de ejecucidn.- Regla 194 Solicitud de cooperacién de la Corte

Seccion V. La cooperacion con arreglo al articulo 98.- Regla 195 Suministro de
informacion

Seccion VI. Regla de la especialidad con arreglo al articulo 101.- Regla 196 Presentacion
de observaciones acerca del parrafo 1 del articulo 101.- Regla 197 Extension de la entrega

CAPITULO 12. DE LA EJECUCION DE LA PENA.

Seccidn 1. Funcion de los Estados en la ejecucion de penas privativas de libertad y cambio
en la designacion del Estado de ejecucion con arreglo a los articulos 103 y 104.- Regla 198 Comunicaciones
entre la Corte y los Estados.- Regla 199 Organo encargado de las funciones de la Corte con arreglo a la
Parte X.- Regla 200 Lista de Estados de ejecucion.- Regla 201 Los principios de la distribucién equitativa.-
Regla 202 Momento de la entrega del condenado al Estado de ejecucion.- Regla 203 Observaciones del
condenado.- Regla 204 Informacion relativa a la designacion.- Regla 205 Rechazo de la designacién en un
determinado caso.- Regla 206 Entrega del condenado al Estado de ejecucion.- Regla 207 Transito.- Regla
208 Gastos.- Regla 209 Cambio en la designacion del Estado de ejecucion.- Regla 210 Procedimiento para el
cambio en la designacion del Estado de ejecucion.-

Seccidn I1. Ejecucion de la pena, supervision y traslado con arreglo a los articulos 105, 106
y 107.- Regla 211 Supervision de la ejecucion de la pena y condiciones de reclusién

Regla 212 Informacion sobre la localizacion de la persona a los efectos de la ejecucion de
las multas y 6rdenes de decomiso, asi como de las medidas de reparacion.- Regla 213 Procedimiento relativo
al parrafo 3 del articulo 107

Seccion Il Limitaciones al enjuiciamiento o la sancion por otros delitos con arreglo al
articulo 108.- Regla 214 Solicitud de procesamiento o0 ejecucion de una pena por conducta anterior.- Regla
215 Decision sobre la solicitud de someter a juicio o de ejecutar una pena.- Regla 216 Informacion sobre la
ejecucion.-

Seccion V. Ejecucion de multas y Ordenes de decomiso o reparacion.- Regla 217
Cooperacién y medidas para la ejecucion de multas y érdenes de decomiso o reparacidn.- Regla 218 Ordenes
de decomiso y reparacién.- Regla 219 No modificacion de las 6rdenes de reparacion.- Regla 220 No
modificacion de las sentencias por las que se impongan multas.- Regla 221 Decision sobre el destino o la
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asignacion de los bienes o haberes.- Regla 222 Asistencia respecto de una notificacion o de cualquier otra
medida.-

Seccién V. Examen de una reduccién de la pena con arreglo al articulo 110.- Regla 223
Criterios para el examen de una reduccion de la pena.- Regla 224 Procedimiento para el examen de una
reduccidn de la pena.-

Seccidn VI. Evasion.- Regla 225 Medidas aplicables con arreglo al articulo 111 en caso de
evasion.-

La vision macro resefiada permite inferir que se trata de un verdadero rito
procedimental y de valoracién probatoria. Referido a los mas variados temas de
procedimiento se edifica como un auxiliar indispensable en el complemento de la parte
adjetiva o instrumental del ER. Quedando a salvo que en caso de discrepancia entre la
normatividad del ER y las Reglas que nos ocupan, prevalece el Estatuto, no hay duda frente
al caracter complementario de este pero tampoco de la importancia del instrumento
internacional. Si hablando del articulo 3 comun de los convenios de Ginebra se aceptd que
era un convenio dentro de los convenios, mutatis mutandis diremos que las reglas son un
texto de procedimiento dentro del Ordenamiento de Roma.

La muy extensa relacion pretende resaltar como el Instrumento Internacional
agota exhaustivamente el tema propuesto en lo que atafie a las Reglas de Procedimiento y
Prueba. La prolija relacion satisface la tematica de manera tal que habra de consagrarse
como auxiliar indiscutible y afortunado del ER. No menos afortunado result6 el documento
en lo que atafie a los Elementos de los Crimenes.

En efecto, la nota explicativa ensefia que la estructura se cifie a las
descripciones tipicas de los articulos 6°, 7° y 8° del ER. La relacion observa que en cuanto
en algunas hipotesis se enumeran crimenes mdaltiples, para ellos los elementos de los
crimenes figuran separadamente con lo cual se espera facilitar la identificacion de los
respectivos elementos. El desarrollo en el documento en comento es igualmente exhaustivo
y se refiere a los elementos de los crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra. Por supuesto no era pertinente referirse al crimen de agresion, pero
posteriormente, cuando se defini este punible, también se legisldé sobre sus elementos,
como se anotd en precedencia.

A manera de ejemplo, en gracia de brevedad, se presenta la estructura de una
de las modalidades: los crimenes de lesa humanidad que de manera esquematica, ordenada
y precisa analiza el documento, asi:

Introduccién general. --- 1. De conformidad con el articulo 9, los siguientes elementos de
los crimenes ayudaran a la Corte a interpretar y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 en forma compatible con el
Estatuto. Serén aplicables a los elementos de los crimenes las disposiciones del Estatuto, incluido el articulo
21, y los principios generales enunciados en la Parte Ill. --- 2. Como lo sefiala el articulo 30, salvo
disposicién en contrario una persona serd penalmente responsable y podré ser penada por un crimen de la
competencia de la Corte Unicamente si los elementos materiales del crimen se realizaron con intencion y
conocimiento. Cuando no se hace referencia en los elementos de los crimenes a un elemento de
intencionalidad para una conducta, consecuencia o circunstancia indicada, se entenderd aplicable el
elemento de intencionalidad que corresponda segun el articulo 30, esto es, la intencion, el conocimiento o
ambos. A continuacion se indican excepciones a la norma del articulo 30 sobre la base del Estatuto y con
inclusion del derecho aplicable en virtud de las disposiciones del Estatuto en la materia.--- 3. La existencia
de la intencion y el conocimiento puede inferirse de los hechos y las circunstancias del caso. --- 4. Con
respecto a los elementos de intencionalidad relacionados con elementos que entrafian juicios de valor, como
los que emplean los términos “inhumanos” o ‘“‘graves”, por ejemplo, no es necesario que el autor haya
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procedido personalmente a hacer un determinado juicio de valor, a menos que se indique otra cosa. --- 5. Los
elementos correspondientes a cada crimen no se refieren en general a las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal o a su inexistencia [1].

6. El requisito de ilicitud establecido en el Estatuto o en otras normas de derecho
internacional, en particular del derecho internacional humanitario, no esta en general especificado en los
elementos de los crimenes. --- 7. La estructura de los elementos de los crimenes sigue en general los
principios siguientes: — Habida cuenta de que los Elementos de los Crimenes se centran en la conducta, las
consecuencias y las circunstancias correspondientes a cada crimen, por regla general estan enumerados en
ese orden; --- Cuando se requiera un elemento de intencionalidad especifico, este aparecera después de la
conducta, la consecuencia o la circunstancia correspondiente; --- Las circunstancias de contexto se
enumeran en ultimo lugar. --- 8. El término “autor”, tal y como se emplea en los Elementos de los crimenes,
es neutral en cuanto a la culpabilidad o la inocencia. Los elementos, incluidos los de intencionalidad que
procedan, son aplicables, mutatis mutandis, a quienes hayan incurrido en responsabilidad penal en virtud de
los articulos 25 y 28 del Estatuto. --- 9. Una determinada conducta puede configurar uno o mas crimenes. ---
10. La utilizacion de expresiones abreviadas para designar a los crimenes en los titulos no surtird ningdn
efecto juridico. (...)

Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad.- Introduccion. --- 1. Por cuanto el articulo 7
corresponde al derecho penal internacional, sus disposiciones, de conformidad con el articulo 22, deben
interpretarse en forma estricta, teniendo en cuenta que los crimenes de lesa humanidad, definidos en el
articulo 7, se hallan entre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto, justifican y entrafian la responsabilidad penal individual y requieren una conducta que no es
permisible con arreglo al derecho internacional generalmente aplicable, como se reconoce en los principales
sistemas juridicos del mundo. --- 2. Los dos Ultimos elementos de cada crimen de lesa humanidad describen
el contexto en que debe tener lugar la conducta. Esos elementos aclaran la participacion requerida en un
ataque generalizado o sistemético contra una poblacion civil y el conocimiento de dicho ataque. No obstante,
el dltimo elemento no debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba de que el autor tuviera
conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o la politica del
Estado o la organizacion. En el caso de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil que
esté comenzando, la clausula de intencionalidad del Gltimo elemento indica que ese elemento existe si el
autor tenia la intencion de cometer un ataque de esa indole. --- 3. Por “ataque contra una poblacion civil”
en el contexto de esos elementos se entendera una linea de conducta que implique la comision multiple de los
actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto contra una poblacion civil a fin de cumplir o
promover la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque. No es necesario que los
actos constituyan un ataque militar. Se entiende que la “politica... de cometer ese ataque” requiere que el
Estado o la organizacion promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacion civil.

Articulo 7 1) a). --- Crimen de lesa humanidad de asesinato
Elementos
1. Que el autor haya dado muerte a una 0 mas personas.

2. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) b --- Crimen de lesa humanidad de exterminio
Elementos

1. Que el autor haya dado muerte, a una 0 mas personas, incluso mediante la imposicién de
condiciones de existencia destinadas deliberadamente a causar la destruccion de parte de una poblacion.

2. Que la conducta haya consistido en una matanza de miembros de una poblacion civil o
haya tenido lugar como parte de esa matanza.
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3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) ¢) --- Crimen de lesa humanidad de esclavitud
Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o
mas personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto
algun tipo similar de privacion de libertad.

2. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) d) --- Crimen de lesa humanidad de deportaciéon o traslado forzoso de
poblacién

Elementos

1. Que el autor haya deportado o trasladado por la fuerza, sin motivos autorizados por el
derecho internacional y mediante la expulsidn u otros actos de coaccién, a una o mas personas a otro Estado
o lugar.

2. Que esa 0 esas personas hayan estado presentes legitimamente en la zona de la que
fueron deportadas o trasladadas.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la
legitimidad de dicha presencia.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) e)--- Crimen de lesa humanidad de encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica

Elementos

1. Que el autor haya encarcelado a una 0 méas personas o las haya sometido de otra
manera, a una privacion grave de la libertad fisica.

2. Que la gravedad de la conducta haya sido tal que constituya una infraccién de normas
fundamentales del derecho internacional.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la
gravedad de la conducta.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacidn civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) f) --- Crimen de lesa humanidad de tortura
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Elementos

1. Que el autor haya infligido a una o mas personas graves dolores o sufrimientos fisicos o
mentales.

2. Que el autor tuviera a esa 0 esas personas bajo su custodia o control.

3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido resultado Unicamente de la imposicion de
sanciones legitimas, no fuese inherente ni incidental a ellas.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-1 --- Crimen de lesa humanidad de violacion
Elementos

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya
ocasionado la penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del
autor con un 6rgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencidn, la opresion
sicoldgica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion, o se haya
realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-2 --- Crimen de lesa humanidad de esclavitud sexual
Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o
mas personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto
algun tipo similar de privacion de libertad.

2. Que el autor haya hecho que esa o esas personas realizaran uno o mas actos de
naturaleza sexual.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-3 --- Crimen de lesa humanidad de prostitucion forzada
Elementos

1. Que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno o mas actos de
naturaleza sexual por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada
por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencidn, la opresidn psicolégica o el abuso de poder contra
esa 0 esas personas u otra persona, o aprovechando un entorno de coaccidn o la incapacidad de esa o esas
personas de dar su libre consentimiento.
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2. Que el autor u otra persona hayan obtenido, 0 esperaran obtener ventajas pecuniarias o
de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion con ellos.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-4 --- Crimen de lesa humanidad de embarazo forzado
Elementos

1. Que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan quedado embarazadas por
la fuerza, con la intencion de modificar la composicién

étnica de una poblacion o de cometer otra infraccion grave del derecho internacional.

2. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacidn civil.

3. Que el auto haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-5 --- Crimen de lesa humanidad de esterilizacion forzada

Elementos

1. Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de reproduccion
biologica.

2. Que la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico o clinico de la
victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consentimiento.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacidn civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-6 --- Crimen de lesa humanidad de violencia sexual
Elementos

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una 0 mas personas o
haya hecho que esa o esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacién, la
detencién, la opresion psicolégica o el abuso de poder, contra esa 0 esas personas u otra persona o
aprovechando un entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre
consentimiento.

2. Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los demas crimenes del
articulo 7 1) g) del Estatuto.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la
gravedad de la conducta.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.
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Articulo 7 1) h) --- Crimen de lesa humanidad de persecucion
Elementos

1. Que el autor haya privado gravemente a una o mas personas de sus derechos
fundamentales en contravencion del derecho internacional[21].

2. Que el autor haya dirigido su conducta contra esa persona o personas en razén de la
identidad de un grupo o colectividad o contra el grupo o la colectividad como tales.

3. Que la conducta haya estado dirigida contra esas personas por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género, segun la definicion del parrafo 3 del articulo
7 del Estatuto, o por otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional.

4. Que la conducta se haya cometido en relacién con cualquier acto de los sefialados en el
parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto o con cualquier crimen de la competencia de la Corte.

5. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacidn civil.

6. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) i) --- Crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada de personas
Elementos
1. Que el autor: a) Haya aprehendido, detenido o secuestrado a una 0 mas personas; o

b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencién o el secuestro o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas.

2. a) Que tal aprehensidn, detencion o secuestro haya sido seguido o acompafiado de una
negativa a reconocer esa privacion de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa
persona o personas; o

b) Que tal negativa haya estado precedida o acompafiada de esa privacion de libertad.

3. Que el autor haya sido consciente de que: a) Tal aprehension, detencién o secuestro
seria seguido en el curso normal de los acontecimientos de una negativa a reconocer la privacién de libertad
0 a dar informacién sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas; 0

b) Tal negativa estuvo precedida o acompariada de esa privacion de libertad.

4. Que tal aprehension, detencién o secuestro haya sido realizada por un Estado u
organizacién politica o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia.

5. Que tal negativa a reconocer la privacién de libertad o a dar informacion sobre la suerte
o el paradero de esa persona o personas haya sido realizada por un Estado u organizacion politica o con su
autorizacion o apoyo.

6. Que el autor haya tenido la intencién de dejar a esa persona o personas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado.

7. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacién civil.

8. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) j) --- Crimen de lesa humanidad de apartheid

Elementos
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1. Que el autor haya cometido un acto inhumano contra una 0 mas personas.

2. Que ese acto fuera uno de los mencionados en el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto o
fuera de caracter semejante a alguno de esos actos.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban el
carécter del acto.

4. Que la conducta se haya cometido en el contexto de un régimen institucionalizado de
opresién y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales.

5. Que con su conducta el autor haya tenido la intencién de mantener ese régimen.

6. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) k) Crimen de lesa humanidad de otros actos inhumanos
Elementos

1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes sufrimientos o atentado
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. Que tal acto haya tenido un caracter similar a cualquier otro de los actos a que se refiere
el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban el
caracter del acto.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemético
dirigido contra una poblacidn civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Mutatis mutandis, se esquematiza la presentacion del crimen de genocidio y
de los crimenes de guerra.

Al revisar el articulado del ER en las normas que refieren los crimenes que
cobija, pareceria -en veces- que pecan de un excesivo casuismo; que vulneran aquel
principio de la tipicidad penal que exige que el relato del comportamiento sea preciso de
manera que no se preste a equivocos. Si asi fuese -particularmente opino que no lo es-, la
amplia y detallada precision que brinda el documento que consagra los elementos de los
crimenes, favorecera al operador de justicia que encontrara en estos Elementos,
razonamientos suficientes para decidir sobre la ocurrencia o no de un modelo criminal vy,
de serlo, sobre el grado de responsabilidad que corresponda a los acusados. Este
instrumento auxiliar contribuird de manera eficaz a la funcién de dispensar justiciay a la
conformacién de la jurisprudencia internacional de manera solida y uniforme.

La estructuracion, ya bastante cimentada, de la Jurisdiccion Penal
Internacional se sustenta notablemente en la adecuada aplicacion e implementacién de
“Reglas de Procedimiento y prueba” y los “Elementos de los crimenes de la Corte Penal
Internacional”. Son ellas un verdadero Manual auxiliar en esta importante area del
Derecho Internacional.
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Posteriormente la ONU desarrollé el mandato del articulo 5°-2 del ER y se
ocupd del crimen de agresion. La Organizacién desarroll6 el mandato estableciendo los
Elementos de los crimenes respecto del modelo de agresion y en el afio 2010 la Comision
de Revision, establecio en el Anexo Il que contiene enmiendas a los Elementos de los
Crimenes referidas al crimen de agresion, para dar viabilidad al nuevo Articulo 8 bis.

Como Elementos de este crimen consagra:
Que el autor haya planificado, preparado, iniciado o realizado un acto de agresion.

Que el autor sea una persona que estaba en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accion politica o militar del Estado que cometi6 el acto de agresion.

Que el acto de agresion — el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
la Carta de las Naciones Unidas — se haya cometido.

Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de hecho que determinaban la
incompatibilidad de dicho uso de la fuerza armada con la Carta de las Naciones Unidas.

Que el acto de agresion, por sus caracteristicas, gravedad y escala, haya constituido una
violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de hecho que constituian dicha
violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

Respecto de un acto de agresion, puede suceder que mas de una persona se halle en una
situacion que cumpla con estos criterios.

La competencia. Competencia material personal y temporal, y condiciones
de ejercicio y al control de la Corte de su competencia.

La competencia de la CPI, inicia con acalorado debate en torno a la
soberania del Estado. Desligarse de ella en aras de la primacia de intereses comunes, tal
cual lo exige naturalmente una jurisdiccion penal internacional, no es asunto de poca
monta. Ceder en el ejercicio de la jurisdiccién aparece como una renuncia expresa a un
valor caro al sentimiento nacional. Acertadamente Kay Ambos, precisa que las dificultades
aparejadas a la consecucion de «la arriesgada empresa entre una persecucion penal eficiente
y una consideracion adecuada a los intereses de la soberania estatal» se evidencian
precisamente en las partes del Estatuto especialmente significativas desde la perspectiva
poll’tic\a que son las que se identifican con las disposiciones sobre la competencia de la
Corte.

Desde la perspectiva de su ubicacion sistematica, la parte 11 del Estatuto de
Roma («De la competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable», arts. 5-21) trata de un
conjunto de aspectos interrelacionados, relativos a la jurisdiccion y competencia de la CPI.
De entre ellos, se pueden distinguir los que se refieren a la atribucion de un asunto concreto
a la CPI en relacion con los conceptos de competencia material personal y temporal, de los
relativos a las condiciones de ejercicio y al control de la Corte de su competencia. Junto
con estas disposiciones, hay también que tener en cuenta en esta materia, las contenidas en
la parte 111 del Estatuto («De los principios generales del derecho

La configuracion de la competencia material de la CPI

La competencia material de la Corte aparece tratada en los arts. 5-8 del
Estatuto, en los que se establecen y definen cuales son los crimenes de la competencia de la
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Corte. Estas disposiciones se completan con el art. 9, que introduce la figura de los
«Elementos de los crimenes» como instrumentos complementarios de finalidad
interpretativa. Es este un enfoque sustantivo, no procesal como se recogia en el Proyecto
de la CDI de 1994. Es decir el presupuesto del caracter primordialmente procesal y
adjetivo del Estatuto fue relegado. Las razones simultdneamente politicas y de conveniencia
obligaron a la nueva y final vision. Se exigia obviar el tratamiento de aquellas cuestiones
que, por su particular dificultad, pudiesen llegar a impedir la redaccion de un Proyecto de
Estatuto de una Corte Penal Internacional. Por esta razon el aspecto relativo al contenido de
las normas sustantivas se planted primordialmente desde la perspectiva procesal de la
determinacion del ambito de competencia material de la Corte.

La configuracion de la competencia personal de la CPI

El ER declara solemnemente que la CPI solo juzga personas naturales®. Es
decir, se aplica solo a los individuos (postulado propio del derecho penal) mas no a
personas Juridicas (los Estados son Unicos sujetos del derecho internacional clasico). Es
decir se predica una responsabilidad individual en materia internacional penal.
Auscultaremos, entonces, como se llega a esta responsabilidad individual internacional.

La Responsabilidad De Las Personas En El Derecho Internacional

Caracteristica secular del Derecho Internacional en torno a responsabilidad
lo es que solo los Estados son sujeto suyo; se les considera a la par creadores y destinatarios
de las normas internacionales. Este principio debio6 ser replanteado y en torno a una nueva
dimensidn, se modificaron criterios y, tras ellos, se abrié camino al pensamiento en torno a
una Corte Penal Internacional, hoy felizmente constituida. EIl reconocimiento de la
personalidad internacional de la persona humana emerge primero a través de la imposicion
de obligaciones y luego el reconocimiento de derechos.

Fue -necesario serd reiterarlo- el fatal corolario de las dos grandes
conflagraciones mundiales en el transcurso del Siglo XX, lo que incitd a remover ese
paradigma. Hubo de buscarse el mecanismo idéneo y ejemplarizante que determinara la
responsabilidad de quienes oficiando como supremos o medianos jefes habian causado o
patrocinado o encubierto tan espantosas tragedias. EI camino al DPI brota de la tragedia: es
el sino permanente del derecho penal, violento por antonomasia. Asi pues, paralelo al
reconocimiento de su personalidad internacional, el ser humano asume responsabilidad
penal internacional por aquellos crimenes de guerra que por su repercusion concitan a la
comunidad internacional a impetrar juzgamiento y sancion.

El recurso de los tratados internacionales es expedito y los mismos Estados
en grandes organizaciones mundiales, se comprometen a perseguir a quienes con sus
procederes afectan los sentimientos y los valores que sustentan la convivencia universal y
la propia supervivencia de la especie. El Tratado de Versalles y la Organizacion de
Naciones Unidas, se comprometen en este esfuerzo. Uno y otra, contribuyen en su medida a
la final implantacion de una jurisdiccion penal universal, o que no solo resultaba utdpico
sino que para su implantacion debian removerse principios que se estimaban pétreos como
la soberania y la legalidad.

% ER, Articulo 25.- Responsabilidad penal individual.- 1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte
tendra competencia respecto de las personas naturales. ---- 2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte
sera responsable individualmente y podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto. (...)
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“Desde los primeros y fallidos intentos de crear un érgano jurisdiccional internacional
con competencias penales, -destacan las juristas ibéricas Martin y Lirola-, resulta facil identificar los
distintos obstaculos de orden juridico y politico a un proyecto de esta naturaleza. Entre los primeros, hay que
subrayar los derivados de los recelos estatales frente a la constitucién de una institucion internacional
encargada de asumir el ejercicio de la jurisdiccion penal, tan estrechamente ligada al nucleo duro de las
competencias soberanas de los Estados. Por lo que respecta a los segundos, la creacion de una jurisdiccion
penal internacional requiere un contexto politico-internacional receptivo, en el que haya un alto grado de

. s BT
consenso acerca de su necesidad y viabilidad™"”.

El camino a la creacion de una Corte Penal Internacional se presentia arduo,
por ello antes consolidarse transito por los tribunales ad hoc, recurso privilegiado para la
coyuntura, pero que en muchos de sus principios va en contravia del derecho penal. En
otros términos para un juzgamiento que determina responsabilidades y aplica sanciones, el
camino ofrecido no lo es el derecho sancionador, el derecho de las penas, sino el derecho
internacional, invocando la responsabilidad de los seres humanos que, en principio, no es -
0 no era- de su esencia. Y el pilar juridico, la piedra angular sobre el cual se edifica la
constitucién de los juicios ad hoc, no lo es la ley penal, sino los instrumentos
internacionales.

La comunidad internacional representada en sus organizaciones
supranacionales, enfrentan dos situaciones que urge resolver: 1°. La terrible realidad,
particularmente al fin de la segunda guerra mundial, de dejar en el olvido tan cruentos
resultados; necesario es advertir a los ciudadanos del mundo sobre las secuelas de
estimular, fomentar, realizar, practicar o consentir actos que diezman la humanidad y
advertir también que de hacerlo serdn sojuzgados y sancionados. No es factible ética ni
juridicamente dejar en el olvido acontecimientos que removieron hondas entrafias de toda la
humanidad; y 2°. La experiencia ensefia que es necesario prevenir amargas repeticiones y
nada mejor que establecer de antemano tribunales de juzgamiento. Para lo 1° la respuesta
lo fueron los tribunales ad hoc, para lo 2° el final feliz de la Corte Penal Internacional.

Es por ello que si bien desde la esquina del penalista encontramos que los
tribunales ad hoc muestran severo desconocimiento de los principios rectores del derecho
penal; es también evidente que desde la esquina del derecho internacional esta area juridica
lanza importante salvavidas a la humanidad para que no queden sin sancion los actos que
de manera severa y ostensible atentaron contra la supervivencia de la especie y reportaron
cuantiosos perjuicios humanos y materiales. Los millones de muertos, de lesionados, de
desaparecidos, de mutilados que claman por el juzgamiento; ciudades arrasadas, economias
maltrechas, escuelas, iglesias, hospitales devastados; fuentes de agua contagiadas, tierras
estériles, cultivos perdidos, animales sacrificados y la elevada contaminacion ambiental que
generan hambrunas, epidemias, desempleo, desolacion y ruina, viudas, madres sin sus
hijos, hijos sin sus padres, son apenas una pincelada del dramético cuadro. Cuando la
estructura penal, fundamentalmente dogmatica, no es recurso, la estructura esencialmente
consuetudinaria del derecho internacional acude en defensa de la comunidad internacional.

Por eso resulta l6gico que la materializacion de la idea, concretada en
cada una de las Resoluciones de la ONU que convocan sendos tribunales ad hoc, se
sustente en instrumentos internacionales. Asi al beneplacito por los Tribunales de
Niremberg y de Tokio, seguirian los tribunales para la ex Yugoeslavia, para Ruanda, para

" LIROLA DELGADO Isabel y MARTIN MARTINEZ Magdalena M., LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL, Justicia vs. Impunidad, editorial Ariel Derecho, 2004, MADRID Espafia, 12 edicion, pags. 7'y ss.
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Sierra Leona y para Camboya, prototipos de una politica similar, pero cada uno con
caracteristicas propias y coyunturales. Ya antes, desde el tratado de Versalles, anterior a
Naciones Unidas, se habia erigido el Tribunal ad hoc para el juzgamiento del Kaiser aleman
Guillermo II.

“[P]ero todos ellos responden a situaciones particularizadas, coyunturales y transitorias,
que terminan acomodados a “una justicia penal selectiva, temporal y maniquea, que orilla la sancion de
comportamientos de igual o mayor gravedad |[...] Resulta asi que hoy en dia la persona humana ocupa ya un
lugar preferente en el derecho internacional, viendo reconocido toda una serie de derechos destinados a
proteger su dignidad. El derecho se humaniza, el hombre se preocupa por el hombre, y la proteccion del in-
dividuo en todas las situaciones, incluidos los conflictos bélicos, atafie no soélo a los Estados, sino también a
las sociedades civiles. ’58.

Deslindar el Derecho Penal de las areas propias del Derecho Internacional o
de los Instrumentos Internacionales, resulta hoy irracional. La responsabilidad penal
internacional funda su posicion en el derecho internacional. Transitado un largo camino
hacia la humanizacién la persona adquiere un grado de subjetividad en el derecho
internacional contemporaneo, conquista individual adquirida luego de la 2% Guerra
Mundial, pero en toda forma en condiciones inferiores a las reconocidas a los Estados.
Serén los Estados siempre sujetos primarios y originarios del derecho internacional; seréa de
su resorte reconocer mediante normas internacionales una subjetividad del individuo en el
plano internacional y seran ellos quienes precisen los mecanismos para hacer efectiva dicha
responsabilidad. Asume asi el individuo, simultaneamente al reconocimiento de su
titularidad subjetiva, un compromiso vinculante de plurales consecuencias internacionales
por su actuar y, cuando ese actuar se adecua al mandamiento penal que interesa al derecho
internacional, responde por ello a titulo penal, internacional e individualmente. En efecto,
el derecho internacional contemporaneo contiene normas que imponen directamente
obligaciones a la persona humana y cuya violacion lleva incita la aplicacién de un principio
de responsabilidad penal internacional individual. Las personas naturales, entonces, al
vulnerar los ordenamientos consagrados como crimenes por el derecho internacional, se
arrogan ante éste responsabilidad por sus actos y tal responsabilidad es de naturaleza penal,
técnicamente diriamos que controvierte el mandato penal internacional.

El Derecho Internacional emerge como el elemento adecuado para conseguir
la tipificacion y el castigo de aquellas modalidades punibles que atentan contra la
supervivencia, la humanidad, la paz y la seguridad internacionales. A esta rama del
Derecho Internacional Publico desplaza la comunidad internacional el juzgamiento de los
comprometidos en su vulneracion. No es viable, en esta instancia, invocar una jurisdiccion
penal inexistente, ni la aplicacion de legislaciones penales locales, éstas no solo
improcedentes sino que por su solida conformacion dogmatica resultan contrarias a la
finalidad que se reclama la humanidad™.

Aun cuando las expresiones derecho internacional penal y derecho penal
internacional, suelen utilizarse como sin6nimo, valoramos pertinente intentar una
distincion. El primero (DIP) responde al proceso de internacionalizacion del derecho penal

8 LIROLA y MARTIN vya citadas, pags. 8 y ss.

% Para ese momento histdrico, recordamos ningtin cédigo penal del mundo tipificaba el genocidio por lo tanto
no se habia precisado tipificacion de la conducta, ni procedimiento aplicable, ni juez competente. Ademas principios
como obediencia debida, orden de autoridad superior e invocaciones de prescripcion y responsabilidad individual,
impedian un juzgamiento conforme a los canones de un cédigo penal sustantivo, un codigo de procedimientos penal o un
cddigo penitenciario.
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y el ultimo (DPI) al proceso de penalizacion del derecho internacional; histéricamente el
DIP precede al DPI, es mas, se constituye en una de sus fuentes, acaso la mas importante,
es su precedente mediato. EI primero se materializa en la creacion de los tribunales ad hoc,
en tanto el dltimo cobra carta de naturaleza con la creacion de una Corte Penal
Internacional. Aqui se evidencia mucho mas la distincion: los tribunales ad hoc reposan
juridicamente en instrumentos internacionales, resoluciones de la ONU, en tanto el derecho
penal internacional descansa en el Estatuto de Roma, codigo universal, integro,
permanente, dogmatico, que rige los destinos de la Corte Penal Internacional. El Derecho
Penal aporta mecanismos y sistemas de cooperacion interestatal, orientados a asegurar el
cumplimiento de las legislaciones penales nacionales, revistiendo por tanto un caracter mas
procedimental que sustantivo en tanto el proceso de penalizacién del derecho internacional
se centra en la incorporacién al orden internacional de normas consuetudinarias y
convencionales que incriminan comportamientos realizados por el individuo a quien se
conmina con sancion penal.

“[Pluede considerarse que el derecho penal internacional opera en el &mbito de la justicia
nacional o transnacional, mientras que el derecho internacional penal constituiria la base normativa y el
derecho sustantivo de un concepto amplio de justicia internacional penal, en que se incluirian, ademas, los
aspectos relativos a la organizacion judicial para la persecucién y la represion de los actos tipificados por el
derecho internacional. Es decir: una jurisdiccién penal internacional y el sistema penitenciario
eventualmente adoptado para la ejecucion de las penas por ésta establecida. De esta forma y en consonancia
con lo sefialado, el ideal de una justicia internacional penal requeriria para poder ser realizado de forma
racional y convincente un doble presupuesto que se refiere, por una parte, a la existencia de un codigo de
delitos y penas preexistentes a los hechos criminales y, por otra, a la existencia previa de una corte o tribunal
internacional con competencia para juzgar dichos hechos, respetando los principios de legalidad y juez
legal”.

Discutible es tambien definir la naturaleza del «crimen o delito internacio-
nal», siguiendo a Rama-Montaldo®, y de acuerdo con el criterio de la naturaleza de la
norma de tipificacion, un «crimen o delito internacional» es «aquella conducta cuyo
caracter penalmente ilicito estd determinado, no por el derecho interno sino por el propio
derecho internacional, ya por normativa consuetudinaria, ya por via convencional». Ahora
bien, si como apunta Pigrau Solé®}, se intenta precisar este concepto a través del recurso a
otros criterios, tales como el motivo de tipificacion, la técnica empleada o especialmente el
de la naturaleza del “interés juridico protegido, se pone de manifiesto la dificultad de
distinguir entre normas internacionales relativas a un derecho penal transnacional,
establecidas para la proteccion de intereses que afectan esencialmente al ambito interno, y
las que responden realmente a exigencias universales y a la proteccion de intereses de la
comunidad internacional en su conjunto, teniendo en cuenta que sélo en este Ultimo caso
podriamos hablar de crimenes internacionales stricto sensu.

Volviendo a la responsabilidad internacional penal del individuo
rememoramos que el derecho internacional clasico rechaza en absoluto esta hipotesis si, en
ultimas, Unicos sujetos suyos son los Estados. La doctrina positivista clasica se niega
siquiera a considerar la posibilidad de que una norma suya vulnerada por personas

% RAMA-MONTALDO Manuel Domingo, profesor Derecho Internacional, Universidad ORT Montevideo,
Uruguay, 2010,. "http:/archive.wikitree.org/index.php? citado por LIROLA y MARTIN ya citadas, pags.36/ 8

81 pigrau Solé, Antoni. PROFESOR Universidad de Barcelona en: La jurisdiccion universal y su aplicacién en
Espafia: la persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad, en
www.reei.org/reei20/doc/Recension_ PIGRAU_Antoni.pdf, citado por LIROLA y MARTIN ya citadas, pags.38/41.
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individuales. No obstante la radical posicion, ya para entonces habia hecho carrera y
ocupaba reducido espacio, la tendencia a predicar que existen delitos de naturaleza
consuetudinaria calificados como delicta iuris gentium, tales como pirateria, atentados a
personas internacionalmente protegidas o violacion del bloqueo y contrabando de guerra.

A proposito de un core delicta iuris gentium, cuando la Corte Constitucional
colombiana resolvié sobre la exequibilidad de la ley aprobatoria del ER®, dentro de los
maultiples temas juridicos magistralmente afrontados dedicé amplio espacio a esta figura.
Consigno alli que un aspecto sobresaliente de la construccion del consenso de la comunidad
internacional para la proteccion de los valores de la dignidad humana y de repudio a la
barbarie, es el reconocimiento de un conjunto de graves violaciones a los DDHH y al DIH
como crimenes internacionales, cuya sancion interesa a toda la comunidad de naciones por
constituir un core delicta iuris gentium, es decir, el cuerpo fundamental de "graves crimenes
cuya comision afecta a toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de todas las
naciones. Recuerda la Corte colombiana que la expresion delicta iuris gentium fue acufiada
en el juicio contra Adolph Eichmann por la Corte de Israel al sefialar la necesidad de contar
con una jurisdiccion universal para juzgar crimenes atroces en los siguientes términos:

"Los crimenes atroces se definen como tales tanto en el derecho de Israel como en el de
otras naciones. Aquellos crimenes cuya comision afecta a toda la humanidad y ofende la conciencia y el
derecho de todas las naciones constituyen "delicta iuris gentium”. Por lo tanto, el derecho internacional
antes que limitar o negar la jurisdiccién de los Estados con respecto a tales crimenes, y en ausencia de una
corte internacional para juzgarlos, requiere que los 6rganos legislativos y judiciales de cada Estado creen
las condiciones para llevar a estos criminales a juicio. La jurisdiccion sobre estos crimenes es universal"
(Traduccién no oficial)63.

El término “core", destaca la misma sentencia, fue adicionado
posteriormente para referirse al conjunto de crimenes que como el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra mas graves son objeto de jurisdiccion universal
por los Estados, independientemente de la nacionalidad del autor o de las victimas y del
lugar en donde fueron cometidos, incluidos la pirateria, la esclavitud, la tortura y el
apartheid.

Nuevamente retomamos el tema central de la responsabilidad penal del
individuo indicando que desde finales del siglo XIX se emiten pronunciamientos
supranacionales recogidos en plurales tratados que consagran, asi sea discretamente, la
responsabilidad penal del individuo pero en ellos, generalmente, la imposicion de sancion
penal se remite a los Estados. Significativo es reiterar que la responsabilidad de estos
delitos recae directamente en los individuos autores de los comportamientos prohibidos.

52 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578 de 2002 -julio 30-, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, dentro del expediente LAT-223, referido a la revision de la Ley 742 del 5 de junio de 2002 "Por medio
de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el dia
diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)", sentencia en la cual la Sala Plena de la Corte
Constitucional, RESOLVIO: “Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio de la cual
se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete
(17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)" ---- Segundo. - Declarar EXEQUIBLE el ESTATUTO DE
ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos
noventa y ocho (1998)”.

83 Corte Constitucional colombiana en sentencia 578/2002 citada.
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Para los tribunales ad hoc, el principio de la responsabilidad penal del individuo es
determinante. Solo invocando este principio fue factible desarrollarlos.®*

Desde entonces, se realiza un gran desarrollo del aspecto puntual. ElI DI
contemporaneo contempla una serie de normas orientadas a la proteccion de la persona
humana o a la represion de comportamientos atentatorios de intereses comunes. En sede de
la proteccion de las personas en DI recoge las figuras consagradas en el DIH y del DIDH
(DI de los DDHH) normas todas que marcan como vision, como meta ineludible y acaso
inalcanzable: la proteccion de la persona humana dentro de un plan de convivencia.
Confluyen entonces los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes contra la
humanidad, y confluye también la responsabilidad individual que se expresa de manera
contundente, clara y expresa. Se asemejan en cuanto a su contenido material pero sefialan
sus propios perfiles desde el punto de vista conceptual; se distancian conforme al contexto
en que actlen autor o autores.

La modalidad crimenes de guerra es secuela de las violaciones a normas del
DIH, normas éstas de naturaleza consuetudinaria y convencional con sefialamiento de
responsabilidad penal del individuo cuando los ejecuta en el marco de conflictos armados.
El Derecho de Ginebra®® consagra las que denomina «infracciones graves» al DIH e indica
que todos los compartimientos descritos bajo ese epigrafe generan responsabilidad penal
del individuo, predicamento que se refuerza cuando el DI convoca los tribunales penales ad
hoc para Yugoeslavia (TP1Y) y para Ruanda (TPIR), instrumentos internacionales ambos
que consagran la responsabilidad penal del individuo e invocan el articulo 3 comun a los
CGs. Es asi como, amen de las Resoluciones que integran los tribunales ad hoc, estos
Tribunales Internacionales en su prolifica construccion jurisprudencial generan importantes
institutos penales, para el caso, referidos a la responsabilidad penal de caracter individual
por las violaciones al articulo 3 comin citado. Alli habréa de aparecer el genocidio®, los
crimenes contra la humanidad®, la esclavitud, el crimen de apartheid y la tortura.

Otros modelos de comportamientos que resultan contrarios a los intereses
internacionales o a un principio de interés internacional penalmente reprochables forman en
instrumentos internacionales que tratan temas diversos tales como la seguridad aérea
internacional y la seguridad en el mar, la pirateria, los delitos contra personas
internacionalmente protegidas, el trafico ilicito de estupefacientes y otras figuras ligadas a
distintas formas de terrorismo internacional, en los cuales se consagra la responsabilidad
penal del individuo, en los cuales el mecanismo de sancion que apareja el convenio es la
incorporaé:sic’)n de un sistema de jurisdiccion universal, basado en el principio aut dedere aut
indicare.

% Rememoremos que los convocados a los juicios de Niiremberg, alegaron como uno de sus argumentos de
defensa que el Tribunal no era competente para juzgarlos como individuos. Celebre es la frase de Gobels: Podran
condenarme, pero juzgarme NO.

8 Una de las fuentes del DIH al lado del Derecho de La Haya e integrado fundamentalmente por los 4 convenios
de Ginebra y 3 protocolos adicionales.

® Tipificado en la Convencién para la prevencion y sancién del delito de genocidio, de 9-X11-1948, en cuyo
articulo 1 se sefiala que «las partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz 0 en tiempo
de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y sancionar».

%7 Entendidos como una figura de desarrollo consuetudinario, configurada en el Estatuto de los tribunales
militares de Nuremberg y Tokio y luego ratificada en los estatutos que crean el TPIY y el TPIR.

8 En virtud de la norma aut dedere aut judicare (extraditar o juzgar) un Estado no debe proteger a una persona
sospechosa de haber cometido crimen de DI. Se le exige que ejerza su jurisdiccion o proceda a extraditarla a un Estado
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No es aventurado concluir que contemporaneamente se fueron consolidando
en forma paralela la necesidad de implantar una jurisdiccion penal internacional y con ella
la nueva vision de la responsabilidad penal internacional del individuo

Por este camino se llega a la creacion de la Corte Penal Internacional,
simbolizada en el ER de 1998. Fue un camino largo y plagado de dificultades, a la par
juridicas, politicas y de conveniencia. Una jurisdiccion internacional golpea duramente la
soberania absoluta tan propia de los regimenes imperantes entonces. Remover el concepto
de soberania y declarar que los Estados tienen limitaciones en el plano internacional no es
tarea facil; un consenso politico a este nivel exige un alto nivel de compromiso de las
naciones que deben superar, entre muchos, los criterios de necesidad y viabilidad. Por ello
la formula intermedia (si asi puede denominarsele) de los tribunales ad hoc, resultaba
tedricamente menos comprometedora y por ello menos dificultosa. La idea parcelada y que
solo compromete a uno 0 a muy pocos Estados tuvo acogida agil si, ademas, se referia a
muy graves acontecimientos que la comunidad internacional generalmente reprochaba.

Advirtiendo la existencia histérica de escaramuzas precedentes,
convencionalmente se suele ubicar en el Tratado de Versalles, al final de la 12 guerra, un
juzgamiento internacional cuando las potencias aliadas vencedoras pretendieron juzgar al
kaiser Guillermo Il de Alemania y a otros oficiales germanos y turcos, por un Tribunal
Especial, como se consignd en su oportunidad. A los muy famosos Tribunales de
Niremberg y Tokio siguieron los tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda que se
muestran como otra de las realizaciones efectivas de la idea del establecimiento de una
jurisdiccion penal en el plano internacional, como también en menor escala lo son los
Tribunales Especiales para Sierra Leona y para Camboya. Todos los relatados adolecen de
un grave falencia: son coyunturales, limitados, parcelados puesto que los presupuestos a los
que responden son distintos, aun cuando los identifica que se erigen para atender
situaciones de agravios a la paz y la seguridad internacionales. Particularmente a los
tribunales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda se les configura luego de una
fase preparatoria en el Consejo de Seguridad que se ocupa de la existencia de sendos
conflictos armados de grave escala y ante la presencia de indicios de violaciones al DIH.
En primera instancia reclamo respeto a esta normatividad, pedimento no atendido. Una
segunda fase lo fue la condena de los hechos y el recorderis de que esos procederes
atentaban contra el DIH y configuraban delitos que entrafiaban la responsabilidad penal de
los individuos.

Mas la idea de un tribunal permanente y universal persistia. Discusiones
interminables precedieron el resultado final. Se cuestiond hasta el mecanismo de creacion
y, por supuesto su contenido. Al final la Comisién de Derecho Internacional para establecer
una Corte Penal Internacional de ca nivel dearacter permanente fructifico en la reunién de
Roma de 1998.

que sea capaz de hacerlo y esté dispuesto a ello, o que la entregue a un tribunal penal internacional que tenga jurisdiccién
sobre la persona y el delito. La sociedad de derecho internacional mas antigua, el Institut de Droit International, determind
en 1983 que “la norma aut judicare aut dedere deberia consolidarse y desarrollarse, y deberia prever métodos detallados
de asistencia juridica”. La CDI incluy6 una norma sobre la obligacion aut dedere aut judicare en el Proyecto de Cddigo de
de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (Proyecto de Cddigo de Crimenes de 1996).

http://www.amnesty.org/en/library/asset/IOR40/001/2009/en/a5d56bab-341e-4dfe-9ce2-
50ab5dfa5ea/ior400012009spa.html
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En la Asamblea General de Naciones Unidas celebrada en 1989, se revivio
en el marco del examen del tema relativo al Proyecto de Codigo de crimenes, se revivio —
decia- una tematica que venia abandonada a nivel de los altos organismos internacionales.
Se solicito a la CDI que reconsiderara la idea del establecimiento de una Corte o Tribunal
Penal Internacional®®. Correspondi6 a Trinidad y Tobago ser adalid de la propuesta pues
los paises caribefios soportaban graves dificultades debido al auge internacional del trafico
ilicito de estupefacientes™, que se vio favorecida por los nuevos aires internacionales
oxigenados por la finalizacion de la guerra fria. La CDI reasume el tema en un contexto
politico y juridico nuevo y favorable y la necesidad de una jurisdiccion penal internacional,
cobra una vision diversa y también favorable. Los trabajos de la CDI se muestran en las
sesiones XLII de la Asamblea General de 1990 periodo XLII que constituyé un Grupo de
Trabajo, que entreg6 conclusiones y aprobadas estas por la Comision, terminaron incluidas
en el informe a la Asamblea General. En el periodo siguiente (XLIII de 1991), la CDI
volvio sobre el tema que permanecia en fase de estudio y discusiones. Para entonces tenia
luz verde la aprobacion en primera lectura del Proyecto de Cddigo de crimenes contra la
paz y la seguridad, texto en el cual se considerada el establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional.

EL mecanismo de creacion de un Tribunal Penal Internacional, su naturaleza
juridica se concibié a través de un tratado internacional, formula que fue objeto de
discusiones severas al interior de la Asamblea, particularmente en el seno de la CDI durante
la elaboracion del Proyecto de 1994.

Las opciones transitaron desde;

una resolucion de la Asamblea General con la que se crease un drgano
subsidiario (art. 22 Carta de Naciones Unidas);

una modificacion de la Carta de Naciones Unidas, destinada de forma
especifica a la creacién de una institucion de esta naturaleza, en términos similares a los de
la CU;

Una resolucién del Consejo de Seguridad, (adoptada en el marco del capitulo
VII, el art. 29 de la Carta); y

Por medio de un Estatuto, incorporado a un tratado multilateral.
Fue la Gltima la férmula adoptada.

Al nacer la CPI esta dotada de un sistema institucional suficiente y propio
para su funcionamiento: Las disposiciones institucionales del ER, texto que contempla: la
parte | («Del establecimiento de la Corte»), la parte IV («De la composicion y
administracion de la Corte»), la parte X1 («De la Asamblea de los Estados Partes»), la parte
XII («De la financiacion») y la parte XI1I («Clausulas finales»).

Los aspectos mas relevantes de la nueva CPI, al ser creada mediante un
Tratado Internacional son: gozar de personalidad juridica internacional, estar vinculada con

%9 Resolucion 44/39 de 4 de diciembre de 1989.
" paradéjicamente dentro de los modelos tipificados por el ER no se incluyé el tréfico ilicito de estupefacientes.
Colombia, por su parte, anhelo siempre esa tipificacion.
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las Naciones Unidas y el estar dotada de un sistema institucional conformado por 6rganos
de naturaleza jurisdiccional y politica.

“A juicio de Pigrau Solé -citado por Martin y Lirola- , tanto la composicion como la
estructura interna son dos de las esferas en las que la influencia de los tribunales penales internacionales ad
hoc sobre la Corte es méas visible, puesto que en ambos casos el objetivo comun es el establecimiento de ins-
tituciones solidas y eficazmente organizadas. ---- La Corte Penal Internacional la compondran dieciocho
magistrados (art. 36.1). Su composiciéon numérica es muy similar a la de otros tribunales internacionales,
pese a que la eleccidn de una cifra par podria a priori plantear dificultades en caso de empates en las deli-
beraciones. Tal opcién ha resultado a la postre irrelevante, al haberse articulado la actividad del érgano
jurisdiccional en tomo a las salas, que estaran integradas por uno, tres, cinco o siete jueces (art. 39 y regla
7). ---- La determinacién del nimero exacto de magistrados fue objeto de largos debates, ya que la
experiencia del TP1Y y el TPIR aconsejaba una composicion reducida para minimizar los costes econémicos.
Sin embargo, tres circunstancias influyeron en la eleccion de dieciocho como cifra ideal. ---- Primero, que el
listado de crimenes objeto de la competencia de la Corte es considerablemente mas amplio que el del TPIY y
el TPIR, por lo que el volumen de trabajo también sera presumiblemente mayor. Segundo, que la vocacion de
universalidad de la jurisdiccion penal internacional y la inexistencia de la figura de los jueces ad hoc impo-
nian cierta flexibilidad tanto en la composicién numérica como en el procedimiento de seleccion de los
magistrados (presencia de las diferentes tradiciones juridicas, distribucién geografica equitativa, e incluso
cuotas en razon del género). Tercero, que el nimero de magistrados no tendria por qué ser inmutable, sino
gue se adecuaria a las necesidades de trabajo, pudiendo, como veremos, aumentar o disminuir en funcién del
volumen de casos (art. 36). ---- El Estatuto contempla que inicialmente los dieciocho magistrados ejerzan sus
funciones en régimen de dedicacién exclusiva y con disponibilidad inmediata desde el mismo momento en que
comience su mandato (art. 35.1), a diferencia del Proyecto de la CDI de 1994, que disponia que la Corte s6lo
se reuniese cuando surgiera una necesidad concreta, sin exigir dedicacion a tiempo completo. ---- Sin
embargo, dado que por el juego de la complementariedad pudiera ser que la intervencion de la Corte fuera
ocasional, en la Conferencia de Roma se intent6 combinar la permanencia con la economia para evitar
costes excesivos. Asi, finalmente se ha optado por que los magistrados que compongan el 6rgano encargado
de la correcta administracién de la Corte (la Presidencia) desempefien su cargo en exclusiva (art. 35.2),
mientras que los demas podran combinar el ejercicio de la funcién judicial con otras actividades
profesionales compatibles con el cargo (art. 35.3 en relacién con el 40). De esta forma se abre una puerta
para que, superada la fase inicial, y despejada la in-certidumbre sobre el volumen real de trabajo, la Corte
funcione como un érgano flexible de naturaleza mixta, en el que tengan cabida magistrados con dedicacion
exclusiva y otros a tiempo parcial. ---- Por Gltimo, los magistrados tienen asimismo atribuidos poderes de
autoorganizacion. La principal manifestacién de este poder estriba en la facultad de elaborar y aprobar, por
mayoria absoluta, su propio Reglamento de funcionamiento interno (art. 52)'71.

Este acapite, orientado a determinar la responsabilidad individual en el
plano del Derecho Internacional, que removio la reestructura de uno de los pilares del
internacionalismo que ensefiaba que solo a los Estados se aplicaba el DI, también obligé a
precisar como ese criterio de responsabilidad individual esta indisolublemente ligado a una
jurisdiccion penal universal. Por ello aparejado al recuento de como se llegd a esta
innovacion internacionalista resulté imprescindible establecer quién, cuando y como puede
ejercer esa competencia.

Desde otra optica: La CPI ejerce exclusivamente su competencia sobre las
personas naturales o fisicas (arts. 1 y 25, p. 1, concordante con el Proyecto de Cddigo de
crimenes de la CDI de 1996 (articulo 2), y los estatutos de los TPIY y TPIR (arts. 6 y 5). Se
deduce, entonces, que siendo la Corte es un mecanismo destinado a la sancién de la
responsabilidad penal internacional de los individuos, quedan excluidos del &mbito de su
competencia personal otros entes, tales como personas juridicas, como v.gr. asociaciones u

™ Pigrau Solé, Antoni. PROFESOR Universidad de Barcelona en: La jurisdiccién universal y su aplicacién en
Espafia: la persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad, en
www.reei.org/reei20/doc/Recension_PIGRAU_Antoni.pdf, citado por LIROLA y MARTIN ya citadas, pags.67 ss.
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ONGs. En el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (art. 10), se dio
cabida a juzgar organizaciones criminales. Hay que entender que la CPI tendra
competencia solamente sobre los individuos que hayan actuado en el marco de tales
asociaciones u organizaciones, pero no sobre éstas.

La configuracion de la competencia temporal de la CPI

En cuanto a la competencia temporal se regula en el Articulo 117 que
reglamenta la competencia Unicamente respecto de crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del presente Estatuto y dispone también que si un Estado se hace Parte
después de su entrada en vigor, la competencia Unicamente se ejerce con respecto a los
crimenes cometidos con posteridad, salvo lo dispuesto en el articulo 12°-3”. El articulo 16°
da una opcion de suspender la investigacion o el enjuiciamiento, que ha dado lugar a
criticas, por la posibilidad de interferencia politica’™.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS JEFES Y OTROS
SUPERIORES

La cuestion relativa a la responsabilidad de los superiores por actos
cometidos por sus subordinados se vincula, como hemos avanzado, al aspecto relativo a la
autoria y las posibles formas de participacion criminal. En este sentido, los superiores
pueden resultar responsables directos de dichos actos cuando ordenan su comision (articulo
25.2.b)"°, o responsables indirectos cuando no impiden ni sancionan la conducta de sus

"2 Articulo 11.- Competencia temporal. - 1. La Corte tendra competencia Gnicamente respecto de crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto. ---- 2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto
después de su entrada en vigor, la Corte podra ejercer su competencia Unicamente con respecto a los crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya hecho una declaracion
de conformidad con el parrafo 3 del articulo 12.

™ Articulo 12. Condiciones previas para el ejercicio de la competencia. ---- 1. --- 2 --—- 3. Si la aceptaci6n de
un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere necesaria de conformidad con el parrafo 2, dicho Estado podra,
mediante declaracion depositada en poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del
crimen de que se trate. El Estado aceptante cooperara con la Corte sin demora ni excepcion de conformidad con la Parte
IX.

" Articulo 16.- Suspension de la investigacion o el enjuiciamiento.- En caso de que el Consejo de Seguridad, de
conformidad con una resolucion aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, pida a la Corte que no inicie o que suspenda por un plazo de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que
haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en las
mismas condiciones.

> Articulo 25.- Responsabilidad penal individual. ---- 1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte
tendra competencia respecto de las personas naturales. ---- 2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera
responsable individualmente y podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto. ---- 3. De conformidad con el
presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la comision de un crimen de la competencia
de la Corte quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente
responsable; b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado 0 en grado de tentativa;
c) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algiin modo en
la comision o la tentativa de comisién del crimen, incluso suministrando los medios para su comision; d)
Contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas que
tengan una finalidad comudn. La contribucion debera ser intencional y se hara: i) Con el proposito de llevar a cabo
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subordinados (art. 28"°). En concreto, mediante esta segunda hip6tesis el Estatuto desarrolla
el principio de la responsabilidad de los jefes y otros superiores por no prevenir o reprimir
los actos cometidos por sus subordinados.

Este principio tiene su origen y se ha desarrollado a partir de varias
decisiones judiciales dictadas después de la Segunda Guerra Mundial. En la actualidad, el
principio de la responsabilidad de los jefes y otros superiores por actos cometidos por sus
subordinados aparece expresamente recogida en el Proyecto de Codigo de crimenes de la
CDI de 1996 (art. 6), en los estatutos del TPIY y del TPIR (arts. 7 y 6), y en el art. 86 del
Protocolo Adicional 1. Asi pues, como confirma la jurisprudencia del TPIY y el TPIR,
estamos ante un principio que forma parte del derecho internacional consuetudinario.

Jurisdiccion Penal Extra Territorial o Jurisdicciéon Universal

la actividad o proposito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de la competencia
de la Corte; o ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el crimen; e) Respecto del crimen de
genocidio, haga una instigacion directa y publica a que se cometa; f) Intente cometer ese crimen mediante actos
que supongan un paso importante para su ejecucion, aungue el crimen no se consume debido a circunstancias
ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision del crimen o impida de otra forma que se consume
no podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y
voluntariamente al propdsito delictivo. ---- 4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al derecho
internacional. ---- (Resaltas fuera del contexto)

Articulo 26. - Exclusiéon de los menores de 18 afios de la competencia de la Corte. --- La Corte no serd
competente respecto de los que fueren menores de 18 afios en el momento de la presunta comision del crimen.

Articulo 27.- Improcedencia del cargo oficial --- 1. EIl presente Estatuto serd aplicable por igual a todos sin
distincion alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningln caso la
eximira de responsabilidad penal ni constituird per se motivo para reducir la pena. ---- 2. Las inmunidades y las normas de
procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.

™ Articulo 28.- Responsabilidad de los jefes y otros superiores. ---- Ademés de otras causales de responsabilidad
penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte: ---- a) El jefe militar o el que
actue efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que
hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segun sea el caso,
en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando: ---- i) Hubiere sabido o, en razén de las
circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y
enjuiciamiento. ---- b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el
apartado a), el superior serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando: i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacion
que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; --- ii) Los
crimenes guardaren relacidn con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y iii) No hubiere adoptado todas
las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
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Las convenciones internacionales reconocen que los Estados pueden
atribuirse jurisdiccion penal para enjuiciar los crimenes que en sus legislaciones internas se
codifiquen y coincidan con los contemplados en el ER. Ademas del fundamento territorial,
se aplican principios de personalidad pasiva (o de nacionalidad de la victima) o de
personalidad activa (o nacionalidad del perpetrador), y el principio de “juzgar o extraditar”
(aut dedere, aut judicare), segun este ultimo un Estado en cuyo territorio se encuentre una
persona acusada de un crimen contra el derecho internacional, debe ser sometida a proceso
0 ser extraditada a algin pais al que se apliquen los criterios de territorialidad o de
personalidad pasiva o activa’’. Esta modalidad de jurisdiccion extraterritorial se conoce
también como jurisdiccién universal.

En sentido estricto, solo en el DIH se establece la obligacion de las partes
contratantes de perseguir y enjuiciar a los responsables de crimenes de guerra, sin otra
consideracién que la de ser partes de los instrumentos respectivos de DIH. Tal es el caso
del articulo 129 del Convenio de Ginebra Ill de 1949, norma que reproducen los otros tres
Convenios de Ginebra de la misma fecha.’

El articulo 1° del Estatuto de Roma establece que se instituye CPI de caracter
permanente que esta facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional. También estatuye el ER la naturaleza
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales. En virtud de este principio de
complementariedad correspondera a la CPI ejercer su jurisdiccion cuando las jurisdicciones
penales nacionales no han actuado o lo han hecho de modo meramente formal o bien se ha
producido una demora injustificable en administrar justicia a nivel nacional

La prescripcion y la amnistia como causales de extincion de responsabilidad
penal

A la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, siguieron una serie de normas,
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que la solidificaron y abrieron camino a una
aceptacion tal que en esta época, casi todas las normatividades positivas la recogen
expresamente, en tratdndose de crimenes contra el derecho internacional.

Previamente la Convencién habia sido invocada y aplicada, de manera
particularmente notoria en los juicios de Niremberg. En las legislaciones internas de los
paises, se daba cabida al principio de la imprescriptibilidad via blogue de
constitucionalidad. En particular los paises latinoamericanos se mostraron partidarios del
mandato de la Convencién y al momento, las Constituciones locales han modificado los
afiejos textos que declaraban la prescriptibilidad de todos los asuntos. La Constitucion

77 Cfr. Otros instrumentos como la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984 (art 5) y la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion de 1996 (Art. V).

78 Articulo 129 del Convenio de Ginebra Ill, de 1949, inciso 2: Cada una de las Partes Contratantes tendra la
obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones
graves y deberad hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo
prefiere, y segln las condiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes.
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colombiana consagro expresamente la imprescriptibilidad. Como culminacion de ese
proceso, el articulo 29 del Estatuto de Roma establece expresamente que “Los crimenes de
competencia de la Corte no prescribiran”.

La cuestion de la no amnistia de crimenes contra el derecho internacional no
ha sido tratada en forma expresa por los pactos y convenciones internacionales relevantes.
De hecho el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, sobre conflictos
armados internos, establece en su articulo 6 numeral 5 que

“A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la
amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

El CICR ha interpretado esta norma en el sentido que dicha amnistia deberia
extenderse al hecho de levantarse en armas o de haber defendido al gobierno por las armas,
pero no incluiria los crimenes de guerra., opinion ampliamente compartida por la doctrina.
Subsiste el hecho, sin embargo, que ésta es la Unica referencia expresa a la institucién de la
amnistia en las convenciones y pactos sobre DDHH y DIH. Sin embargo por via doctrinal
y jurisprudencial se ha desarrollado una teoria de la inamnistiabilidad de graves crimenes
contra el DIH a partir de las obligaciones perentorias que diversos instrumentos
internacionales imponen a los Estados de investigar, someter a juicio y sancionar tales
crl'mene7sgo, ademas, a partir de los derechos de las victima o sus familiares a la verdad y la
justicia.

Obediencia debida

El principio IV del Tribunal Militar Internacional de Niremberg establece
que “El hecho de que una persona actie bajo las 6rdenes de su Gobierno o de un superior
no le exime de la responsabilidad bajo las leyes internacionales, siempre que se demuestre
que tenia posibilidad de actuar de otra forma” Por su parte el articulo 33 del estatuto de
Roma dispone

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no
sera eximido de responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer drdenes emitidas por el gobierno o
el superior de que se trate;

b) No supiera que la orden era ilicita; y
c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes de
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.

™ Corte I.D.H., Caso Barrios Altos . Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. También el informe
28/92 sobre Argentina, de 2 de octubre de 1992, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que considerd que
las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida asi como el Decreto Presidencial de indulto N° 1002 del 7 de octubre de
1989, son incompatibles con la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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CRIMENES INTERNACIONALES Y JURISDICCIONES
INTERNACIONALES

La elaboracion del concepto "crimenes internacionales” dentro de un
derecho penal comun, entendidos en su sentido formal (de infraccion establecida por una
norma internacional) y en su sentido material (de infraccion que atenta contra el orden
publico de la sociedad internacional), es compleja y evolutiva, opina el profesor Antonio
Cassese®, Profesor de la Universidad de Florencia, ex presidente del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. En 1979, el profesor Lombois escribia lo siguiente
con referencia al Tribunal de Niremberg: "No es la menor de las paradojas que ese derecho
de las infracciones internacionales, sobre el cual tanto y desde hace tanto tiempo se ha
filosofado, sea un derecho no formulado y haya sido un derecho aplicado. Tres veces no
formulado, prepara sus textos, espera a sus jueces y busca a sus justiciables. No sorprende
en absoluto, entonces, que su aplicacién constituya un acontecimiento®”. En esa época, en
efecto, tras la oportunidad perdida del Tratado de Versalles en 1919, los procesos de
Niremberg y Tokio, inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial, representaban
un acontecimiento. Y continda su reflexion: Cerca de veinticinco afios después, ¢qué pasa
con la paradoja? Con la creacion de los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia (TPIY,
1993) y Ruanda (TPIR, 1994), se redactaron textos y se designaron jueces; luego se firmé
en Roma (1998), una convencién redactora del estatuto de la futura Corte Penal Inter-
nacional (CPI), que tendré por primera vez un caracter permanente. Pero la aplicacion del
derecho internacional penal a cualquier justiciable constituye ain un acontecimiento, y sus
instancias mas célebres son la decision de la Cadmara de los Lores britanica de rechazar la
inmunidad del ex jefe de Estado chileno en el caso Augusto Pinochet Ugarte y el proceso
incoado contra Slobodan Milosevic por el TPIY. Estos ejemplos muestran ya que el
proceso de persecucion y represion de los crimenes internacionales es doble, pues puede ser
de la competencia de jueces pertenecientes a jurisdicciones nacionales o de jueces
internacionales. Para el analisis de estas investigaciones en su doble dimension nacional e
internacional, Cassese cita dos publicaciones®.

Novedosa en el paisaje juridico mundial, la justicia penal internacional aln
estéd a la busqueda de si misma. La primera Corte Penal Internacional permanente inicié en
el afio 2002, cuatro afios después de la firma del Tratado de Roma. Pero nace debilitada por
la resistencia de grandes Estados como China, Estados Unidos y la India. Superar las

8 CASSESE Antonio y DELMAS-MARTY Mireille, CRIMENES INTERNACIONALES Y
JURISDICCIONES INTERNACIONALES, Coleccion Vitral, Grupo Editorial Norma, Bogota, Colombia, 2004, 12
edicion, traduccion de Horacio Pons en: Palabras preliminares, pags. 10y 11.

8 C. Lombois, Droit pénal international, Paris, Dalloz, 1979, 44, citado por CASSESE Antonio y DELMAS-
MARTY Mireille en CRIMENES INTERNACIONALES Y JURISDICCIONES INTERNACIONALES citado, pag. 11.

8 E| autor invoca, orientado hacia la presentacién de los sistemas nacionales y su comparacion, el libro
Juridictions nationales et crimes internationaux; y, orientado a los aspectos internacionales.
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dificultades es su reto, ya que a la idea misma de justicia penal internacional, pueden
afiadirse el establecimiento de instituciones de caracter supranacional y la expresion de
prohibiciones de pretension universal. No obstante a la fecha (2011) el camino recorrido se
muestra dificil pero prometedor.

Fundada en la experiencia ya abundante de los tribunales ad hoc®, se aborda
la evaluacion de las dificultades desde tres planos diversos: el plano politico, con la
dificultad de la soberania de los Estados; el plano axioldgico, con el problema del
surgimiento de valores comunes de la humanidad, y el plano juridico, la con el problema de
la articulacion del derecho nacional, regional e internacional.

1. El problema de la soberania nacional enfrenta con la competencia de una
justicia penal internacional, pues "todos los aspectos de la soberania ocupan el primer plano
de la escena: la idea de una jurisdiccion supranacional, el cuestionamiento de hecho de la
competencia territorial de los Estados, la hipdtesis de un derecho penal internacional su-
perior a las leyes nacionales, el borramiento de la calidad de subdito nacional y la aparicion
de una capacidad de sancion e incluso, tal vez, de ejecucién de la sentencia por parte de
autoridades internacionales"®. Esta evolucién exitosa para muchos, resulta preocupante
para quienes temen que ante la tutela politica de los proveedores de fondos, los jueces
pierdan imparcialidad y se corra el riesgo de favorecer "el derecho contra la fuerza" sélo
“cuando la fuerza no es demasiado fuerte"®® y privilegiar de ese modo los intereses, incluso
militares, de quienes los financian. Bueno es advertir que en tanto las resoluciones del
Consejo de Seguridad dan primacia a los tribunales internacionales ad hoc, el ER reserva la
competencia de los Estados y afirma ya en el preAmbulo que la CPI es "complementaria de
las jurisdicciones criminales internacionales”.

CONFLICTO ENTRE SOBERANIA DE LOS ESTADOS Y
JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

Antonio Cassese narra esta experiencia personal®: “Algunos meses después
de haber sido designado juez del Tribunal Penal de las Naciones Unidas para la ex
Yugoslavia, tropecé con un eminente parlamentario que comenz6 a tronar: "jLas
comunidades europeas estan expropiandonos nuestro poder legislativo! Y ahora, con ese

8 Recordamos que parten de Niiremberg y Tokio, desfilan los tribunales de La Haya y Arusha, creados por
Naciones Unidas a través del Consejo de Seguridad en 1993 y 1994, para la ex Yugoslavia y Ruanda,

8 B. Badie, Un monde sans souveraineté, les Etats entre ruse et responsabilité. Paris, Fayard, 1999, p. 280. Cita
de citado por CASSESE Antonio y DELMAS-MARTY Mireille en CRIMENES INTERNACIONALES Y
JURISDICCIONES INTERNACIONALES citado, pag. 14.

8 Cita de Charles Péguy, en T. Todorov, Mémoire du mal, tentation du bien - Enquéte sur le siécle. Paris,
Robert Laffont, 2000, p. 298 [Memoria del mal, tentacion del bien. Indagacion sobre el siglo xx, Barcelona, Peninsula,
2002]. A su vez citado por CASSESE Antonio y DELMAS-MARTY Mireille en CRIMENES INTERNACIONALES Y
JURISDICCIONES INTERNACIONALES citado, pag. 18.

8 CASSESE Antonio y DELMAS-MARTY Mireille, CRIMENES INTERNACIONALES Y
JURISDICCIONES INTERNACIONALES, Coleccion Vitral, Grupo Editorial Norma, Bogota, Colombia, 2004, 12
edicion, traduccion de Horacio Pons en: Palabras preliminares, pags. 24, 26
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tribunal internacional, vienen a sacarnos el ultimo bastion de nuestra soberania: el poder de
castigar. Si seguimos asi, el Estado soberano terminaré por disolverse". Desde entonces, me
pregunté hasta qué punto tenia razon ese parlamentario tan sensible al respeto de la
soberania de los Estados. VVoy a tratar de dar una respuesta. Para ello, quisiera plantear tres
reflexiones. La primera es que la justicia penal internacional esta, en efecto, erosionando la
autoridad de los Estados en varios aspectos. Sin embargo -y esta es mi segunda reflexion-,
no es menos cierto que los Estados soberanos siguen siendo los amos y actores principales
en la escena mundial, pues conservan el poder esencial de emplear la fuerza. Por altimo, mi
tercera reflexion: ¢por qué no considerar que una manera de conciliar el progreso de la
justicia penal internacional, y por lo tanto el fin de la impunidad, con el respeto de ciertas
prerrogativas de los Estados soberanos podria consistir en atribuir mayor importancia a las
jurisdicciones nacionales, a fin de que tengan cada vez mas competencia en los crimenes de
alcance internacional?”.

1. La alteracion de la autoridad del Estado

Esta alteracion es secuela de la instauracion de los tribunales penales
internacionales, que evidencian pérdida de la autoridad soberana del Estado. Los jueces
internacionales responden que en desarrollo de un principio del derecho internacional
claramente establecido, los Estados no pueden invocar su legislacion, aunque sea de nivel
constitucional, para sustraerse a una obligacion internacional. Pero este planteamiento
tradicionalista es rechazado por uno innovador que afirma que las normas constitucionales
en cuestion deberian aplicarse, a lo sumo, en las relaciones entre Estados soberanos y no en
las relaciones entre un Estado y una jurisdiccién penal internacional.

Las relaciones entre Estados se basan en el principio de la igualdad formal;
las existentes entre un Estado y una jurisdiccion penal internacional se inspiran, en cambio,
en el principio jerarquico. Asi pues, mientras que entre Estados puede hablarse de
extradicion, entre un Estado y un tribunal penal internacional se habla de entrega. Pero
deberan coincidir en que los derechos del acusado son plenamente respetados en las
instancias judiciales internacionales. “Esa figura protectora del Estado nacional -remata
Cassese- ya no tiene sentido. Los jueces de La Haya propusieron asi una nueva concepcion
juridica que rompe con conceptos anticuados y hace prevalecer la vision de la comunidad
internacional preconizada por Emmanuel Kant por sobre la sostenida por Hobbes.”®’

2. Los Estados soberanos siguen siendo 1os amos y actores principales en la
escena mundial.

Continua Cassese: “El segundo aspecto de la alteracion producida por la justicia penal
internacional en la autoridad de los Estados se manifiesta en el plano legislativo. Todo Estado considera
como uno de los atributos de su soberania la promulgacion de leyes de amnistia. Ocurre lo mismo con los
crimenes amparados por esa medida o las personas a quienes se otorga. Pues bien, en el caso Furundzija,
mediante un fallo que tuvo gran eco y fue citado varias veces por la Camara de los Lores britanica en el caso
Pinochet, una Camara de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional de La Haya declaré en 1999
que, como la prohibicion de la tortura se habia convertido en una norma imperativa de derecho
internacional, es decir, una norma dejus cogens, de ello se derivaba, entre otras cosas, que los Estados no
podian sancionar leyes de amnistia que la incluyeran. La cdmara dedujo que si un Estado, no obstante,
promulga una ley de esas caracteristicas, los demas Estados no deben reconocer sus posibles efectos
internacionales (véase el fallo del 10 de diciembre de 1999, §8§ 153-155). La Corte Interamericana de

87 CASSESE, ya citado pég. 37
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Derechos del Hombre fue aiin mas lejos. En un fallo del 14 de marzo de 2001 concerniente al caso de Barrios
Altos, considerd que dos leyes del Perl que amnistiaban delitos de tortura, ejecuciones sumarias y otras
violaciones graves de los derechos humanos eran contrarias a ciertas disposiciones fundamentales de la
Convencion Interamericana de Derechos del Hombre, como las que reconocen el derecho efectivo a un
recurso judicial contra toda violacién de esos derechos. La Corte decidié entonces que esas leyes estaban
"desprovistas de efectos juridicos”. En otras palabras, las declaré nulas y sin valor. Al mismo tiempo, orden6
al Peru iniciar diligencias penales contra las personas acusadas de los crimenes en cuestion88. Por lo que
sé, es la primera vez que una jurisdiccidn internacional declara que leyes nacionales carecen de efectos
juridicos dentro del sistema estatal en el cual fueron adoptadas y, por consiguiente, obliga al Estado a actuar
como si jamas se hubiesen sancionado. Una vez més, vemos surgir aqui, como si fuera en filigrana, una
nueva vision de la comunidad internacional que exige a los Estados soberanos una eleccion clara entre
olvido legislativo y castigo judicial de atrocidades y vejaciones, y llega a borrar cualquier accion estatal que
opte por la primera de las dos posibilidades.”

Como una alternativa suficiente para conciliar el respeto de la estructura
actual fundada en una pluralidad de Estados soberanos aparentemente enfrentada a una
justicia penal eficaz, se propone fortalecer la competencia de los jueces nacionales. Si los
coédigos penales locales amplian su competencia penal a todo crimen internacional
cualquiera fuera el territorio en el que se hubiese cometido y cualquiera la nacionalidad de
su presunto autor o de la victima, el radio de accion de los Estados seria mayusculo vy,
paraddjicamente, se reduciria el de la CPI. Seria implantar la competencia penal universal
de los Estados. Cassese sostiene: “A mi juicio, los legisladores nacionales podrian
promulgar una norma como la que est4 en vigencia en Alemania, e incluso mejorarla®®.
Podrian establecer que cada vez que un crimen internacional esta previsto en un tratado
internacional ratificado por el Estado o en una norma consuetudinaria de derecho
internacional, el Estado en cuyo territorio se encuentra el acusado es competente para
iniciar las diligencias penales y ejercer su competencia jurisdiccional, pero con dos
condiciones: i) en primer lugar, que el Estado donde se haya cometido el crimen no ejerza
su jurisdiccion ni solicite la extradicion del sospechoso, v ii) si el Estado territorial pide la
extradicion, que sea manifiestamente incapaz de asegurar un proceso equitativo, rapido y
eficaz o, en todo caso, que no pueda garantizarlo”go.

Esta solucién ya habia sido anunciada por Grocio en el siglo XVII; los
crimenes internacionales pueden ser castigados por cualquier Estado, pues afectan a la
sociedad internacional en su conjunto. Ese gran jurista decia lo siguiente: “Desde el
establecimiento de las sociedades civiles se ha convenido, en verdad, que cada Estado o
quienes lo gobiernan son los Gnicos duefios de castigar 0 no castigar, segun lo juzguen
adecuado, las faltas de sus subditos que afecten propiamente el cuerpo del cual son
miembros. Pero no se les ha concedido un derecho tan absoluto y especifico con respecto a
los crimenes que, en cierto modo, afectan a la sociedad humana. Pues, en lo concerniente a
ellos, los otros Estados, o sus jefes, tienen derecho a procurar su castigo, asi como las leyes

8 \éase el fallo del 14 de marzo de 2001, 41 — 44 y 51 (en espafiol, el texto se encontrard en Www.0as.org.
serie C, “Resoluciones y sentencias”). Cita de CASSESE ...

8 véase §6, capitulo 9 del Codigo Penal (Strafgesetzbuch). Este establece que el derecho Aleman se aplica a
todos los actos cometidos en el extranjero que Alemania tiene la obligacion de perseguir en virtud de un tratado
internacional que prevea el principio de la universalidad de la persecucion. Por lo comun, la jurisprudencia ha exigido un
criterio de conexion (Anknipfungspunkt) entre el crimen y Alemania, tal como la residencia del acusado en este pais. En
su fallo del 21 de febrero de 2001 sobre el caso Sokolovic (todavia no publicado), el Tribunal Federal declard, empero,
que ese punto de conexidn no es indispensable (en este ejemplo, el acusado habia residido durante veinte afios en
Alemania y viajaba a ella con regularidad para cobrar su pension de retiro). Cita de CASSESE ...

% CASSESE vya citado, pag. 43
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de un Estado en particular dan a cada uno la posibilidad de accionar ante las justicia para la
persecucion de ciertos crimenes®. Segun Grocio, “los Reyes, y en general todos los
soberanos, tienen derecho a castigar no solo los agravios hechos a ellos 0 a sus subditos,
sino también aquellos que no le conciernen en particular, cuando suponen una enorme
violacion del derecho de la naturaleza o del derecho de gentes, hacia quienquiera. Digo
hacia quienquiera y no solamente hacia sus subditos”™. Grocio defendié con ardor el
principio de una represion universal de los crimenes graves, pues creia en el derecho
natural. Pero luego él, como lo mostré con mucha claridad el presidente Guillaume®,
Montesquieu, Voltaire, Rousseau y Beccaria se opusieron a esa idea y prefirieron el
principio de territorialidad de la ley penal, consagrado por la Revolucion Francesa en el
decreto del 3 — 7 de septiembre de 1792 (“los extranjeros acusados de delitos en su patria
s6lo pueden ser juzgados segin las leyes de su pais y por sus magistrados”; por
consiguiente, “no sera retenido en los calabozos de Francia ningin extranjero por crimenes
cometidos fuera del territorio francés™).

Sin duda, la competencia universal en materia de crimenes internacionales
adquiere absoluta justificacion por la naturaleza, porque al ofender a toda la comunidad in-
ternacional, cada miembro de esa comunidad esta autorizado a perseguirlos y castigarlos; y
se justifica, ademas, por consideraciones practicas. Ella apunta a eliminar todo riesgo de
impunidad, ya que el juez extranjero sustituye al juez territorial contumaz. Como lo sefiald
el juez espafiol Garzéon en un mandamiento de 1997, “esta competencia universal puede
revelarse méas eficaz que los sistemas actuales de cooperacion internacional policial o ju-
dicial”®. La competencia universal tiene un efecto de incitacién sobre los jueces
territoriales que suelen adoptar una actitud contumaz y conduce a que el Estado territorial a
quien por competencia territorial le corresponde una competencia penal, la acciones para
impedir que sea ejercida por jueces extranjeros.

Esa competencia universal, empero, ha sido cuestionada por dos motivos: 1°.
Porque jueces de un Estado terminarian por tomar injerencia en los asuntos internos de otro
pais, contrariando un principio fundamental de las relaciones internacionales. 2°. Porque los
jueces nacionales terminarian por poner trabas a las relaciones diplomaticas internacionales
cada vez que el sospechoso o acusado fuera un funcionario importante, por ejemplo un jefe
de Estado o de gobierno, un ministro de relaciones exteriores, etc.

Las objeciones no parecen solidas. La 12 recuerda la actuacion de jueces
espafoles en dos casos muy publicitados (don Alfonso Francisco Scilingo y don Augusto
Pinochet, autos de la Audiencia Nacional 1998), y de la Corte Superior Federal alemana
(caso Sokolovic 2001). Parece deducirse que tratdndose de pronunciamientos por graves
crimenes internacionales cometidos en el extranjero por extranjeros, actdan en virtud del

°t H. Grocio, De jure belli acpacis (Le droit de la guerre et de la paix), traduccién de J. Barbeyrac, Amsterdam,
chez Fierre de Coup, 1729, vol. Il, p. 132 (libro I, capitulo 21, § 3(1]) [Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987]. Cita de CASSESE ...

%2 Ibid., p. 103 (libro 11, capitulo 20, § 40). Cita de CASSESE ...

% G. Guillaume, "La compétence universelle, formes anciennes et nouvelles”, en Mélanges offerts & Georges
Levasseur, Gazette du Palais, Paris, Litec, 1992, pp. 29-30. Cita de CASSESE ...

% \éase V. Biick, "Droit espagnol”, en A. Cassese y M. Delmas-Marty (eds.), furidictions nationales..., op. cit.
La autora recuerda con justa razén un mandamiento del 23 de enero de 1997 del juez Garzdn, en el cual este, frente a la
negativa del ministro de relaciones exteriores de Argentina a brindar asistencia judicial por hechos cometidos en ese pais,
afirmaba que el caracter universal de la accion penal debia restringir la posibilidad de que un Estado se negara a cumplir
un exhorto internacional. Cita de CASSESE ...
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derecho internacional o de la legislacion nacional para proteger los valores fundamentales
reconocidos por la comunidad internacional, que prevalecen sobre el principio de no
injerencia en los asuntos internos.

“Una vez mas, estamos aqui en presencia de un enfrentamiento entre dos
concepciones diferentes de la comunidad internacional, la arcaica, en la cual la no
injerencia en los asuntos internos de los otros Estados constituia un pilar esencial de las
relaciones internacionales, y la moderna, centrada, en cambio, en la necesidad de realizar
valores universales y que, por lo tanto, autoriza a los jueces nacionales a soslayar e incluso
a derribar el escudo de la soberania”, comenta Cassese™.

La 22 objecion, realmente historica, fue planteada por el Congo contra
Bélgica ante la Corte Internacional de Justicia. En 2000 (11 de abril) Bélgica libra orden de
arresto contra el Ministro de Relaciones en ejercicio de la Republica Demdcratica del
Congo por violaciones al DIH, cometidas antes de asumir el cargo. La CIJ en 2002
resolvié declarar que procedié indebidamente Belgica ya que los jefes de Estado, los jefes
de gobierno y los ministros de relaciones exteriores gozan de inmunidades, incluso la
inmunidad de jurisdiccion, mientras se encuentren en funciones. Las inmunidades
conciernen a los actos que cumplen a titulo oficial como a los realizados en privado. Emitir
una orden de arresto contra el ministro de relaciones exteriores en ejercicio por presuntas
violaciones graves del DIH, cometidas antes de asumir su cargo, reporta que Bélgica ha
infringido el derecho internacional. La CIJ ha reforzado un escudo que protege a los méas
importantes funcionarios estatales. Esta forma de conciliar las exigencias de la cooperacion
internacional con las de la justicia penal internacional puede considerarse satisfactoria,
dicen tratadistas. En toda forma la Corte declaré que “"un tribunal puede juzgar a un ex
ministro de relaciones exteriores de otro Estado en razon de actos realizados durante el
periodo en el |gue ocupo su cargo, sélo con dos condiciones: i) que el tribunal extranjero
sea "competente segun el derecho internacional”, y ii) que los actos se hayan realizado "a
titulo privado”. Pero el fondo de asunto es que resulta dificil estimar que el hecho de
ordenar actos de tortura, masacres de civiles, detenciones masivas arbitrarias o tolerar o no
castigar dichos actos pueda considerarse como algo realizado "a titulo privado”. Si esas
acciones se consideraran actos publicos, en opinion de la Corte escaparian a la jurisdiccion
penal de los Estados (al margen del Estado nacional). De ello se deduciria, siempre segun la
Corte, que el ministro de relaciones exteriores u otros funcionarios de alto rango, una vez
finalizadas sus funciones oficiales, s6lo podrian ser castigados en el exterior por delitos
"privados" como el robo de joyas, el asesinato de un doméstico o un miembro de su familia,

etc%”.

Si quien decide en ultimas es la jurisdiccion internacional se exige una
armonia entre el fallo y el derecho internacional, armonia no exigible a los jueces
nacionales cuando intervienen directamente en razon de su competencia concurrente
(articulo 9° ER). En este aspecto, el caso de Ruanda es particularmente significativo, pues
la pena de muerte sigue en vigencia y se aplica, aunque parezca paraddjico, a los crimenes
juzgados por los tribunales ruandeses, aunque se los pueda suponer menos graves que los
pertenecientes a la érbita del TPIR.

% Cassese, ya citado pag. 49
% Cassese, ya citado pag. 51
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Para evitar discriminaciones, lo que convendria armonizar todos los casos
con el derecho penal internacional es el conjunto del derecho penal de fondo y de
procedimiento. No parece ser eso lo consagrado en el ER al prever CPIl sera
"complementaria de las jurisdicciones criminales nacionales” (articulo 19),
complementariedad concebida por el articulo 17° con un verdadero caracter subsidiario.

3. Armonizacion del conjunto del Derecho Penal.

En lo concerniente a la armonizacion del conjunto del derecho penal parece
mas necesaria a medida que se afirma, una determinacion de los jueces nacionales a ejercer
su plena competencia, no solo sobre la base del principio de territorialidad o de la
competencia personal, activa o pasiva, sino ademas en razon de la competencia universal
que el derecho internacional tiende a desarrollar y el derecho nacional, a integrar, lo cual
cobra relevancia luego del caso Pinochet.

Termina Cassese afirmando:

“Un estudio comparativo ha mostrado los riesgos desnaturalizacion del traslado al derecho
interno de las disposiciones sobre el genocidio, e intenté una modelizacion de los procesos de recepcion de
la incriminacion cuando se pasa de la Convencidn de 1948 a los codigos penales nacionales, a partir de la
comparacién de una decena de paises y regiones (Alemania, América Latina, Australia, Bélgica, Camboya,
Canadd, Estados Unidos, Francia, Israel, Reino Unido, Rusia), Mediante la adopcion de los criterios del
valor protegido (indicado sobre todo por el lugar de la incriminacion en el cddigo), el alcance de la
competencia (en el espacio y el tiempo) de las jurisdicciones nacionales y la estructura de la incriminacion
(por ejemplo en funcién del grupo protegido y |elemento moral de la infraccién), los autores caracterizaron
varios modelos que van de una concepcion de dominante universalista a otra de dominante nacionalista,
pasando por diversas variantes. Se miden asi los grados de armonizacion y las distancias, a veces
considerables, entre el denominador comun, tal como lo define de entrada la norma internacional, y la
"nacionalizaciéon" efectuada por la integracion al derecho interno: "De un concepto Unico, el de la
Convencion de 1948, se pas6 entonces a un concepto de geometria variable, que incluye, por cierto, un
nicleo duro comun, pero sobre todo particularidades nacionales, mas o menos afirmadas”.

La tematica en torno a los crimenes internacionales demuestra ser asunto de
nunca acabar. No obstante los significativos avances de la jurisdiccion internacional que se
consagran fundamentalmente en la creacion de la Corte Permanente de caracter penal
internacional, ain subsisten dificultades de apreciacion e interpretacion. La doctrina y la
jurisprudencia allanaran buena parte del camino y decantaran la institucién internacional,
pero la falencia de muchos paises no vinculados al ER muestra una severa limitacion,
maxime si dentro de los ausentes figuran indiscutibles potencias universales.

Justicia De Transicion Y El Estatuto De Roma

La justicia de transicion es una modalidad propia de comunidades en época
de conflicto o recién salidas de esa situacién. Busca Justicia y Paz. Para su aplicacion
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requiere algunas medidas judiciales o extrajudiciales, que contribuyan a la reconciliacion;
con frecuencia facilitar la transicion pacifica obliga a no investigar o no castigar.

Para establecer el marco legal de la justicia de transicion y fijar los
lineamientos para una hipotética negociacion de paz, “necesarios para judicializar’ las
politicas de la justicia de transicion, es preciso primero determinar los contenidos del
elemento justicia en la justicia de transicion. (...) Justicia en este sentido ha de ser
entendido de manera amplia, yendo mas alla de la mera justicia penal e incluyendo ciertos
elementos clave tales como responsabilidad, equidad (fairness) en la proteccion y
vindicacion de derechos y la prevencion y el castigo de infracciones”””.

El fundamento juridico se sustenta en el deber de perseguir crimenes
internacionales nucleares en los términos del ER (articulos 6° a 8°® y, a la fecha el articulo
9% agregamos), pero esta radical postura impediria acudir a amnistias u otras medidas de
exencion en relacion con los crimenes. Por ello el concepto debe matizarse, pues “el interés
justicia ha de ser complementado con los derechos de las victimas de los crimenes
internacionales nucleares; estos derechos van mucho mas alla de la persecucién penal e
incluyen, ademas del derecho a la justicia, los derechos a la verdad y reparacién en sentido
amplio™®. Por ello se opta por alternativas a la persecucién penal, como las comisiones de
la verdad, que complementan pero no sustituyen a la justicia penal. Las medidas deben
ofrecer una alternativa para afrontar el pasado sin desconocer el interés de las victimas.

Debe agotarse el complejo proceso de ponderacion de los intereses en
conflicto que se realiza a través de un test de proporcionalidad de tres niveles. “Este test
conduce, -continua Kay Ambos-, en su tercera fase de la proporcionalidad stricto sensu, a
algunas importantes limitaciones (ratione materiae y personae) y exigencias (especialmente,
alguna forma de responsabilidad) que deben ser tenidas en cuenta para evaluar la
admisibilidad de las medidas de exencién (...) De ello se sigue un enfoque bifurcado en
cuanto a la admisibilidad de amnistias: Por un lado, las amnistias absolutas (blanket
amnesties) son generalmente inadmisibles (enfoque estricto), dado que su objetivo primario
es sepultar por completo crimenes pasados a través de prohibir toda investigacion; por el
otro, las amnistias condicionales (“responsables”) que resultan en principio admisibles
(enfoque flexible), dado que —a diferencia de las amnistias generales— no eximen
automaticamente de castigo a los autores, sino que condicionan la exencion a la ejecucién
de ciertos actos o concesiones por el beneficiario como la promesa incondicional de
deponer las armas, la satisfaccion de legitimas exigencias de las victimas, y en particular
una completa revelacion de los hechos, el reconocimiento de responsabilidad y el
arrepentimiento”. La CPI ha creado un mecanismo permanente de atribucion de
responsabilidad, como parte del proyecto de justicia de transicién, tal cual se realiz6 en

Uganda’™. EIl articulo 16 da al Consejo de Seguridad la facultad de suspender el

97AMBOS KAY, EL MARCO JURIDICO DE LA JUSTICIA DE TRANSICION, Estudio preparado para la
Conferencia Internacional Building a Future on Peace and Justice, NUremberg, 25-27 de junio de 2007 Version
actualizada del texto El marco juridico de la justicia transicional, Bogota: Temis, 2008

98 Articulo 6: Genocidio; Articulo 7: Crimenes de lesa humanidad; Articulo 8: Crimenes de guerra.

99 Ya ha sido definido el crimen de agresion.

100 Kay Ambos ya citado.

01 En Uganda, la CPI ha librado érdenes de detencién contra lideres del ERS, lo cual deviene en posible
conflicto. La estrategia del fiscal limita su accionar a los mayores responsables de los crimenes mas graves, reduciendo
considerablemente el conflicto y deja la mayor parte de los procesos a los sistemas judiciales nacionales, pero queda en
expectativa a la hasta donde la CPI puede ejercer jurisdiccion. Se acude por la fiscalia a un instrumento flexible,
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procedimiento, pero no altera la competencia de la CPI para revisar indirectamente la
decision del Consejo. La clausula del interés de justicia del articulo 53'% otorga al fiscal
un instrumento adicional para ejercer su discrecion.

Las medidas aplicadas en tales situaciones pueden ser de naturaleza judicial
y/o0 no judicial “con distintos niveles de participacion internacional (o sin ella)” y pueden
consistir en “persecuciones individuales, reparaciones, busqueda de la verdad, reforma
institucional, descalificacion y destituciones, o una combinacion de ellas”. La clase de
transicion y el rol de la (antigua) elite en el proceso afectan la clase de justicia de transicion
y su éxito, dado que las posibilidades de la justicia de transicion aumentan a medida que
disminuye la influencia de la (antigua) elite. EIl éxito de la justicia de transicion puede ser
medido por la calidad de las reformas politicas logradas; en particular, si y en qué medida,
la justicia de transicién contribuye a la reconstruccion y consolidacién de la democracia9 y
del sistema judicial domestico. El elemento justicia en la justicia de transicién —remata
Kay Ambos-, debe ser comprendido ampliamente. En consecuencia, justicia es “una idea
de responsabilidad y equidad (fairness) en la proteccién y vindicacion de derechos y la
prevencion y castigo de infracciones. Justicia implica consideracion de los derechos del
acusado, de los intereses de las victimas y del bienestar de la sociedad a largo plazo. Es un
concepto arraigado en todas las culturas y tradiciones nacionales y, aunque su
administracion implica usualmente mecanismos judiciales formales, son igualmente
relevantes mecanismos tradicionales de resolucion de conflictos (...) El abstenerse de una
persecucién penal y/o del castigo es a veces una condicion necesaria para facilitar la paz y
la reconciliacion. Para decirlo sin rodeos, el precio de la paz es a menudo la justicia o un
“compromiso [trade off | entre paz y justicia”. Una definicion de justicia de transicion
centrada en la victima no toma suficientemente en consideracion esta tension. Es un

acudiendo al ER, que permite tomar en consideracion situaciones de transicion y a su discrecionalidad sustentada en los
articulos 17 (sobre la complementariedad), 16 (sobre la intervencion del Consejo de Seguridad) y 53, #1 y #2, c) (sobre el
interés de justicia). Es decir se trata de establecer un adecuado equilibrio entre el ejercicio soberano de los Estados de la
jurisdiccion (penal) y el interés de la comunidad internacional en prevenir la impunidad de los crimenes internacionales
nucleares otorgando prioridad a los Estados partes si estos estan dispuestos y tienen la capacidad para investigar y
enjuiciar tales crimenes.

102 Articulo 53.- Inicio de una investigacion. --- 1. El Fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga,
iniciard una investigacion a menos que determine que no existe fundamento razonable para proceder a ella con arreglo al
presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una investigacion, el Fiscal tendra en cuenta si: --- a) La informacion de que
dispone constituye fundamento razonable para creer que se ha cometido o se esta cometiendo un crimen de la competencia
de la Corte; --- b) La causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17; --- ¢) Existen razones sustanciales
para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion no
redundaria en interés de la justicia. --- El Fiscal, si determinare que no hay fundamento razonable para proceder a la
investigacion y la determinacion se basare Unicamente en el apartado c), lo comunicard a la Sala de Cuestiones
Preliminares. --- 2. Si, tras la investigacion, el Fiscal llega a la conclusion de que no hay fundamento suficiente para el
enjuiciamiento, ya que: --- a) No existe una base suficiente de hecho o de derecho para pedir una orden de detencion o de
comparecencia de conformidad con el articulo 58; --- b) La causa es inadmisible de conformidad con el articulo 17; 0 ---
c) El enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuenta todas las circunstancias, entre ellas la
gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la edad o enfermedad del presunto autor y su participacién en el
presunto crimen; notificara su conclusion motivada a la Sala de Cuestiones Preliminares y al Estado que haya remitido el
asunto de conformidad con el articulo 14 o al Consejo de Seguridad si se trata de un caso previsto en el parrafo b) del
articulo 13. --- 3. a) A peticion del Estado que haya remitido el asunto con arreglo al articulo 14 o del Consejo de
Seguridad de conformidad con el parrafo b) del articulo 13, la Sala de Cuestiones Preliminares podra examinar la decision
del Fiscal de no proceder a la investigacion de conformidad con el parrafo 1 o el parrafo 2 y pedir al Fiscal que
reconsidere esa decision; --- b) Ademas, la Sala de Cuestiones Preliminares podrd, de oficio, revisar una decision del
Fiscal de no proceder a la investigacion si dicha decision se basare Gnicamente en el parrafo 1 ¢) o el parrafo 2 ¢). En ese
caso, la decision del Fiscal Unicamente surtird efecto si es confirmada por la Sala de Cuestiones Preliminares. --- 4. El
Fiscal podra reconsiderar en cualquier momento su decision de iniciar una investigacion o enjuiciamiento sobre la base de
nuevos hechos o nuevas informaciones.
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argumento comun que una politica de persecucion penal consecuente podria desencadenar
mas y peores abusos y hacer peligrar una pacifica transicién de un gobierno dictatorial
hacia uno democratico o, en Gltima instancia, hasta destruir una incipiente y aun fragil
democracia. Se dice que el dilema de las negociaciones de paz es que no se puede excluir a
los mayores responsables por los crimenes internacionales sin poner en peligro la paz
misma; sin embargo, si se los incluye puede dérseles una legitimacién inmerecida'®,

La Corte Constitucional sudafricana’®, en histérica decision sobre la
disposicion de amnistia contenida en el epilogo a la Constitucion interina de 1994, recuerda
que una transicion exitosa no requiere solamente “el acuerdo de aquellos victimizados por
abusos, sino también el de aquellos amenazados por la transicion a una sociedad
democratica [...]”. En otro escenario la Comision de la Verdad de Sierra Leona reconocio
la credibilidad de la posicion del gobierno en cuanto a que sin una oferta de amnistia e
indulto el Acuerdo de Paz de Lome no habria existido. Pero estas excepcionales
situaciones no son argumento suficiente para otras situaciones; suelen carecer de respaldo
empirico y pueden confundir la precisa definicién de los conceptos paz, reconciliacion y
justicia. Renunciar a la persecucion penal no es asunto de poca monta, no basta la socorrida
expresion “coexistencia no letal”. La técnica mas importante para eximir de persecucion
penal a los autores es la concesion de una amnistia en la forma de una amnistia politica o
posconflictual. Curiosamente, Immanuel Kant, el gran defensor de la retribucion, escribié
en su Metafisica de las costumbres que “el verdadero concepto de paz supone la idea de la
Amnistia”.

El ER se edifica como el instrumento legal mas importante a nivel mundial
para la persecucion penal de crimenes internacionales, persecucion que esta en la
vanguardia de la lucha global contra la impunidad. Es su razén de ser, baste para ello
rememorar el parrafo 4 del Preambulo: “Afirmando que los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia...”.

Bajo este supuesto, la justicia de transicién no tendria fundamento juridico
alguno en la jurisdiccién penal internacional. La factibilidad de invocarla y aplicarla
deviene de dos consideraciones absolutamente necesarias:

el concepto de justicia en la justicia de transicion debe ser amplio, los
ciudadanos miran con esperanza el arribo de la paz y para lograrla, sin sacrificar principios

103 Cita de Kay Ambos: Véase Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law (La Haya: TMC Asser
Press, 2005), p. 66 (nm 190): “En realidad, el abstenerse de castigar crimenes de derecho internacional puede ser
necesario en casos concretos para restaurar la paz domeéstica y hacer posible la reconciliacion nacional

104 Cita de Kay Ambos: El titulo del epilogo es “Unidad nacional y reconciliacion”. La Constitucion se propone
tender “un puente historico entre el pasado de una sociedad profundamente dividida, caracterizada por luchas, conflicto,
sufrimiento e injustica incalculables, y una futura, fundada en el reconocimiento de los derechos humanos, la democracia,
la coexistencia pacifica y el desarrollo de oportunidades para todos los sudafricanos, independientemente del color, raza,
clase, creencia o sexo” (epilogo, parrafo 1). Para este propoésito establece el parrafo. 5, clausula 1 del epilogo: “Para
avanzar hacia tal reconciliacion y reconstruccion, la amnistia sera concedida respecto a hechos, omisiones y delitos
asociados con objetivos politicos y cometidos en el curso de los conflictos del pasado”. La Constitucion del 18 de
diciembre de 1996 no contiene este epilogo.
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éticos y seculares, necesitan una mirada benigna en la interpretacion de la gama de
posibilidades que debe auscultar.

Para no cerrar cualquiera opcion el recurso legal de la CPI para tolerarlo y
aplicarlo, lo es la clausula del interés de la justicia consagrado en el articulo 53 del ER, ya
trascrito.

Los Estados, muchos Estados, Colombia dentro de ellos, que padecen
severos conflictos internos y aun externos, no pueden permitirse perpetuar la situacién por
la estructura secular de las instituciones. Sacrificar algunos dogmas, o mejor dar espacio
para que otras consideraciones exhiban sus bondades no puede, ni debe cercenarse.

En sintesis: la justicia de transicién no estd en contravia del Estatuto de
Roma, es factible y necesario conciliarlos.

El Derecho Penal Internacional DPI es hoy una institucion determinante en
el proceso de la basqueda de la paz y de la sancion de los autores directos e indirectos de
graves crimenes contra la humanidad. La CPI esta llamada a brindar a la humanidad una
sensacion de tranquilidad y llamada también a advertir a los posibles infractores la seriedad
y severidad de su punibilidad. EI largo camino recorrido, sobre escombros de dolor y
verguenza, debe conducir a tener la certeza de juicios imparciales, pero severos y
estrictamente celosos de la custodia del bien juridico que se consagra: la humanidad entera.
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Camino a la Convivencia

Tercer Camino:

CAMINO A LOS DERECHOS HUMANOS
DDHH
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TERCER CAMINO:

CAMINO A LOS DDHH

El tercer camino que hemos propuesto recorrer en la basqueda del CAMINO
A LA CONVIVENCIA, es el de los DERECHOS HUMANOS. Igual que los senderos
anteriores, no esta aislado. Por el contario ha marchado paralelo en la historia con el DIH y
con las normativas punitivas, a punto que se suelen hermanar o confundir. A ellos también
los inspira la mejora de las condiciones de convivencia del ser humano, solo que, estos
DDHH se predican en todo tiempo, pero especialmente en épocas de paz.

Precisar tanto su contenido como su alcance y verificar cudndo en un
acontecer concreto se ultraja uno u otro, o cuando un mismo acaecer puede agraviar
simultaneamente varias de estas sendas, ha sido la mira que nos hemos propuesto. Por ello
este espacio ha sido reservado a los DDHH.

DEFINICION-

Se admite que es harto dificil lograr unificar la definicion de DDHH. En
simplista y afortunada enunciacién se predica que son aquellos derechos inherentes a la
persona por su simple condicion de ser humano. Tal vez la mas sencilla pero, igual, la mas
afortunada.

Otra corriente’® los define como “(...) el conjunto de prerrogativas,

libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econémico social y cultural, incluidos
los recursos y garantias de todos ellos, que se reconocen al ser humano considerado
individual y colectivamente”. Pareceria exigir que deban reconocidos.

Para algunos'® son «(...) el conjunto de garantias que pertenecen frente al

poder publico a toda persona humana, cualesquiera que sean su sexo, nacionalidad, raza,
edad; es decir, la libertad y la igualdad civil y el derecho de propiedad”. No precisa

105 Cfr. Rodriguez y Rodriguez Jests, en DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, , México, Tomo I,
UNAM, 1983 .

106 Capitans Henry, en VOCABULARIO JURIDICO, DE PALMA Editores, Buenos Aires, Argentina, 1966, pg.
210.
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reconocimiento, le pertenecen al ser para enfrentar el poder politico, a los abusos del
Estado.

Y para otros'®, «(...) son las prerrogativas que, conforme al derecho
internacional, tiene todo individuo frente a los 6rganos de poder para preservar su dignidad
como ser humano, y cuya funcién es excluir la interferencia del estado en areas especificas
de la vida individual, o asegurar la prestacion de determinados servicios por parte del
estado, para satisfacer sus necesidades basicas y que reflejan las exigencias fundamentales
que cada ser humano puede formular a la sociedad de la que forma parte”. Sin duda
plenamente integral.

Todos estos criterios coinciden en el contenido de la titularidad del ser
humano y la pertenencia por el solo hecho de ser. Y todos se proyectan a un bienestar que
garantice la dignidad humana e indican que es deber primordial de los Estados tomar
medidas para su proteccién. Igual no depende su reconocimiento de una implementacion
normativa.

El profesor Antonio Pérez Lufio'®, afirma que se pueden sefialar tres tipos
de definiciones de derechos humanos:

Tautoldgicas: Los derechos del hombre son los que corresponden al hombre
por el hecho de ser hombre.

Formales: Los derechos del hombre son aquellos que pertenecen o deben
pertenecer a todos los hombres, y de los que ningn hombre puede ser privado.

Teleologicas: Los derechos del hombre son aquellos que son imprescindibles
para el perfeccionamiento de la persona humana, para el progreso social, o para el
desarrollo de la civilizacion.

CARACTERISTICAS.

Los DDHH poseen basicamente seis caracteristicas, a saber:

Son universales, porque todos los individuos poseen los mismos derechos,
sin distincion alguna.

Son indispensables, porque sin ellos las personas no pueden subsistir
dignamente como seres humanos dentro de la sociedad.

7 Faundes Ledesma H.,  El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos” 1. Interam de Der
num., s.n, José CR, 1996 pag. 21

108 cfr. PEREZ LUNO Antonio, DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, en:
TEORIA DEL DERECHO: UNA CONCEPCION DE LA EXPERIENCIA JURIDICA, Editorial TECNOS, Madrid,
2007, pg. 17 y 18.
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Son connaturales o inherentes, pues nacen con la persona misma y no son
resultado de actos de autoridad, es decir, que su origen no es el Estado o las leyes, decretos
o titulos, sino la propia naturaleza o dignidad de la persona humana.

Son limitados, porque terminan donde comienzan los derechos ajenos.

Son obligatorios, los Derechos Humanos imponen una drastica obligacion a
todas las personas y al Estado, de respetarlos y hacerlos cumplir. Es asi como los DDHH
son indivisibles, interdependientes, complementarios y no jerarquizables. Y,

Son integrales, se parte del principio de que todos los derechos son
fundamentales por lo que no existen diferencias de importancia entre ellos.

HISTORIA DEL CONCEPTO.

La expresion aparece por primera vez en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano adoptada por la Asamblea Nacional de Francia el 26 de agosto de
1789, su proposito fue sefalar solemnemente los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre. En nuestros territorios sudamericanos fue introducida por el préocre de
la Independencia D. Antonio Narifio. La expresion “les droits de 'homm”, si bien surge a
la vida juridica 1789, tiene ya antecedentes historicos, ideoldgicos y éticos.

Los antecedentes historicos tienen su origen en las luchas, primero de los
barones, después del parlamento y de los tribunales ingleses para alcanzar su supremacia e
independencia frente al poder real. Estas luchas produgeron la consagracion de los derechos

natos de los ingleses “the birth rights of englishmen”.'*

No se puede olvidar que histéricamente, la revolucion americana precedi6 a
la francesa y que en cierto modo sirvio de inspiracion libertaria en el viejo mundo a los
movimientos antimonarquicos que surgian a raiz de las desigualdades sociales y el
absolutismo real. Afios después de la proclamacion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano entraron en vigor en los Estados Unidos las diez primeras enmiendas de su

109 Headrick, William C. Los Derechos Humanos en Europa y América. Universidad Iberoamericana. Primera
Edicién. Santo Domingo, 2004, p. 2.
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onstitucion, conocidas como el “Bill of Rights''®, y aqui, por primera vez en la historia, se
contemplan restricciones a los actos emanados del Congreso™*.

La siguiente etapa en la proteccion de los derechos humanos ha sido la
internacionalizacion del control sobre los actos legislativos, ejecutivos o judiciales, para
asegurar su adecuacion a los derechos humanos en forma juridicamente vinculante. Esto
se logro en la esfera de las Naciones Unidas con el Pacto relativo a los Derechos Civiles y
Politicos, que cred los compromisos internacionalmente vinculantes para los estados partes
pero solamente frente a otros estados caracteristica del Derecho Internacional. En este
estadio los particulares victimas de violaciones de los derechos humanos no pueden recurrir
a este Pacto para su proteccion.

La evolucidn, particularmente la internacionalizacion, permitird la creacion
de organismos protectores de alto nivel, que harén viable el acceso universal para reclamar
por las violaciones a los DDHH:

Carta del Manden

Pero sin duda, un valioso precedente, por alla a principios del siglo XIlII, lo
constituye la Carta de Manden, nacida en el Africa. Se narra que a raiz de una gran victoria
militar de Soundiata Keita, fundador del Imperio de Mali, este Mansa (rey) se reunié con su
Consejo de Sabios en Kurukan Fuga y proclamaron la Carta del Manden, que recibe su
nombre del territorio de la cuenca alta del rio Niger situado hoy de uno y otro lado de la

frontera entre Guinea y Mali**%,

Esta Carta es una de las constituciones mas antiguas del mundo y solo existe
en forma oral. Consta de un predmbulo y siete capitulos en los que se proclaman: la paz
social en la diversidad, la inviolabilidad del ser humano, la educacion de las personas, la
integridad de la patria, la seguridad alimentaria, la abolicion de la esclavitud por razia y la
libertad de expresion y comercio. Aun cuando el Imperio Mandinga no perdura, la Carta se
sigue transmitiendo de generacion en generacion, en forma codificada y oral, dentro de los
clanes malinké. La tradicion se perpetla en ceremonias anuales conmemorativas de la

10 a Carta de Derechos (Bill of Rights) es el término por el que se conocen las diez primeras enmiendas de la
Constitucion de los Estados Unidos de América. Estas enmiendas limitan el poder del gobierno federal, y garantizan los
derechos y libertades de las personas. Entre los derechos y libertades que la Carta de Derechos garantiza se encuentran los
siguientes: la libertad de expresion, la libertad de asamblea, la libertad religiosa, la libertad de peticion, y el derecho a
tener y portar armas; el derecho a no ser sometido a registros e incautaciones irrazonables, o a castigos crueles e inusuales;
el derecho a no testificar contra uno mismo, al debido proceso, y a un juicio rapido con un jurado imparcial y local.
Ademas, la Carta de Derechos establece que “la enumeracién en la Constitucion, de ciertos derechos, no debe ser
interpretada  para  negar 0  menospreciar  otros  retenidos por el  pueblo.” Tomada de
http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_Derechos_de_los_Estados_Unidos

111 3 Carta de Derechos también reserva a los estados o al pueblo todos los poderes no delegados al gobierno
federal. Estas enmiendas entraron en vigor el 15 de diciembre de 1791, cuando fueron ratificadas por tres cuartas partes de
los estados. http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_Derechos_de_los_Estados_Unidos

12 Cfr. hitp://www.ikuska.com/Africa/Etnologia/Pueblos/Malinke/carta.htm, 20 mayo 2011.
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historica asamblea. La Carta del Mandén no so6lo es una fuente de normas juridicas, sino
también un mensaje de amor, paz y fraternidad que ha perdurado a través de los siglos, ella
es cimiento de los valores y tradiciones de las poblaciones, a punto que en 2009 fue
incorporada a la Lista del Patrimonio Cultural Inmaterial de Humanidad de la UNESCO.

Se estima que es mas importante que la Gran Carta de los ingleses (1215),
habiendo sido proclamada el dia de la entronizacion de Sundiata Keita, el gran emperador
de Mali en Africa occidental, en 1222 0 1235. Sus principios son:

Toda vida es una vida.

El dafio exige reparacion.

Ayudarse mutualmente.

Velar por la patria.

Ruinar la servidumbre et la hambre.

Que cesen las tormentas de la guerra.

Cada quien es libre de hablar, de hacer y de ver (113).

Juan Montero (114) presenta su version asi: “/S/élo la victoria de Sunyata Keita el
afio 1235, en la batalla de Kirina, sobre el rey de los Soso Sumaoro Kante, cierra este periodo de debilidad y
abre el camino al Imperio de Mali, del que Sunyata sera su primer Mansa (emperador) y su primer legislador
otorgando, en asamblea celebrada en el claro de Kurukan Fuga, las cuarenta y cuatro leyes que
conformaron la Carta del Mandingo o Carta de Kurukan Fuga, columna vertebral y nexo de unién de todas
las comunidades del Mandingo que, todavia hoy, rige buena parte de los destinos de estos pueblos. ----
Vislumbrada apenas por el gran historiador guineano Djibril Tamsir Niane en su obra de referencia:
“Soundjata ou l’épopée Mandingue (Sunyata o la epopeya Mandinga)” (Paris, Présence Africaine, 1960), el
texto integro de esta carta, estructura de un profundo pensamiento politico en Africa negra y origen y
fundamento del mas importante imperio negro de la historia, no fue definitivamente descubierto hasta un
encuentro entre comunicadores tradicionales y modernos organizado, a iniciativa de la Agencia de la
Francofonia, Intermedia Consultants International y el Centro de Estudios Lingisticos e Histdricos para la
Tradicién Oral (CELHTO), en la ciudad de Kankan (Guinea Conakry), del 3 al 12 de marzo de 1998 y en el
que, de forma totalmente azarosa y por lo tanto inesperada, los griots tradicionalistas, puestos a declamar
las tradiciones orales en torno a la epopeya fundacional del Imperio de Mali (S. XII1), desgranaron integras
todas las leyes dictadas en su dia por Sunyata Keita, fundador de este imperio, y con ellas extrajeron del
olvido la Carta del Mandingo, texto oral constitucional, inmediatamente transcrito y posteriormente
traducido bajo la supervisién de destacados linglistas guineanos. ---- De este texto, que ha supuesto una
rehabilitacion del pensamiento politico negroafricano, dice el propio Djibril Tamsir Niane en su introduccion
al libro a él dedicado: “...El descubrimiento de la Carta de Kurukan Fuga es, sin ninguna duda, el mayor
acontecimiento cultural de fines del siglo XX en el Africa negra...”(1). ---- Primer texto de este tipo recogido
en Africa del Oeste, la Carta es a la vez un codigo moral y un conjunto de leyes destinadas a organizar la
vida en sociedad. Se trata pues de un texto constitucional al que apenas veinticinco afios separaron su
promulgacion (1240) de la de la Magna Carta inglesa (1215). Como dice el investigador senegalés Hamidou
Dia: “... En el mismo momento en el que Inglaterra se daba su Magna Carta como factor de paz y cohesion
social, por uno de esos guifios de los que la Historia guarda el secreto, los hijos del Leén y del Bufalo
proponian, con idéntico espiritu, un pacto similar: la Carta del Mandingo115. ---- EI Cédigo, que incluye 44

Y3Cfr. http://anti-novlangue.blogspot.com/2007/06/la-carta-de-manden-espanyol.html, 20 mayo 2011.

114 MONTERO Juan en Kurukan Fuga

http://www.guinguinbali.com/index.php?lang=es&mod=news&task=view _news&cat=11&id=210 en 21 mayo
2011.

115 La Charte de Kurukan Fuga. Aux sources d’une pensée politique en Afrique” (“La Carta de Kurukan Fuga.
En los origenes de un pensamiento politico en Africa”), Société Africaine d’Edition et de Communication (SAEC),
CELHTO y L’Harmattan, 2008, pg. 141. Cita de Montero Juan en cita anterior.
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leyes, gira en torno a cuatro puntos basicos: ---- El respeto a los derechos de la persona humana ---- La
prevencion de los conflictos ---- La igualdad entre los sexos ---- La defensa del medio ambiente”.

Y concluye Montero: “[CJomparte ya rango entre los cédigos y otras constituciones que
han expresado con fuerza los derecho humanos y los principios democraticos... La carta es un documento
mayor. Para no haber sido una ley escrita, no por ello ha marcado menos la vida de las poblaciones del
Imperio de Mali. Muchas de sus leyes se han convertido, debido a su uso, en costumbres, en imperativos que
informan las actitudes de las gentes del pueblo. Esto habla del impacto de este importante documento de casi
ocho siglos de antigiiedad (116) .

DIFERENCIA CON DERECHOS FUNDAMENTALES

Suele tomarse las expresiones derechos humanos y derechos fundamentales
como sinénimas. La principal diferencia radica en que los DDHH son aquellos cuya
proteccion y defensa estd consagrada en los Instrumentos Internacionales suscritos por los
Estados, en tanto que los Derechos Fundamentales son los consagrados como tales en las
Constituciones. La categorizacion de derechos humanos amplia la esfera de proteccion a
un &mbito internacional.

Son derechos fundamentales los derivados de la libertad individual. Y son
DDHH el conjunto de principios de aceptacién universal en al marco del Derecho
Internacional Publico, reconocidos constitucionalmente y garantizados juridicamente bajo
el nombre de Derechos Fundamentales dentro del Derecho Publico Interno.

LA FUNDAMENTALIDAD

La fundamentalidad de los derechos se determina por tres criterios
principales

Que el derecho sea esencial para la persona

Que el derecho, de no ser fundamental se encuentre en conexidad con uno de
esta naturaleza

Que el derecho tenga reconocimiento expreso como fundamental por parte
del constituyente.

Sucintamente veamos estos criterios:
Que el derecho sea esencial para la persona

116 Ib. Anterior, pag. 159.
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Este criterio corresponde a una clausula abierta o de textura abierta o
concepto juridico indeterminado, en la cual la determinacion de lo fundamental o no del
derecho, se declara en frente al en caso concreto. La esencialidad es lo que hace que una
cosa sea esa cosa Yy no otra de acuerdo con el criterio aristotélico. Por eso podemos decir
que el derecho es esencial si al prescindir de él, afecta la vida misma de la persona o su
dignidad de manera estructural.

Los derechos constitucionales fundamentales no deben ser analizados
aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos que tiene como sujeto a la
persona. Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica y su desarrollo,
que adquieren sentido los derechos, garantias y los deberes, la organizacion y
funcionamiento de las ramas y poderes publicos

Los valores y principios materiales de la persona, estan inspirados en el

primer inciso del Predambulo de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre!'.

Que el derecho, de no ser fundamental se encuentre en conexidad con uno de
esta naturaleza.

Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como
fundamentales, sin embargo su conexion con otros derechos fundamentales es de tal
naturaleza que sin la debida proteccion de aquellos, estos practicamente desaparecerian o
harian imposible su eficaz proteccion. En ejercicio de una interpretacion global entre
principios, valores, derechos fundamentales de aplicacion inmediata y derechos
econdmicos, sociales o culturales, un derecho fundamental de aplicacion inmediata aparece
como insuficiente para respaldar una decision, pero esa insuficiencia puede superarse si se
combina con un principio o con un derecho de tipo social o cultural. Esto obedece a que la
eficacia de las normas constitucionales no esta claramente definida cuando se analiza a
priori, en abstracto, antes de entrar en relacién con los hechos.

Que el derecho tenga reconocimiento expreso como fundamental por parte
del constituyente

Requisito esencial: Conexion directa con los principios Ya se sefial6 que los
principios constitucionales son la base axioldgico-juridica sobre la cual se construye todo el
sistema normativo. En consecuencia, ninguna norma o institucion del sistema puede estar
en contradiccion con los postulados expuestos en dichos principios.

De aqui se deriva el hecho de que toda la discrecionalidad otorgada a los
organos y creadores del derecho debe estar fundada a partir del hilo conductor de los
principios. La movilidad del sentido de una norma se encuentra limitada por una
interpretacion acorde con los principios constitucionales. Los derechos fundamentales son,
como todas las normas constitucionales, emanacion de los valores y principios
constitucionales, pero su vinculacion con estos es mas directa, mas inmediata, se aprecia
con mayor evidencia.

17 Dice el Preambulo de la DUDH, aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948: "Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana;...” y
agrega: “Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres;"

Universidad Internacional de Andalucia, 2012

Pdgina87



Todo derecho fundamental debe ser emanacion directa de un principio.

LA TEMATICA EN COLOMBIA.

En nuestro pais tanto en el cuerpo normativo de la Constitucion como en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, esta tematica ha tenido amplio desarrollo.

El Predambulo de nuestra Carta''® contiene los valores de la vida, la

convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz; y en el
cuerpo de la Constitucion figuran ademas la moral social, la riqueza natural y el pluralismo
expresado en la diversidad politica, étnica y cultural. No es pues el individuo en abstracto,
aisladamente considerado, sino precisamente el ser humano en su dimension social, visto en
la tension individuo-comunidad, la razén Gltima de la Carta Politica.

En los articulos 1° y 2° de la Constitucion®*®, en el Titulo De los Principios

Fundamentales, se establece que Colombia es un Estado social de derecho, fundado en el
respeto de la dignidad humana; y dentro de sus fines esenciales esta el garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma Carta Politica. El
sujeto, razon y fin una Constitucion es la persona humana.

En este sentido, con el fin de verificar si un derecho constitucional
fundamental se deriva del concepto de derecho esencial de la persona humana, precisa
relacionar racionalmente la Norma Superior, especificamente los articulos 5° y 94 de la
Constitucion'?®, Ambas normas interpretadas a la luz de la Convencién Americana de los
Derechos del Hombre (norma interpretativa constitucional segin el articulo 93 de la
Carta'). En efecto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, "Pacto de San

118 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. <“PREAMBULO. EL PUEBLO DE COLOMBIA, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la
proteccidn de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacidn y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”.

19 TITULO 1. De los principios fundamentales.- --- ART. 1°—Colombia es un Estado social de derecho
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general. ---- ART. 2°—Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. -- Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. ---

120 Articulo 59 "El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucién bésica de la sociedad". --- 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". Esta disposicion tiene como
antecedente la enmienda 92 de la Constitucion de los Estados Unidos, aprobada en 1791.

121 Articulo 93. —Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos
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José de Costa Rica", fue aprobada por Colombia®?®. Ella es por tanto una norma juridica
vinculante en el derecho interno. Alli se encuentra la idea de que son los atributos de la
persona humana los determinantes para establecer la esencialidad de un derecho, pues asi
lo plasma el Preambulo de la Convencién Americana'?®. Por via jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha efectuado plurales pronunciamientos que ratifican el criterio de
esencialidad. Asi, en la sentencia T- 02 de 1992, se lee: “Los criterios principales para
determinar los derechos constitucionales fundamentales son dos: la persona humana y el
reconocmiento expreso. El primero contiene una base material y el segundo una
formal”~=".

Desde otra Optica, la Corte Constitucional colombiana, fijo un nuevo criterio
para determinar si un derecho es fundamental o no, caso en el cual si un derecho como el
del medio ambiente que no es fundamental de acuerdo a su ubicacion en la carta
constitucional, se encuentra conexo con un derecho que si lo es, como la vida, se torna
también en fundamental'?,

Una caracteristica de algunos de los derechos constitucionales
fundamentales es la existencia de deberes correlativos. La persona humana ademas de
derechos tienen deberes; ello es como las dos caras de una moneda, pues es impensable la
existencia de un derecho sin deber frente a si mismo y frente a los demés. Como diria
Kant*®, ser persona es ser fin de si mismo. Por ello en el articulo 95**" de la Constitucion
Politica patria se encuentran los deberes y obligaciones de todo nacional colombiano.

Ahora bien, la eficacia directa no se reduce a los derechos de aplicacién
inmediata o a los derechos humanos de la llamada primera generacion, ya que en algunos
casos los derechos econdmicos, sociales y culturales pueden ser objeto de proteccion

y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia. --- Adicionado. A.L. 2/2001, art. 1°. 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 la Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion. --- La admision de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra
efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él..

122 Cfr. Ley 16 de 1972, ratificado el 31 de julio de 1973. Entr6 en vigencia el 18 de julio de 1975.

12 pACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA.- PREAMBULO: "Reconociendo que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos".

124 50n también importantes: Sentencias C-152-1992, C-251-1992, C-575-1992; T-406-1992, T-499-1992,T-
505/1992; T-428/1997. C-587/1992; T-406/1992; SU-476/1997; T-523/9; C-574/1992; C-2719/93: C-774/2001; C-
67/2003; T-572/2008, entre otras.

125 Cfr. Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-406 de 1992,

126 Emmanuel Kant, en Fundamento de la Metafisica de las Costumbres.

127 ART. 95. —La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan
en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades. --- Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.. --- Son deberes de la
personay del ciudadano: --- 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; -G2. Obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas; --- 3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener la
independencia y la integridad nacionales; --- 4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica; --- 5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais; --- 6. Propender al logro y
mantenimiento de la paz; --- 7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia; --- 8. Proteger
los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano; --- 9. Contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad. --- TAMBIEN Cfr.
Sent.. T-426, 505, 532/92; T-125/94; T-1750/2000 de la Corte Constitucional..
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especial, como v. gr., en la proteccion a los derechos de los nifios; los principios minimos
fundamentales de los trabajadores; el derecho obtencién de informacidén contenida en
documentos publicos, etc.

En Colombia estas protecciones especiales hacen parte del cuerpo
constitucional, asi: Articulo 50 (derechos de los nifios). Articulo 53-2 (principios minimos
fundamentales de los trabajadores); Articulo 73 (obtencion de informacion contenida en
documentos publicos).

Son también objeto de amparo aquellos eventos en los cuales se considere
que una prestacion del Estado consagrada como derecho econémico, social o cultural, pone
en entredicho de manera directa y evidente un principio constitucional o derechos
fundamentales, de tal manera que, a partir de una interpretacion global, el caso sub judice
resulta directamente protegido por la Constitucion.

Es importante tener en cuenta que la eficacia de las normas constitucionales
no se puede determinar en abstracto; ella varia segun las circunstancias propias de los
hechos: una norma de aplicaciéon inmediata (art. 85) puede tener mayor o menor eficacia
dependiendo del caso en cuestion; lo mismo un valor o un principio. Se debe encontrar, en
la relacion hecho-norma la decision mas razonable, no sélo desde el punto de vista juridico
sino también desde el punto de vista factico.

De acuerdo con esto, la enumeracion del articulo 85 no debe ser entendida
como un criterio taxativo y excluyente. En este sentido es acertado el enfoque del articulo
segundo del decreto 2591 de 1991*% cuando une el caracter de tutelable de un derecho a su
naturaleza de derecho fundamental y no a su ubicacién.

De manera mas completa, la Corte Constitucional sefialo los requisitos
esenciales que debe reunir un derecho para ser catalogado de esencial en la sentencia T-
406 de 1992'%° de la libertad negativa, es decir del derecho a la no injerencia o afectacion
de los mismos, en donde la obligacién del Estado es de respeto y proteccion. Dependera de
la interpretacion de estos principios el grado hasta donde se los hace llegar en los
ordenamientos juridicos. Estos derechos fundamentales generalmente se los identifica como
la primera generacion de derechos.

CLASIEICACION

La doctrina ha realizado un importante esfuerzo por clasificar y sistematizar
los DDHH. Normalmente se dividen en dos categorias: derechos positivos y derechos
negativos. Los derechos negativos que se definen exclusivamente en términos de
obligaciones ajenas de no injerencia -como el derecho a la intimidad-, y los derechos

128 Este punto hace referencia al (inico caso expreso en que el legislador califico directamente de fundamental un
derecho que fue en el articulo 44 de la constitucion politica al hacer referencia a los derechos de los nifios.

129 gent. T-406/1992, asi. Esta Corte considera que para que un derecho tenga la calidad de fundamental debe
reunir unos requisitos esenciales
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positivos que imponen obligaciones a otros agentes la realizacion de determinadas
actividades positivas, (tradicionalmente, —aunque ya no de manera exclusiva-, al Estado).

Otra clasificacion muy extendida es la que ordena los derechos humanos en
generaciones, atendiendo por lo general al momento historico en que se produce su
reivindicacion.

CLASIFICACION POR GENERACIONES.

La clasificacion por generaciones solo obedece a un criterio referido a la
época en que los DDHH surgen, mas no a una escala de importancia o preferencia. Hay
solo un referente cronoldgico. Son varias estas clasificaciones, no siempre coincidentes,
recordemos dos de ellas:

PRIMERA GENERACION. Puede estimarse que a partir de 1789, en la
revolucion Francesa, se planted6 la Primera Generacion de Derechos Humanos,
contemporaneamente denominados Derechos Individuales, Garantias Individuales o
Derechos Civiles o Politicos, destinados a proteger la vida, la seguridad y libertad de la
persona. En éste periodo el Estado se abstiene de participar e intervenir en la vida
econdmica y social, es el Estado Gendarme.

SEGUNDA GENERACION. Surge al término de la Primera Guerra
Mundial, en dos niveles: 1°. Un nivel Nacional, en el cual los textos constitucionales de
muchos estados independientes130, consagran los derechos sociales, entendidos como
derechos clasicos, aquellos derechos que exigen la intervencion estatal para la satisfaccion
de necesidades comunitarias referentes a salud, vivienda, educacion, seguridad social, etc.
2°. Un nivel internacional, en el cual dichos derechos sociales consagran en Tratados o
Instrumentos Internacionales, particularmente en tres: El Tratado de Versalles, que pone fin
a la Primera Guerra Mundial; la Liga de las Naciones de 1919; y la creacion de la Oficina
Internacional del Trabajo OIT en 1919.

TERCERA GENERACION. Entre 1919 y 1939 surgen los denominados
Derechos de Solidaridad, como el derecho a la paz, al medio ambiente, al desarrollo, a un
nuevo orden internacional, etc. La ONU reconoce los Derechos de Solidaridad, después de
su creacion en 1945. Esta la tercera categoria de DDHH fruto de la evolucion histérica y
dinamica de los Derechos Universales, de un nuevo orden internacional.

NUEVAS GENERACIONES

. Se habia advertido que la enunciacién de los DDHH a través de
generaciones, no responde a un criterio solido, ni uniforme. Es una nomenclatura que

130 V.gr. Constitucion colombiana 1886, Constitucion mexicana 1917, Constitucion alemana de Weimar 1919,
entre muchas.
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responde mas bien a la época en la cual se van desarrollando. Por ello a las tres anteriores
que podriamos denominar tradicionales, se agregan -y se seguiran agregando-, otras
conforme resulten necesarias. Esta etapa abarcara desde la guerra fria, 1947-1990, hasta
nuestros dias.

CUARTA GENERACION. Para algunos comentaristas de DDHH, una
Cuarta Generacion la podré integrar el nuevo Derecho Internacional de las Minorias y de
las comunidades Indigenas, tema sensible en las comunidades precolombinas
latinoamericanas, especialmente México, Guatemala, Nicaragua, Venezuela, Colombia,
Ecuador, PerG y Bolivia.

Otros comentaristas, hablando de la 42 generacion, ubican en ella los
Derechos que se refieren a la manipulacion genética, en sus diversas manifestaciones.

QUINTA GENERACION. El auge de la tecnologia™, que a diario
sorprende con sus avances, insinda una Quinta Categoria que lo sera el Acceso de los
Pueblos a la Ciencia y tecnologia.

Otra clasificacion, no menos rigida e interesante se presenta en Sapere
Audere - (Enciclopedia de Filosofia de Stanford - Diccionario de Filosofia de la Mente)™*2.

La formulacion de las varias generaciones de DDHH, se presenta asi:

La primera generacion resulta a lo largo de la progresiva secularizacion y
redefinicion de los codigos morales contenidos en las sagradas escrituras de las mas
significativas religiones monoteistas, como el Nuevo Testamento, Antiguo Testamento y el
Coréan. Ese humanismo religioso, genera y se convierte en los derechos civiles y politicos
basicos de los ciudadanos. Ejemplo, el mandamiento "No mataras" que se ha convertido en
el derecho a la vida. La formulacién, opinamos, arranca de una teoria religiosa, no politica.

La segunda generacion dimana de los movimientos sociales surgidos durante
la Revolucion Industrial y que perseguian liberar a los trabajadores del yugo ejercido por
parte de las fabricas todopoderosas. Ejemplo: el derecho de asociacién y huelga.

La tercera generacion se pergefio tras la 22 Guerra Mundial y el periodo de la
guerra fria y que aun levanta discusiones. Ejemplos son el derecho a la auto-determinacion

No elude estd presentacion la formulacion de otras generaciones que
responden a las siguientes valoraciones:

La cuarta generacion condensa derechos que estrictamente no son conferidos
0 no les son atribuibles a seres humanos, sino que corresponde a los derechos de los
animales no-humanos. Ejemplos son la conservacion de especies en peligro de extincion y
trato ético a animales no-humanos. DDHH para no-humanos.

La quinta generacion tampoco sera estrictamente extensible a seres
humanos. Lo sera a maquinas, artefactos, robots y software inteligente. Ejemplo sera el dia
en que un robot pueda tener una conducta autarquica con respecto a su programador y

181 _;Que vamos a entender por nuevas tecnologias?-. Los semiconductores, la robdtica, la informatica, la
ingenieria genética, la biotecnologia, las arcillas y los nuevos materiales paradigmas o arquetipos que estan en la faz de
esta revolucion cientifica tecnoldgica que comienza en 1953. Cfr. DIAZ MULLER Luis Teodoro en:
GLOBALIZACION, BIOETICA Y LOS DERECHOS HUMANOS, 30/01/2003 en:

132 Sapere Audere. Enciclopedia de Filosofia de Stanford - Diccionario de Filosofia de la Mente, en:
http://sapereaudere.blogspot.com/2006/04/tercera-cuarta-quinta-y-sexta.html
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realice un acto ilegal. ¢Habra que castigarle?, ;otorgarle derechos de proteccion legal justa?
(El interrogante hace parte del planteamiento).

La sexta generacion de derechos humanos sera aplicable a seres humanos, o
no exactamente a humanos, sino que lo serd seres trans-humanos y en un estadio ulterior
post-humanos, o por utilizar una expresion mucho mas viable, personas con identidad
genética-cognitiva-informacional alterada por la modificacion geno-nano-robo-tecno.

La clasificacion no deja de ser interesante y, acaso, concite mas de un
interrogante.

LA POSITIVACION DE LOS DERECHOS Y LA LIMITACION
DEL PODER

En torno a la naturaleza de la Declaraciéon de Derechos y su relacién con los
textos constitucionales, se han planteado diversos problemas a la par politicos y
conceptuales. Asi entre la enunciacién y los grandes principios de Derecho Natural,
evidentes a la razon, y la concreta organizacion del poder por medio del Derecho Positivo,
que impone a los 6rganos del Estado precisas érdenes y prohibiciones: en concreto, o si
dichos derechos quedan como meros principios abstractos o son principios ideoldgicos que
sirven para subvertir el ordenamiento constitucional. Conflicto que se deriva de la
naturaleza de estos Derechos.

Quienes opinan que son Naturales, pertenecientes al hombre en tanto
hombre, opinan también que el Estado puede y debe solamente reconocerlos, admitiendo,
asi un limite preexistente a su soberania;

Para quien no siga al iusnaturalismo, éstos son Derechos subjetivos
convertidos a los individuos por el Estado en su autdnoma soberania, que de tal manera se
autolimita.

Una posicién intermedia es tomada por aquellos que siguen el
contractualismo, los cuales fundan estos derechos en el contrato -expresado por la
Constitucion- entre las diversas fuerzas politicas y sociales.

Para intentar presentar esta problematica (iusnaturalismo, positivismo y
contractualismo) y sus criterios fundamentales haremos breve repaso las doctrinas y
exponentes, en escala de periodos, siguiendo casi literalmente el juicioso analisis elaborado
por el profesor argentino Carlos Parma®**, quien discurre:

) 1% pARMA CARLOS, DERECHO NATURAL, NOCIONES FUNDAMENTALES DE DESARROLLO
HISTORICO, en: http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=51:carlos-
parma&catid=40:quienes-somos&Itemid=61
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PRIMER PERIODO: DERECHO NATURAL ANTIGUO

PERIODO PRESOCRATICO:

LOS PRESOCRATICOS: Los pensadores presocraticos elaboraron
planteamientos e ideas cosmoldgicas, intentando encontrar un fundamento del ser de las
cosas naturales, su causalidad y su elemento primigenio o primer principio, del cual estaban
formadas todas, que denominaban arjé. Los filésofos del siglo IV y V a.c., se sintieron
atraidos por el problema del mundo fisico, y es en ese mundo en el que han procurado
hallar la esencia universal, no eran atraidos todavia por los problemas éticos, juridicos y
politicos. Su filosofia era una filosofia de la naturaleza.

Los griegos presocraticos centraron su atencién en el cosmos. Esta idea
“cosmologica” precisa un orden superior que reina en el Universo para que impere la
armonia e impida que el “caos” (su opuesto), se imponga.

En la idea de justicia y en la de orden juridico, se inspiran para presentar el
mundo fisico como un todo armonico y ordenado (cosmos). Hay un modelo de orden
instaurado en la sociedad por la razon humana.

HOMERO: Con Homero conocemos cual fue la primitiva concepcion
tuvieron de la ley los griegos: la ley como themis, decreto de caracter sagrado revelado a
los reyes por los dioses a través de suefios y oraculos, que se transmite de padres a hijos
como norma sagrada del grupo gentilicio y patrimonio de la clase dominante. Mas tarde
con la transformacién de la sociedad patriarcal, en sociedad pacifica de economia
preferentemente agricola, cambia también la concepcion de la ley, y a la legislacion de
inspiracion divina la sustituye una legislacion auténticamente humana. A themis le
sustituye diké en la cual predomina la idea racional de igualdad.134

HERACLITO, concibe que todas las leyes humanas se nutren de una Unica
ley divina, apareciendo por primera vez la idea de un fundamento absoluto de las leyes
positivas. Para Heraclito esta ley divina, que es la primera y verdadera ley, no puede ser
otra cosa que el logos, la razon universal, sustancia y principio (arjé), de toda la realidad a
la que el hombre accede gracias a la filosofia.

Heréclito de Efeso, llamado “el oscuro”, predica que “todas las leyes
humanas son nutridas por una Unica ley, la divina, cuyo poder se extiende segin su deseo,
basta para todo y a todos sobrepasa”. Hay en este fildsofo presocratico un apego hacia el
“orden impecable, que produce armonia y procede de un principio inteligente, un logos que
gobierna todas las cosas. Este cosmos es eternamente viviente y rige no sélo el universo
sino también se transfunde en leyes humanas. Para el efesino la legislacion cosmica es el
fundamento del derecho de los hombres.

Se va perfilando unos de los temas clésicos de la filosofia juridica, que es
precisamente el de la distincién entre moral y derecho.®

1% Guido Fass6, “ Historia de la Filosofia del Derecho™, Ed. Piramide, 1980, pag.20.
1% Guido Fass6, “Historia de la Filosofia del Derecho”, Ed. Piramide, 1980, pag.25.
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SOFOCLES Sera el poeta quien por primera vez ofrece el contraste entre
una legislacion superior y la humana, deliciosamente invocada en su famosa tragedia

Antigona™® en donde personifica tal contraste®’:

LOS SOFISTAS: Con esta Escuela se inicia la distincién entre ley positiva
o0 convencional y naturaleza. Una de tales distinciones referidas a sus ideas fundamentales,
es la distincion entre lo que es justo por naturaleza y lo que es justo por ley. También los
sofistas pusieron relieve en el hecho de que el orden establecido por las leyes de la ciudad,
no se ajustaba al orden establecido por la naturaleza y conciben que el hombre debe actuar
conforme a la naturaleza.

Los sofistas sacrifican la absolutez y la universalidad, asumiendo una
posicién relativista en el campo del conocimiento e incluso en el de la moral. Por tanto la
verdad como el bien lo son a condicion de que lo sean para el hombre, para el hombre
como individuo. Es precisamente este rasgo el que distingue a los sofistas de Sdcrates,
quien por el contrario reivindica y afirma la universalidad de la verdad y el bien.

SOCRATES. . Dos grandes temas centraron su reflexion: a.) la relacion
esencial del conocimiento con la moral y la virtud, y b.) la existencia de normas de
conducta de validez universal™*.

En punto a la relacion esencial del conocimiento con la moral y la virtud,
concluye que la moral surge naturalmente del conocimiento del bien, es decir, es obra de la
razén y de la inteligencia, capaces de conocer y distinguir la verdad y el error. La
valoracion del conocimiento hace de la virtud una ciencia de la moral. Proclamé la
necesidad de cultivar las virtudes como medio de perfeccionamiento personal. EI hombre
bueno es el hombre sabio, por lo que el reconocimiento de la propia ignorancia (“sélo sé
que nada s€”), es el primer paso para alcanzar el conocimiento.

Respecto de la segunda, la existencia de normas de conducta de validez
universal, deriva del primero, ya que, si todos los hombres pueden conocer y distinguir la
verdad y el error, es porque existen principios universales accesibles a la razén humana. La
justicia depende de la virtud, con lo cual el pensamiento socrdtico se muestra
profundamente ético. Socrates reclama el respeto a la ley no por el valor intrinseco,
objetivo de la misma, sino en virtud de una exigencia moral, propia de la conciencia del
hombre. La justicia consiste en obrar conforme a la ley, pero no porque la ley sea por si
misma buena, sino porque aun cuando resulte molesta no se debe violar. La obediencia a
las leyes de la polis, es un deber del ciudadano, aun cuando fuere injusta. Asi el valor de la
ley encuentra fundamento en el consentimiento de los ciudadanos, quien la viola comete
una injusticia, no solo por no obedecer, sino también por no haber cumplido con lo que se

136 Sofocles, “Antigona”, pags. 450-457.

137 Antigona, obedeciendo a su propia conciencia, ha dado sepultura al cadaver de su hermano Polinice, muerto
en la batalla de Tebas, violando asi un decreto real de Credn, quien habia ordenado dejar insepulto el cuerpo. Conducida a
presencia del rey, y ante la pregunta de por qué habia osado violar sus leyes, Antigona le responde: “porque es evidente
que no es Zeus de quien ha emanado este edicto, y la Justicia que habita en los dioses subterraneos, no ha establecido
jamas para los hombres leyes semejantes. Yo no creo que tus decretos tengan tanta fuerza como para que un mortal pueda
vencer las leyes no escritas e inquebrantables de los dioses. Porque éstas no son de hoy o de ayer, sino de siempre, y nadie
conoce el instante en que tuvieron origen”

1% Cfr. Fernando Martinez Paz, “INTRODUCCION AL DERECHO”, Ed. Abaco, varias reimpresiones,
Cordoba Argentina, 1994, pag.54.
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habia obligado tacitamente. El valor moral de la ley es ratificado de este modo con el
reconocimiento que el ciudadano lleva a cabo.

Al no dejar escritos, cuanto sabemos de él procede de sus discipulos,
especialmente Platon y Jenofonte

PLATON: EIl ateniense retoma la idea de justicia como parte de la virtud
humana y la conecta con la idea de naturaleza. Desarrollé una concepcién de las ideas
como realidades existentes en un mundo propio. Las ideas permanecen inmutables y
siempre idénticas a si mismas, en contraste con el mundo cambiante de lo sensible. Son
también independientes de las cosas y de los hombres y tienen una escala jerarquica en
cuya cima se encuentra el bien. Las cosas del mundo se ven como reflejos de la verdadera
realidad, de la esencia existente por si misma. Todo lo creado por el hombre, debe reflejar
la idea que le corresponde segun su naturaleza.

En “La Republica”, desarrolla su concepcion de Estado, como un organismo
perfecto, un todo formado por individuos, s6lidamente constituido, en el que debe reinar la
armonia, la cual se alcanza a través de la justicia. La republica platonica no tiene necesidad
de leyes para constrefiir a los individuos a practicar el bien, ya que sus ciudadanos son
conducidos espontaneamente a hacerlo en virtud de la obra educativa del Estado, ni
tampoco se tiene necesidad de ellas para garantizar a los ciudadanos de la arbitrariedad de
los gobernantes, porque estos, siendo buenos por definicion, no pueden cometerla. Para él
la ley debe ser verdadera y procurar el bien comin, y la contrapone a la ley positiva,
convirtiendo a la primera en la medida de la segunda. *°

La verdadera justicia, vive en el mundo de las ideas, y las leyes positivas no
pueden pretender ningln valor sino en tanto participen de la idea de la ley justa. La justicia
pasa a ser un principio constitutivo de la naturaleza humana. Esta idea de la justicia lleva a
Platén a revalorar la naturaleza y el significado de las leyes positivas, cuya autoridad y
validez habian sido puestas en duda, sobre todo por la sofistica. Ademas, vuelve a unir los
conceptos de ley y justicia: “la legislacion y el establecimiento de un orden politico, son los
medios perfectos de que puede valerse el mundo para lograr la virtud.” (Platén)**°

ARISTOTELES replantea los conceptos de idea y de naturaleza, dandole
una perspectiva realista a la teoria de las ideas y abriendo camino para la formulacion de un
derecho natural en sentido propio. Las ideas se conciben como principios inmanentes a las
cosas, es decir como algo que les pertenece y permanece en ellas, como la naturaleza que
hace que las cosas sean lo que son y no algo distinto. De esta manera quedan identificados
los conceptos de idea y de naturaleza. Desde este punto de vista, las cosas son normales
cuando responden a lo que reclama su esencia y realizan los fines propios de su naturaleza.

También retoma la idea del hombre como ser social por naturaleza y llamado
a formar comunidades que le permitirdn compartir sus fines. Esa tendencia natural exige un
orden social y politico que las leyes deben establecer afirmandose en la justicia.

No se aparta de la concepcion tradicional de la justicia como la virtud ética
por excelencia. Por ser virtud perfecta, la justicia parecia ser una misma cosa que la virtud
pura y simple. Mas si bien justicia y virtud coinciden, su esencia no es la misma, ya que el

¥ Guido Fass, ob. cit., pag. 20
10 Fernando Martinez Paz, ob. cit., pag.19.
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mismo comportamiento es virtud en cuanto disposicion en si, mientras que es justicia en
cuanto se refiere o contempla a los demaés. Para él, la justicia es virtud esencialmente social,
que se realiza en la comunidad™*

Hace la observacion de que siendo la ley general, hay veces en las que no es
posible formular mandatos de caracter general en relacion con los casos particulares.142
La justicia legal es por esto insuficiente y necesita de un correctivo, en virtud de que no
puede prever siempre los casos singulares a los que ha de ser aplicada. Es el problema de la
generalidad y abstraccion del derecho, a la que Aristételes ofrece como correctivo, aquella
forma de la Justicia que él llama epiéikeia, que corresponde a equidad. Esta clase de
Justicia es, superior a aquella otra que consiste en la conformidad con la ley, puesto que ella
corrige a ésta alli donde es insuficiente a causa de estar expresada de forma general.

Expresa que las leyes son necesarias para hacer eficaces los preceptos
racionales de la ética. La ley tiene la capacidad y por ende la funcion de racionalizar la vida
politica, sustituyendo el dominio de las pasiones por el de la razon. Respecto a la gran
funcién de la politica, cuyo fin y materia es precisamente la ley, afirma que las leyes son un
producto de la actividad politica, y su tratamiento, instrumento Gltimo de la ética.

CICERON. Clasico exponente de la Escuela Estoica. Se inclina por
exponer la Justicia como virtud total, calificandola de Unica, sefiora y reina de todas las
virtudes'*®, Es ella de naturaleza intersubjetiva, su principio esencial es el dar a cada uno lo
suyo. De ahi su definicion de justicia como “la disposicion del espiritu, que respetando la
utilidad comun, atribuye a cada uno su valor”. Afirmé que el derecho natural no ha sido
producido por ninguna opinion, sino que esta impreso en la naturaleza. La ley natural es ley
verdadera, por lo que desobedecerla es negarse a si mismo, rechazando la naturaleza
humana, ya que la ley natural es la ley del hombre en cuanto tal. De modo que la naturaleza
de la que deriva la ley no es externa al hombre, sino que es la naturaleza del hombre
mismo, la esencia del hombre que es “(...) la razon natural que es la ley divina y humana”.
El parametro para determinar lo justo y lo injusto es la naturaleza.

Ciceron desarrolla su tratamiento de las leyes ocupandose del derecho
Positivo. El derecho Civil es la aequitas establecida por aquellos que pertenecen al mismo
Estado a fin de que ellos obtengan lo que es suyo. Aequitas es aquello que, en
circunstancias iguales, reclama igual tratamiento juridico para iura. Lo que caracteriza al
Estado es la voluntad comun de vivir segun el Derecho, en una sociedad en la que todos sus
miembros deben tener iguales derechos.

SEGUNDO PERIODO: DERECHO NATURAL CRISTIANO

SAN AGUSTIN (Aurelio Agustin). Figura central del pensamiento
antiguo, ofrece la teoria mas completa de la ley natural. Su teoria de Ley Eterna, como
ejemplar divino de la ley natural, fue la méas sobresaliente de sus ideas. Todo su
pensamiento gira en torno de Dios. Por ello, su doctrina de ley natural, también estara
centrada en Dios, como principio de las cosas creadas. La creacidn es un universo

! Fernando Martinez Paz, ob, cit., pag. 20.
142 Aristoteles, “Etica a Nicomao”, V, 10, 1137 b.
143 Ciceron, “ De Officis”, 111, 6, 28.
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armonico, equilibrado en donde existe un orden, que es para él “(---) aquélla disposicion de
las cosas iguales o dispares que atribuye a cada una el lugar que le corresponde™*, y éste
orden tiene sentido finalista. Los conceptos de orden y ley guardan estrecha relacion entre
si: el orden es la realizacion de la ley, y ésta, expresion del orden.

Todas sus definiciones juridico-politicas presuponen una idea de orden,
entendido como la adecuada disposicion de cosas semejantes o diferentes en funcion de un
fin. Existe implicito un principio regulador capaz de disponer adecuadamente los diversos
elementos, y ese principio regulador es la ley.**®

Existe una ley universal que es la Ley Eterna, que define como la sabiduria
ordenadora de Dios, es decir, “(...) la razon o voluntad de Dios, que manda conservar el
orden natural y prohibe perturbarlo”.  Se identifica con la Razon Divina, es por ello,
trascendente del hombre. La Ley Eterna es Unica y universal. La Ley Natural, es la
trascripcion de los preceptos de la ley eterna en el alma racional del hombre. Asi, de la ley
Natural, que deriva de la Eterna, vemos cuanto hay de justo o injusto en la ley humana.
Para San Agustin, “nada es justo que no derive de la ley eterna”.

SANTO TOMAS DE AQUINO. Exponente maximo de la escolastica,
utiliza un método de trabajo estrictamente filosofico y coloca la idea del fin en el eje del
sistema. Tres ideas se unen para fundar el orden juridico: razon, orden y fin, vinculadas a su
vez a los conceptos de ley y de derecho. El orden tiene su principio en la ley eterna, para
luego incidir en la ley natural y concluir en la ley humana. Dicho orden determina la
tendencia a los fines propios de la naturaleza de las cosas y de los seres creados por Dios.
La razén es el elemento para conocer el fin y para juzgar acerca de los medios mas
apropiados para conseguirlo. Con estos conceptos generales de razén, orden y fin se vincula
la idea de ley. La ley es una medida o regla de las acciones, por medio de la cual se induce
a obrar o a abstenerse de hacerlo. Toda ley supone un orden propuesto por la razén, y dicho
orden debe lograrse mediante la aplicacion de la ley, de modo que la ley por ser
instrumento de orden, es producida por la razén.'*®

Retoma la distincién de los diversos tipos de leyes, pero la complementa de
la siguiente manera:

Ley Eterna: como fundamento de toda ley y por consiguiente de la ley
natural. Siendo Dios quien gobierna el mundo creado, es en él en donde esta la razén de las
cosas. La ley es eterna, porque existe en Dios y no en el tiempo. Al ser la ley eterna la
razon de la sabiduria divina, es principio de toda verdadera ley.

Ley Natural: es la participacion de la ley eterna en la criatura racional, es
decir, en el hombre. Asi, ley eterna y ley natural, son dos modos distintos de ser de la
misma ley. En cuanto esta en Dios es ley eterna; en cuanto participa de las criaturas, es ley
natural. En cuanto al contenido de la ley natural es que “se debe obrar y proseguir el bien y
evitar el mal”.

144 Fernando Martinez Paz, ob. Cit. 85
%5 Fernando Martinez Paz, ob. cit., Pag. 87.
148 Fernando Martinez Paz, ob. cit., P4g. 107.
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Ley Divino-Positiva: es la emanada del mismo Dios, por revelacion. El
hecho de la revelacion, es una positivizacion para mayor cognoscibilidad de los mismos por
parte de los hombres.

Ley Humana: La define como “la ordenacion de la razén dirigida al bien
comin y promulgada por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad"™. La ley
humana, para ser verdadera, debe derivar de la ley natural y nunca oponerse a ella.

Ademas, sefiala una clara distincion entre ley y derecho natural. El derecho
es el objeto de la justicia, es decir, aquello que se adecua y se debe a otro de acuerdo con
una razon de igualdad. La ley es la razon o regla del derecho. Esta regla existe en la mente
del legislador, como punto de referencia o medida. La ley no se identifica con el derecho,
porque lo que el derecho da en justicia, lo da en razon de la ley. Asi la ley es la causa del
derecho. Asi distingue, a su vez, ley natural que comprende todo el orden ético, del derecho
natural, que se refiere a los preceptos de la ley natural que ordenan las relaciones juridicas y
sociales de los hombres; es, una parte de la ley natural.

Toda ley y todo derecho estan ordenados a un fin. La idea de bien comun se
presenta como una evidencia inmediata a los individuos que forman una comunidad
solidaria, es el bien de todos, del que participan todos sin exclusiones. A partir del concepto
de bien comun, Santo Tomas define la ley humana como “una ordenacién de la razén
dirigida al bien comdn promulgada por el que tiene el cuidado de la comunidad*®”.

Asi el derecho considera como justo, lo que no se opone a la justicia natural.
La determinacion de lo que es justo se logra mediante el acuerdo comun de la razén y de la
voluntad de quienes tienen la autoridad para establecerlo.

TERCER PERIODO: DERECHO NATURAL CLASICO O
RACIONALISTA

Durante la Edad Media los principios del derecho se tomaban de la religién
cristiana, de la teologia. Frente a ésta mentalidad, se produce una sustitucién de la teologia,
por el concepto de derecho natural ley bésica de la convivencia social. Dentro de este
periodo es posible identificar tres grupos:

Grocio, Hobbes, Spinoza: . Aqui el derecho natural queda entregado
solamente a la prudencia y moderacion del gobernante.

Locke y Montesquieu: Para ellos, el derecho natural precisa una mayor
proteccion y se la otorgan a través de la separacion de los poderes del Estado.

Rousseau: Cree en la existencia de la soberania popular y la democracia. La
proteccidén al derecho natural s6lo puede concederla la voluntad general del pueblo.

En sintesis, se parte de la concepcion de un Estado de Naturaleza, entendido
en sentido empirico, en el cual, el hombre como ser sociable debe establecer pautas de
convivencia. Asi, emana un pacto o contrato social, que da origen a la sociedad, y que surge
del consentimiento de los hombres.

7 Fernando Martinez Paz, ob. Cit. Pag. 54
%8 Fernando Martinez Paz, ob. Cit., pag. 54
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HUGO GROCIO: separd netamente al derecho de su fundamento religioso
y moral. Dio una fundamentacion cientifica y filoséfica a las relaciones juridicas que
debian mantener los distintos Estados, la que expuso en su libro “De iure bellis et pace”
(Del derecho de la paz y de la guerra). Sostiene la existencia de un derecho natural fundado
en la naturaleza social, derecho que puede conocérselo a priori, mediante la iluminacion
racional que indica la conformidad o disconformidad de la conducta humana con los
principios que se deriven de esa naturaleza sociable.

THOMAS HOBBES. Parte de la condicién en la que supuestamente vivio
el hombre antes de formar un sistema de leyes y un Estado. En éste estado, la naturaleza
otorgaba a cada uno el derecho de hacer cualquier cosa. Todos podian hacer lo que
quisiesen y poseer todo lo que deseasen. Pero este derecho, equivalia a la guerra de todos
contra todos. Asi, el hombre en su condicion natural se deja Ilevar por su egoismo. En
consecuencia, el miedo mutuo es lo que impulsa a los hombres a buscar la paz, “Las
pasiones que inducen al hombre a la paz, son el miedo a la muerte”.*? Asf la bisqueda de
la paz constituye una exigencia fundamental para la auto preservacién del hombre. El
hombre debe estar dispuesto a renunciar a su derecho a todo y a contentarse con tener hacia
los otros la misma libertad que est4 pronto a acordar hacia si mismo.**® Ese contrato social
da origen al Estado. No es la benevolencia mutua sino el miedo reciproco lo que origina el
Estado™. Este Estado es el Gnico medio para salvaguardar la auto preservacion del
hombre; a tal fin, someten sus voluntades a la de un principe o consejo, cuya decision se
considerara voluntad de todos. Sin embargo, los ciudadanos pueden exigir que se les den
ciertas garantias de manera que no tengan mas razon que temer a los otros, si ellos mismos
no cometen ninguna injusticia. En efecto, la seguridad es la Unica razén por la cual las
personas se someten a alguien. Por consiguiente, el poder del gobernante es absoluto, y
Hobbes justifica este absolutismo apelando al derecho natural, ya que Unicamente el orden
juridico y el ejercicio del poder pueden vencer a la barbarie™. Hobbes reconoce la
existencia de una ley moral, a la que estan sometidos tanto las autoridades del Estado como
los ciudadanos, pero recalca que esta ley no entra en vigor a menos que el poder del Estado
compela a los ciudadanos a observarla.

SPINOZA. Para él, el poder y la fuerza por los cuales todo lo natural existe
y actlia se reducen en Gltima instancia al poder y la fuerza de Dios y como el poder de Dios
es ilimitado y en consecuencia Dios tiene derecho a todo. Asi resulta que el derecho de todo
cuanto existe en la naturaleza es el derecho natural, y el derecho natural se extiende hasta
donde llega el poder de la naturaleza y de cuanto existe en ella. Esto quiere decir que el
derecho del hombre a lo que existe en la naturaleza se extiende hasta donde llega su poder
sobre la naturaleza. Entonces, si el hombre viviese de acuerdo con su razén, los derechos
naturales del hombre estarian determinados por el poder de su razén. Pero el hombre no
vive de acuerdo a su razén, se deja dominar por las pasiones y deseos y por lo tanto son
naturalmente enemigas unas de otras. Considerando que en la condicion natural cada uno es
su propio amo en tanto es capaz de resistir la violencia de los toros (sic), concluimos que
ningun individuo aislado puede ejercer poder sobre otros, por lo que los derechos
reconocidos al hombre por la ley natural, adquieren existencia dentro de la sociedad del

9 Hobbes, “ Leviathan”, Pag. 84

%0 Hobbes, “ Leviathan”, Pag. 85.

151 Hobbes, “ De cive”, c. 1, 2.

152 W. Luypen, “Fenomenologia del derecho natural”, Ed. Carlos Lohlé, 1968, Pag. 71.
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Estado. Se desprende que cada miembro del Estado tiene menos derecho en proporcion
directa al mayor poder que tienen los otros juntos. Spinoza llama al poder de la sociedad,
“su autoridad”. Esta autoridad estd en manos de quienes por consentimiento comun tienen a
su cargo el bien comdn. Asi, todo ciudadano depende por completo del Estado. Sea lo que
fuere lo que mande el Estado, €l tiene que hacerlo sin reservas, aunque considere que
ciertas ordenes van contra la razon. La importancia del Estado con respecto a la eliminacion
del miedo y al establecimiento de orden, es una amplia compensacion por los
inconvenientes que trae la obediencia a una orden contraria a la razén.***

LOCKE. Afirma que la soberania no reside en el Estado sino en la
poblacion y que el Estado es supremo pero solo si respeta la ley civil y la ley natural.
Mantuvo maés tarde que la revolucion no sélo era un derecho, sino, a menudo, una
obligacion, y abogd por un sistema de control y equilibrio en el gobierno, que tenia que
tener tres ramas, siendo el poder legislativo mas importante que el ejecutivo o el judicial.
También creia en la libertad religiosa y en la separacién de la Iglesia y el Estado.

MONTESQUIEU. En su obra maestra EIl espiritu de las leyes (1748),
analiza las tres principales formas de gobierno (republica, monarquia y despotismo).
Sostiene que debe darse una separacion y un equilibrio entre los distintos poderes a
fin de garantizar los derechos y las libertades individuales.

ROUSSEAU: rechaza la suposicion de un impulso social originario en el
hombre. Funda la institucion del Estado porque expresa que es justamente gracias a él, que
el individuo goza de todos los derechos, y su funcion fundamental es asegurar la libertad
del individuo.

“Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comdn la
persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo,

. Lo . 154
mas que a si mismo, y quede tan libre como antes”.

La intencion era buscar una constitucion politica en la que la voluntad del
Estado fuere siempre justa por su propia existencia. La voluntad general es siempre justa
porque abarca el interés igualmente comdn de todos los ciudadanos de modo que cada
individuo al perseguir el interés comdn, persigue el suyo propio, y contrariamente, al
perseguir el suyo propio, persigue el interés comun.

CUARTO PERIODO: RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL

SIGLO XX. En éste periodo se produce un renacimiento de las ideas del
derecho natural, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial, como reaccion
contra los abusos de los derechos humanos, y el surgimiento de un sistema de justicia con
tendencia internacional.

Al término de la Guerra el positivismo se derrumbé frente a la realidad de la
historia. La situacion obliga la busqueda de nuevos caminos que permitan replantear un
esquema conceptual cuyo fracaso habia dejado importantes vacios que hacian temer hasta
por el destino mismo del derecho.

153 Jean Jacques Rousseau, ““ Contrato social”, IV, 8.
154 Jean Jacques Rousseau, “Contrato social”, IV, 8.
1% Hans Welzel, “El derecho Natural y Justicia Material”, Ed. Aguilar, 1957.
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Entre las causas mas importantes del renacimiento iusnaturalista pueden
sefialarse:

la crisis de los positivismos formalistas y normativistas.

La experiencia negativa de la concepcion centrada en la Unica validez del
derecho estatal.

El reconocimiento universal de los derechos del hombre.

Las corrientes iusnaturalistas contemporaneas entienden por reglas de
derecho natural a un conjunto de normas de caracter juridico y obligatorias, aunque no
pertenezcan al los ordenamiento juridicos positivo, lo cual supone aceptar que existe un
orden natural de contenido intrinsecamente justo.

La obligatoriedad y la validez de las normas de derecho natural se fundan
pues, en su propio valor y no el haber sido promulgadas por el legislador.*®

Un filésofo y jurista norteamericano, John Finnis, actualmente reputado
como el méaximo exponente del iusnaturalismo, pero con caracteristicas, que si bien tienen
estrecha relacién con el primer periodo que analizamos, tiene, significativas innovaciones
en cuanto al concepto de derecho natural. Se podria sintetizar diciendo que desarrolla una
teoria iusnaturalista positivista.

FINNIS™ coincide con los positivistas en que lo mas relevante en el ambito
juridico son las normas. Pero él toma un punto de vista segun el cual aquellas deben pasar
por un tamiz de razonabilidad para justificar su caréacter central como objeto de estudio de
la ciencia del derecho.

Si bien su teoria no excluye el tratamiento del derecho injusto, éste es visto
como una version licuada o aguada del caso central que es el derecho justo. Asi vemos que
la justicia no es indiferente para esta teoria, por lo que podemos decir que en este sentido no
es una teoria pura del derecho. Asi se vislumbra la diferencia entre el positivismo legal y lo
que puede ser la teoria juridica ius-naturalista de Finnis.

Hablar del ius-naturalismo de Finnis, permite resaltar que el derecho natural,
no es una teoria del derecho méas. La ley natural no es siquiera una teoria: es una realidad,
de igual manera que son reales, en otro orden de cosas, las leyes fisicas. Cualquier teoria
juridica con pretensiones de acierto, debe basarse en la ley natural, que es una especie de
denominador comdn minimo e indispensable.

El derecho positivo, es una derivacion del derecho natural; es una realidad
necesaria y exigida por el propio derecho natural, que requiere concrecién temporal y
espacial. Y la validez moral de todo derecho positivo depende de que éste respete y se
adecue a las exigencias universales y perennes que la ley natural impone.

El fundamento dltimo del derecho positivo se halla en Dios, a cuyo
conocimiento se puede acceder por la razon, plantea el citado doctrinante.

1% Fernando Martinez Paz, “Introduccion al Derecho”, Ed. Abaco, 1994, Pag. 207.
157 Finis John, LEY NATURAL Y DERECHOS NATURALES, Editorial Abelardo Perrot, México, 2000, pag.
455,
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DESARROLLO Y LIMITES A LAPOSITIVIZACION DE LOS
DERECHOS DE LA PERSONA

158

Siguiendo al profesor italiano Giancarlo Rolla™, en la traduccion realizada

por Carlos Ortega Santiago, transcribimos ad literam:

“Otra tendencia que caracteriza a la actual fase de tutela de los derechos de la persona
esta constituida por su especificacion y positivizacion, es decir, por la insercion en el seno de los documentos
constitucionales de amplios catalogos que enumeran las posiciones subjetivas tuteladas. Basta con leer los
textos de las Constituciones para darse cuenta de que los elencos de los derechos de la persona tienden a ser
cada vez mas articulados y minuciosos, diferencidndose de la esencialidad de la Constitucion
norteamericana y de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

“De la misma forma que es posible destacar que la tendencia a una amplia codificacion de
los derechos se manifiesta sobre todo en las Constituciones que se han formado sobre la base de una ruptura
politico-institucional, como respuesta a la crisis de regimenes autoritarios. Es el caso de las Constituciones
europeas aprobadas después del segundo conflicto mundial que sancioné el fin del fascismo y del nazismo
(Alemania, Italia); de las Constituciones mediterraneas nacidas de la crisis de regimenes autoritarios
(Grecia, Espafia, Portugal); de las Constituciones de los paises que se han dotado de nuevos ordenamientos
de inspiracion democratica con posterioridad a la caida de los regimenes comunistas (Polonia, Hungria,
Eslovenia, Eslovaquia); o de las Constituciones de los paises de América Latina y de los nuevos Estados de
Africa , siempre expuestos a regresiones golpistas.

“La conexion entre la conquista de nuevos ordenamientos democraticos y la especificacion
detallada de los derechos reconocidos como fundamentales, induce a las cartas constitucionales a subrayar
aquellos perfiles de la dignidad y de la libertad de la persona que los regimenes precedentes han conculcado
mas repetidamente.

“Los ejemplos a los que se puede apelar son muchisimos, pero a titulo de mera
ejemplificacion se pueden citar las normas que prohiben la esclavitud y la segregacion racial en las
Constituciones africanas, las que excluyen la tortura y tutelan el derecho a la vida en las Constituciones de
América Latina, o las que aseguran el pluralismo y los derechos politicos en las Constituciones europeas.

“Diversa se manifiesta la estructura de las Constituciones de los ordenamientos que se
caracterizan por su continuidad, que han registrado una evolucién progresiva, sin sufrir cesuras violentas y
autoritarias. En este caso, las partes del texto constitucional reservadas a la disciplina de los derechos
fundamentales de la persona a menudo tienen dimensiones notablemente mas reducidas y presentan una
estructura mas simple. La razon de dicha diferencia se puede buscar, en nuestra opinién, no ya en el
elemento temporal, en virtud del cual se esta en presencia —en general— de documentos que se remontan en
el tiempo, sino més bien al hecho de que la continuidad constitucional ha permitido que determinados valores
y principios reconducibles a la persona humana hayan penetrado en profundidad en el tejido social,
convirtiéndose en parte integrante de la cultural de ese pais.159 Tal constatacion permite introducir
algunas consideraciones de orden general.

158 En esta parte, se toma un capitulo del texto Las Perspectivas De Los Derechos De La Persona A La Luz
De Las Recientes Tendencias Constitucionales del profesor italiano Giancarlo Rolla cuya traduccion es realizada por
el doctor Carlos Ortega Santiago, profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de Valladolid. Su importancia
radica en la concepcion contemporénea de la positivizacion de los derechos humanos frente a las constituciones
actuales por lo cual se extrae el fragmento en su integridad para no deformar su contenido.

159 A este propésito, es interesante lo que sefiala TAMM: «Enunciazione ed effettivita dei diritti fondamentali

nei paesi escandinavi», en Enunciazione e giustiziabilita dei diritti fondamentali nelle corti costituzionali europee, Milan,
1994, pags. 65 y sigs.
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“En primer lugar, una codificacién constitucional detallada produce una cierta
estratificacion de los contornos de la persona humana objeto de tutela, en el sentido de que la reafirmacion
de los derechos conculcados precedentemente se acompafia del reconocimiento de nuevas posiciones
subjetivas, de la misma forma que a los primarios derechos de libertad se asocian los derechos propios del
Estado social. En general, el punto de referencia se encuentra representado por las principales
codificaciones internacionales, en relacion con las cuales las Constituciones nacionales se proponen
reconducir a la unidad, en torno a la nocién de la dignidad y de la libertad de la persona, derechos que el
ordenamiento Internacional ha reconocido a través de diversos Pactos y Declaraciones.160

“Si dicha caracteristica constituye un trazo comin a gran nimero de las Constituciones del
presente siglo, se puede resaltar una linea de demarcacion que separa las nuevas cartas constitucionales
elaboradas al término del segundo conflicto mundial, de las sucesivas y mas recientes de los afios setenta.
Dicha linea se puede individuar en la presencia —en las Constituciones de América Latina, de Africa y de
algunos paises de Europa oriental— de disposiciones constitucionales dirigidas a tutelar no so6lo los
derechos individuales, sino también los derechos colectivos o a la identidad cultural de los grupos sociales.

“Dicha proyeccion comunitaria de la persona, de su dignidad e individualidad, representa
una indudable novedad en el panorama constitucional, que ha encontrado a la doctrina constitucional sin
preparacién para sistematizarla a la luz de los tradicionales esquemas interpretativos, perfeccionados para
proteger al individuo mas que a la comunidad de la que los mismos forman parte.161 En segundo lugar,
debe precisarse que una amplia y analitica positivizacion no es de por si indice de una efectiva y sustancial
tutela de los derechos de la persona.

“Su insercion en el texto de las Constituciones —por cuanto sea necesario e importante—
no permite determinar con inmediatez su nivel de efectividad, que s6lo puede ser reconstruido verificando la
presencia de otras opciones constitucionales y la prevision de especificos remedios procesales. Por ejemplo,
constituye un factor de crecimiento de los &mbitos de tutela de la persona la existencia de férmulas
constitucionales que introducen en el ordenamiento interno las normas de las Convenciones internacionales
en materia de derechos fundamentales, o bien prescriben una interpretacion evolutiva de los derechos
codificados. En relacion con el primer punto, es interesante la experiencia de las Constituciones de
Centroamérica y Sudameérica, las cuales atribuyen en casi su totalidad valor constitucional a los derechos
reconocidos por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, por la Declaracién Americana sobre
los Derechos del Hombre, y por los principales Pactos internacionales sobre la materia.162 Mientras que,
por lo que se refiere a la obligacién constitucional de una interpretacién amplia de los derechos de la
persona inspirada en el principio del favor libertatis, -merece subrayarse particularmente la reciente
Constitucion sudafricana, cuyo articulo 39 —dedicado a los criterios para la interpretacion del Bill
ofrights— dispone que los jueces deben atenerse a tres criterios en la interpretacion de los articulos de la
Constitucidn relativos a los derechos de la persona: Promover una interpretacion en sintonia con la dignidad
humana, la igualdad y la libertad; considerar el Derecho internacional; ademés de valerse, si lo consideran
oportuno, del derecho extranjero.163

“Viceversa, la ausencia de remedios procesales eficaces o la prevision de 6rganos de tutela
no adecuadamente profesionalizados ni dotados de un status de autonomia respecto del poder politico,

160 Téngase en cuenta, por ejemplo, que en la gran parte de las cartas constitucionales recientes se consideran
unitariamente los derechos comprendidos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, en el Pacto
Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y en el Pacto Internacional sobre los Derechos
Civiles y Politicos.

81 PEREZ LUNO: «Las generaciones de derechos fundamentales», en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pags. 203 y sigs.

162 Baste referirse, por todos, al articulo 7 de la Constitucion de Costa Rica, al articulo 46 de la Constitucion de
Nicaragua, y al articulo 93 de la Constitucion de Colombia.

163 En el sentido de la posibilidad de utilizar las codificaciones internacionales para ampliar la interpretacién de
las disposiciones nacionales con base en el principio del favor libertatis, se ha pronunciado también la Corte
Interamericana para los Derechos del Hombre. A este proposito, véase AA. W.: La Corte Interamericana de derechos
humanos, San José, 1986; RUBEN HERNANDEZ y GERARDO TREJOS: La tutela de los derechos humanos, San José,
1972; Fix ZAMUDIO: «Reflexiones sobre la organizacion y funcionamiento de la Corte Interamericana de derechos
humanos», en Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, 1992, pags. 849 y sig.
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representan una de las principales causas que impiden una tutela amplia de los derechos de la persona,
amplitud que se desprenderia en principio de su codificacion.164

“Dificilmente se puede refutar que los estandares mas elevados de tutela se han conseguido
—hasta ahora— en los sistemas en los que la positivizacion de los derechos de la persona se ha acompafiado
de los institutos y de los principios del constitucionalismo; cuando la positivizacién se ha insertado en un
contexto institucional que se inspira en la dimensién mas evolucionada del Estado de Derecho: rigidez de la
Constitucidn, justicia constitucional, principio de legalidad, reserva de ley, separacion de los poderes. Lo
dicho es facilmente comprensible en cuanto se tiene en cuenta que la gran parte de las reglas elaboradas por
el constitucionalismo son instrumentales para la consecucion del libre desarrollo de la persona humana.
Alrededor del valor de la persona humana gira la propia estructura del Estado constitucional, nacido como
poder limitado que quiere tutelar las libertades de los individuos frente al ejercicio arbitrario del poder.

“Se puede apelar a dos ejemplos —de signo opuesto— tomados de la experiencia
Constitucional mas reciente para confirmar que la aceptacion de los principios del constitucionalismo en la
adopcion de algunos de sus institutos mas significativos, contribuye a acrecentar la tutela de la persona
humana. En Israel, donde falta — como es sabido— un texto constitucional escrito, la exigencia advertida de
producir normas para tutelar algunas dimensiones de la libertad de la persona, ha alimentado un proceso
que ha producido gradualmente la existencia de normas de rango constitucional y, en consecuencia, formas
de judicial review. En efecto, la Ley Fundamental sobre la Dignidad y la Libertad del Individuo, y la Ley
sobre la Libertad Profesional de los Ciudadanos, contienen normas consideradas jerarquicamente
superiores a las otras normas primarias, y susceptibles de servir de parametro judicial para verificar la
legitimidad de las otras normas.165

“En sentido contrario, se puede apelar al ejemplo de ordenamientos que no sélo tienen una
Constitucion escrita que ha codificado un amplio catadlogo de derechos, sino que también han previsto la
institucién de una Corte constitucional competente para la tutela de los derechos de la persona. A pesar de lo
referido, la eficacia de la accion de dicho érgano constitucional parece comprometida por los criterios de
composicion de la misma, por la disciplina de sus modalidades de funcionamiento, o por las modalidades de
acceso ante ésta. En efecto, en muchos sistemas constitucionales este érgano no posee autonomia respecto de
los drganos de direccién politica y no puede ser activado para una tutela eficaz de los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucion.

“En otros términos, dicha Corte se muestra carente de los requisitos principales para que
pueda ser un juez de la legitimidad constitucional o, mas sencillamente, un édrgano supremo de garantia. En
tercer lugar, se pude destacar que la positivizacion de determinados derechos es eficaz si expresa un valor
sentido como tal por la comunidad social, si es el reflejo de una conviccion mas que de una prescripcion
meramente formal; en otros términos, si sucede que el sistema de proteccion de los derechos se encuentra
entre los valores fundacionales de la Constitucion —en sentido sustancial— de un determinado pueblo.

“Diversas perspectivas inducen a considerar que el poderoso proceso de positivizacion y de
especificacion de los derechos de la persona presente en estos afios ha permitido convertir —con absoluta
certeza— en suficientemente homogéneo el nimero de los derechos «universalmente» aceptados y
reconocidos. Sin embargo, la efectividad de los mecanismos de tutela depende de los caracteres del
ordenamiento constitucional en su conjunto y de los valores que lo han inspirado, haciéndolo vital.

“En otros términos, la positivizacién de los derechos de la persona concreta histéricamente
el valor general y universal de la persona humana reconocido por las grandes Declaraciones universales;
tanto los derechos como las técnicas y los instrumentos de tutela deben ser no sélo codificados, sino también
aceptados y convalidados por la cultura juridica y politica de un determinado pais. En otras palabras, las
modalidades de tutela de los derechos de la persona se encuentran disciplinadas por las cartas

164 Acerca del problema de la creacién de estandares para realizar una especie de benchmarking internacional en
el &mbito de los derechos fundamentales, véanse las aportaciones de LAWRENCE: «Measuring human rights: problems
of methodology and purpose», en Human rights quarterly, 1993, pags. 87 y sigs.; CINGARELLI: Human rights: theory
and measurement, Basingstoke, 1988

165 Cfr., ETZION: Le controle jurisdictionnel de I'Administration en Israel, Paris, 1970; KERBER: Les droits de
I'hnomme dans les territoires administres par Israel, Paris, 1978.
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constitucionales, pero la idea de tutela se forma necesariamente en el interior de la comunidad y sélo de esta
forma entra a formar parte de su Constitucion sustancial.

“Se pueden compartir totalmente las posiciones doctrinales que introducen un nexo de
coesencialidad entre derechos fundamentales y Constitucion; en el sentido de que si, por una parte, se
manifiesta ain como convincente la afirmacion contenida en el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano segun el cual toute société dans laquelle la garantie des droits n'est
pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution; por otro lado se debe
reconocer que los derechos fundamentales nacen con las Constituciones, son —por usar las palabras de Cruz
Villaléon— una categoria dogmaética del Derecho constitucional 166.

“La estrecha relacion que se produce entre la positivizacion de los derechos y la insercién
de los mismos entre los caracteres de la Constitucion sustancial, permite interpretar —entre otras— algunas
situaciones de hecho evidentes. Por ejemplo, el éxito desilusionante —en una vision de conjunto— que ha
tenido en Africa y en los Estados de Europa oriental la tendencia a trasplantar institutos tipicos de la historia
constitucional europea, inspirados en particular en el estatualismo francés. O bien, por el contrario, la
circunstancia de que, inmediatamente después del desarrollo del proceso de descolonizacion, paises
pertenecientes a la Commonwealth e influenciados por una base legal comdn constituida por el common law
inglés, han asumido posturas claramente diferenciadas en cuanto al reconocimiento y a la garantia de los
derechos fundamentales.

“En este sentido, baste considerar el diferente éxito que la problematica de los derechos de
la persona ha tenido, por una parte, en Australia y en Nueva Zelanda y, por otra parte, en India y en
Sudéfrica. Por otro lado, que la tutela de los derechos fundamentales deba ser considerada en su dinamismo
y gque no se deba ceder a las tentaciones mecanicistas, se confirma ampliamente por la historia: La Magna
Charta del 1215 no ha impedido a los ingleses reprimir las aspiraciones de independencia de las colonias; la
Declaracion de Independencia de 1776 no freno la préactica de la esclavitud y la destruccién, fisica y cultural,
de las poblaciones indigenas; la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre del 1948 no hizo cesar
el apartheid”.

DERECHO INTERNACIONAL- DERECHO INTERNO

Las relaciones derecho internacional-derecho interno se encuentran
sometidas a una severa revision. La tendencia a limitar la soberania y la evolucion
constante del derecho internacional, obliga a adaptar el derecho interno a las nuevas
exigencias de los organismos supranacionales en especial en temas como DDHH y DPI. La
relacién no es solo tema tedrico y por ello las Cartas Superiores abren espacios a los
derechos y libertades individuales y colectivas, admiten su caracter normativo y concilian
la aplicabilidad de mandatos supranacionales de manera directa®’,

186 CRUZ VILLALON: «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», en Introduccién a los
derechos fundamentales, Madrid, 1988, pag. 162. En lItalia, acerca de la imposibilidad de configurar una categoria de
derechos fundamentales mas alld de aquéllas codificadas en el texto formal de la Constitucién, se ha pronunciado
autorizadamente y de forma repetida PACE: «Diritti fondamentali al di la della Costituzione?», en Politica del diritto,
1993, pégs. 3y sigs.

167 ORTIZ, Loretta. Integracién De Las Normas Internacionales De Derechos Humanos en Los Ordenamientos
Estatales De Los Paises De Iberoamérica, 04-12-2010. Disponible en: www.enj.org. Tomado de:
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derint/cont/3/art/art10.htm
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Los caminos para ese proceso de incorporacion al derecho interno, son™®®:

Via reforma constitucional. Se erige una nueva Constitucion o se adopta un
ajuste via precedentes judiciales, ante la falta de regulacion expresa en los viejos textos,

Via reconocimiento de la existencia de mutaciones juridicas. Sin variar la
normatividad el derecho material del Estado si ha sufrido un cambio.

Via reconocimiento de la falta de posibilidad de control sobre la base de la
aplicacion de nuevas soluciones juridicas. La forma de solucionar el conflicto consiste en
eliminar el control, por manera que si el control es judicial, se invoca la famosa categoria
de "cuestiones politicas"” con lo cual quedan exentas del control.

Conforme a la misma autora Loretta Ortiz, las Constituciones de
Iberoamérica pueden clasificarse en cuatro grupos, asi

El grupo del silencio, conformado por las Constituciones més antiguas, con
mayores dificultades de rearticulacién interna para reordenar las pirdmides juridicas, como
en el caso de México.

El grupo integrado de las Constituciones de los paises de centroamérica que
al conformar un Estado (el centroamericano) que permanece vigente, ostentan una tematica
integracionista muy marcada.

El grupo de aquellas constituciones que han adoptado la decision politica
fundamental a favor de los procesos de integracion, pero que no han articulado los
mecanismos y entonces recurren a clausulas programaticas, no directamente operativas,
como en el Ecuador .

El grupo de constituciones donde se han tomado la decisiones politicas
fundamentales, se han articulado los mecanismos y procedimientos y se contempla un
nuevo rango para los tratados en materia de DDHH, tales como Argentina, Colombia,
Espafia, Portugal, Honduras y Guatemala.

La incorporacion de las normas internacionales de DDHH en los sistemas
internos en el ambito Iberoamericano, se analiza a través de tres vertientes.

Los procedimientos de vinculacion,
La forma de recepcién de dichas normas y
La jerarquia.

PROCEDIMIENTO DE VINCULACION

168 \/anossi, Jorge Reinaldo A., "El derecho internacional en el derecho constitucional comparado de América",
varios autores, XV Curso de Derecho Internacional-Comité Juridico Interamericano, Washington, D. C., OEA, 1986, pp.
85y ss. Cita de ORTIZ LORETTA, en llamado anterior.
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El procedimiento exige que el derecho interno incorpore a traveés de un
mandato constitucional las normas del derecho internacional que van a integrar el
ordenamiento nacional, presupuesto pertinente bien que se adopte la teoria monista o la
dualista. En general se conocen dos sistemas de vinculacién de los tratados al derecho
interno: el de incorporacion y el de remision.

El sistema de incorporacién opera en todos los paises de Iberoamérica. En él
sujetan la aplicacion en el ambito interno al cumplimiento de prerrequisitos, como una
declaracion previa de su conformidad con la Constitucion, o una aprobacion simple o
calificada por un érgano parlamentario. En tanto el de remision, hace un reenvié en blanco
a las normas internacionales, No es un mecanismo frecuente y suele ser utilizado en asuntos
tales como fronteras maritimas, espacio aéreo y la incorporacion de los principios de
derecho internacional. En ambos casos, con la remision a principios o normas de derecho
internacional se incorporan normas consuetudinarias o de ius cogens; las convencionales
estan sujetas a distintos requisitos. De manera clara se expresa dicha distincion en el caso
de la Constitucion de Portugal*®®.

En materia de derechos humanos, proceden ambos procedimientos de
vinculacion. Para la incorporacion de los tratados, deben ajustarse dichos instrumentos a
diversos requerimientos establecidos en su legislacion; para las normas consuetudinarias
contenidas en diversas declaraciones, la incorporacion deviene del mandato constitucional
que remite a la norma internacional de derechos humanos.

PROCEDIMIENTO DE RECEPCION

Incorporada la norma internacional al derecho interno, debe resolverse su
aplicacion. Las normas auto-aplicativas, ingresan sin requerimiento legislativo al derecho
interno, se publican en gacetas o diarios oficiales, sin mas exigencia. Las normas no-
autoplicativas requieren en algunas ocasiones de un acto legislativo o administrativo,
mediante el cual el Estado en cuestion instrumenta la aplicacién interna’™®. La funcién
instrumentalizadora interna se dificulta en los gobiernos federales’’*. El procedimiento
mayoritario de incorporacion sin modificar su naturaleza juridica del Tratado presenta

excepciones en Espafia (Constitucion, articulo 93)2 y Venezuela (articulo 128)*".

189 Constitucion de Portugal, Articulo 8. Derecho internacional: --- 1. Las normas y los principios de derecho
internacional general o comln pasan a formar parte integrante del derecho portugués. --- 2. Las normas contenidas en
convenciones internacionales ratificadas y aprobadas entraran en vigor una vez publicadas oficialmente y en cuanto
vinculen internacionalmente al Estado portugués. --- 3. Las normas emanadas de 6rganos competentes de organizaciones
internacionales de las cuales Portugal sea parte entraran en vigor directamente en el orden interno, de conformidad con lo
establecido en los respectivos tratados constitutivos.

170 \/éase Remiro Brotons, Antonio et al., Derecho internacional publico, Ed. McGraw-ill, 1997, pp. 356 y ss.
Citade ORTIZ LORETTA, en llamado anterior.

11 \/éase Barker, Robert S., "Cuestiones procesales suscitadas en el sistema federal de Estados Unidos de
América”, Revista Interamericana de Abogados, Talleres Graficos de First Publishing, junio de 2000, pp. 161 y ss. Cita
de ORTIZ LORETTA, en llamado anterior.

172 E] articulo 93 de la Constitucion de Espafia dispone: *(...) Mediante ley orgénica se podra autorizar la
celebracioén de tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, la garantia del
cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesion”.
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Transformar el Tratado en Ley interna supera los inconvenientes en la
aplicacion al interior del mismo estado, pero genera la posibilidad de perder identidad
internacional, pues los jueces pueden acudir a la interpretacion con arreglo a criterios
propios (internos) y desconocer la interpretacion predicada por el derecho internacional. Si
los criterios no coinciden al aplicar el interno se desconoce el internacional, eludiendo que
esta Ultima categoria puede resultar, por convencion o costumbre, obligatoria, para los
paises de Iberoamérica. Las Constituciones del silencio, presentan mayores dificultades en
la aplicacion de los tratados, pues no se vaticind que por via de los tratados se legislaba
para su propia nacion y en algunas ocasiones con un efecto inmediato y no siempre de
interpretacion idéntica o similar. Las Ilamadas Constituciones del cuarto grupo o
contemporaneas, para superar las dificultades de aplicacion, suelen incluir normas
especificas en materia de tratados; tal es el caso de la Constitucion espafiola, en su Capitulo
Tercero, "De los tratados internacionales"’. La constitucion espafiola prevé en su articulo
53! |a respuesta a esta posible confrontacién y el Tribunal Supremo ha emitido juiciosos
pronunciamientos puntuales a este tema'’®.

JERARQUIA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

178 E] articulo 128 de la Constitucién de Venezuela sefiala: “(...) Los tratados o convenios internacionales que
celebre el Ejecutivo Nacional deberan ser aprobados mediante ley especial para que tengan validez, salvo que mediante
ellos se trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica, de aplicar principios expresamente
reconocidos por ella, de ejecutar actos ordinarios en las relaciones internacionales o de ejercer facultades que la ley
atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional. Sin embargo, la Comisiéon Delegada del Congreso podra autorizar la
ejecucion provisional de tratados o convenios internacionales cuya urgencia asi lo requiera, los cuales serdn sometidos, en
todo caso, a la posterior aprobacion o improbacion del Congreso. En todo caso, el Ejecutivo Nacional dara cuenta al
Congreso en sus proximas sesiones, de todos los acuerdos juridicos internacionales que celebre, con indicacion precisa de
su caracter y contenido, estén 0 no sujetos a su aprobacion”.

173 Constitucion de Espafia, capitulo tercero, "De los tratados internacionales”, articulo 96 de la Constitucion de
Espafia sefiala: 1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional. --- 2. Para la
denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el
articulo 94.

175 Articulo 53 de la Constitucién de Espafia: 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo sequndo
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161 1.a). --- 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccion Primera del Capitulo Segundo ante Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo
recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30. ---- 3. El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que las desarrollen.

176 En todo caso, se sefiala en la doctrina que las libertades y derechos establecidos en el capitulo segundo del
titulo primero, son autoaplicativos o de aplicacion directa, en razén de que el mismo Tribunal Supremo en sentencias de 3
de julio, 27 de octubre, 5 de noviembre y 17 de diciembre de 1979, asi lo ha resuelto.
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La eficacia y efectividad del derecho internacional en el ambito interno,
también depende del rango jerdrquico que se les otorgue. En general en tratdndose de
DDHH, hay cuatro rangos: 1) supranacional, 2) constitucional, 3) supra-legal y 4) legal.

177

Del rango supranacional son las Constituciones de Guatemala "',

Honduras*"® y Colombia®".

Del rango constitucional es Argentina'®,
Del rango supralegal son Costa Rica™, El Salvador’®, Paraguay™® y

Ecuador’®. También se ubica Espafia*®.
Del rango legal aparece México'®, pero debe recordarse que hay leyes
federales™’. Aqui se ubica Venezuela™®.

77 C. de Guatemala, articulo 46: "Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”

178 C. de Honduras, articulo 17: "Cuando un tratado internacional afecte una disposicién constitucional, debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion antes de ser ratificado por el Poder
Ejecutivo". Son concordantes los articulos 16 sobre Tratados y 18 (preeminencia) de la misma Carta.

1% C. de Colombia, articulo 93: "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia". En cita anterior se agrega la tltima reforma constitucional.

180 ¢, de Argentina, la cual en su articulo 75, fraccion 22: “(...) Corresponde al Congreso: --- 22. Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; la Convencion Americana de Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarias de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada camara”

181 C. de Costa Rica, articulo 70.: "Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea legislativas, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen,
autoridad superior a las leyes"

182 C. de El Salvador, articulo 144 dispone: "...La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado
vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado".

183 C. de Paraguay, articulo 137: "La ley suprema de la Republica es la Constitucién. Esta, los tratados,
convenios y acuerdos internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion
enunciado”

184 C. de Ecuador, articulos 163: “Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez
promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la RepUblica y prevaleceran sobre leyes y
otras normas de menor jerarquia”. Concordante articulo 174.

18 En el caso de Espafia también puede inferirse mediante una interpretacion sistemética, que los tratados
internacionales en materia de derechos humanos tienen una jerarquia supralegal, si se atiende a los antecedentes del
articulo 96 y a la interpretacion de dicha disposicion por el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado.

188C. de México, articulo 133: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
la aprobacion del Senado, seran Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados”.

187 | a Suprema Corte de México (1999), declaré en una tesis aislada, que prima el tratado sobre las leyes
federales o locales, ya que la Constitucion -tipico ejemplo de constituciones del silencio, no establece cual normatividad
prevalece en caso de contradiccion entre ellas (la ley federal y un tratado).
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Ahora bien “los Estados de la comunidad internacional que no parten de los
tratados en materia de derechos humanos, pueden resultar obligados en razén de una norma
consuetudinaria, norma que puede tener incluso el rango de norma de ius cogens, razon por
la cual, es indispensable contar en las Constituciones modernas, con una disposicion
relativa a la incorporacién de las normas en materia de derechos humanos consuetudinarias
y su jerarquia supra-legal, con el fin de asegurar el cumplimiento de dichas normas, so pena
de incurrir en responsabilidad internacional*®.”

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.

Este acapite se orienta a precisar como se pueden invocar y aplicar los
instrumentos internacionales aun cuando en algunos eventos el contenido literal de los
textos constitucionales pareciera no tratar el asunto, o hacerlo de manera insuficiente y, alin
mas, cuando el mandamiento de la jurisdiccion internacional parece ir a contra via de la
normatividad local'®®. El asunto, cuando se va desarrollando suele referirse a derecho
internacional humanitario, a derechos humanos o a la Corte penal internacional con lo cual
se subraya la estrecha relacion entre estos tres caminos a la convivencia, que suelen
asimilarse o confundirse. Por ello estos parrafos bien pudieran ubicarse en los caminos
precedente o subsiguiente.

Expresa el experto colombiano Rodrigo Uprimny™®* que segtn algunos
tedricos sobre la materia constitucional, el bloque de constitucionalidad es “un conjunto
normativo que contiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales,
fuera del texto de la constitucion documental.”

Gabriel Mario Mora Restrepo'®?, explica que el bloc de legalité desarrollado
mas tarde como bloc de constituttionalité, consiste en “asumir que existe un conjunto de
normas que sin estar consagradas expresamente en la Constitucion, hacen parte de ella por

188 | a C. de Venezuela, articulo 124 establece que salvo los supuestos alli establecidos, los tratados y convenios
internacionales que celebre el Ejecutivo nacional, "deberan ser aprobados mediante ley especial para que tengan
validez", deduciéndose que aun cuando no sefiala el rango de los tratados en el orden interno, si para la incorporacion de
un tratado debe emitirse ley especial, adquieren el mismo rango de la ley interna.

8 Cfr. ORTIZ, Loretta. Integracion De Las Normas Internacionales De Derechos Humanos en Los
Ordenamientos Estatales De Los Paises De Iberoamérica, 04-12-2010. Disponible en: www.enj.org. Tomado de:
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derint/cont/3/art/art10.htm

190 ) 3 Constitucién colombiana establecia que no hay penas irredimibles o perpetuas, con lo cual se daba
sustento juridico a la prescripcion de la sancion y de la pena. EI movimiento internacional invocd -y terminé declarandolo
el ER-, que los delitos a los que este ordenamiento se refiere son imprescriptibles. La contradiccion se resolvié en
Colombia inicialmente declarando la conformidad de la imprescriptibidad con la Constitucion porque asi lo establece la
normativa internacional. Posteriormente, al igual que muchos paises, se modifico la Carta de manera que hoy no hay
contradiccidn. Pero primd en sus albores la norma internacional via bloque de constitucionalidad.

181 UPRIMNY Rodrigo, en BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD, “DERECHOS HUMANOS Y NUEVO
PROCEDIMIENTO PENAL” Uprimny es Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional y Director del
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad. DJS

1% MORA RESTREPO Gabriel Mario. Cita de Uprimny Rodrigo texto citado. Mora Restrepo es profesor
colombiano de derecho constitucional
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la decision de un juez o por expresa disposicion del constituyente.” En este sentido, estas
normas son consideradas con rango constitucional y por lo tanto gozan de supremacia
constitucional, a los efectos de parametro del control constitucional de las leyes. Por su
parte, Pablo Manili'®® la define como “comunidad normativa, en cuyo seno reina la
uniformidad jerarquica de normas que la componen, existiendo principios armonizadores
de su contenido a los efectos de su interpretacion por los operadores constitucionales en
general y de su aplicacion por los jueces.” En cuanto la Constitucion en sentido formal
pudiera resultar insuficiente para la correcto entendimiento al momento de emitir una
sentencia, el juez constitucional acude al bloque de constitucionalidad, bien para sustentar
debidamente su pronunciamiento, ora para consolidar derechos que no estan expresos o
determinados.

En reciente intervencion nuestra en la UCLM'**, expresamos: Asumimos
que la teoria piramidal de Kelsen, respondia no solo a un pragmatico esquema en la
organizacion del Estado sino que beneficiaba el clasico concepto de soberania. Si lo
primero, declarar que existe una jerarquizacion normativa traia consigo el sometimiento de
todo el andamiaje judicial y administrativo a un solo texto que se erigia en Norma de
Normas, un faro orientador de la ley en su sentido lato. Si lo Gltimo, la soberania interna
inhibia la invocacion de ley foranea. Cada Estado, sin interferencia ajena, construye el
modelo de organizacion que responda a sus propios intereses, e interpreta y aplica la norma
conforme a sus particulares principios, modelos y sistemas. Es plenamente soberano.

El modelo parroquial -por darle una denominacion- pronto se vio
insuficiente. Las relaciones interestatales adquirieron una nueva dimension y las naciones
empezaron a adoptar mecanismos amplios en sus estructuras politicas, economicas,
culturales, sociales, etc. La opinién “del otro”, particularmente “el vecino mayor”, cobrd
relevancia. Y en el roce “con los otros” se impuso un juego de conveniencias pues no
resulta prudente que uno solo -por poderoso que se valore-, imponga a los demas sus
criterios. Es un toma y dame, es un acuerdo en el cual las partes concilian intereses para
concluir en un Pacto.

Cuando un Estado pacta con otro u otros, asume el riesgo de que lo acordado
no coincida rigurosamente con su normatividad, siendo entonces cuando emana un
conflicto interno, pues que lo concertado no se adecua estrictamente a su Ley de Leyes. La

invocacion de Hermes, el diablillo burlesco, de doble faz, inspirador de la hermenéutica'®®,

193 1d. Anterior cita

1% LOZANO DELGADO Jorge Augusto, “LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LA VIGENCIA
DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS”, Ponencia presentada en el marco de las Jornadas
Latinoamericanas dentro de los X1 Cursos de Postgrado en Derecho de la Universidad de Castilla La Mancha en Toledo,
Espafia, enero de 2011. No ha sido publicada, ni colgada en internet. Texto adaptado.

1% Seglin Wikipedia, “El rasgo principal en las tradiciones sobre Hermes consiste en su papel de heraldo de los
dioses, puesto éste en el que aparece incluso en los poemas homéricos, compartiendo esta funcion con Iris. Un intérprete
que cruza las fronteras con extrafios es un hermeneus (éppevevg). De Hermes procede la palabra «hermenéutica» para el
arte de interpretar los significados ocultos. En griego un hallazgo afortunado era un hermaion (épponov). Su caracter
original de divinidad de la naturaleza pelasga o arcadia desaparece gradualmente en las leyendas. Como heraldo de los
dioses, preside sobre la habilidad en el uso de la palabra y la elocuencia en general, pues los heraldos son oradores
publicos en las asambleas y otras ocasiones. Como diestro orador, era especialmente empleado como mensajero, cuando
se requeria elocuencia para lograr el objeto deseado. De ahi que las lenguas de los animales sacrificados le fueran
ofrecidas. Como los heraldos y mensajeros solian ser hombres prudentes y circunspectos, Hermes era también el dios de la
prudencia y la habilidad en todas las relaciones de intercambio social. Estas cualidades estaban combinadas con otras
parecidas, tales como la astucia, tanto en las palabras como en las acciones, e incluso el fraude, el perjurio y la inclinacion
al robo. Los actos de este tipo eran cometidos por Hermes siempre con cierta habilidad, destreza e incluso elegancia.
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no lograra satisfacer todas las interpretaciones. Algunas instituciones van abiertamente en
contravia de la Constitucion Nacional. Si se opta por la Carta Politica, interpretada como el
Mandato Supremo en el orden interno, se fragmentan los pilares fundamentales del derecho
internacional publico, particularmente el principio romano del pacta sunt servanda'®. Pero
si se adopta el instrumento internacional, en que queda el principio de la supremacia
constitucional, vértice de la piramide de Kelsen.

De antiguo el modelo francés habia elaborado la teoria del blogue de
constitucionalidad, que sirvio para canalizar una respuesta ante el imperio de los tratados
internacionales, para nuestro caso, particularmente los que hacen relacion con los derechos
humanos. De su nacimiento diremos: El origen del Blogue de Constitucionalidad se
remonta Francia en un Consejo Constitucional a través de una Sentencia en Julio 16 de
1971 y se podia aplicar para el control de las actividades de la administracion puablica leyes
y principios generales del derecho. Segun este fallo, como el Preambulo de la Constitucion
Francesa hace referencia a la Constitucion derogada de 1946 y a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 era ldgico, entonces, que se integrara estas
normas y principios a la Constitucion, y por tanto adquirian valor constitucional, para
efectuar los juicios de constitucionalidad de las normas juridicas tachadas de
inconstitucionalidad. Ademas que si la norma cuestionada era de naturaleza ordinaria debia
analizarse con la adicion a este blogue de las leyes organicas en su aspecto procedimental.

La nocién del bloque de constitucionalidad, como se observa, es de origen
doctrinal y no jurisprudencial, puesto que cuando se emitio el fallo de 1971, los estudiosos
empezaron a explicar sus consecuencias a través del “principio de constitucionalidad”,
asimilandolo a la doctrina del bloque de legalidad utilizada por el Derecho Administrativo.
Bueno es advertir que los tratados internacionales no forman per se, parte de este bloque, ya
que el Consejo ha estimado en varias ocasiones no ejercer un control sobre la conformidad
de las leyes a las normas internacionales, formando actualmente parte de este bloque
solamente la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, algunas leyes
de la 11l Republica y el PreAmbulo de la Constitucion de la IV Republica de 1946. Asi
tampoco forman parte de este conjunto los reglamentos de las Asambleas parlamentarias y
los principios generales del derecho. Desde 1980, la jurisprudencia francesa ha
determinado restringir las categorias de las normas de referencia, y en 1989, se habla de un
bloque de constitucionalidad stricto sensu, 0 sea, que se compone de textos de nivel
constitucional, como la propia Constitucion, la Declaracién, el Preambulo y las leyes de la
Republica que contengan principios fundamentales.

Luego que Francia adoptara esta doctrina, paises como Alemania, Argentina,
Colombia, Espafa, Peri y Sudafrica y los tribunales internacionales o regionales

Segun el prominente folclorista Meletinskii, Hermes es un tramposo deificado. Concedia los poderes que él mismo poseia
a los mortales y héroes que gozaban de su favor, asi como a todos los que tenia bajo su especial proteccion o eran
Ilamados hijos suyos. (Subrayas, negrilla y resaltas propias).

1% También bajado de Wikipedia: Pacta sunt servanda es un término latino, atribuido al jurista Ulpiano en el
Digesto, que significa que los acuerdos entre partes o pactos deben cumplirse. Los romanos llegaron a esta concepcion en
el derecho bizantino, ya que antes solo obligaban los contratos. Los pactos, que eran acuerdos de voluntades sin
solemnidades solo daban origen a obligaciones naturales, y no a acciones civiles. Actualmente se ha incorporado entre los
principios fundamentales del Derecho Internacional y del Derecho civil de cada Estado, para lograr la seguridad juridica.
Significa que lo que acordaron las partes contratantes haciendo uso de la autonomia de su voluntad debe cumplirse entre
ellas como si fuera una ley, y en caso de incumplimiento la parte perjudicada puede demandar judicialmente, ya sea su
cumplimiento, o la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados.
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empezaron a emplearla puesto que proporciona “racionalidad juridica a dos fendmenos de
enorme importancia en la evolucion actual del derecho.”, esto es el “reconocimiento de la
existencia de normas y principios, no necesariamente expresos, que asumen la jerarquia de
normas constitucionales y no pueden ser contradichos por normas de rango legal.” y el
establecimiento o conclusion “de que el ntimero de los derechos humanos no esta
determinado sino que varia constantemente en forma progresiva e irreversible.”

El tratadista peruano Edgar Carpio Marcos'®’, discurre sobre el punto y
recuerda que:

“(...) La expresion 'bloque de constitucionalidad’, de origen francés, y desconocida en el
derecho constitucional de todo el siglo XIX y casi todo el XX, no es de cufio legislativo o jurisprudencial, sino
doctrinal. La opinion mas extendida es que ésta fue acuiiada a mediados de la década de los 70’ por Louis
Favoreau, quien la utiliz6 en un trabajo dedicado a explicar la Decision D-44, de 16 de julio de 1971,
emitida por el Consejo Constitucional francés .

Y agrega:

“En dicho trabajo Favoreau daba cuenta de una Decision innovadora del Consejo
Constitucional, mediante la cual declar6 la inconstitucionalidad de una ley, que modificaba, a su vez, una
disposicion legislativa de 1901, que limitaba el régimen de las asociaciones. Para declarar su invalidez, el
Consejo consider6 que la ley cuestionada debia ser analizada no s6lo a partir de la Constitucion francesa de
1958, sino también tomando como norma paramétrica a la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (...) ya que ... si bien formalmente la Declaracion de 1789 constituia un
documento distinto a la Constitucion de 1958, ésta era aludida directamente por su preambulo: “Le peuple
francais proclame solennellement son attachement aux Droits de [’Homme et aux principes de la
souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789...".

Se abria, entonces, una puerta: la constitucionalidad de una norma no
depende exclusivamente de confrontarla con la Constitucion en sentido formal, sino que
nuevos horizontes invitan a que en su analisis se acuda a otros ordenamientos. Y esa luz
emana del concepto “bloque de constitucionalidad”, tributario del proceso contencioso-
administrativo frances.

Bajo ese parametro varios ordenamientos nacionales invocaron el concepto
galo y lo fueron esquematizando. Espafa fue pionero en esta apertura, en tanto Colombia y
Peru lo fueron en Latinoamérica.

En Espafia el Tribunal Constitucional refiere a ella en su Sentencia STC
10/82 y hoy es de amplia aceptacidn, si bien sus trayectorias no expresan uniformidad ni en
la precision del concepto, ni en sus alcances y contenidos. Utilizado el concepto para
variadas hipotesis juridicas, es claro que en ellas se incorporan los tratados sobre derechos
humanos. Normatividades, opina Carpio Marcos’®, que no siendo formalmente
constitucionales, sirven de parametro para determinar la validez de otras fuentes y que
pareceria tener como equivalencia lo que la doctrina italiana invoca como ‘“normas
interpuestas”.

En América Latina el concepto ha ido asentandose y, en términos generales
por via doctrinaria o jurisprudencial, es admitido. Aportes importantes ofrecen Colombia y

197 CARPIO MARCOS Edgar, en Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
articulo elaborado con base en la Conferencia dictada para conmemorar las Bodas de Plata de la Universidad Nacional de
San Cristébal de Huamanga, el 12 de junio de 2004, bajado de www.iidpc.org/pdf/doctrinaRarpioMarcos.pdf

198 Cfr. Cita precedente.
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Per(. Nos referiremos inicialmente al Per(, haciendo nuestra la exposicion de Carpio

Marcos*®®:

“(E)n el Perd, con la expresion bloque de constitucionalidad cierto sector de la doctrina
nacional entendio que el legislador (organico) no solo habia regulado la composicion “legislativa” del
parametro de control en la accion de inconstitucionalidad, sino, incluso, que extendié el mismo rango de la
Constitucién a ciertas fuentes legislativas, como la ley organica. Por cierto, el uso del concepto no ha
pasado desapercibido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la que en alguna que otra ocasion se
ha hecho eco del concepto. Sin embargo, esta recepcién ha sufrido un proceso que no deja de ser
sorprendente. Por un lado, cuando se tuvo la oportunidad de formular un auténtico bloque de
constitucionalidad, al estilo del modelo francés, éste no sélo no adquiri6 carta de ciudadania sino, incluso,
paso desapercibido. Y, de otro, cuando desaparecieron sus presupuestos normativos, al entrar en vigencia la
Constitucion de 1993, paradojicamente hay quienes han pretendido rescatarlo”

Es Colombia, y asi lo resalta el tratadista peruano, uno de los sistemas que
exhibe en la region un mejor desenvolvimiento de la institucion que no ha sido incorporada
formalmente a la Constitucion pero que si cuenta a traves de la Corte Constitucional con
generosa acogida. Desde su creacion en la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional
Colombiana ha marcado importante derrotero en este estadio.

“El bloque de constitucionalidad  -expresa Monica Arango Olaya200-, se refiere a
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 Constitucién®?,

Diremos que la cada Constitucion es en el orden interno Norma de Normas,
que todo el andamiaje juridico debe adaptarse a sus mandatos y que cuantas veces lo
contradiga deberd ser valorado inexequible y excluido del sistema legal del Estado, solo
gue muchos de los instrumentos internacionales, una vez adoptados conforme a la ley
interna, asumen el caracter de normas que se incorporar al texto constitucional y son parte
integrante de ella. La Carta Politica de un Estado estara nutrida por los instrumentos
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad. Adquieren su mismo rango.

No son los tratados internacionales normas superiores a la Constitucién pues
por encima de esta, no es viable normatividad alguna. No hay normas supra
constitucionales. Pero tampoco tienen el rango de simple ley, pues prevalecen en el orden
interno. La correcta manera de interpretar y conciliar esta aparente contradiccién, resulta
ser la invocacion y aplicacion del instituto del blogue de constitucionalidad, que -
seguramente- ofrecera diversos matices propios de cada Estado y que —acaso-, pese a ser
un modelo asumido en Francia desde 1971, exigira que se vayan modelando sus perfiles y
decantando su esfera de aplicacion, labor en la cual jurisprudencia y doctrina ejerceran
marcado influjo y cobran notables responsabilidades. Por el momento es un recurso
importante, solido y fundamentado. Su consagracion y perfeccionamiento estara por verse.

199 Cfr. Citas anteriores.

200 ARANGO OLAYA Monica, EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, en Revista virtual PRECEDENTE 2004, PG. 80 SS. B
http://www.icesi.edu.co/esn/contenido/pdfs/C1C-marango-bloque.pdf

201 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicidn reiterada en sentencia C-578-95 MP:
Eduardo Cifuentes Mufioz, sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia C-191-98 MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz, citas de Ménica Tamayo Olaya citada.
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EN COLOMBIA:

Siguiendo la ponencia que nos fuera encomendada por la Universidad de
Ibagué para intervenir ante la Corte Constitucional Colombiana dentro de un proceso de
constitucionalidad®®®. Expusimos: “(...) La ley -dice Josserand- esta destinada a ser
aplicada y, por consiguiente a ser interpretada. El texto mas limpido no podria prever todas
las dificultades que pueden presentarse en la practica: la vida es mas ingeniosa que el
legislador y que el mejor de los juristas. Es necesario, pues, realizar la adaptacion del
instrumento legislativo a la practica, a la realidad: y esta adaptacion se efectia por medio de
la interpretacion.?%®”

La Constitucidn constituye la escala superior, la suprema expresion juridica,
“la norma fundamental donde encontramos la fuente de significacion normativa de todos
los hechos que constituyen el orden juridico y en las que se basa la unidad del orden
juridico”. No obstante, el concepto de Constitucion no se limita exclusivamente al texto que
contiene sus preceptos, sino que ella, (....) amén del texto normativo se integra con los
tratados y convenios internacionales que reconocen los derechos humanos que se integran y
prevalecen en el orden interno y conforman, en sentido estricto el blogue de
constitucionalidad.

En Colombia el blogue de constitucionalidad es uno de los grandes aportes
de la Constitucion de 1991, su funcion es interpretar el derecho internacional y forman
parte de ella los tratados de derechos humanos, el derecho internacional humanitario, y los
tratados de limites, ratificados por Colombia como la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales a cuyo cargo esta la interpretacion de esos tratados. La Corte Constitucional
patria ha definido el bloque como "normas y principios que, sin aparecer formalmente en la
Constitucién son utilizados como parametros del control y hacen parte de ella por la
decision de un juez o por expresa disposicion del constituyente y su interpretacion debe
garantizar los derechos fundamentales de la persona’. Es, pues, la doctrina utilizada para la
interpretacion constitucional, ya no solamente basandose en el texto de la Constitucion,
sino en otros elementos juridicos que, en un momento dado la Constitucion formal no
contempla claramente, y a fin de evitar la emision de una sentencia carente de
razonamiento y sustento juridico, o bien, para realzar o consolidar derechos que en la
Constitucion no estan expresos o determinados, sino de manera tacita, es que esta doctrina
viene a suplir esas necesidades del intérprete constitucional”®®. El bloque de
constitucionalidad en nuestra practica juridica, muestra una dogmatica clara sobre el
significado y alcance de esta categoria”.

22 | 0ZANO DELGADO Jorge Augusto. Concepto sustanciado como Profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Ibagué, Colombia, en noviembre 19 de 2010, dentro del Expediente D-8301 (D-8322 Acumulado), LEY
1395 DE 2010 articulos 90, 91, 98, 101 y 122. Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

28 JOSSERAND, Louis, Derecho Civil (Traduccién de Santiago Cunchillos y Manterola), Tomo I, Vol. I,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos aires, 1952, p. 83.

20% http:/fhtml.rincondelvago.com/bloque-de-constitucionalidad.html
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El bloque de constitucionalidad es un término que comenzé a utilizar la
Corte Constitucional colombiana so6lo a partir de 1995 pero que como concepto se venia
aplicando desde afios anteriores utilizando los valores y principios en el texto constitucional
para asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo®®. Asi, a
partir del afio 1995 la Corte ha ido moldeando su jurisprudencia para legitimar el valor de
ciertas normas y principios supranacionales que se encuentran incorporados en la Carta y
que por lo tanto son parametros del control de constitucionalidad asi como parametros
vinculantes de interpretacion de los derechos y deberes protegidos por la norma suprema.”

Y luego, la misma tratadista agrega: “El primer acercamiento de la Corte
Constitucional en la aplicacion de normas supranacionales al orden interno colombiano se
da en las sentencias T-409 de 1992 M.P’s: Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén
Diaz y C-574-92 MP: Ciro Angarita Baron en donde se establecio que los convenios sobre
derecho internacional humanitario tienen caracter prevalente sobre la legislacion nacional.
A partir de la mencionada jurisprudencia, la Corte Constitucional comenz6 a interpretar el
inciso segundo del articulo 93 de la Carta como la norma que disponia la prevalencia de los
tratados o convenios internacionales en el orden juridico interno, siempre y cuando dichas
normas hubiesen sido integradas en la normatividad colombiana a través de la ratificacion
del Estado, previo analisis de constitucionalidad”.

El proceso se surtié en Colombia en varias facetas:

Absoluto rechazo, consecuencia obvia de la Constitucién vigente de 1886,
periodo que se proyecta hasta la expedicion de la Carta vigente que rige desde 1991, pero
para entonces Colombia habia ratificado numerosos pactos de derechos humanos, como
varios Convenios de la OIT, los Pactos de Naciones Unidas y la Convencion
Interamericana;

Aceptacion tacita o vacilante. La nueva constitucion de 1991 cre6 la Corte
Constitucional y se asumio, en sede de esta tematica, una nueva vision. Durante los tres
primeros afios de labores de la Corte Constitucional (1992 a 1994), con titubeos, esta
categoria empieza a tener incidencia juridica, aunque no es mencionada expresamente por
la jurisprudencia, la Constitucion de 1991 confiere fuerza juridica interna a los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugaran entonces
un papel trascendental®®; Esta amplia apertura al derecho internacional de los derechos

205 Cita de M6nica Tamayo. Sentencia C-574-92 MP: Ciro Angarita Baron. “Los valores y principios incluidos
en el texto constitucional cumplen la funcion de asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material de la
Constitucion. Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios considerados como
universales e inherentes a la persona, cuya obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias del ordenamiento
juridico nacional”. La referencia a valores y principios constitucionales y supraconstitucionales, se explica como una
pretension enérgica de los constituyentes acerca de la validez material de la Constitucion que en opinion de Bachof:
«implica un orden de valores que ha sido considerado por la Constitucion como anterior a ella misma (...)».

206 Son ellas, en lo pertinente: ART. 53. —EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: (...) --- L0os convenios internacionales
del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. (...)” --- ART. 93 ART. 93.—Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. (...) ---
ART. 94. —La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacidon de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos. --- Y ART.214: (...) en los estados de excepcion no podran “suspenderse los derechos humanos ni
las libertades fundamentales”, y que “en todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”.
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humanos permitié en abierto contraste con la jurisprudencia preconstituyente, utilizar
vigorosamente los tratados de derechos humanos para orientar sus decisiones, y aun cuando
no utilice la expresion, la Corte recurre a la idea del bloque de constitucionalidad

Ingreso expreso. Durante los afios 1995 y 1996, la expresion ingresa en
forma expresa y con fuerza en la jurisprudencia constitucional; la expresion “bloque de
constitucionalidad” aparece en la Sentencia C-225/1995%" a propésito de definir que las
normas humanitarias prevalecian en el orden interno, puesto que se trataba de derechos
humanos que no podian ser suspendidos en estados de excepcion;

Expansion. Entre los afios posteriores (1996 a 2000), la nocion sigue
expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso, pues luego de la mencionada
Sentencia C-225/95, la Corte alude con mayor frecuencia la nocion de blogue de
constitucionalidad en sus decisiones, tanto cuantitativa como cualitativamente.
Cuantitativamente entre 1995 y 1996, empled la expresion en cinco sentencias al afio, desde
2000 en promedio la menciona en 45 sentencias al afio, en tanto que cualitativamente tuvo
impacto en puntos muy importantes del desarrollo de la jurisprudencia constitucional,
espec;&!mente en materia penal y de derechos humanos que no aparecian explicitos en la
Carta™™; y

27 B esta sentencia se lee: “A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho internacional
humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo, ;cudl es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y
algunos intervinientes en este proceso la han entendido como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos
convenios normas de ius cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que,
conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. -- Con menor razon ain podran
los Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius cogens como las del derecho internacional
humanitario. Pero, desde la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser matizada,
puesto que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). ;Cdmo armonizar entonces el 9 mandato del articulo 93, que
confiere prevalencia y por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos
humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucion? La Corte considera que
la nocién de "bloque de constitucionalidad”, proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho
constitucional comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 4°
y 93 de nuestra Carta. --- (...) Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros 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. --- En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la
Vista Fiscal en que el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocidn de prevalencia de los tratados de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un "bloque de constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza
plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los
tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de
excepcion (CP art. 93). --- Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico
interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales
valores”

208 Son importantes: las sentencias C-578 de 1995 (obediencia debida) y C-135 de 1996 (estado de excepcidn),
El bloque de constitucionalidad parece entonces referirse a todas aquellas disposiciones cuya violacion acarrea la
inconstitucionalidad de una ley, a lo que algunos autores denominan los “parametros de constitucionalidad” de una ley.
No siempre guarda la debida armonia, en el fallo de tutela T-477 de 1995, sobre un caso de un nifio emasculado, la
referencia a los tratados de derechos humanos no tiene como funcion analizar la constitucionalidad de una ley, sino
valorar una situacion factica especifica y decidir un caso constitucional particular. El bloque de constitucionalidad parece
entonces referirse a las normas que tienen “relevancia constitucional”.
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Consolidacion dogmatica. Desde 2001, la Corte consolida una dogmatica
relativamente clara sobre esta nocidn, aun cuando la expresion blogue de constitucionalidad
parece admitir alcances y contenidos diversos lo cual genera ambigiiedades, como también
las genera no haber logrado precisar de manera uniforme cuéales normas hacen parte del
bloque de constitucionalidad.

En sintesis: En Colombia de acuerdo a la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional, del bloque de constitucionalidad forman parte “tanto los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario ratificados por Colombia como
la jurisprudencia de los 6rganos internacionales a cuyo cargo esta la interpretacion de esos
tratados”, razon por la cual “las estipulaciones de tales instrumentos y su interpretacion
autorizada deben servir como pautas de constitucionalidad de la preceptiva interna y han de
aplicarse como normas relevantes para establecer el sentido de las disposiciones de la Carta
Politica en materia de proteccion y garantia de los bienes juridicos fundamentales de la
persona”. La Corte Constitucional ha definido el bloque como “normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion”

La cabida del blogue de constitucionalidad tiene en Colombia plena
aceptacion y como tal es pacificamente admitida.

ORGANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION

Los DDHH fueron ganando espacio y logrando aceptacion en plano
internacional. Ya resefidbamos como a nivel nacional los Estados iban incorporando en sus
constituciones manifestaciones expresas de esta naturaleza y como en el ambito
internacional ademas de los instrumentos que se iban produciendo, para efectivizar los
derechos y demarcar claramente su proteccion y el reproche a los violadores, se
consolidaron organizaciones destinadas a ese efecto: la divulgacion, proteccion y sancion a
los violadores de los DDHH.

A nivel regional surgieron en Europa y en las Américas solidas
organizaciones encaminadas a ese proposito. Africa y Asia concluyen en la misma linea.

Una vision panoramica de estos organismos parece pertinente y para su
desarrollo la presentamos por continentes.

EN EUROPA:
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo®®,
creado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos se ha constituido en el sistema de
control y de supervision de los derechos humanos mas evolucionado que existe hasta la
actualidad. Es un érgano de naturaleza jurisdiccional, Hasta 1998 existian basicamente dos
organos de control, la Comision Europea de Derechos Humanos y el Tribunal, pero en
1998, por el Protocolo # 11, se suprime la Comision, por manera cLue el procedimiento se
ha judicializado, todas las demandas llegan directamente al Tribunal“™.

Los mecanismos de control del cumplimiento del Convenio por parte de los
Estados son basicamente tres:

Los informes que todo Estado miembro debera suministrar,

Las demandas interestatales, o denuncia de uno o varios Estados miembros
contra otro por incumplimiento del Convenio, como el de la demanda de varios paises
contra Grecia por el golpe de Estado de los coroneles y las consiguientes violaciones de
derechos humanos, o la de Irlanda contra Gran Bretafia por las técnicas de interrogatorio
utilizadas con miembros del IRA, calificadas por el Tribunal Europeo como actos de malos
tratos, y

Las demandas individuales, que constituyen el mecanismo mas importante
mediante el que cualquier persona o grupo de particulares que se consideren victima de una
violacion de sus derechos humanos puede plantear una demanda ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Las sentencias, ademas de su vinculatoriedad para los Estados, ejercen una
influencia cada vez mayor en la jurisprudencia de los tribunales internos en materia de
derechos humanos: asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol hace referencias
cada vez mas frecuente en sus sentencias sobre derechos humanos a la jurisprudencia de
Estrasburgo como fundamento de la suya propia. Y también como fruto de algunas de las
sentencias del Tribunal Europeo de DDHH, se ha llegado a modificaciones legislativas en
alguno de los Estados miembros del Convenio Europeo. Una de ellas es la modificacion, a
finales de 1999, de la legislacion britanica sobre las fuerzas armadas para permitir el
ingreso al ejército britanico de personas homosexuales tras una decision del Tribunal de
Estrasburgo que condend a la Gran Bretafia por discriminacion en sus fuerzas armadas.

Ademas cumple funcion de caracter consultivo en todos los asuntos relativos
a la interpretacion y aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos que le sean
sometidos.

De otra parte, la Carta Social Europea recoge los principales derechos de
caracter econémico y social, pero a diferencia de lo que ocurre en el CEDH, no establece
un sistema judicial de control del cumplimiento por parte de los Estados de sus principales
disposiciones. Entre los derechos de la 22 generacidn contenidos en la Carta Social Europea
figuran, entre otros, los derechos al trabajo (art. 1°), a organizarse para la defensa de
intereses econdmicos Y sociales (art. 5°), a la negociacion colectiva (art. 6°), a la seguridad
social (art. 12), a la asistencia social y médica (art. 13), a la proteccion social, juridica y

29 Cfr. Diccionario de  Accion  Humanitaria y  Cooperacién al  Desarrollo, en:
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/64

219 Cfr, Arriaga, 1. y C. Zoco (1998), "El nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos: de proyecto a
realidad", Revista de la Liga Espafiola para la Defensa de los Derechos del Hombre, vol. 1, pp. 23-38.
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econdmica de la familia (art. 16), y a la proteccion y asistencia por parte de los trabajadores
migrantes y sus familias (art. 19). De estos siete articulos, los Estados Partes tienen que
aceptar al menos cinco de ellos y también no menos de 10 de los derechos recogidos en
toda la Parte 1l de la Carta. Se trata asi de un sistema flexible, que no obliga al Estado a
aceptar todos los derechos de la Carta.

Por esta razon, diversas voces se escuchan reclamando desde hace varios
afios la aprobacion de un Protocolo Facultativo sobre derechos econdémicos y sociales al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, a fin de equiparar esos derechos con los civiles
y politicos en cuanto a sus mecanismos de control, y abrir la puerta a una cierta
judicializacion de aquéllos. Sin embargo, estas propuestas no han sido atendidas, por lo que
perduran unas grandes diferencias entre ambos tipos de derechos.

En toda forma el sistema europeo para la proteccion de los DDHH en el
ambito del Consejo de Europa, es el sistema de mayor grado de evolucion y perfeccion.
Ello viene motivado fundamentalmente por la relativa homogeneidad politica de los
Estados europeos y por el avance alcanzado en el campo de los DDHH. EIl sistema
comenz6 su camino en 1950, con la aprobacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, instrumento destinado a la proteccion de los derechos civiles y politicos. Por su
parte, los derechos de carécter socioeconémico tuvieron que esperar hasta 1961, afio en el
que se adopto la Carta Social Europea.

EN AMERICA:

En el Sistema Interamericano

La OEA es una organizacion internacional creada por los Estados de este
hemisferio a fin de lograr un orden de paz y justicia, fomentar su solidaridad y defender su
soberania, su integridad territorial y su independencia. Dentro de las Naciones Unidas, la
OEA constituye un organismo regional.

La OEA ha establecido como propdsitos esenciales:
afianzar la paz y seguridad del Continente;

promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al
principio de no intervencion;

prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucion pacifica de
las controversias que surjan entre los Estados miembros;

organizar la accion solidaria de éstos en caso de agresion;

procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos y econémicos que
se susciten entre ellos;

promover por medio de la accidén cooperativa, su desarrollo econémico,
social y cultural, y
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alcanzar una efectiva limitacion de armamentos convencionales que permita
dedicar el mayor nimero de recursos al desarrollo econémico y social de los Estados
miembros.

Los Estados americanos han reafirmado en la Carta de la OEA los siguientes
principios:

la validez del derecho internacional como norma de conducta en sus
relaciones reciprocas;

que el orden internacional esta esencialmente fundamentado en el respeto a
la personalidad, la soberania y la independencia de los Estados y por el fiel cumplimiento
de sus obligaciones;

que la buena fe debe regir las relaciones reciprocas entre aquellos;

que la solidaridad requiere la organizacién politica de los Estados sobre la
base del ejercicio efectivo de la democracia representativa;

que es condenable la guerra de agresion, reconociendo que la victoria no da
derechos;

que la agresion a un Estado miembro significa la agresion a todos ellos;

que las controversias internacionales deben ser resueltas por medios
pacificos;

que la justicia social es la base de una paz duradera;

que la cooperacion econdémica es esencial para el bienestar y la prosperidad
de los pueblos del Continente; la vigencia de los derechos esenciales de la persona humana
sin distincién de raza, nacionalidad, credo y sexo;

que la unidad espiritual de América se basa en el respeto de la personalidad
cultural de los paises americanos; y

que la educacion debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz.

La Carta de la OEA contiene ademas normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, a cuyo desarrollo los Estados americanos convienen en
dedicar sus maximos esfuerzos.

ORGANOS

La OEA realiza sus fines por medio de los siguientes 6rganos: La Asamblea
General, 6rgano supremo que decide la accion y la politica generales; la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, los Consejos?'!; El Comité Juridico

Interamericano; La Comision Interamericana de Derechos Human03212, La Secretaria

21 5on: El Consejo Permanente, el Consejo Interamericano Econémico y Social, y el Consejo Interamericano
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

212 | a CIDH, cuya funcién principal es promover la observancia y defensa de los derechos humanos y servir
como o6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia.
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General, Las Conferencias Especializadas Interamericanas; y los Organismos
Especializados Interamericanos®

PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DDHH. LA IX CONFERENCIA
INTERNACIONAL AMERICANAY LOS DDHH.

La proteccion de los derechos humanos en América se desarrolla en el marco
de la organizacion regional méas antigua del mundo: la Organizacion de Estados
Americanos (en adelante la OEA). Se remonta a la Primera Conferencia Internacional de
Estados Americanos, celebrada en Washington de octubre de 1889 a abril de 1890.

El proceso evolutivo contempla la adopcion de instrumentos internacionales
que reporta un sistema regional de promocion y proteccion en el que se reconocen y
definen esos DDHH, se establecen normas de conducta obligatorias tendientes a su
promocion y proteccion y se crean 6rganos destinados a velar por la observancia de los
mismos.

El sistema se inicia formalmente con la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la I)X Conferencia Internacional Americana
(Bogota, Colombia, 1948) en la que se cred la OEA, cuya Carta proclamé los "Derechos
Fundamentales de la Persona Humana?*' como uno de los principios en que se
fundamenta?". Otras resoluciones trascendentes fueron sobre la concesién de los derechos
civiles y politicos a la mujer, la relacionada con la "Condicion Economica de la Mujer
Trabajadora” y la "Carta Internacional Americana de Garantias Sociales"?'°.

ANTECEDENTES

Los instrumentos internacionales citados, referentes a los DDHH, tienen
importantes antecedentes en Ameérica. En la VIII Conferencia Internacional Americana
(Lima, Pert, 1938)Y", se adopté la Resolucion XXXVI en que se declaré que “toda
persecucién por motivos raciales o religiosos (...) contraria los regimenes politicos y
juridicos [de América]", y la "Declaracion en Defensa de los Derechos Humanos", que
expreso la preocupacién de los gobiernos de las Américas con respecto a un inminente
conflicto armado, y sefialé que cuando se recurra a la guerra "en cualquiera otra region del

213 5on 6: El Instituto Interamericano del Nifio, La Comision Interamericana de Mujeres, El Instituto indigenista
Interamericano, El Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura, La Organizaciéon Panamericana de la
Salud y El Instituto Panamericano de Geografia e Historia.

214 E| pérrafo final de las clausulas introductorias de la Declaracion Americana dice: “La consagracion
americana de los derechos esenciales del hombre unida a las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados,
establece el sistema inicial de proteccion que los Estados americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias
sociales y juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecerlo cada vez méas en el campo internacional, a medida que esas
circunstancias vayan siendo mas propicias”.

215 | 3 Declaracion, que, ademés de un preambulo, comprende 38 articulos en que se definen los derechos
protegidos y los deberes correlativos, establece también, en otra clausula introductoria que, "los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana”. Por lo tanto, los Estados americanos reconocen el hecho de que cuando el Estado legisla en este campo,
no crea o concede derechos, sino que reconoce derechos que existian antes de la formacion del Estado; derechos que
tienen su origen en la naturaleza misma de la persona humana.

218 Esta Carta consagra el minimum de derechos de los trabajadores en los Estados americanos, que garantiza
“simultaneamente el respeto a las libertades politicas y del espiritu y la realizacion de los postulados de la justicia social”

27 Referidas a la "Libre Asociacion y Libertad de Expresion de los Obreros”, y la "Declaracion de Lima en
favor de los Derechos de la Mujer"
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mundo, se respeten los derechos humanos no necesariamente (...) comprometidos en las
contiendas, los sentimientos humanitarios y el patrimonio espiritual y material de la
civilizacion.”

En 1945, aun en la 22 guerra mundial, los Estados americanos comenzaron a
prepararse para la paz. La Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y
de la Paz (Febrero y marzo de 1945, Ciudad de México), adoptd resoluciones
transcendentes como la Resolucion XXVII, "Libertad de Informacion”, y la Resolucion XL,
sobre "Proteccion Internacional de los Derechos Esenciales del Hombre". En la primera los
Estados americanos manifiestan su anhelo de paz**® y la segunda se convierte en
predecesora de la Declaracion Americana®®, pues dispuso redactar la declaracion para que
sea adoptada en forma de convencion por los Estados del Continente™. EI Anteproyecto fue
llevado a la IX Conferencia de Bogota y alli fue aprobado ain cuando NO en categoria de
Convencion.

Fue también importante antecedente, el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca (TIAR) (Rio de Janeiro, Brasil, 1947)%?°, que declara que la paz se
funda en la justicia y en el orden moral, y de alli el reconocimiento y la proteccion
internacional de los derechos y libertades de la persona humana.

Con posterioridad a la adopcién de la Declaracion Americana y antes de la
creacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se celebra la X
Conferencia Internacional Americana (Caracas, Venezuela, 1954), con aportes sustanciales

para la estructuracion del sistema??*.

LA CREACION DE LA CIDH

En la Declaracion de Santiago (Santiago, Chile, 1959), adoptada en la V
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, éstos proclamaron que "la
armonia entre las Republicas Americanas sélo puede ser efectiva en tanto el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el ejercicio de la democracia
representativa sean una realidad en el ambito interno de cada una de ellas", y declararon
que "los gobiernos de los Estados americanos deben mantener un régimen de libertad
individual y de justicia social fundado en el respeto de los derechos fundamentales de la
persona humana". Conforme a la Resolucion Il de la Reunién se encomend6 al Consejo

218 Djce: Los estados americanos expresan su: “(...)"firme anhelo (de)...asegurar una paz que defienda y proteja,
en todas las regiones de la tierra, los derechos fundamentales del hombre™

219 En ella se proclamé "la adhesién de las Reptblicas Americanas a los principios consagrados en el Derecho
Internacional para la salvaguardia de los derechos esenciales del hombre", y se pronuncié en favor de un sistema de
proteccidn internacional de los mismos, sefialando en su Predmbulo que "para que esa proteccion sea llevada a la practica
se requiere precisar tales derechos --asi como los deberes correlativos-- en una Declaraciéon adoptada en forma de
Convencion por los Estados".

20 En su predmbulo expresa: “la paz se funda en la justicia y en el orden moral y, por tanto, en el
reconocimiento y la proteccion internacional de los derechos y libertades de la persona humana".

221 5e debe recordar la "Declaracién de Caracas”, en donde se expresd nuevamente "la conviccion de los Estados
americanos de que uno de los medios mas eficaces para robustecer sus instituciones democraticas consiste en fortalecer el
respeto a los derechos individuales y sociales del hombre, sin discriminacion alguna, y en mantener y estimular una
efectiva politica de bienestar econdémico y justicia social destinada a elevar el nivel de vida de sus pueblos;" y la
resolucion sobre el "Fortalecimiento del Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos", que fue el primer programa de
accion encminado a promover estos derechos.
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Interamericano de Jurisconsultos “el estudio de la posible relacion juridica entre el respeto
de los derechos humanos y el efectivo ejercicio de la democracia representativa”.

En esta misma V Reunion de Consulta se declar6 que dados los progresos
alcanzados en materia de DDHH humanos después de once afios de proclamada la
Declaracion Americana y los avances que paralelamente se experimentaron en el seno de
las Naciones Unidas y del Consejo de Europa en la reglamentacion y ordenacion de la
materia "se halla preparado el ambiente en el Hemisferio para que se celebre una
convencion™ y ademas se estimé que era "indispensable que tales derechos sean protegidos
por un régimen juridico a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de
la rebelion contra la tirania y la opresion”. A tal fin la Reunidon encomend6 al Consejo
Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién de un “"proyecto de Convencién sobre
derechos humanos (...) vy (...) el proyecto o proyectos de convencion sobre la creacion de
una Corte Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos y de otros 6rganos
adecuados para la tutela y observancia de los mismos". Y ademas cre6 la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Se superaba asi la carencia de Organos
especificamente encargados de velar por la observancia de estos derechos???. EI Consejo de
la Organizacion aprobd el Estatuto de la Comision en 1960 y eligié a los primeros
miembros de la misma. Rigio este Estatuto original hasta 1965, no obstante que en la VIII
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (Punta del Este, Uruguay,
1962) se consideré que la "insuficiencia de las atribuciones y facultades previstas en el
Estatuto original”, habia dificultado "la mision que se le ha encomendado a la Comision”,
por lo que encarg6 al Consejo de la Organizacion la reforma del Estatuto a fin de "ampliar
y fortalecer sus atribuciones y facultades en el grado que le permita llevar a cabo
eficazmente la promocidn del respeto a esos derechos en los paises continentales".

En la Il Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, Brasil,
1965) se resolvié ampliar las facultades de la Comision®?. La CIDH en el periodo de
sesiones de 1966, modifico ampliando sus funciones y facultades, el Estatuto original,
conforme a lo resuelto por la 1l Conferencia.

La CIDH se convirtid en uno de los principales 6rganos de la OEA, al
introducirse una reforma del articulo 51 de la Carta de la Organizacion (Protocolo de

222 | jteralmente dijo la V Reunién: “Crear una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que se
compondra de siete miembros, elegidos a titulo personal de ternas presentadas por los gobiernos, por el Consejo de la
Organizacion de los Estados Americanos, encargada de promover el respeto de tales derechos, la cual sera organizada por
el mismo Consejo y tendra las atribuciones especificas que éste le sefiale.”

223 | 3 11 Conferencia dispuso 1. Solicitar de la CIDH que continte velando por la observancia de los derechos
humanos fundamentales en cada uno de los Estados miembros de la Organizacion. 2. Solicitar de la Comision que preste
particular atencion a esa tarea de la observancia de los derechos humanos mencionados en los articulos I, II, 111, 1V,
XVIII, XXV y XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 3. Autorizar a la Comisién
para que examine las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier informacién disponible, para que se dirija al
gobierno de cualquiera de los Estados americanos con el fin de obtener las informaciones que considere pertinentes y para
que les formule recomendaciones, cuando lo considere apropiado, con el fin de hacer mas efectiva la observancia de los
derechos humanos fundamentales. 4. Solicitar de la Comision que rinda un informe anual a la Conferencia
Interamericana o a la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores que incluya una exposicion sobre el
progreso alcanzado en la consecucion de los objetivos sefialados por la Declaracién Americana. Tal informe deberd
contener una relacion sobre los campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vigencia a los derechos
humanos conforme lo prescribe la citada Declaracion, y formular las observaciones que la Comision considere apropiadas
respecto de las comunicaciones que haya recibido y sobre cualquier otra informacion que la Comisidn tenga a su alcance.
5. En ejercicio de las atribuciones prescritas en los parrafos 3 y 4 de esta resolucion, la Comision debera verificar, como
medida previa, si los procesos y recursos internos de cada Estado miembro fueron debidamente aplicados y agotados.

Universidad Internacional de Andalucia, 2012

Pdgina1 25



Buenos Aires, 1967). La reforma entrd en vigencia en 1970 y cobija también los articulos
112 y 150. En el primero de esos articulos se hace referencia a una CIDH y se le asigna
como funcion principal la tarea de “"promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y servir como érgano consultivo de la Organizacién en esta materia" y se expresa
que "una convencidn interamericana sobre derechos humanos” debe determinar “la
estructura, competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como la de los otros
Organos encargados de esa materia”. Por su parte, el articulo 150 de la nueva version de la
Carta asigno a la Comision la funcién de "velar por la observancia de tales derechos"
mientras no entrara en vigor la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

LA CONVENCION AMERICANA

La afieja aspiracion de adoptar una Convencion, expresada en Ciudad de
México en 1945 y frustrada en Bogota en 1948, se cumple en San José de Costa Rica en
1969. La estructura institucional del sistema interamericano pasa de instrumentos
declarativos a una declaracion en categoria de Convencion.

El proyecto de Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969
(Pacto de San Jose), entrd en vigencia en 1978, fortaleciendo el sistema al dar mas
efectividad a la Comision y a los demas mecanismos interamericanos de promocion y
proteccion de esos derechos y marca la culminacion de la evolucion del sistema, al
cambiarse la naturaleza juridica de los instrumentos en que descansa la estructura
institucional del mismo.

La Convencion®*, tiene como propésito “consolidar en este Continente,

dentro del cuadro de las instituciones democréticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre". Impone la
obligacion de los Estados de respetar los derechos y libertades en ella reconocidos vy el
deber de los mismos de adoptar las disposiciones de derecho interno que sean necesarias
para hacer efectivo el goce de tales derechos®®. Sefiala la CIDH y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como d&rganos competentes "para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes de
la Convencién®®". Precisa funciones y facultades (los articulos 41 a 43), establece el
procedimiento referente al régimen de comunicaciones individuales (articulos 44 a 51),
Finalmente, define los derechos y libertades protegidos, limitdndose a los derechos civiles y
politicos?’

La Asamblea General, 18° periodo ordinario de sesiones, 1988, abrio a la
firma el Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en cuyo
Predmbulo los Estados partes de la Convencion Americana reconocen la estrecha relacion

224 Cfr. Pérrafo 1° del Preambulo.

225 Cfr, Convencién parte 1.

226 Cfr, Convencion parte |1,

227 |_a limitacién obedece a que los derechos econémicos, sociales y culturales, solo gozaron del compromiso de
los Estados quienes prometieron "adoptar providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos..., por via legislativa u otros medios apropiados".
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existente entre los dos grupos de derechos (civiles y politicos de un lado y derechos
economicos, sociales y culturales, de la otra) "por cuanto las diferentes categorias de
derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion
permanente..."??. La infundada limitacién quedé superada.

Para concluir, en la Asamblea General de la OEA, en su IX periodo
ordinario de sesiones (La Paz, Bolivia, 1979), aprobé el nuevo Estatuto de la Comision. Su
articulo 1°, en concordancia con el Articulo 112 de la Carta de la OEA, define a la
Comision como "un organo de la OEA creado para promover la observancia de los
derechos humanos y servir como 6rgano consultivo. Es la Comisién y no los miembros de
ella, la que representa a todos los Estados miembros de la OEA, se modifica el sistema de
designacion, se reorganiza internamente la CIDH, prevé los dignatarios, distingue
claramente las atribuciones de la Comision respecto a los Estados partes, y de lo que no lo
son y se regula la interpretacion del Reglamento y sus potenciales reformas.

LA CIDH

La idea de establecer una Corte para proteger los derechos humanos en las
Américas es afieja. EI camino no fue facil ya que si bien en la Conferencia de Bogota en
1948 se planteo el tema y la Resolucion XXXI considerd necesaria la proteccion de esos
derechos®?®, no faltaron voces disidentes. En 1949, se plantearon obstaculos, proponiendo

que se hiciera a través de Convencion y que se llevara una propuesta a la X Conferencia®®.

En la X Conferencia (Caracas, Venezuela, 1954), por Resolucion XXIX
"Corte Interamericana para Proteger los Derechos Humanos", se remitié a la XI
Conferencia el tema. La XI Conferencia no se celebrd. Ya en 1959 en el marco de la V
Reunion de Consulta, se encomend6 elaborar dos proyectos: 1° sobre "derechos humanos"
y 2° sobre la creacion de una "Corte Interamericana de los Derechos Humanos". El
proyecto peregrind por la IV Cuarta Reunion (Santiago de Chile, 1959), la Il Conferencia
Interamericana Extraordinaria, hasta que en 1967, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, presentd su dictamen al Consejo y fue adoptada en el marco de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en San José de Costa Rica. La Asamblea General de

228 £ el mismo preambulo se subraya que los Estados partes concuerdan en que "sélo puede realizarse el ideal
del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean las condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. Al ratificar el Protocolo,
los Estados partes "se comprometen a adoptar las medidas necesarias... hasta el maximo de los recursos disponibles y
tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”, el cual se refiere al derecho al trabajo y a las
condiciones laborales, al derecho a la seguridad social, salud, un medio ambiente sano, alimentacion, educacion, a los
beneficios de la cultura, al derecho a la familia y de los nifios asi como a los derechos de los ancianos y minusvalidos.

229 ge establecié que esa proteccion “debe ser garantizada por un organo juridico, como quiera que no hay
derecho propiamente asegurado sin el amparo de un tribunal competente” ya que  "tratdndose de derechos
internacionalmente reconocidos la proteccion juridica para ser eficaz debe emanar de un érgano internacional”

230 5e sefial6 que la “falta de derecho positivo sustantivo sobre la materia” constituia "un gran obstaculo en la
elaboracion del Estatuto de la Corte", y que lo aconsejable seria que una Convencién que contuviera normas de esta
naturaleza precediera al Estatuto, estimando que el Consejo de Jurisconsultos deberia proponer tal solucion a la X
Conferencia Interamericana.
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la OEA (La Paz, Bolivia, 1979), aprobé el Estatuto de la Corte (Resolucion 448), con
funciones consultivas y jurisdiccionales?®!. Tiene sede en San José de Costa Rica.

OTROS IMPORTANTES INSTRUMENTOS INTERAMERICANOS
Merecen resaltarse:

En la Asamblea General 1985 que aprobd el Protocolo de Cartagena de
Indias, que enmend6 la Carta de la OEA, se abrio para la firma la "Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”. Este instrumento define la tortura e
indica quienes serian los responsables de este delito. Se castiga severamente a los
perpetradores de la tortura y se toman medidas para prevenir y sancionar cualquier otro
trato cruel, inhumano o degradante dentro de sus jurisdicciones. En vigencia desde 1987.

El Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo
a la Abolicion de la Pena de Muerte, fue aprobado XX periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General de la OEA (Asuncidn, Paraguay, 1990). En 1969, cuando se redactaba la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no tuvo éxito un esfuerzo concertado
para incluir una provision que hubiera prohibido absolutamente la pena capital. Este
instrumento aboliria la pena de muerte a lo largo de todo el hemisferio mediante la
ratificacion del Protocolo por los Estados parte.

EN AFRICA:

La Organizacion para la Unidad Africana (OUA)?*? fue una organizacion
regional que agrupaba a los paises del continente africano. Fundada en 1963 (un afio
después de la disolucion de la Union de Estados Africanos) y reemplazada en 2002 por la
Union Africana. Su fundacién se debi6 al impulso de importantes lideres del Tercer Mundo
como el Emperador de Etiopia Haile Selassie I, Kwame Nkrumah y Gamal Abdel Nasser.

Sus fines fueron promover la unidad y solidaridad de los estados africanos y
servir como voceria colectiva del continente. También estaba dedicada a erradicar el
colonialismo y promover la cooperacion internacional. Su sede estaba en Adis Abeba,
Etiopia. Contaba al 2002 con 53 estados miembros més la Republica Arabe Saharaui

2L E] articulo 1° la define como "una institucién judicial auténoma que tiene por objeto la aplicacién e
interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos". La Corte tiene funcion jurisdiccional y consultiva.
En lo que a la funcion jurisdiccional se refiere, sélo la Comision y los Estados partes de la Convencion que hubieren
declarado reconocer la competencia de la Corte, estdn autorizados para someter a su decision un caso relativo a la
interpretacion o aplicacion de la Convencion a condicion de que se hubieran agotado los procedimientos previstos en los
articulos 48 a 50 de la misma, es decir, todo lo relativo a la tramitacidn que debe realizarse ante la Comision. Ademas,
para que pueda presentarse ante la Corte un caso basado en una denuncia interpuesta contra un Estado parte, éste debe
reconocer la competencia de la Corte. La Declaracion de reconocimiento de la competencia de la Corte puede ser hecha en
forma incondicional para todos los casos o bien, bajo condicion de reciprocidad, por un tiempo determinado o para un
caso especifico.

232 http://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_para_la_Unidad_Africana
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Democratica (Sahara Occidental). Con motivo de esta ultima incorporacion Marruecos se
retird en 1985 de la OUA. El Movimiento para la Autodeterminacion e Independencia del
Archipiélago Canario (MPAIAC) fue miembro observador. La OUA fue una de las
promotoras del boicot y protestas diplomaticas y politicas contra Sudéafrica debido a la
aplicacion del apartheid como politica oficial de su gobierno.

CADHP (Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos)

La promocion y proteccion los derechos consagrados en la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos ha sido encomendada a la CADHP (Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos)?*3. Es éste el organismo que, ademas,
interpreta la carta para su aplicacion. Fue establecida en 1987 y tiene sede en Banjul,
Gambia. La Comision estd conformada por 11 miembros y todos deben actuar por interés
propio y no por interés de los gobiernos de sus paises.

La CADHP, en ejercicio de sus funciones:

decide si las violaciones sospechadas a los derechos humanos quebrantan
efectivamente la Carta

recomienda a los gobiernos de la UA sobre como proteger y promover los
derechos humanos y sobre como encargarse de violaciones pasadas

organiza seminarios/conferencias
lleva a cabo visitas promocionales

divulga reportes sobre violaciones y/o recomendaciones en el temas de los
derechos humanos

interpreta la Carta y adopta nuevos principios para esclarecerla

investiga violaciones a los derechos humanos llevando a cabo misiones de
investigacion

La Comision se retne en Banjul, a sesiones ordinarias dos veces al afio.
Algunas sesiones extraordinarias recientes se han llevado a cabo para discutir, entre otros

incidentes, la ejecucion por parte del gobierno nigeriano del escritor y activista Ken Saro-
Wiwa, y el golpe de estado en Nigeria del 2010.

La libertad de expresion y el libre acceso a la informacion estan consagrados
en el Articulo 9 de la Carta Africana®*. Amen la CADHP adopt6 la Declaracién de

Principios sobre Libertad de Expresion en Africa®®.

las sesiones ordinarias

En ellas se lee las resoluciones adoptadas por el Foro de ONG. La primera
semana es publica y se revisa la situacion general de los DDHH en Africa, ademas de otros

23 INFORMACION DE IFEX EN. http://www.ifex.org/campaigns/africian_commission/es/

24 E| art. 9° dispone que: 1. Todo individuo tendra derecho a recibir informacién. 2. Todo individuo tendré
derecho a expresar y difundir sus opiniones, siempre que respete la ley.

235 Entre otros principios, proclama que los gobiernos deben distribuir frecuencias radiales equitativamente entre
estaciones comerciales y comunitarias, también que en los casos en que se nieguen a revelar informacion puablica, un
organo independiente de las cortes de justicia puede apelar. La Declaracion (disponible en inglés y francés) esta en:
http://lwww.achpr.org/english/declarations/declaration_freedom_exp_en.html
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aspectos protocolarios. Los paises presentar informe cada dos afios e informar las medidas
tomadas para promover y proteger los derechos reconocidos por la Carta. La Comisién hace
preguntas a cada representante sobre el estado de los derechos humanos en su pais. La
segunda semana se reserva para la agenda de asuntos privados. En esta instancia los
miembros de la Comision estudian los comunicados o reclamos de individuos,
organizaciones, o paises miembros de la UA, y deciden si ha habido violaciones a la Carta
en los incidentes presentados. En la sesion publica de clausura, la CADHP lee un
comunicado que resume las sesiones, asi como los detalles de las resoluciones aprobadas
por la Comision en sesion privada. También se realiza una conferencia de prensa.

Las ONGs pueden participar en las discusiones publicas de una sesion, en
calidad de observadores pero no tienen voto. Las ONGs sin estatus de observador pueden
asistir a las sesiones ordinarias, no asi participar de las discusiones. Las ONG con estatus
de observador deben registrarse. La mayor intervencion de estas organizaciones trata sobre
la situacion de los derechos humanos en Africa

Las organizaciones de la sociedad civil tienen permitida una intervencion o
comentario por cada item de la agenda, y generalmente se les concede de tres a cinco
minutos para expresarse.

RECLAMO SOBRE VIOLACION A LOS DDHH A LA CADHP

El reclamo o comunicado a la CADHP sobre la violacion a los DDHH en un
pais determinado puede instaurarlo cualquier individuo, organizacién o Estado. La mayoria
de los reclamos vienen de organizaciones de la sociedad civil. Las ONG no necesitan tener
estatus de observador para presentar un reclamo.

El tramite puede durar afios. En un primer paso, siete 0 mas miembros deben
indicar que estan “satisfechos” con el comunicado, esto significa que ellos creen que el
mismo cumple con los siete requisitos de la Seccion 56 de la Carta Africana. Una vez que
un comunicado ha sido aceptado, la Secretaria notifica al Estado en cuestion y al autor del
comunicado. Dentro de un periodo de tiempo determinado por la Comision, quien haya
presentado el reclamo tiene la oportunidad de responder a la interpretacion de los eventos
por parte del Estado, y de ser necesario, puede presentar informacién adicional. Si ambas
partes estdn dispuestas a resolver la violacién a la Carta amigablemente, la Comision
mediara. Si no se llega a ningun acuerdo, la Comisién procedera a tomar una decision y
dara sus recomendaciones para el caso.

Los comunicados se evaltuan durante las sesiones privadas. Si la Comision
encuentra que la Carta ha sido violada, se lo comunicara y enviara las recomendaciones al
Estado en cuestion. Estas recomendaciones pueden detallar como el Estado puede
compensar a la victima, como investigar y procesar a los culpables de la violacion, o como
evitar tales abusos en el futuro. La Comisién no publica sus recomendaciones de forma
separada. El informe se hace publico una vez que la UA lo haya autorizado. La Comision
no tiene autoridad para aplicar la ley, aunque si un Estado no cumple con sus
recomendaciones, puede referir el caso a la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos.
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La Comision puede enviar miembros a Estados en “visitas promocionales”
de las que luego rinde informe que finalmente seré publico. También organiza eventos tales
como conferencias, seminarios y talleres para promover los derechos humanos y para
apoyar miembros del gobierno, organizaciones e individuos en su lucha por la proteccion
de los derechos humanos.

DEFICIENCIAS DE LA CADHP

|236

Amnistia Internacional“™, sefiala que las recomendaciones de la Comisién
suelen ser ignoradas por los paises; que la CADHP no puede forzar a los Estados a seguir
sus recomendaciones, las que penden de la buena voluntad de los Estados, que
eventualmente se limita a emitir cartas y recordatorios instdndoles a respetar la Carta.
Ultimamente ante el incumplimiento de las recomendaciones, la Comision los refiere a la
recién formada Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Censurable es,
finalmente, la demora en la decision sobre un comunicado o reclamo, y en tiempos pasados,
la Comision ha tomado hasta ocho afios para formular sus recomendaciones. Asi en el caso
de un comunicado presentado por ARTICULO 19 respecto al encarcelamiento ilicito de 18
periodistas en Eritrea, se tom6 mas de cuatro afios para tomar una decision sobre el mismo.
Se censura igualmente que la mayoria de los Estados no presenta su informe periodico una
vez cada dos afios. Respecto a los integrantes de la Comision se han incluido funcionarios
pUblicos y ministros, que ponen en duda su independencia. Amnistia Internacional®®’ y
otras organizaciones han expresado que carecen de imparcialidad, independencia o
aptitudes.

EN ASIA.

ANTECEDENTES

La Comision Econdmica y Social de las Naciones Unidas para Asia y el
Pacifico (CESPAP), instituyd en el afio 2002, la Oficina Regional del Sureste Asiatico
OACDH con sede en Bangkok?*®, conforme a Memorando de Intencién firmado con el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos®*, en febrero de 2001. Es su objetivo fortalecer
la presencia y las alianzas en la region,

Por los afios 2006-2007, la Oficina reorganizada abarca once paises: Brunei
Darussalam, Camboya, Indonesia, Malasia, Myanmar, Filipinas, Republica Democrética
Popular Lao, Singapur, Tailandia, Timor-Leste y Viet Nam.

2% Amnistia Internacional: http://www.amnesty.org/en/library/info/lOR63/005/2007

27 Amnistia Internacional: http://www.amnesty.org/en/library/info/lOR63/005/2007

2% Resefia de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, en:
http://www.ohchr.org/SP/Countries/AsiaRegion/Pages/SouthEastAsiaSummary.aspx

239 E| Alto Comisionado es el principal funcionario de derechos humanos de las Naciones Unidas
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Como meta ese bienio se solicité a la OACDH con sede en Bangkok apoyar
a los paises de la region en:

la creacion de un sistema regional de derechos humanos;
la ratificacion de instrumentos internacionales de DDHH;

la aplicacion de las recomendaciones de los 6rganos creados en virtud de
tratados y de los procedimientos especiales;

la elaboracion de medidas de lucha contra el terrorismo que se ajusten a las
normas internacionales de DDHH;

el fortalecimiento de la administracion de justicia; la reforma legislativa; y

(6) el desarrollo de programas de educacién en materia de derechos humanos*.

Asi mismo se dispuso que la Oficina Regional redoblara esfuerzos en ofrecer
programas de formacion sobre DDHH, fortalecer la capacidad de los paises en la
promocion y proteger los derechos humanos, para lo cual realizara en trabajo conjunto con
el Foro de Asia y el Pacifico. En este campo y siguiendo los principios de Paris, promovera
la creacion o el fortalecimiento de instituciones nacionales de DDHH, asesorara y apoyara
al Coordinador Residente de las Naciones Unidas y a los organismos de la ONU, y servira
el marco de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDAF). Igualmente
organizara talleres, cuando sea necesario, ofrecera asesoramiento a la CESPAP en aquellos
de DDHH; vy una vez al afio instituira para el personal de esta organizacion un taller de
formacion sobre derechos humanos.

Esta, finalmente, en la mira el fortalecimiento de sistemas nacionales de
proteccion, como programa la aplicacion del enfoque basado en DDHH a los programas y
actividades de la CESPAP y los UNCT?*! de la regién, como también el fortalecimiento de
las redes de trabajo de los agentes de la sociedad civil y los defensores de los derechos
humanos, particularmente en lo que atafie a la trata de personas, la buena gobernanza, la
educacion en materia de DDHH, la discriminacion y la migracion. .

Y se declard solemnemente: “La Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos (OACDH) representa el compromiso del mundo frente a los ideales
universales de la dignidad humana. La comunidad internacional nos ha conferido el
mandato exclusivo de promover y proteger todos los derechos humanos?#”.

DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS

240 cfr, WAEL HIKAL, Criminologia, Derechos Humanos y garantias individuales, ed. Porrua, México, 2010.
Pags. 119 Y 120, encontrado en oaccdh, google.

281 En Ja traduccién PNUD, se refiere: El Ciclo de Programacién del PNUD para el pais se relaciona con el
alcance de resultados obtenidos por medio de las intervenciones del PNUD. El Plan Estratégico, de acuerdo al mandato de
la Junta Ejecutiva del PNUD, define la vision y mision de la organizacion, asi como las metas y objetivos concretos a
conseguir en un ciclo de cuatro afios, en apoyo a los paises para alcanzar los objetivos nacionales de desarrollo. El Ciclo
de Proyectos del PNUD define las etapas para el logro de los productos que se requieren para alcanzar los resultados a
nivel de Programa por medio de las intervenciones del PNUD

M2Resefia  de la Oficina  del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, en:
http://www.ohchr.org/SP/Countries/AsiaRegion/Pages/SouthEastAsiaSummary.aspx
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Son plurales las personas y organizaciones comprometidas en la defensa
(advocacy) de los DDHH. Genéricamente se les conoce como defensores de derechos
humanos. Es un creciente instrumento orientado a la proteccion de los intereses y el
“empoderamiento” de los sectores sociales con mayor grado de vulnerabilidad y de
exclusion social y politica. Se instituye también como un componente de la accion
humanitaria, particularmente “(...) en contextos de emergencias complejas en los cuales las
crisis humanitarias son consecuencia de violaciones masivas de los derechos humanos
(éxodos forzados, genocidio, negacion del alimento, etc.), lo cual obliga a proporcionar
ayuda no sélo en forma de provision de bienes basicos para la subsistencia, sino también de
proteccion de los derechos de las victimas®*”.

Igual, la defensa de los DDHH es esencial para impulsar los procesos de
rehabilitacion y reconciliacion que deben seguir todo conflicto.

Manifestaciones de esta defensa —dice Gomez lza->**, pueden ser, por
ejemplo:

la defensa legal de victimas de violaciones de DDHH:

el acompafamiento y, si fuere el caso, asesoramiento a los grupos
campesinos en sus reivindicaciones;

la defensa de los derechos de los pueblos indigenas,

la investigacion y recopilacion de datos sobre atentados contra los derechos
humanos;

la denuncia de la pasividad de muchos gobiernos ante violaciones flagrantes:
la iniciativa para la aprobacion de leyes y Convenios internacionales;

la presion politica y camparfias en el &mbito nacional o internacional,

la educacién en derechos humanos.

Estos defensores, en atencion a su noble empefio, suelen convertirse en
victima de los violadores de DDHH. Son objeto de amenazas, atentados contra su libertad
individual, limitacion del derecho de expresion, torturas, atentados personales que les ha
costado su propia vida y han debido acudir a la solicitud de asilo o proteccion fuera de sus
paises. En 1984, la Comision de Derechos Humanos de la ONU, propuso elaborar un
“Proyecto de Declaracion para proteger a los defensores de los derechos humanos”. En las
deliberaciones desde 1986, se evidencid la oposicidon de China, Cuba, México, Iran, Siria o
Turquia®®, entre otros. En 1998, la Asamblea General adopt6, la Resolucién 53/144,
nominada “Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos®*®”, que reconoce la legitimidad de su actuar y les protege.

23 Felipe Gomez lza en: Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacién al Desarrollo, en:
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/64

244 Felipe Gomez Iza, 1d. anterior

245 Cfr, Amnistia Internacional (1996), Informe 1996, Edai, Madrid, pag. 63.

28 E| articulo 1°, reza: “Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover y procurar la
proteccion y realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en los planos nacional e internacional”.
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La Declaracion radica en los Estados “la responsabilidad primordial y el
deber de proteger, promover y hacer efectivos todos los derechos (de los defensores)... y
agrega: (...) los Estados adoptaran las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias”, conforme a su articulo 2°. En el articulo 12.2 resguarda la
integridad fisica y la seguridad de los protegidos®*’. Esta Declaracién no es plenamente
vinculante para los Estados, dado que se trata de una mera resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

VIOLADORES DE DERECHOS HUMANOS

A la par de los defensores, como la otra cara de la misma moneda, emergen
los violadores de DDHH. Para determinar estas personas se establecen algunos métodos
convencionales.

La vulneracién o negacion de los DDHH, incluso, la amenaza con negarlos,
no respetarlos o0 no hacerlos respetar, se caracteriza porque sus ejecutores ostentan la
calidad de funcionarios, servidores publicos o autoridades abusan del poder que tienen. Por
ello la doctrina internacional se preocupa afana por la sancién que en Gltimas se radica en el
Estado. Cuando un Estado se abstiene de sancionar a sus servidores ejecutores de la
vulneracion, se convierte en Estado violador de derechos humanos, complice del servidor
publico violador y atenta de manera grave contra la humanidad, que exige que se denuncien
los atropellos, pues a todos autoridades y ciudadanos, incumbe que se les respete.

Hay violaciones por accion, por omision y por exclusion. Por accion cuando
se ataca la dignidad humana, como en las detenciones arbitrarias, la desapariciéon o el
secuestro, torturas y maltrato fisico 0 moral, sanciones o retenciones sin juicio previo. Hay
omision cuando las autoridades muestran como la miseria, el desempleo, la inseguridad, el
analfabetismo. Y lo son por exclusion cuando hay marginacién sobre determinados grupos
0 personas desprotegidos o indefensos como discapacitados, nifios, indigentes.

La responsabilidad de estas violaciones se imputa a quien de manera
explicita resultan implicados, pero también a quienes no intentan la solucion.

En el proceso de comprobar una violacion o amenaza de violacion de un
derecho, debe identificarse los siguientes elementos:

La obligacion u obligaciones que debi6 haber cumplido el Estado y que no
cumplio por accion o por omision.

La ocurrencia del hecho o la omision que causa el dafio.

7 Relata el Comentarista Gomez Isa: “Ante la negligencia de gobiernos como, por ejemplo, el colombiano,
Amnistia Internacional ha lanzado una campafa internacional para ofrecer refugio temporal a aquellos defensores y
defensoras de derechos humanos cuya integridad fisica corre un serio peligro.”. Cfr- citas anteriores en Diccionario de
Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, en: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/64
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La determinacion del agente o los agentes estatales que incurrieron en la
accion u omision.

Las victimas de la accion u omision estatal y el dafio o el perjuicio irrogado.

El nexo de causalidad entre la omision/accion del Estado y el dafio.

Comprobados estos elementos es de esperarse que el Tribunal de DDHH
pertinente proceda a sancionar al Estado. La extensa jurisprudencia de la CIDH ha
condenado a Colombia en repetidas oportunidades. Dolorosamente Colombia es reputado
como pais violador de DDHH y suele encabezar vergonzosas listas que incluyen estados
violadores.

La internalizacion de estandares internacionales de derechos humanos
parece un mecanismo para contener excesos en el ejercicio del mando que reportan
vulneraciéon de DDHH. Las constituciones nacionales y las leyes internas suelen
reconocer la importancia de este mecanismo internacional. La Corte Constitucional
colombiana ha proferido importantes pronunciamientos a este respecto®*, resaltando que
esa aplicacion de la norma internacional contribuye al control del ejercicio del poder y
no afecta los principios de la soberania. En los paises iberoamericanos cuyo proceso en
este sentido es evidente, no solo se han producido importantes modificaciones en los
sistemas legales®®, sino que se ha edificado importante columna doctrinal y
jurisprudencial®®. De esta recepcion surgen los avances de la jurisprudencia internacional

en los tribunales constitucionales del area.

La estructura de los DDHH vy, en este estadio, la creacion de importantes
instituciones encargadas de su proteccion, de la sancion a los violadortes, de la promocion y
defensa de los mismos, adquiere importantes manifestaciones a nivel universal.

El camino a la convivencia a través de la defensa y proteccion de los DDHH,
estd garantizada. Desde este punto de vista formal el sistema prevalece.

28 por ejemplo la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-408 de 1996 plasmo: “La
internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos deriva no sélo de la demostrada insuficiencia de los
mecanismos estatales en este campo sino que se articula a la idea, segun la cual, es mas factible la convivencia pacifica
entre Estados democraticos que entre regimenes autoritarios, porque los controles democréaticos internos y la opinion
publica pueden asegurar una mayor adhesion de los regimenes politicos a las reglas pacificas del derecho internacional.
Lo anterior explica que juridicamente los derechos humanos sean normas imperativas de derecho internacional o de lus
Cogens, que limitan la soberania estatal, ya que los Estados no pueden transgredirlas, ni en el plano interno, ni en sus
relaciones internacionales. Los problemas de derechos humanos han dejado de ser un asunto interno exclusivo de los
Estados para constituir una preocupacion de la comunidad internacional como tal, la cual ha buscado disefiar mecanismos
globales de proteccion. Este control internacional no debe entonces ser entendido como una intervencion en los asuntos
internos de otros Estados, sino como una consecuencia juridica del principio de que hay cuestiones que estan reguladas
directamente por el derecho internacional. Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos en manera
alguna desconocen la Constitucion o vulneran la soberania colombiana; por el contrario, son una proyeccion en el campo
internacional de los mismos principios y valores defendidos por la Constitucion”.

289 por ejemplo: ha habido un proceso de transformacién constitucional, ya sea con el surgimiento de nuevos
textos (Brasil, 1988, Colombia 1991, Venezuela 1998), de reforma de los mismos (Argentina 1994, Chile 1989 y 2005) o
la creacion de nuevas instancias jurisdiccionales (Costa Rica 1989). Dichas reformas no son neutras, sino que tienen
objetivos claros y precisos. Este proceso ha ido mas alld de lo constitucional y abarca procesos de transformacion
legislativa que se orientan a responder a los requerimientos del sistema internacional de derechos humanos.

%0 | a jurisprudencia constitucional de estos paises ha incorporado el derecho internacional de los derechos
humanos, particularmente en especial los estandares fijados por la jurisprudencia de la CIDH. El alcance que se ha dado a
los elementos centrales para configurar una idea de los derechos fundamentales es suficiente para configurar una
concepcion garantista de los derechos fundamentales.
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No acontece igual con el estricto acatamiento a los mismos. Sistemas de
gobierno de caracter dictatorial violan, toleran violaciones, desconocen o asumen como
practica, acciones en contra de los postulados fundantes de los DDHH. A la larga lista de
paises en donde los DDHH soportan freceuntes y graves violaciones pertenecen varios de
latinoamerica. A nivel mundial, Colombia suele ser presentado como un pais en el cual los
atentados contra los DDHH suelen ser frecuentes y graves; reiteradas condenas por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sefialamientos a nivel supranacional,
evidencian esta amarga realidad que el Estado suele empefiarse en negar.
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Camino a la Convivencia

Caminos concurrentes:

RELACIONES
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CAMINOS CONCURRENTES:

RELACIONES

Dentro del estudio de estos caminos para la reconciliacion, se hace
necesario, una vez presentado el estudio individual de cada uno de ellos y con miras a una
mejor comprension de los mismos, intentar una comparacion de ellos desde los puntos
comunes mas relevantes. Para este fin se han seleccionado unos criterios de comparacién
con los cuales se puedan establecer de manera clara las posibles diferencias o por que no,
similitudes entre cada uno de los diversos caminos. De igual manera esa comparacion desde
puntos especificos de referencia nos podra permitir realizar un breve acercamiento a las
implicaciones que tienen cada uno de los caminos en el desarrollo integral de los demas.

Los criterios de comparacion seleccionados son : el origen de cada uno de
ellos como punto de referencia histérica desde el punto de vista temporal y espacial, la
época de aplicacion como referente de eficacia frente a su aplicacion, punto en el cual se
puede presentar un poco de polémica por el desarrollo que se ha dado a varios conceptos, lo
que se explicara al abordar este punto; a quien obliga y quien los viola, teniendo en cuanta
el concepto de sujeto activo de las infracciones enraizado en la estructura misma de los
tipos penales como elemento de acuerdo a su dogmatica y que se irradia en este tipo de
regulaciones, los juzgadores como elemento imprescindible frente a su aplicacion, tema
igualmente controversial desde al punto de vista historico frente a los caminos enunciados
teniendo en cuenta la existencia de tribunales ad hoc, las sanciones como punto de
represion de las conductas o comportamientos indeseados y la eficacia actual de las
disposiciones contenidas en los diversos caminos que han sido objeto de estudio en el
presente texto.

Los elementos a comparar frente a estos criterios seleccionados son los
caminos estudiados en el presente escrito los cuales son: Derecho Internacional
Humanitario, Derechos Humanos, Derecho Internacional Publico, Derecho Penal
Internacional, y Derecho Penal Local.
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ORIGEN

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En los inicios de este derecho nos encontramos frente a normas no escritas,
basadas en la costumbre, las que regularon los conflictos armados. En anteriores y tal vez
milenarias épocas la guerra era un recurso legitimo de defensa del territorio o de los
intereses de las diferentes naciones o estados; esta situacion genero la necesidad de
establecer, por llamarlo de alguna manera “reglas” para adelantar las hostilidades no
pensando en el bienestar de los intervinientes en las disputas ni de los terceros que se
pudieran ver afectados con ellas, sino en la honorabilidad del combate y su desarrollo. En
otras palabras se establecia un “cddigo de honor” que regia las hostilidades.

Luego, progresivamente, hicieron su aparicion tratados bilaterales mas o
menos elaborados (carteles) que los beligerantes ratificaban a veces después de la batalla;
habia, asimismo, reglamentos que los Estados promulgaban para las respectivas tropas. En
consecuencia, el entonces derecho aplicable en los conflictos armados estaba limitado en el
tiempo y en el espacio, dado que sélo era valido para una batalla o un conflicto
determinados. Dichas normas variaban, asimismo, segun la época, el lugar, la moral, las
civilizaciones. Desde este punto de referencia podemos indicar que asi como no hay
sociedad, sea cual fuere, sin normas de vida, no ha habido guerra sin ciertas normas, vagas
0 precisas, que presidieran el desencadenamiento de las hostilidades, su conduccion y su
término. "En conjunto, en los métodos de guerra de los pueblos primitivos se puede
encontrar la ilustracién de los diversos generos de leyes internacionales de la guerra
actualmente conocidas; leyes que distinguen diferentes categorias de enemigos; reglas que
determinan las circunstancias, las formalidades y el derecho a comenzar y a terminar una
guerra; reglas que prescriben limites en cuanto a las personas, a las estaciones del afio, a los
lugares, y a la conduccion de la guerra; e incluso reglas que ponen la guerra fuera de la
ley." (Quincy Wright)®®.

En la historia encontramos multiples referencias a la existencia de normas
reguladoras de los conflictos de caracter bélico, como las existentes en el codigo de
Hammurabi, donde se establecian principios con el fin de, seglin el texto: “evitar que el
fuerte oprima al débil”’; o como en textos tan antiguos como el Mahabarata, el Coran o la
biblia en los cuales se recomienda claramente el respeto al enemigo.

251 Wright, Quincy. 1942. A Study of War. Chicago, Illinois: University of Chicago Press. (1942). xxiii, 1552
pp
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Haciendo mencidn a la madre patria, encontramos una referencia histérica de
normas de este tipo por medio de las cuales se reglamentaban de algun modo las
hostilidades, se trata de “el vigayet” texto que fue escrito durante el apogeo de la invasion
sarracena a Espafia hacia finales del siglo XI1I y que contiene un verdadero codigo de leyes
de guerra. Asi, son innumerables los textos en los cuales se fueron consignando a lo largo
de la historia este tipo de normatividades hasta llegar a un numero, segin varios autores de
aproximadamente 500 carteles, codigos de conducta pactos o similares. Dentro de este gran
namero de textos encontramos también el codigo de Lieber o instrucciones de Lieber que
entro en vigor en abril de 1863, con gran trascendencia ya que se consolido como el primer
intento de codificacion de las leyes y costumbres de la guerra existentes por aquella época.

Pero, contrariamente al primer Convenio de Ginebra, aprobado un afio mas
tarde, ese Codigo no tenia valor de tratado, ya que estaba destinado Unicamente a las
fuerzas nordistas de los Estados Unidos de América que luchaban en la Guerra de
Secesion.

Ya en épocas mucho mas recientes tenemos como precursores del derecho
internacional humanitario a dos grandes hombres Henry Dunant y Guillaume-Henri
Dufour. El primero, Henry Dunant, negociante suizo, tuvo su primera “epifania” acerca de
la crudeza de la guerra y su necesidad de limitacion al ser testigo de las consecuencias de
la cruenta batalla de Solferino (norte de Italia), librada por las tropas del emperador francés
Napoleon 11l contra las tropas austriacas del emperador Francisco Jose, en junio 24 de
1859. Henry Dunant, ante el hacinamiento y las malas condiciones de los heridos, se dedico
a asistir a los enfermos. Cuando regresé a Suiza, afligido por su experiencia y ante la
indolencia de las personas por la barbarie de la guerra, publico, en 1862, "Un recuerdo de
Solferino™, libro en el cual propuso entre otros aspectos importantes:

Construir en cada pais una sociedad voluntaria de socorro que en tiempos de
paz, se prepare para ayudar, en tiempos de guerra.

Comprometer a los Estados a garantizar la proteccién de hospitales militares
y personal sanitario.

La conformacion del Derecho Internacional Humanitario DIH se oficializo
con el primer Convenio de Ginebra de 1864 y cuyas disposiciones se mejoran y completan
en 1906. Posteriormente en 1907, en el 1V Convenio de la Haya se definen las categorias de
combatientes que tiene; en caso de captura, derecho al estatuto de prisionero de guerra y
que se beneficia de un trato particular mientras dure su cautiverio.

El DIH es un conjunto de normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos
de los conflictos armados, con el fin de proteger a las personas que no participan o que ya
no hacen parte de los combates limitando los medios y los métodos para hacer la guerra.
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También suele Ilamarse como "derecho de la guerra” y "derecho de los conflictos
armados".

DERECHOS HUMANOS

La expresion derechos humanos por primera vez en la historia aparece en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada por la Asamblea
Nacional de Francia el 26 de agosto de 1789, su propdsito fue sefialar solemnemente los
derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre. En nuestros territorios
suramericanos fue introducida por Antonio Narifio. Esto no obsta para pensar que su
existencia esta ligada a la existencia misma del hombre y que ya de antafio se ha hecho
referencia a estos derechos aunque bajo otros nombres o connotaciones como es el caso de
los presocraticos y autores clasicos principalmente de tratados morales como Ciceron,
Seneca entre otros.

La expresion “les droits de 1’homm™ es una construccion historica, sobre
supuestos ideoldgicos y éticos bien definidos, si bien surge a la vida juridica aparece por
primera vez en 1789 tiene antecedentes historicos como ideoldgicos. Los antecedentes
historicos tienen su origen en las luchas, primero de los barones, después del parlamento y
de los tribunales ingleses para alcanzar su supremacia e independencia frente al poder real.
Estas luchas produjeron la consagracion de los derechos natos de los ingleses “the
birthrights of englishmen”.”®* No se puede olvidar que histéricamente, la revolucion
americana precedid a la francesa y que en cierto modo sirvio de inspiracion libertaria en el
viejo mundo a los movimientos antimonarquicos que surgian a raiz de las desigualdades
sociales y el absolutismo real.

Pocos afios después de la proclamacion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano entraron en vigor en los Estados Unidos las diez primeras enmiendas de
Constitucion, conocidas como el “Bill of Rights, que por primera vez en la historia impuso
restricciones a los actos emanados del Congreso. La ultima etapa en la proteccion de los
derechos humanos ha sido la internacionalizacién del control sobre los actos legislativos,
ejecutivos o judiciales, para asegurar su adecuacion a los derechos humanos en forma
juridicamente vinculante. Esto se logré en la esfera de las Naciones Unidas con el Pacto
relativo a los Derechos Civiles y Politicos, que cred los compromisos internacionalmente
vinculantes para los estados partes pero solamente frente a otros estados, como siempre ha
sucedido en el Derecho Internacional. Asi los particulares victimas de violaciones de los
derechos humanos no pueden recurrir a este Pacto para su proteccion.

En el caso colombiano concretamente hablando, muy a pesar de la adhesion
e incorporacion de las normas relativas a la proteccion de los derechos humanos de manera
temprana en nuestro circulo normativo, podemos evidenciar que tuvo su punto de apogeo a
partir del concepto de bloque de constitucionalidad consignado en el articulo 93 de nuestra

252 Headrick, William C. Los Derechos Humanos en Europa y América. Universidad Iberoamericana. Primera
Edicién. Santo Domingo, 2004, p. 2
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constitucion politica. El uso frecuente de este concepto a partir de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana al entrar a resolver los conflictos de competencia
presentados por la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion penal militar que desataba por
mandato constitucional el consejo superior de la judicatura sala disciplinaria pero que
conocio en virtud de la accion de tutela la citada corporacion constitucional, allanaron el
camino a un reconocimiento y aplicacion efectiva de estos derechos.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

El sistema de Derecho Internacional Pablico, puede entenderse como el
conjunto de normas juridicas y principios que las jerarquizan y coordinan coherentemente ;
destinadas a regular las relaciones externas entre, sujetos soberanos, los Estados, y otros
sujetos a los cuales también se les confiere soberania, cuando actGan en el marco de una
sociedad internacional; con el propdsito de armonizar sus relaciones, construyendo un ideal
de justicia mutuamente acordado por ellos, en un marco de certeza y seguridad que permita
realizarla y que permita regularizar la forma de sus relaciones.

Al hablar del derecho internacional publico debemos indicar que su
estructura es de coordinacion, lo que lo diferencia de las estructuras de subordinacién de
los sistemas internos, donde los sujetos estan sometidos a poderes que los condicionan. En
los sistemas internos se trabaja bajo esquemas de caracter piramidal con preponderancia de
unos 6rganos sobre otros. La estructura de coordinacion, responde a que sus principales
sujetos, los Estados, son soberanos, razén por la cudl, por definicion, no admiten
sometimiento a poder material ajeno que les condicione, aunque si se subordinan, sin
perder su atributo, a reglas juridicas que le obligan sin excepcion. Es en este punto donde se
puede decir que existe una sesion de la soberania desde un punto de vista restringido a las
obligaciones adquiridas por medio de los tratados.

El derecho internacional esta integrado por acuerdos entre estados —tales
como tratados internacionales (denominados tratados, pactos, convenios, cartas,
memorandum o memoranda (segun el caso), intercambio de notas diplomaticas, enmiendas,
anexos y protocolos de tratados, entre otros— como también por la costumbre internacional,
gue se compone a su vez de la practica de los Estados, que éstos reconocen como
obligatoria, y por los principios generales del derecho.

Ademas, en el ambito multilateral, el derecho internacional se nutre de los
acuerdos a los que lleguen los Estados en el marco de los organismos internacionales a que
pertenezcan y, dentro de éstos, de aquellos acuerdos que se comprometen a aplicar. En
ambos casos, bilateral o multilateral, el nivel adquirido al comprometerse un Estado es el de
poner en vigor la norma acordada en su propio territorio y aplicarla por encima de las
normas nacionales.

El nombre de esta disciplina se usa desde que Jeremias Bentham lo empleo
en 1789, por no encontrarse un vocablo mejor para designarla; "el derecho internacional
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puede definirse como un conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones de los
Estados entre si.?*®

Ahora bien si lo que se quiere es concretamente llegar al origen remoto del
derecho internacional este puede llegar a ser tan antiguo como la civilizacién misma ya que
existen como se menciono, precedentes antiquisimos frente a reglamentaciones relativas a
los conflictos o guerras que en la antigliedad se daban principalmente entre pueblos o
naciones por disputas territoriales. De igual manera se extraen de la edad antigua figuras de
derecho internacional como el asilo y la figura de los embajadores. En la baja edad media
se encuentran antecedentes de acuerdos entre los feudos con el fin de dar proteccion mutua
a los territorios de los gobernantes que los suscribian en caso de agresiones externas. Ya en
la alta edad media se presentaban acuerdos entre las comunas conformadas por los reinos
en decadencia también con fines comerciales y de proteccion mutua ante las aspiraciones
expansionistas de otras comunas. Como precedente mas proximo del surgimiento del
derecho internacional publico se tiene el tratado de Westfalia de 1648 que puso fin a la
guerra de los treinta afios causada por el proceso de Contrarreforma a principios del s.
XVII; la guerra se produjo a raiz del intento de emperador Fernando Il de revivir la
universalidad catélica, suprimir el protestantismo y establecer un dominio imperial sobre
los principes de Europa central. Los Habsburgo intentaban consolidar el Sacro Imperio
romano germanico como la potencia dominante en el continente bajo la égida de la religion
catolica; en contraste, la politica de raison d’état seguida por Richelieu anteponia el interés
nacional de Francia a las filiaciones religiosas. Mientras para el emperador Fernando 1l el
Estado estaba al servicio de la religion, para Richelieu, en cambio, la religion debia
subordinarse al interés del Estado.

El Tratado de Westfalia que puso fin a la confrontacion religiosa le otorg6 la soberania a
los pequefios estados de Europa central y, con ello, volvid inviable el Sacro Imperio
Romano Germanico. De acuerdo con el Tratado, el Emperador no podia reclutar soldados,
recaudar impuestos, hacer leyes, declarar la guerra o ratificar los términos de la paz sin el
consentimiento de los representantes de todos los estados que conformaban el Imperio. De
la Guerra de los Treinta Afios los gobernantes europeos sacaron dos lecciones: la primera
consistié en que se respetaria la eleccion religiosa que hiciera cada pais; se admitié que el
rey (y no la Iglesia) seria la suprema autoridad religiosa en su propia nacion. Este acuerdo
confirmé que el territorio era el requisito clave para tomar parte en la politica internacional
moderna, conformando el concepto de Estado territorial. La segunda leccion provino de la
peligrosidad de apoyarse en ejércitos mercenarios, lo cual dio lugar a la conformacion de
ejércitos nacionales, comandados y financiados por los monarcas. Ello suscitd a su vez la
necesidad de organizar las finanzas publicas y crear una burocracia civil para administrar
las nuevas fuerzas y los recursos necesarios para sostenerlas®®* A partir de este momento
histérico comienzan las naciones a establecer tratados de toda indole, y ademas se empieza

253 Sepulveda César, Derecho Internacional. Edit. Porria - Pags. 3,4, 5

254 KNUTSEN, Torbjorn, A history of International Relations theory, Manchester University Press, 1997, pp.
85-87
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a dar la intervencion de las grandes potencias en la politica interna de los paises pequefios
bajo la doctrina del equilibrio del poder desde 1648 a 1815.

Después de la primera guerra mundial surge la sociedad de las naciones que
llega a su fin con la segunda guerra mundial y que muta para llamarse Organizacion de
Naciones Unidas hasta nuestros dias como principal estandarte del derecho internacional
contemporaneo.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El Derecho Penal Internacional, consiste en determinar las conductas
atentatorias contra un interés social de trascendencia universal, cuya proteccion exige su
tipificacion como delitos y la aplicacion de penas impuestas por los Estados miembros de la
Comunidad Internacional, a través de actuaciones nacionales o internacionales, colectivas y
de cooperacion.

Los antecedentes del | Derecho Internacional Penal se remontan a la escuela
iusnaturalista de Francisco de Vitoria, Francisco Suérez, o Hugo Grocio, al intento de la
extradicion del Kaiser Guillermo Il por el Tratado de Versalles, y después de la segunda
guerra mundial, a los Tribunales Internacionales de Nuremberg y de Tokio.

Aungue existen antecedentes historicos anteriores como se sefialo a parrafo
anterior, se puede afirmar que el proceso de tipificacion de crimenes contra el derecho
internacional, asi como el desarrollo de otras normas internacionales de caracter penal
sustantivo, ha tenido lugar, sostenidamente, desde la Carta del Tribunal Militar
Internacional instituido en Nuremberg por el acuerdo inter-aliado firmado en Londres el 8
de agosto de 1945, y la posterior Resolucion 95 (1) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 11 de Diciembre de 1946, que reafirma los principios del tribunal de
Niremberg.

A partir de esa fecha, sucesivos instrumentos internacionales han tipificado
diversos crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad (la tipificacion del crimen de
agresion, la tercera de las categorias de crimenes internacionales establecidas por la
jurisprudencia de Nuremberg no ha hecho mayores progresos e incluso se deja en blanco en
el Estatuto de Roma de 1998, que crea la Corte Penal Internacional), y otros ilicitos
internacionales, incluyendo actos de terrorismo y de corrupcion. **°

Esta evolucion tuvo lugar a lo largo de cinco décadas, desde 1945 hasta
1998, afo de suscripcion del Estatuto de Roma que establece la Corte Penal Internacional.
Este altimo instrumento recoge, amplia y sistematiza la tipificacién desarrollada a lo largo

255 Bassiouni, Cherif, “Jurisdiccion Universal para Crimenes Internacionales: Perspectivas Historicas y Practica
Contemporanea, en “18 Ensayos, Justiucia Transicional, Estado de Derecho y Democracia, CD publicado por el Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2005,
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de las décadas anteriores. En el Estatuto de Roma se establecen cuatro categorias de
crimenes, siguiendo la trilogia de Nuremberg, pero separando el genocidio de los demés
crimenes contra la humanidad, tanto por las caracteristicas de este crimen, como por las
connotaciones historicas y simbdlicas que mueven a destacarlo separadamente.

DERECHO PENAL LOCAL

A nivel local, el derecho penal hace parte indispensable de los estados. En
nuestro pais y debido a la influencia espafiola durante la conquista y la colonia se dio la
aplicacion de las normas de carécter penal de Espafia. Posteriormente se establecié una
normatividad especifica para el nuevo territorio incorporando normas penales a las leyes de
indias. En estas se establecen una serie de castigos para las personas (en este caso los
criollos esencialmente) que violaran la ley, los preceptos judeo cristianos de la iglesia
catélica o que fueran en contra de los reyes o la madre patria.

La independencia de la corona espafiola por parte de nuestro pais y el
surgimiento de un estado independiente luego de las gestas de bolivar, Santander y otros
grandes de la lucha independentista que inspirados en los preceptos de la revolucion
francesa y americana labraron los caminos de libertad de nuestro pais hizo necesario el
establecimiento de la ley penal para el ahora independiente territorio nacional. Uno de los
precursores de esta iniciativa fue Francisco de Paula Santander quien emprendid sus
esfuerzos con miras a la codificacion penal en 1836. El primer codigo penal vio la luz al
afio siguiente con gran influencia del codigo penal Francés de 1832 y el codigo penal
Espafiol reinante en la madre patria.

Hacia 1858 con la nueva constitucién se adopto para nuestro pais el nombre
de Confederacion Granadina implementandose a su vez un sistema federalista con
independencia legislativa por parte de los estados que la conformaban. Esta situacion
permitio la creacion de normas penales independientes en cada estado de los cuales se
destaca el cddigo penal de 1858 conocido como cddigo penal del Estado Soberano de
Cundinamarca. Este codigo penal pasaria a ser el cddigo penal para los Estados Unidos de
Colombia en 1873 por virtud de la ley 112 del 26 de junio de 1873 y que posteriormente en
1887 pasaria a ser el cadigo penal de la Republica de Colombia. Los cédigos penales que lo
sucedieron fueron el de 1936 y el de 1980. En nuestros dias se encuentran en vigencia ley
906 de 2004 en materia procesal y ley 599 de2000 en materia sustantiva.

EPOCA DE APLICACION

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
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El derecho humanitario esta especificamente concebido para situaciones de
conflicto armado; por lo tanto, estipula normas adecuadas a tales situaciones, como las que
rigen la conduccién de las hostilidades y el principio de dar refugio y prestar ayuda a
heridos y enfermos El derecho internacional humanitario es aplicable en dos situaciones o,
lo que es lo mismo, tiene dos regimenes de proteccion:

a) Conflicto armado internacional

En esa situacion, se aplican los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo
| de 1977.

b) Conflicto armado no internacional

En esta situacion, son aplicables el articulo 3comdn a los cuatro Convenios y
el Protocolo Il. Conviene puntualizar que las condiciones de aplicacion del Protocolo Il son
mas estrictas que las previstas en el articulo 3.

EL DERECHO HUMANITARIO Y LOS CONFLICTOS ARMADQOS NO
INTERNACIONALES

Se considera que el articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 es una especie de convenio en miniatura. Incluso afiadiéndole las disposiciones del
Protocolo 11, las normas por las que se rigen los conflictos internos son menos elaboradas
que las normas por las que se rige el conflicto armado internacional. La dificultad con la
que se tropieza para mejorar el régimen de proteccion en los conflictos armados no
internacionales es el obstaculo que presenta el principio de la soberania del Estado.

Cabe destacar que las normas del articulo 3 tienen valor de derecho
consuetudinario y son un minimo que los beligerantes siempre deberian respetar. El
derecho internacional humanitario no se aplica a las situaciones de violencia interna que no
alcancen la intensidad de un conflicto armado. En ese caso, se pueden invocar las
Disposiciones del derecho de los Derechos humanos, asi como la legislacion interna.

DERECHOS HUMANOS

Histéricamente se ha entendido que los derechos humanos en contraposicion
al derecho internacional humanitario se aplican en tiempo de paz. Esto debido a la
concepcion que de antafio se tiene acerca de los conflictos bélicos y sus consecuencias y en
donde se ha llegado no a una prohibicion de la guerra, sino a una regulacion de esta con el
fin de mitigar sus consecuencias. Podria pensarse también que los derechos humanos
deberian ser aplicables en todo tiempo ya que por ser inherentes a la persona humana no
deberian ser desconocidos aun si la persona adquiere estatus de beligerante y participa
activamente del conflicto, ya que el derecho internacional humanitario solo fija unas reglas
para limitar las atrocidades de la guerra pero no impide la violacion de derechos humanos
fundamentales como el de la vida, la libertad de locomocion entre otros que son avasallados
en medio de los conflictos.
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Muy probablemente esta situacion se deba a que en un estado de guerra se
hace dificil la efectivizacion de los derechos y su proteccion méxime cuando las mismas
estan siendo manejadas por potencias internacionales con intereses en sus resultados.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Teniendo en cuenta que este derecho tiene que ver con los acuerdos suscritos
por los estados en virtud de tratados y otros instrumentos internacionales, su época de
aplicacion esta intimamente ligada a su ratificacion por parte del pais que lo suscribe o a las
fechas establecidas en los tratados para entrar en vigor. De igual manera y a partir de este
punto regird hacia el futuro y de acuerdo a su tenor literal pudiendo ser limitado por los
estados en su entrada en vigor y contenido, e incluso en la forma de su aplicacion por
medio de las reservas que de el se haga por parte de los estados al momento de su adhesion
0 suscripcion.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

el derecho penal internacion opera en cualquier tiempo y rige hacia el futuro
como lo hacen todos los tratados internacionales y a partir del momento en que entra en
vigor por parte de los estados que los suscriben.

DERECHO PENAL LOCAL

Este derecho aplica también en cualquier tiempo ya sea de paz o de guerra'y
también opera en el caso de nuestro pais en los estados de excepcidn a este derecho se han
incorporado las normas de proteccién de derechos humanos y algunos articulos del estatuto
de roma.

AQUIEN OBLIGA Y QUIEN LOS VIOLA

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
EN CASO DE CONFLICTO ARMADO INTERNACIONAL
El derecho internacional humanitario esta destinado, principalmente, a las

partes en conflicto y protege a todo individuo o categoria de individuos que no participa, o
ya no participa de forma activa, en el conflicto, es decir:

Militares heridos o enfermos en la guerra terrestre, asi como a miembros de
los servicios sanitarios de las fuerzas armadas;
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Militares heridos, enfermos o naufragos en la guerra maritima, asi como a
miembros de los servicios sanitarios de las fuerzas navales;

Prisioneros de guerra;
Poblacion civil, por ejemplo:

Personas civiles extranjeras en el territorio de las partes en conflicto,
incluidos los refugiados;

Personas civiles en los territorios ocupados;
Detenidos y civiles internados;
Personal sanitario, religioso, de los organismos de proteccion civil.

Cabe destacar, que la guerra de liberacion nacional, como se define en el
Articulo 1 del Protocolo I, se equipara a un conflicto armado internacional.

EN CASO DE CONFLICTO ARMADO INTERNO

El derecho humanitario esta destinado, en esta situacion, a las fuerzas
armadas, regulares o no, que no tomen parte, o hayan dejado de tomar parte activa, en las
hostilidades, por ejemplo:

Combatientes heridos o enfermos;

Personas privadas de libertad a causa del conflicto;
Poblacion civil;

Personal sanitario, religioso.

DERECHOS HUMANOS

En principio se ha dicho que los derechos humanos obligan a los estados a su
vigilancia, guarda y proteccion y que también estan obligados a respetarlos ya que
esencialmente son los estados quien los viola ya sea por accion o por omisién actuando por
si mismo o por intermedio de otros (como en los casos de la autoria mediata por aparatos de
poder) o a través de sus drganos. Sin embargo muchos autores consideran que los derechos
humanos como inherentes de la persona humana deben ser respetados por todos y cada uno
de los integrantes del conglomerado social con lo cual todos deberian respetarlos acatarlos
y estarian obligados a respetarlos en un sentido claro de reciprocidad por lo cual podrian
también llegar a ser violados por los individuos e incluso por las personas juridicas.

El documento mas relevante de derechos humanos es la declaracion de los
derechos humanos de 1948 que ha sido acogida por innumerables naciones e incorporada a
su legislacion y a sus constituciones por diversos mecanismos pero que por no Ser un
tratado sino una declaracion pone en tela de juicio su propia exigibilidad.

Los tratados internacionales son pactos entre gobiernos, tal como la misma
ONU es una organizaciéon de Estados. Por lo tanto, los sujetos obligados por los pactos
internacionales de derechos humanos son los Estados, no las personas ni organizaciones
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privadas. El derecho internacional, por su misma naturaleza, es un derecho de Estados.
Desde esta perspectiva queda claro que también el derecho internacional de DD.HH. es un
derecho pertinente exclusivamente a los Estados. Esta es pues la razon central para que sea
considerado que son los estados los obligados por estas normas y que corresponde a una
posicién mayoritaria a nivel mundial.

En América latina esta posicion ha sido seguida de manera férrea teniendo
en cuenta que al ser incorporadas las normas de derechos humanos a la constitucion politica
de los estados y a la legislacion interna especialmente a la ley penal, la violacion de los
particulares a estas normas seran castigadas por dicha legislacion mientras que el estado no
podria ser castigado de esta manera sino a través de otros mecanismos internacionales
superiores (las mismas normas de derechos humanos en un punto de vista macro). En otras
palabras, frente a los derechos humanos, los particulares que los trasgreden cometen delitos
sancionables con la legislacion interna, los estados violan los derechos humanos y deben
ser castigados por la norma internacional.

Los autores de la "Comision Intercongregacional de Justicia y Paz" de
Colombia sostienen:

"En todo este tratamiento del delito, el Estado conserva su caricter de UNICO GARANTE
DE LOS DERECHOS HUMANOS (es decir, de los derechos iguales de todos los asociados, referidos a una
misma estructura juridica), principio en el que se funda su mas radical legitimidad. Por ello mismo, el Estado
es el UNICO EVENTUAL VIOLADOR de tales derechos. Las demas transgresiones a las normas necesarias
de convivencia ciudadana, que pueden ser consideradas en el lenguaje comin como violaciones de los
derechos humanos', ya en el campo juridico tienen que tipificarse con otras categorias, con el fin de evitar la
confusion sobre quién es el responsable de garantizarlos, y con el fin, también, de evitar consagrar la

desigualdad en dicha garantia."256

Es claro que lo que se ha querido con esa exclusividad de la responsabilidad
de los estados por la violacion de los derechos humanos es legitimizar la exigencia de los
mismos teniendo en cuenta que se otorga la exclusividad de la proteccion también al
estado. Si se llegase a reconocer una responsabilidad por estas violaciones a personas
diferentes al estado, se les deberia también entonces poder obligarlos a su proteccion. A
este respecto se manifestaron también, los autores de la "Comision Intercongregacional de
Justicia y Paz" colombiana. Si se aceptara una responsabilidad de actores ajenos al
gobierno por presuntas violaciones de derechos humanos, tendriamos que aceptar también
una fuerza distinta de la del Estado para garantizarlos.

"Se llegaria, entonces, a una especie de "Feudalismo Juridico"”, donde los ciudadanos
tendrian que buscar qué grupo les ofrece mejores garantias para proteger sus derechos humanos, y acogerse
a su proteccion. A nadie se le oculta que de alli se seguiria necesariamente la desigualdad de los ciudadanos
ante la ley; la destruccion del Estado de Derecho; la desnaturalizacion misma del concepto de derechos

, . o . . w257
humanos' y el répido deslizamiento hacia la barbarie.

256 . Comision Intercongregacional de Justicia y Paz. "Justicia y Paz". Vol. 4 N°4, Bogota oct.-dic. 1991. Pag.8
257 1. Comision Intercongregacional de Justicia y Paz. "Justicia y Paz". Vol. 4 N°4, Bogota oct.-dic. 1991.
Pag.9.
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Podemos concluir en este punto, que incluso histéricamente hablando, se ha
sostenido esa posicion de unidireccionalidad del ciudadano al estado en la exigibilidad de la
proteccion y guarda de los derechos humanos teniendo en cuenta que l1os mismos surgieron
de la lucha de los ciudadanos en contra del poder estatal en cabeza de un rey por la
reivindicacion de sus derechos. Una concepcion diferente de responsabilidad no ha
madurado aun lo suficiente para ser tenida en cuanta por el sistema internacional de
proteccion de derechos humanos.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Las normas de derecho internacional pablico obligan también a los estados o
a las partes que los suscriben y por lo tanto, su violacion esta ligada a las partes que los
hayan suscrito o aceptado.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El estatuto de roma establecié que la responsabilidad en los casos de la
trasgresion a este estatuto es individual. Esta dirigido a los individuos ya sea que actten por
propia mano, o por medio de otros o incluso por aparatos de poder.

DERECHO PENAL LOCAL

Esta dirigido a personas naturales en nuestro pais, pero existen otros en los
cuales puede dirigirse en contra de personas juridicas basados en nuevas teorias de
responsabilidad de las personas ficticias o creadas juridicamente. En Colombia las personas
juridicas tienen una responsabilidad exigible por via administrativa.

LOS JUZGADORES

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Las conductas objeto de proteccion, son juzgadas por la Corte Penal
Internacional en la actualidad. Historicamente y antes de la creacion de la Corte Penal, se
hizo el juzgamiento por medio de tribunales ad hoc como el de Naremberg, Tokio y la
antigua Yugoslavia.
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DERECHOS HUMANOS

la organizacion de naciones unidas a creado una serie de comisiénes
encargadas de la promocion y vigilancia de los derechos humanos. Para america latina se
creo en el seno de la organizacion de estados americanos la comision interamericana de
derechos humanos y la corte interamericana de derechos humanos en 1979 como parte del
sistema universal de protecciobn de los derechos humanos. Es entonces la corte
interamericana de derechos humanos la encargada de juzgar las graves violaciones a los
derechos humanos, interpretar y aplicar la convencion americana de derechos humanos.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

El derecho internacional tradicionalmente ha sido definido como el derecho
aplicable a las relaciones entre Estados. Asi pues, la razon de ser de los tribunales
internacionales ha sido la solucién de controversias entre Estados. Sin embargo, en los
ualtimos afios, los individuos se han transformado en un elemento central del derecho
internacional y se ha reconocido la competencia de los tribunales internacionales para
enjuiciarlos. Antes de Nuremberg, la responsabilidad individual por crimenes
internacionales, como la pirateria, era determinada de forma exclusiva por instituciones
nacionales que ejercian su autoridad soberana. Con posterioridad se considerd, sin
embargo, que el Estado que tuviera la custodia del infractor podia enjuiciarlo,
independientemente de la nacionalidad de éste o la de sus victimas, o del lugar donde se
hubiera cometido el crimen; asi pues, la pirateria comenz6 a ser considerada como un
"crimen internacional”. Este concepto, ahora conocido como “jurisdiccion universal”, ha
sido aplicado mas recientemente al delito de genocidio, a ciertos crimenes de guerra y a
crimenes contra la humanidad.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En tratdndose de delitos contenidos en el estatuto de roma la competencia
para el juzgamiento de los mismos esta en cabeza de la Corte Penal Internacional con sede
en La Haya. El funcionamiento de la Corte se rige por una serie de normas y principios que
lo transforman en un tribunal especial, s6lo para conocer casos realmente particulares. Los
principios aplicables son:

Complementariedad: la Corte funciona solo cuando un pais no juzga o no
puede juzgar los hechos de competencia del tribunal,

Nullum crime sine lege: el crimen debe estar definido al momento de la
comision y que sea competencia de la Corte;

Nulla poena sine lege: un condenado por la Corte sélo puede ser penado
como ordena el Estatuto;

Irretroactividad ratione personae: nadie puede ser perseguido por la Corte
por hechos o delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia,;
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Responsabilidad penal individual: no seran objeto de la pretension punitiva
las personas juridicas, salvo como hecho agravante por asociacion ilicita;

La Corte no es competente para juzgar a quienes eran menores de 18 afios en
el momento de comision del presunto crimen;

Improcedencia de cargo oficial: todos son iguales ante la Corte, aunque el
acusado sea, por ejemplo, jefe de Estado;

Responsabilidad por el cargo;
Imprescriptibilidad; y

Responsabilidad por cumplimiento de cargo: no es eximente de
responsabilidad penal.

La investigacion de los hechos que pueden llevar a la realizacion del proceso
y que pueden terminar con una eventual sancion se puede iniciar de tres formas:

Por remision de un Estado Parte a la Corte de una situacion particular;

Por solicitud del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (donde se
aplica el veto invertido); y

De oficio por el Fiscal de la Corte.

Una vez que el Fiscal maneje estos antecedentes, puede o archivarlos o
presentar una acusacion que es revisada por la Camara de Asuntos Preliminares, que revisa
los antecedentes hechos valer por el Fiscal. Si es procedente se acoge la acusacion que pasa
a ser conocida por la Camara de Primera Instancia, donde se realiza el juicio. Una vez
absuelto o condenado, tanto el Fiscal como el condenado en su caso, pueden apelar o casar
ante la Cdmara de Apelaciones.

DERECHO PENAL LOCAL

En nuestro pais los drganos encargados del juzgamiento en orden jerarquico
descendente son los siguientes:

Corte Suprema de Justicia

Tribunales Superiores de Distrito Judicial (sala penal)
Juzgados Penales del Circuito

Juzgados Penales Municipales

Juzgados Promiscuos
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LAS SANCIONES

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Las penas que puede establecer la sentencia puede ser de prision por un
plazo no mayor de 30 afios, o (por la gravedad de los crimenes) cadena perpetua, ademas de
una multa y el decomiso de las especies que sean de propiedad del condenado (art. 77).

El cumplimiento de la pena se puede llevar a cabo en el pais sede de la Corte
(Holanda) o en otro de acuerdo con los convenios que se puedan establecer entre la Corte y
otros paises.

DERECHOS HUMANQOS

Las sanciones impuestas por la comision interamericana de derechos
humanos son en su mayoria de orden econdmico y de restablecimiento de los derechos
conculcados. La reparacion integral del dafio causado puede ser econdémica pero también
puede tener otros elementos como declaraciones publicas de arrepentimiento, garantia de
no repeticion entre otras.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Existe un principio universal en materia de tratados y es el del PACTA
SUNT SERVANDA, es decir los pactos son para cumplirse, de igual manera amparados en
la obligacion universal de la reparacion del dafio por parte de su causante, los estados que
suscriben los tratados o acuerdos internacionales son conminados al cumplimiento de sus
compromisos ante tribunales especificos ya sea de guarda de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario entre otras obligaciones de carécter internacional. En
algunas ocasiones se ha optado por medidas sancionatorias a los estados como las
obligaciones de indemnizar e incluso los bloqueos econémicos y las restricciones
arancelarias y comerciales en detrimento de los estados que omiten el cumplimiento de sus
obligaciones.

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El 17 de mayo de 2011, el presidente de la republica de Colombia Juan
Manuel Santos firmo un histdrico tratado con el presidente de la corte penal internacional el
surcoreano Sang-Huyn Song. El tratado en cuestion permite que las personas condenadas
por la corte penal internacional puedan purgar sus penas en Colombia. El acuerdo es
historico teniendo en cuenta que nuestro pais es el primero en toda América que suscribe
este documento con lo cual se piensa incentivar a otros paises para que se unan también en
esta causa que busca fortalecer las medidas sancionatoria de la corte y hacer efectivas las
condenas que emanen de este organismo.
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Como ya se menciono las penas aplicables por la corte penal internacional
son las siguientes:

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a
la persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo
5 del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30
afnos; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de
Procedimiento y Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o
indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

DERECHO PENAL LOCAL

En el derecho penal de cada estado las penas pueden variar de manera
dréstica, por ejemplo, en varios estados de los estados unidos se tiene contemplada la pena
de muerte y la cadena perpetua para ciertos crimenes, en Alemania la pena méxima
aplicable en principio es de 25 afios luego de los cuales se analiza la situacién del reo, en
nuestro pais , existen penas de prision y multa como penas principales y penas subsidiarias
como la interdiccion de ciertos derechos o la prohibicién de desarrollar actividades
especificas, ademas de existir una diferenciacion entre imputables e inimputables teniendo
en cuenta que a los segundos solo les son aplicables medidas de seguridad. Las penas
oscilan entre el afo y los sesenta afos en caso de los concursos de conductas punibles.

EFICACIA DE LAS DISPOSICIONES

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En este campo se han producido bastantes sentencias de condena iniciando
desde el mitico juicio de Ndremberg y hasta nuestros dias con los tribunales de Ruanda,
Sierra Leona, Yugoslavia. El Estatuto de la Corte no ha sido firmado ni ratificado, entre
otros paises, por Estados Unidos, Rusia, China, India, Israel, Cuba e Irak, lo que denota la
politica de evitar someter a organismos supranacionales este tipo de casos. Es preocupante
teniendo en cuenta que son grandes naciones, potencias o estados con gran poder bélico
quienes precisamente no han querido reconocer competencia por parte de la Corte Penal
Internacional.
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El caso particular de Estados Unidos es el mas polémico. El 2 de agosto de
2002, el Congreso de ese pais aprob6 la American Servicemembers' Protection Act (Ley
para la proteccién del personal de los servicios exteriores norteamericanos o ASPA) con el
claro objetivo de debilitar a la Corte. Esta ley prohibe a los gobiernos y a los organismos
federales, estatales y locales estadounidenses (incluidos los tribunales y los organismos
encargados de hacer cumplir la ley) la asistencia a la Corte. En consecuencia, se prohibe la
extradicion de cualquier persona de los Estados Unidos a la Corte y se prohibe a los agentes
del Tribunal llevar a cabo investigaciones en los Estados Unidos. La ley también prohibe
ayuda militar de Estados Unidos a los paises que son parte en la Corte. Ademas, se autoriza
al presidente de los Estados Unidos a utilizar "todos los medios necesarios y adecuados
para lograr la liberacion de cualquier [personal estadounidense o aliado] detenido o
encarcelado, en nombre de, o a solicitud de la Corte Penal Internacional™. Lo mismo ocurre
ante la corte penal internacional frente al derecho penal internacional.

DERECHOS HUMANOS

El trabajo de la corte interamericana de derechos humanos ha sido arduo y
ha rendido sus frutos en beneficio de las victimas de las violaciones de los derechos
humanos. En el caso colombiano, la corte ha condenado a la nacion al pago de multiples
indemnizaciones de caracter econdmico a favor de las victimas en los siguientes casos:

Caso de la masacre de Mapiripan
Caso de las masacres de Ituango
Caso de la masacre de Pueblo Bello

Entre otras multiples investigaciones y condenas. A pesar de la larga espera
ya que los procesos se dilatan por diversos factores, se ha llegado a condenas dentro del
marco de proteccion de los derechos humanos en nuestro pais.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

La opinion generalizada frente a las disposiciones de este derecho es la
dificultad para tornarse exigible. Los estados no suscriben los acuerdos internacionales que
consideran nocivos para sus intereses o los de sus asociados dejando sin piso juridico la
exigibilidad de las disposiciones. De igual manera el poco desarrollo de la jurisdiccion
universal y su lenta acogida han dificultado el proceso de adaptacién de las disposiciones
internacionales a los ordenamientos locales y sobretodo su aplicacion. Acuerdos como el
suscrito por Colombia con la Corte Penal Internacional, allanan el camino hacia un
desarrollo integral del derecho internacional pablico.

DERECHO PENAL LOCAL

En nuestra legislacion y como ya se dijo, en virtud del blogue de
constitucionalidad se han incorporado a la legislaion penal las normas relativas a la
proteccion de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. En 2004 se
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modifico el sistema penal de corte inquisitivo a un sistema mixto de audiencias publicas
con tendencia a la oralidad con el cual se buscaba agilizar la justicia y descongestionar los
despachos judiciales.

En realidad la congestion judicial no ha cedido y por el contrario la
acumulacion de los procesos en los despachos judiciales va en aumento. La dilacién en la
realizacion de los juicios orales ha permitido la libertad de numerosos acusados bajo la
figura del vencimiento de términos. Ademas de lo anterior la representacion de las victimas
en el proceso penal como agente interesado no solo en el aspecto econdémico, sino también
en la verdad y la justicia esta en un periodo de leve desarrollo ante el cual se deben
adelantar medidas que permitan fortalecer su participacion con miras al cumplimiento de
estandares internacionales en este tema y como obstaculo a la impunidad reinante en
nuestro sistema de justicia.

INTERACCIONES

Como podemos observar una vez desarrollados los puntos de comparacion
frente a los diversos caminos se evidencia una interaccion entre el derecho internacional
publico , el sistema universal de proteccion de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario toda vez que los segundo son parte del primero y estarian contenidos en el. De
la misma forma existe una interrelacién entre el derecho internacional penal y el derecho
penal internacional de relacion de causa a efecto.

Lo anterior debido a que, como ya se menciono en la parte relativa a los
origenes, desde la antigliedad existian los tratados internacionales que regulaban las
relaciones entre estados ya sea por asuntos de guerra o por otros factores.se inicio este
derecho de manera consuetudinaria y oral y en muy pocas ocasiones se suscribian carteles
entre estados. Con el paso del tiempo y a raiz de la segunda guerra mundial surge la
necesidad de positivizar este derecho consuetudinario y de dotarlo de las armas suficientes
que le permitieran subsistir y sobretodo ejercer control. Con el nacimiento de la corte penal
internacional, surge el derecho penal internacional y muere por tano el derecho
internacional penal. Los cambios de los tiempos, las nuevas formas de delincuencia
transnacional, los altos indices de barbarie frente a los enemigos en las guerras y la perdida
del respeto por la dignidad de la persona humana fueron la antesala para el nacimiento de
este nuevo derecho.

De igual manera existe relacion entre el derecho penal local y los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario por medio de los procesos de
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internalizacion de estas normas que ya se comentaron en un acapite anterior de este trabajo.
En Colombia el mecanismo de internalizacion utilizado fue el boque de constitucionalidad
consignado en el articulo 93 de la constitucion politica por el constituyente en 1991.
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ANEXOS

1. Constancia aprobacion curso

2. Constancia aprobacién tema de tesis y Director

3. Concepto del Director de Tesis

4. Concepto

5. Disco compacto Camino a la Convivencia (Tesis)

6. Disco compacto Camino a la Convivencia (Diapositivas)
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