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RESUMEN

Con la creacian de la Corte Penal Internacional se suscité en la Comision de Derecho,
representante de los paises que suscribieron el Tratado de Roma, una inguietud
relacionada con la contraposicién entre soberania estatal y jurisdiccién del Alto
Tribunal. Al respecto del tema de soberania, doctos como Laclau y Salmén Garate
manifestaron que esta deberia ser cuestionada y relativizada ante el avance de
los tiempos (globalizacion) y el concepto de supranacionalidad que tiene como uno
de sus puntos mas algidos la internacionalizacién del delito en especial en lo que
corresponde a la violaciéon de los derechos humanaos. El interrogante de cémo conciliar
los conceptos de soberania y jurisdiccion ha encontrado como férmula transitoria el
de la salvaguarda por los Estados, pero dicha alternativa tiene sus debilidades, dada
su misma transitoriedad.

ABSTRACT

With the creation of the Penal Court the International was provoked in the
Commission of representing Right of the countries that subscribed the Treaty
of Rome restlessness, related to the contrast between state sovereignty and
jurisdiction of the High Court. On the matter of the subject sovereignty, scholars
as Laclau and Salmoén Garate showed that this one would have to be questioned and
to be relatives before the advance of the times (globalization) and the concept of
supranationality which has like the one of its algid points internationalization of the
crime in special in which it corresponds to the violation of the human rights. The
guestion of how to conciliate the concepts of sovereignty and jurisdiction has found
as transitory formula the one of safeguard it by the States, but this alternative has
its weaknesses given its same transitory.
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INTRODUCCION

Las competencias del Derecho Penal Internacional van mas alld de los limites de la
responsabilidad del Estado, porque al crearse entidades como son los Tribunales
Internacionales no se pretende reemplazar las Cortes o ramas del poder judicial de
cada pais, por el contrario, el objetivo es reforzar aquello en gue estas Ultimas se han
mostrado insuficientes para resolver el problema juridico, sobre todo, tratandose de
delitos penales que vulneran a la humanidad, bien juridico que a todo ser humano
atafe y le corresponde su entera y constante proteccion, sin limitantes.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Son dos los interrogantes que surgen con relacién a la tematica propuesta:

¢Estan establecidas realmente la estructura, competencia y procedimientos de la
Corte Penal y, si estos existen, son los adecuados realmente parainvestigary juzgador
los delitos que se consideran atentatorios contra derechos fundamentales?

Si bien es cierto existe estatuto que rige la estructura de la Corte Penal Internacional
y la parte V (que corresponde a la investigacidn y enjuiciamiento), en varios de sus
articulos, ¢La Carta Politica, los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal colombianos
tienen la estructura y procedimientos acordes con los lineamientos de la Corte Penal
Internacional?

METODOLOGIA

Lainvestigacién se enmarco en un enfoque analitico, critico, descriptivo y comparativo,
encaminado a conocer la evolucion del sistema penal internacional, hasta el tratado
de Roma y cémo este se maneja en la estructura juridica del Estado colombiano

CONTENIDO

La soberania de los Estados, como ejercicio de la jurisdiccion estatal en su territorio,
continua siendo un dato presente en la vida internacional, solo que en los Ultimos
tiempos se ha relativizado a raiz de la mayor trascendencia que ha adquirido el tema
de la proteccién de los Derechos del individuo en la esfera internacional (Salmén
Gérate, 2005).

Sobre el tema de la soberania, sefiald Ernesto Laclau ante El Clarin de Buenos
Aires en 2005 que “El concepto de soberania de los Estados debe ser cuestionado
De la misma manera en que los Estados nacionales establecieron un principio que
predominé sobre todas las costumbres locales, hoy la interrelacién de los procesos
internacionales exige que ciertos valores se construyan también a nivel internacional”
Lo cual no significa (enfatiza Laclau) que el concepto de soberania de los Estados
estd destinado a desaparecer, pues asi como los Estados nacionales nacieron,
segun Rousseau del acuerdo entre la sociedad e individuos con el gobernante, en la
actualidad los procesos globales (Iéase inter-estatales) exigen que ciertos paradigmas
se manejen en un contexto supranacional, lo gue conlleva a estimar que la soberania
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nacional tenga que ser definitivamente limitada en una serie de direcciones, muchas
de las cuales bien pueden ser consideradas progresistas (Laclau, 2005).

En los Ultimos diez afos, la nocién de jurisdiccidon ha sido una cuestién clave en
numerosos debates sobre el derecho internacional humanitario. La razén es simple:
en un mundo en el gue el castigo de los crimenes internacionales es fundamental
para el mantenimiento de la paz y la seguridad, ¢écémo conciliar las jurisdicciones
penales internacionales con la jurisdiccion de los tribunales nacionales en situaciones
en las que ambos tienen competencia para tratar el mismo asunto?

En ese orden de ideas, la justicia internacional se muestra mucho mas avanzada
gue la nacional, pues si bien tiene que coexistir con el principio de soberania estatal,
trae consigo una serie consecuencias presentes inclusive en instrumentos como
el Estatuto de Roma. Tratado que ha creado una tension permanente entre la idea
de avanzar hacia una justicia internacional y evitar la impunidad frente a una serie
de imposiciones que, incluso en la actualidad, siguen siendo manifestacion de la
soberania estatal (Salmon Garate, 2005), uno de ellos el manejo de la salvaguarda.

Desde las conversaciones que precedieron la creacion de la Corte Penal Internacional
se presentaron dos problemas:

1) El respeto a la soberania de los Estados;

2) Los mecanismos que se adoptaran no deberian amenazar los esfuerzos que
se realizaban, en el ambito de los sistemas nacionales, a fin de promulgar
leyes adecuadas para castigar los crimenes internacionales bajo jurisdiccién
universal.

Efectivamente, las delegaciones de los Estados debatieron estos dos problemas
en el Comité Preparatorio. Por ejemplo, al analizar la importancia de la Corte y su
relacion con los tribunales nacionales, algunas delegaciones hicieron clara referencia,
por primera vez, a uno de los principales objetivos de la Corte. Se sostuvo que si bien
las autoridades nacionales eran las principales responsables del enjuiciamiento de
los crimenes cuya lista figura en el Estatuto, se necesitaba un tribunal internacional
para evitar la impunidad, aunque eran conscientes de que la Corte solamente debia
intervenir en los casos en que la solucion a nivel nacional no fuera satisfactoria.

Dicha declaracion, lejos de ser trivial, puso de manifiesto la situacién con que iban a
enfrentarse los Estados en la Conferencia de Plenipotenciarios: éestaban dispuestos a
preservar la soberania a cualquier precio, incluso corriendo el riesgo de admitir laimpunidad
por crimenes graves contra los derechos humanos y el derecho internacional?

PROPUESTAS DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

La Comisién de Derecho Internacional, creada para estructurar la hoy Corte Penal
Internacional, propuso tres posibilidades a la Asamblea General:

1) Un tribunal penal internacional con jurisdiccion exclusiva, es decir, que los Estados
deberian abstenerse de ejercer jurisdiccién sobre los crimenes que fueran de la
competencia de la Corte.

2) Una jurisdiccion concurrente del tribunal penal internacional con los tribunales
nacionales; y
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3) Un tribunal penal internacional que solo tuviera atribuida competencia en segunda
instancia, que le permitiria revisar las decisiones de los tribunales nacionales relativas
a crimenes internacionales.

La primeray tercera propuesta no prosperaron por cuanto se presentd la problematica
de que el darse cualquiera de estas seria permitir una soberania juridica en la
soberania estatal, sin permitir un anélisis mas serio al respecto.

La Comisién considerd que la segunda propuesta presentaba algunas desventajas,
pues contradecia la uniformidad de aplicacion. Ademas, estimdé que seria problematica
la eventual situacién en la que una parte quisiera iniciar una accién ante un tribunal
nacional y otra, ante el internacional.

El relator especial Thiam, que habia preparado un proyecto anterior de estatuto para
la Corte Penal Internacional, y la Comision, consideraron que la posibilidad de una
jurisdiccion concurrente era satisfactoria y representaba una buena avenencia. En
realidad, sin hacer referencia explicita al concepto de jurisdiccién complementaria,
la Comision indicd que en los casos en gue las jurisdicciones nacional e internacional
fueran concurrentes, se daria preferencia a los tribunales nacionales, y la Corte
Internacional tendria jurisdiccion solo si los Estados competentes decidieran no
investigar Nos preguntamos al respecto los coautores: ¢Si un Estado decide llevar
a cabo una investigacién y no encuentra responsabilidad en el o los investigados, se
debe respetar el principio del non bis in idem?

Siguiendo una propuesta presentada por el relator especial, la Comisién también
propuso una fusion de las opciones 1) y 2), segln los tipos de crimenes gue se
debiera investigar: para algunos crimenes, la Corte tendria jurisdiccién exclusiva vy,
para otros, jurisdiccién concurrente. El problema que implicaba era la confeccion
de la lista de crimenes que corresponderian a cada tipo de jurisdiccién, pues las
opiniones al respecto eran muy diferentes.

La tercera opcién, segun la cual la Corte Penal Internacional estaria autorizada a
efectuar examenes judiciales, también tuvo algunos defensores que argumentaron que
esa solucion abordaba el problema de uniformidad sefialado por los que estaban a favor
de la jurisdiccién exclusiva. Segun su opinion, esta alternativa “tendria también una
funcion preventiva en la medida en que induciria a los tribunales nacionales a ser mas
prudentes y mas atentos en la aplicacion de las normas de derecho internacional”, y
los Estados podrian aceptarla, teniendo en cuenta los sistemas similares que existen
en todos los mecanismos procesales en el derecho internacional de los derechos
humanos. De todos modos, se llegé a la conclusién de que esa opcién no era realista.

Esta solucién fue controvertida dentro de la Comisién, especialmente para guienes
la veian como una fuente de conflictos de jurisdiccion que podian dar lugar a parélisis
e injusticia. Algunos miembros apoyaron, pues, la idea de que la Corte tuviera
jurisdiccion exclusiva, lo que eliminaria los posibles conflictos de jurisdiccién entre
este 6rgano y los tribunales nacionales. En este contexto, es importante sefalar que
algunos miembros de la Comisién subrayaron que el principio de soberania ya no se
podria considerar absoluto, como en el derecho internacional tradicional.

El Comité Especial subrayé que ni la Comision de Derecho Internacional ni el mismo
Comité proponian que la Corte reemplazara a los tribunales nacionales en los
procedimientos penales. Sin embargo, se comprendié el temor manifestado por los
Estados de que una definicion abstracta sembrara la confusién y no permitiera que
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la Corte funcionara correctamente, por lo tanto se considerd oportuno que “hubiera
una interpretacién comun de las repercusiones practicas gue dicho principio tendria
sobre el funcionamiento de la Corte Penal Internacional”.

Segun algunos Estados, el concepto anotado debera resaltar la presuncion de gue
las jurisdicciones nacionales tendrian primacia sobre la Corte propuesta, otros, en
cambio, consideraron que debia prevalecer la idea de una jurisdiccidn concurrente,
acompanada de la disposicién de primacia en favor de la Corte Internacional.

Se destaco asimismo que la Comision de Derecho Internacional no estaba intentando
establecer una jerarquia entre la Corte Internacional y los Tribunales Nacionales,
entendiéndose que asi la Corte Internacional determinara que una decisién de un
Tribunal Nacional no estd bien fundada, esa determinacion no podria ni deberia
entenderse como una facultad fiscalizadora de un tribunal superior, implicitamente se
entendid que el objetivo era evitar una situacion en la gue un criminal fuera protegido
por un Estado para impedir su enjuiciamiento o una pena mayor.

Otra situacion en la que se pensaba que la Corte Internacional podria intervenir se
presentaria en el caso de que las autoridades nacionales no tomaran ninguna medida,
sin motivos bien fundados, tras la comisién de un crimen.

Una observacién importante puso de relieve la necesidad de salvaguardar la primacia
de las jurisdicciones nacionales, garantizando a la vez que la jurisdiccién de la Corte
Internacional no se convierta en meramente residual, cbservacién muy pertinente y que
deberia entenderse como una advertencia: es cierto que la soberania de los Estados
debe preservarse, pero épara qué serviria crear un érgano internacional cuyo ambito
de accion fuera tan limitado que no tuviera nunca la oportunidad de intervenir?

Recuérdese que, como ya se anotd, laidea de establecer una Corte Penal Internacional
se basaba en un ideal de justicia y en la conviccién de que, ante crimenes atroces
gue afectan a la comunidad internacional, la impunidad es inaceptable. Ahora bien,
si todos los sistemas nacionales fueran efectivos, eficaces y justos, y tuvieran la
capacidad de juzgar tales crimenes, no se necesitaria ninguna Corte Internacional.

La advertencia no era, pues, superflua; al contrario, venia a recordar que los Estados
consideraban que, de algun modo, era necesario disponer de un érgano internacional
semejante y que se debian tomar las medidas oportunas para ello. Esta consideracion
no altera el hecho de que se necesite una mayor clarificacion y de que se deben tener
en cuenta otras cuestiones conexas.

COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Fundamentos

Al respecto del tema, la Corte Constitucional en la sentencia C-578 del 2002 ha
sefalado los siguientes items que hien pueden considerarse como fundamentos
filostfico-juridicos:

‘Primero, por una razon histoérica. La creacion de una Corte Penal Internacional
con jurisdiccién permanente marca un hito en la construccién de instituciones
internacionales para proteger de manera efectiva el nlcleo de derechos minimos,
mediante juicios de responsabilidad penal individual, por una Corte gue no es creada
ad hoc, ni es el resultado del triunfo de unos Estados sobre otros al final de una

~
C_‘/O DAVID GARCIA Y NANCY SOLANO

v

VS. SOBERANIA ESTATAL

SALVAGUARDA CORTE PENAL INTERNACIONAL

79



ﬂ

REVISTA DE DERECHO ENCIAS SOCIALES

(¢ mision yuRiDICA
v

~
(_ﬁ‘;) DAVID GARCIA Y NANCY SOLANO

W

VS. SOBERANIA ESTATAL

SALVAGUARDA CORTE PENAL INTERNACIONAL

ISSN 1794-600X NUMERO 1
enero - diciembre de 2008

guerra, ni es la imposicion de las reglas de unos estados poderosos a los habitantes
de otro, como sucedié con los Tribunales Militares de Nuremberg, de Tokio, o
mas recientemente, en los Tribunales de Ruanda y Yugoslavia, creados mediante
resolucion del Consejo de Seguridad. A diferencia de sus antecesores, la Corte Penal
Internacional surgié del consenso de la comunidad internacional relativo a la creacion
de una instancia internacional, independiente y de caracter permanente, para el
eventual juzgamiento de responsables de graves crimenes internacionales.

Segundo, por una razon ética. Las conductas punibles de competencia de la Corte
Penal Internacional comprenden las violaciones a los parametros fundamentales de
respeto por el ser humano que no pueden ser desconocidos, ni aun en situaciones
de conflicto armado internacional o interno, los cuales han sido gradualmente
identificados y definidos por la comunidad internacional a lo largo de varios siglos con
el fin de superar la barbarie.

Tercero, por una razdén politica. El poder de quienes en el pasado han ordenado,
promovido, coadyuvado, planeado, permitido u ocultado las conductas punibles de
competencia de la Corte Penal Internacional, también les sirvid para impedir que
se supiera la verdad o que se hiciera justicia. La Corte Penal Internacional ha sido
creada por un estatuto gue cuenta dentro de sus propdsitos medulares evitar la
impunidad de los detentadores transitorios de poder o de los protegidos por ellos,
hasta la mas alta jerarquia, y garantizar la efectividad de los derechos de las victimas
y perjudicados a conocer la verdad, a obtener justicia y a recibir una reparacién
justa por los danos que dichas conductas les han ocasionado, a fin de que dichas
conductas no se repitan en el futuro.

Cuarto, por una razon juridica. El Estatuto de Roma representa la cristalizacion de
un proceso de reflexién, a cargo de juristas de diversas tradiciones, perspectivas y
origenes, encaminado a ampliar el &mbito del derecho internacional con la edificacion
de un régimen de responsabilidad penal individual internacional respaldado por una
estructura organica institucionalmente capaz de administrar justicia a nivel mundial,
respetando la dignidad de cada nacidn pero sin depender de autorizaciones politicas
previas y actuando bajo la égida del principio de imparcialidad”.

En este orden de ideas, para hablar de competencia de la Corte Penal Internacional,
en lo que respecta a la delimitacién de su ambito jurisdiccional, y de acuerdo a lo
sefalado por el Alto Tribunal Constitucional colombiano en la sentencia ya mencionada,
se tienen los siguientes aspectos:

Los criterios que se tienen para definir el ambito de ejercicio de la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional se refieren a los crimenes de los cuales puede conocer la
Corte Penal Internacional (ratione materiae), el momento de comision de las conductas
a partir del cual puede conocer de ellas (ratione temporis), el lugar de ocurrencia de
los hechos que determina si la Corte puede o no ejercer sus funciones (ratione loci) y la
nacionalidad de las personas que estan sujetas a su jurisdiccion (ratione personae).

Cuando la competencia corresponde a la ratione materiae, tiene que ver con los
delitos que pueden ser investigados y juzgados por la Corte Penal Internacional,
como lo son genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen
de agresion, regulados por los articulos 5 a 8 del Estatuto de Roma.

La competencia ratione temporis, regulada por los articulos 11, 12 (3) y 24 del
Estatuto de Roma, sefala que la Corte Penal Internacional no podra ejercer su
jurisdiccion sobre crimenes cometidos antes de la entrada en vigor del Estatuto, es
decir, la aplicabilidad del principio de favorabilidad, ademas que por via de la prescripcion
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gue ampara el articulo 83 de la Ley 599 del 2000 (Cédigo Penal Colombiano), lo que
da lugar a que la imprescriptibilidad de la competencia que consagra el articulo 29
del Estatuto de Roma tenga problemas de aplicabilidad, al igual gue la reclusion
a perpetuidad segun la extrema gravedad del crimen o personalidad del imputado,
de que trata el articulo 77 ibidem, pues dichas normas contradicen las garantias
contenidas en los articulos 28 y 34 de nuestra Constitucion (Concepto del Procurador
General de la Nacion (e) a la Ley 742 del 2002).

Con base en lo inmediatamente anterior, surge el interrogante: ¢Cémo puede
manejarse el principio de favorabilidad consagrado por la Carta Politica y los Cédigos
Penal y de Procedimiento Penal colombianos, teniendo en cuenta que el Estatuto de
Roma senala la imprescriptibilidad de los crimenes y la prision a perpetuidad como
parte de la competencia ratione temporis de la Corte Penal Internacional?

Traténdose del principio de favorabilidad, el profesor Antonio Luis Gonzalez Navarro
en su texto El principio constitucional de la favorabilidad penal (Pagina Web: Colegio
de Jueces y Fiscales de Antioquia) anota:

«Dicho principio que constituye una excepcion a la regla general segun la cual las
leyes rigen hacia el futuro, surge de la maxima “favoralia amplianda sunt, odiosa
restringenda” (lo favorable debe ampliarse y lo odioso restringirse), y solamente
tiene operancia cuando existe sucesion de leyes. Ademas se matricula a la antigua
norma del derecho Romano “omnia pro reo beneficus” (todo en beneficio del reo). Sin
duda se podria decir gue el postulado objeto de estudio cabe en el contexto general
de que “Toda ley es retroactiva en materia penal cuando favorece al reo”.

El principio de favorabilidad es un principio general del proceso penal y desde la orbita
constitucional es una estructura del debido proceso, reconocido como derecho
fundamental en el nuevo paradigma superior de 1991, por lo que hay una serie
de formulaciones o frases latinas que se ocupan de este postulado universal, se
conocen, entre otras:

1. Favorabilia sunt amplianda, odiosa restringenda: Las cosas favorables se
deben ampliar, las odiosas restringirse.

2. Favorabiliores rei potius quam actori habentur: Las cosas mas favorables
se deben tener mas bhien para el actor.

3. Favores ampliando, odia restringenda: Debe ampliarse lo favorable,
restringirse lo odioso.

4. Leges legibus concordare promptum est: Procede concordar unas leyes
con otras.

5. Favoraviliores rei potius quam actores habentur: Deben ser mas favorecidos
los demandados que los demandantes.

6. Vere dice potest, magistratum esse legem loquentem; legen autem
mutum magistratum. Puede decirse en verdad que el magistrado es la ley
parlante, la ley, en cambio, el magistrado silencioso.

7. Benignius leges interpretandae sunt, quo voluntas earum conservetur:
Las leyes se han de interpretar en el sentido mas benigno, donde se conserve
su disposicion.

De otro lado, tratandose de los elementos del principio de favorabilidad en materia
penal, la Corte Constitucional Colombiana ha precisado lo siguiente:

“En principio, toda disposicion legal surte sus efectos atribuyendo consecuencias
normativas -deontoldgicas— a aquellas situaciones de hecho que cumplan dos
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condiciones: 1) que sean subsumibles dentro de sus supuestos, y 2) gque ocurran
durante la vigencia de la ley. Con todo, tanto en materia penal como disciplinaria,
en virtud del principio de favorabilidad, “la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable” (Carta Politica
colombiana, art. 29). Es decir, las normas mas favorables son susceptibles de ser
aplicadas retroactivamente, como si hubieran estado vigentes en el momento en que
ocurrieron los hechos. Esta aplicacion retroactiva es susceptible de darse incluso
cuando, durante el proceso, la norma mas favorable también es derogada.

Ello no supone una aplicacién ultra-activa de la ley, pues esta se aplica en el momento
en que ocurre la conducta establecida en el supuesto normativo, no en aguél en gue
la consecuencia normativa es materialmente llevada a cabo por el ente disciplinario
o por el juez. Por lo tanto, la Corte descarta que las disposiciones demandadas
aun sean aplicables en virtud del principio de favorabilidad, pues este principio no
les da caracter ultra-activo a las disposiciones derogadas, haciéndolas aplicables
a conductas ocurridas con posterioridad a su derogatoria» (Corte Constitucional,
sentencia C-329 del 2001).

La competencia ratione loci, la regula el Estatuto de Roma en el articulo 4.2, al
sefalar que la jurisdiccién de la Corte se ejercerd “en el territorio de cualquier
Estado Parte” independientemente de la nacionalidad de la persona sindicada de
realizar alguno de los crimenes mencionados o la de las victimas, que se encuentre
en el territorio de cualquier Estado Parte, o en el territorio de un Estado no Parte
gue la acepte mediante “acuerdo especial” o en el territorio de un Estado designado
por el Consejo de Seguridad (articulo 13 b) ER).

La competencia ratione personae resulta relevante para el caso de nacionales de un
Estado no Parte que se encuentren en el territorio ese Estado y que acepte, ad hoc,
la jurisdiccidn de la Corte Penal Internacional de conformidad con el articulo 12.2 del
Estatuto de Roma.

Luego de que se determinaron las posibles situaciones en las que la Corte Internacional
estaria autorizada a intervenir, en el Comité Especial y el Comité Preparatorio
tomaron posiciones opuestas respecto de qué érgano deberia decidir si se daban
o no de las circunstancias excepcionales antes mencionadas y se hizo referencia al
articulo 24 del proyecto, en el que se establecié que “(lJa Corte apreciara su propia
competencia en todo asunto que se le someta”. Dado que se trata de los poderes
de un argano judicial, corresponde por lo tanto a la Corte determinar si puede iniciar
una investigacion o no. Por otra parte, algunas delegaciones se opusieron a esta
propuesta, pues consideraron que el precedente fijado no era representativo de
la opinién actual de los Estados, sino que el Tribunal ad hoc era el producto de
circunstancias muy especiales. Por consiguiente, se propuso definir criterios que se
aplicarian a las diversas situaciones que pudieran presentarse.

Se tuvieron en cuenta tres posibilidades para solucionar esas cuestiones:

a) la Corte ejerceria su competencia solo con el consentimiento de los
Estados competentes para investigar;

b) la Corte determinaria su propia competencia, segun una serie de criterios
expresamente enunciados en el Estatuto;

c) la Corte tendria la libertad de establecer su propia competencia segun
parametros flexibles.

Las delegaciones consideraron que las dos uUltimas opciones eran problematicas,
porgue no requerian el consentimiento de los Estados para iniciar una investigacion,
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lo que no estaban dispuestas a aceptar. Asi pues, considerd necesario estudiar en
profundidad las consecuencias de un rechazo total o temporal (salvaguarda) de la
competencia de la Corte por parte de un Estado.

Otro de los principios recogidos por el Estatuto de Roma es el llamado principio de
complementariedad, el cual constituye un principio de aplicacién subsidiaria, en la
medida que parte de una presuncion a favor de los Tribunales internos, para que
estos juzguen en primera instancia, pues finalmente son dichos fueros los que a
criterio del derecho internacional deben juzgar; la complementariedad puede tomar
diversas formas en los procedimientos de la Corte, e incluso en la fase de investigacion
realizada por el fiscal. En primer lugar, la cuestién de la indole complementaria de la
Corte se introdujo y se subrayd en el predmbulo: “(...) Destacando que la Corte Penal
Internacional establecida en virtud del presente Estatuto serd complementaria de
las jurisdicciones penales nacionales (...])".

Esa declaracién esta reforzada por los parrafos precedentes, que fijan los fundamentos
de la complementariedad y cémo debe entenderse esta: los crimenes internacionales
conmueven la conciencia de la humanidad, amenazan la paz, la seguridad y el
bienestar mundiales, y no deben quedar sin castigo; los Estados tienen la principal
responsabilidad de tomar las medidas necesarias para evitar la impunidad; y una
Corte Penal Internacional es necesaria en interés de las generaciones presentes y
futuras, para protegerlas de los crimenes mas graves que preocupan a la comunidad
internacional en su conjunto.

Siguiendo la propuesta que se habia formulado en el proyecto elaborado por el Comité
Preparatorio, en el articulo 1° del Estatuto se establece la jurisdiccién de la Corte:
“Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (...). La Corte serd una
institucién permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad
con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones
penales nacionales (...)".

Ahora bien, la Corte se irroga cierto derecho que la doctrina ha denominado “facultad
de tutela“, el cual opera cuando el Estado no ha juzgado un caso de manera adecuada.
Esto ultimo significa que la Corte puede tutelar, vigilar y observar gue los Estados
juzguen de manera correcta en sus fueros internos, ya que en la medida que no lo
hagan, los casos seran remitidos a la jurisdiccion de la Corte.

Significa lo anterior entonces que los sistemas internacionales son subsidiarios
por definicién y constituyen una salvaguardia a la soberania de los Estados en la
medida que se ponen en funcionamiento Unicamente cuando el Estado no es capaz
de brindar garantias suficientes. Varios expertos consideran que ello constituye
una forma adecuada de garantizar el derecho de las personas a una tutela judicial
efectiva, toda vez que, en el caso de la Corte Penal Internacional, las victimas no se
encuentran legitimadas para remitir un caso a su jurisdiccion, cosa que si sucede en
su jurisdiccian interna.

Lo anterior no implica una renuncia de la Corte a su jurisdiccién, sino méas bien
constituye el otorgamiento de un margen de actuacién razonable para los Estados,
a fin de que puedan adaptar, modificar su derecho interno, asi como modernizar su
aparato judicial y las técnicas de sus Ministerios Publicos, de tal suerte gue no sean
permanentemente cuestionados por la Comunidad Internacional; es de precisar que
el Unico supuesto en que la Corte podra ejercer jurisdiccion universal se da cuando el
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Consejo de Seguridad de Naciones Unidas le remite el caso.

En el Ultimo supuesto acotado, la Corte tendrd jurisdiccién no solo para juzgar los
crimenes cometidos en el territorio de un Estado Parte o en el Estado del cual
sea nacional el acusado, sino que también podré tramitar —de manera excepcional-
un caso presentado en cualquier Estado que no sea parte del Estatuto de Roma;
entonces resulta importante sefalar que solo tres entidades gozaran de legitimacion
activa para someter un caso a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (es
lo que se llama en doctrina la noticia criminis que es para empezar a activar el
funcionamiento de la Corte Penal Internacional). En efecto, de acuerdo al Estatuto
de Roma, solamente podran remitir casos ante la Corte los Estado parte, el Consejo
de Seguridad de la ONU vy la Fiscalia de la Corte (ex oficio).

En desarrollo del articulo 93 de la Carta Politica colombiana, reformado mediante el
articulo 1°, incisos 3° y 4° del Acto legislativo N°.2 del 2001, el legislativo nacional
expidid la Ley 742 del 2002, a través de la cual se aprobd el Estatuto de Roma,
norma gue al ser analizada por la Corte Constitucional dio lugar a que el Procurador
General de la Nacion, en ejercicio, sefalara al rendir su concepto sobre esta que para
su comprensién debian tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

1. La aprobacién del Estatuto y la soberania nacional. Esto, debido al principio
de subsidiariedad “que rige la actividad judicial de la Corte Penal Internacional,
en virtud de la cual la Corte Penal Internacional es complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales.”

2. Del principio de “subsidiariedad o complementariedad” se desprende que
cuando Colombia, como Estado Parte, acometa la investigacién, juzgamiento
y sancién de los delitos tipificados en el Estatuto, nada de lo dispuesto en
este tendra aplicacién en el ordenamiento punitivo interno.

3. De acuerdo con las condiciones de admisibilidad ante la Corte, la jurisdiccion
y competencia nacional priman. Solo serd competente la Corte Penal
Internacional cuando Colombia haya incumplido su deber constitucional de
administrar justicia.

4. La contradiccién entre los presupuestos constitucionales que rigen la
jurisdiccion y competencia nacionales y las previsiones del Estatuto no tiene
posibilidad de concretarse en la practica, toda vez que dado el caracter
especialisimo de la Corte Penal Internacional, a los jueces colombianos no
les corresponde imponer sanciones por delitos que son competencia de la
Corte Penal Internacional, ni a las autoridades penitenciarias ejecutarlas, de
acuerdo a lo previsto en los articulos 78 y 103 del Estatuto de Roma.

5. El Estatuto de la Corte Penal Internacional no tiene prevalencia en el
ordenamiento juridico interno ya que no es un tratado que reconoce derechos
humanos, sino un instrumento internacional destinado a establecer Ia
jurisdiccion y competencia de un tribunal internacional.

6. La inclusion o no del Estatuto de Roma dentro del blogque de constitu-
cionalidad.

7. El Estatuto de Roma no fue incorporado como tal a la Constitucion Politica
mediante el Acto Legislativo No. 02 de 2001, ya que el Constituyente derivado
lo que quiso, con la adicion al articulo 93 superior, fue autorizar al Estado
colombiano para “reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en
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los términos previstos en el Estatuto de Roma”.

8. La admisibn de un tratamiento diferente en materias sustanciales
relacionadas con garantias constitucionales significa que se esta ante un
régimen de excepcion que da un tratamiento mdas riguroso que el previsto
en la Constitucién, y que, por lo tanto, no ha de proyectarse sobre la
jurisdiccion penal colombiana. Debe pues, quedar circunscrito a la jurisdiccion
especialisima y supraestatal de la Corte Penal Internacional, la cual es,
ademas, subsidiaria a la jurisdiccion nacional.

Tratandose de la soberania, la Corte Constitucional colombiana sefald en
sentencia C-191 de 1998:. “La soberania del Estado, desde la perspectiva del
derecho internacional publico, se manifiesta en forma dual. A nivel internacional
consiste, entre otras cosas, en la facultad del Estado de participar en el concierto
internacional mediante la creacién y adopcién de normas internacionales, iniciacion
y mantenimiento de relaciones diplomaticas con otros Estados y organizaciones de
derecho internacional, etc. A nivel interno, la soberania consiste en la posibilidad del
Estado de darse sus propias normas dentro del territorio con total independencia
de otros Estados”.

En este orden de ideas, la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, denominada “Declaracion sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacidon entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”, destacéndose, en lo
gue corresponde al interés del presente trabajo el principio de igualdad soberana
de los Estados que comporta entre otros elementos: el que cada Estado goza de
los derechos inherentes a la plena soberania y de que cada Estado tiene el deber de
cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones internacionales y de vivir en paz
con los demas Estados.

Conforme a lo anterior, puede afirmarse que, desde el punto de vista del derecho
internacional publico, el nucleo fundamental de la soberania de los Estados reside en
la posibilidad de darse una organizacion politica, social, econémica y cultural interna
con plena autonomia e independencia, lo cual implica que, dentro de su territorio,
el Estado ejerce en forma exclusiva, autébnoma y plena el acervo de competencias
dirigidas al ejercicio de las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional.

El Estado colombiano firmo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional el 10
de diciembre de 1998y lo ratificd el 05 de agosto de 2002, convirtiéndose en el pais
namero 77 a nivel mundial y el decimosexto de América Latina y el Caribe y firmo el
dia 18 de diciembre de 2003 el Acuerdo de Privilegios e Inmunidades.

El 6 de agosto del 2002 el gobierno colombiano refrendo la salvaguarda del articulo
124.del Estatuto de Roma que limita la competencia de la CPl durante siete anos
sobre los crimenes de guerra que se cometan en el territorio nacional.

Lo anterior implica que la existencia de investigaciones internas en curso seria una
causal de inadmisibilidad de un caso ante la Corte.

Respecto de la situacion colombiana también es relevante sehnalar que como quiera
gue la Corte ha de juzgar personas acusadas de la comision de los crimenes en
ella descritos, es fundamental la individualizacién de los presuntos responsables, ya
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gue la responsabilidad penal es esencialmente particular y no se refiere a grupos u
organizaciones de personas.

En resumen, sin desconocer que el Estatuto de Roma representa un gran avance
en la proteccién efectiva de la dignidad del ser humano mediante instrumentos
juridicos internacionales, a la hora de pensar soluciones profundas y expeditas para
afrontar las graves manifestaciones de violencia que afectan a Colombia, homicidios,
masacres, destruccién de pueblos y de infraestructura, involucramiento masivo de
menores en el conflicto, desplazamiento forzado y otras atrocidades, hay que dirigir
la mirada hacia la propia justicia colombiana.

Como conclusion puede considerarse que, en relacion con la presencia de la Corte
Penal Internacional y su competencia, aun existen limitaciones como la figura de la
salvaguarda, que los propios paises que forman parte del Tratado de Roma se han
encargado de utilizar, bajo el cuestionado paradigma de la soberania nacional, motivo
por el cual personas que son catalogadas como delincuentes a nivel internacional,
por su reiterada violacion a los derechos fundamentales, se dan “el lujo” de dialogar
con los gobiernos respectivos, situacion que da lugar a preguntarse si en realidad
dicho Tratado tiene vigencia o solo consiste en una aspiracion de la humanidad.

Hoy una de las manifestaciones favorables del proceso de globalizacién que vive
la humanidad es el Derecho Penal Internacional, que ocupa un lugar muy especial
en el dmbito mundial, pues ya no solo existen conductas que afectan los derechos
fundamentales, sino que filtran contextos como la falsedad documental, los
autopréstamos, la estafa, el interés ilegitimo en contratacién interestatal, en areas
de los derechos comercial, laboral y de sociedades, para nombrar tan solo algunos.

CONCLUSIONES

En relacién con la presencia de la Corte Penal Internacional y su competencia aun
existen limitaciones como la figura de la salvaguarda, que los propios paises que
forman parte del Tratado de Roma se han encargado de utilizar, bajo el cuestionado
paradigma de la soberania nacional, motivo por el cual personas gue son catalogadas
como delincuentes a nivel internacional, por su reiterada violacién a los derechos
fundamentales, se dan “el lujo” de dialogar con los gobiernos respectivos, situacion
gue da lugar a preguntarse si en realidad dicho Tratado tiene vigencia o solo consiste
en una aspiracién de la humanidad.

Con base en lo anotado, la conclusién-propuesta que resta es gue necesariamente,
a corto o mediano plazo, pese a las posturas politica, econémica o ideoldgica de los
gobiernos que tratan de escudarse en la figura de la salvaguarda para evitar que
sus connacionales sean investigados y juzgados por la Corte Penal Internacional, ese
organismo es la ultima ratio necesaria para garantizar una efectiva aplicacién de la
justicia a nivel mundial.
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