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PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE EN SEGUNDA
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NUMERO 05 DE 2001 SENADO

por la cual se deroga el articulo 76 de la Constitucion Politica,
se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica
y se dictan otras disposiciones.

Honorable Senador

JOSE RENAN TRUIJILLO
Presidente Comisién Primera
Senado de la Republica
Ciudad

Dando cumplimiento a su honroso encargo, nos permitimos presen-
tar informe de ponencia para segundo debate en segunda vuelta del
Proyecto de Acto legislativo numero 05 de 2001 Senado, 153 de
2001 Camara, por el cual se deroga el articulo 76 de la Constitucion
Politica, se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones, en los siguientes términos:

1. El alcance del proyecto

El proyecto de acto legislativo que se estudia tiene como objetivo
principal desconstitucionalizar el tema del organismo auténomo en-
cargado de la intervencion estatal en el espectro electromagnético
empleado por los servicios de la television (CNTV) y de la direccion
de la politica en esta materia. Asi, se podria definir posteriormente en
la ley un nuevo esquema que permita la desconcentracion y el
cumplimiento adecuado de las funciones de gestion estatal en el
campo de la television, mayor racionalidad en el manejo y asignacion
de recursos publicos destinados al sector, que evite la duplicidad entre
entidades del Estado, y como resultado de todo ello que asegure mas
eficiencia y mejores resultados.

El proyecto original que dio pie a esta iniciativa fue presentado por
los honorables Senadores Juan Fernando Cristo, Carlos Garcia Orjuela,
Samuel Moreno, Mauricio Jaramillo, Alfonso Lizarazo, José Renan
Trujillo, José Matias Ortiz, entre otros. En €l se proponia Ginicamente
la derogacion de los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica.

En Comision Primera del Senado, se incluyeron en la primera vuelta
algunas modificaciones. Posteriormente el proyecto fue aprobado en
esta plenaria, y en la Camara de Representantes sin nuevas modifica-
ciones. Al comenzar la segunda vuelta, la) Comision ratifico la inicia-
tiva sin modificaciones frente al texto aprobado en primera vuelta.

Los aspectos que cambiarian con la aprobacion del presente acto
legislativo son los siguientes:

* Los articulos que se van a modificar

Los actuales articulos 76 y 77 cuya de¢rogatoria y modificacion —
respectivamente— propone el proyecto, son los que definen un 6rgano
auténomo para la intervencion estatal en el espectro electromagnético
utilizado por los servicios de television, encargado de desarrollar y
ejecutar planes y programas del Estado en esta materia, formular
regulaciones y dirigir la politica del sector. También establece el actual
articulo 77 que la politica del Estado en materia de television sera
determinada por la ley, lo que significa que esta es una facultad del
Congreso. Y por ultimo, incluye un paragrafo que consagra algunas
garantias para los trabajadores de Inravisifn. Adicionalmente, a partir
de la definicion contemplada en estos articulos, la ley asigno a la
television la naturaleza de servicio publico.

* Los efectos del proyecto

a) El proyecto de acto legislativo tiene como efecto fundamental la
desconstitucionalizacion del organismo auténomo antes mencionado.
Por eso, deroga el articulo 76 que lo define y modifica el articulo 77
para eliminar la parte en la que se establece la integracion de la Junta
Directiva del ente y otras funciones adicionales;

b) Esto no significa que deje de tener jerarquia constitucional la
intervencion del Estado en el espectro electromagnético empleado por
la television, o en el servicio de television, ya que el articulo 75 de la
Carta Politica —que no es modificado en este proyecto— establece, en
general, que “El espectro electromagnético es un bien publico
inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestiony control del Estado.
Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los
términos que fije la ley. Para garantizar el pluralismo informativo y la
competencia, el Estado intervendrd por mandato de la ley para evitar
las prdcticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético”.



Pagina 2

Martes 30 de abril de 2002

GACETA DEL CONGRESO 137

Este articulo 75 define garantias fundamentales que seguiran rigiendo
para la television, al Jgual que se aplican para los demas servicios de
telecomunicaciones gue emplean el espectro electromagnético y que
hoy el Estado gestipna y controla por medio de otras instituciones. En
cambio, al desapargcgr la fragmentacion en la intervencion del espec-
tro que ha sido cregda hoy por el articulo 76 de la Constitucion,
existiria la posibilidafd de que en un futuro esquema de intervencion y
gestion estatal de lal television, algunas funciones que pueden ser
desarrolladas en farma conjunta para todas las telecomunicaciones
estén a cargo de ofganismos especializados en cada campo, sin
necesidad de duplicar funciones. También, por su naturaleza de
servicio publico, el Ejstado puede regular su desempefio y controlar su
calidad;

c¢) La propuesta, ajinque desconstitucionaliza a la CNTV, mantiene
en el articulo 77 la pgotestad del Congreso de expedir la politica en
materia de televisién| De este modo se genera una garantia adicional
para evitar que esta plolitica pueda quedar al arbitrio del Gobierno de
turno, y para que s¢a j2n cambio el resultado de la discusion democra-
tica al interior del ¢uprpo legislativo;

d) El texto aprobaflo también mantiene la concepcion de la televi-
sion como servicid publico, y como tal lo menciona en el articulo
transitorio en el que $e define el régimen de transicion;

¢) Respecto del peragrafo del articulo 77 actual debe anotarse que
por tratarse de derechps laborales garantizados en diversas disposicio-
nes constitucionaleg articulos 25,39, 53, 54, 55, 56 de la Constitucion
Politica— y legales np requiere de una preservacion particular en el
texto de la Constituc|on.

2. La importangip y urgencia de la reforma

Es importante insijstir en las razones que ya hemos expuesto en el
pasado y que, a nueptro juicio, resultan suficientes para aprobar la
desconstitucionalizagion del ente auténomo y abrir las puertas a una
reforma de la organ|zacion institucional, del Estado encargada de
funciones en el campo de la television.

* La inconveniénfe concentracion de funciones

A partir de la definjcion constitucional, la organizacion y funciones
de la Comision Nacjonal de Television fueron desarrolladas en las
Leyes 182de 1995y 135 de 1996. En ellas, se concibi6 una institucion
con gran concentracipn de funciones, como son: La gestion y control
del espectro electramjagnético utilizado por la television; direccion y
ejecucion de politﬁcz s; regulacion de la television; formulacion de
planes y programas;|clasificacion de las modalidades del servicio;
asignacion de frecueylcias; reglamentacion del otorgamiento de con-
cesiones; fijacion de dlerechos, tasas y tarifas; inspeccion, vigilancia y
control del servicid; {mposicion de sanciones; proteccion al usuario;
promocion y realizagion de estudios sobre television; ademas de la
direccion y ejecucidr| de las funciones del mismo organismo.

En la practica se hi encontrado que, por ocuparse prioritariamente
en algunas funciongs; se descuidaron otras esenciales para el desarro-
llo de la television, y que en algunos casos, la concentracion funcional
ha llevado a que l1a Comision resulte ser juez y parte en la gestion
estatal al ser simultdgeamente ente regulador y administrador. En el
documento “Hacia un nuevo modelo de la television colombiana”
realizado por el Mirlisterio de Comunicaciones y que es utilizado
como insumo de estudio por la Comisién Nacional de Television para
la elaboracién del plap de desarrollo del sector, se encuentran conclu-
siones como las sigujentes:

“En general, han sido prolificos los actos regulatorios de la
Comision, desde suckeacién, bdsicamente encaminados a reglamen-
tary establecer condiciones de prestacion de los servicios, limitacio-
nes y restricciones enios contenidos, pero no son muchas las politicas
de desarrollo del servicio hacia el futuro —en aspectos tales como las
normas para un entofno competitivo, la garantia del pluralismo y la
diversidad en cualgyier escenario de operacion del servicio, el

régimen tarifario, la financiacion de la, television como industriay la
introduccion de nuevas tecnologias—. También se presentan dificulta-
des en la capacidad de respuesta del ente regulador para ejercer la
Jfuncion de control y vigilancia que le corresponde lo que ha facilitado
la desarticulacion del sector y la proliferacion de fenomenos que
afectan el entorno competitivo de los operadores legales del servicio™.

Anota también el documento que “en todo caso, la Autoridad
(CNTYV) no deberia ser, en las entidades del sector, juez y parte en la
gestion, como por ejemplo en los procesos de asignacion de progra-
macién, en la administracion de los recursos, en la designacion de
Jfuncionarios y demds, que le resten capacidad e independencia a las
Sfunciones de regulacion y de vigilancia y control”.

La excesiva concentracion de funciones, fue entonces la primera
decision desacertada.

Por otro lado, no puede dejar de mencionarse la crisis del sector de
la television, que entre sus multiples causas econdmicas y juridicas
incluye necesariamente aspectos relacionados con la gestion de la
CNTV. Existen diagnosticos que mencionan como uno de los factores
de la crisis la falta de formulacién de un plan articulado y de largo
plazo, de crecimiento, promocion, fomento y desarrollo del sector.
Plan que correspondia expedir a la CNTV como punto de partida para
su gestion en relacion con este servicio publico y que sélo en el tltimo
afio ha comenzado a preparar.

Es claro también que no se ha podido impulsar el desarrollo de un
modelo de television en el que existan opciones para el usuario que
incluyan una television de operacién publica altamente competitiva y
apetecida por la teleaudiencia nacional. Segun datos de IBOPE-
Colombia, si se observa detalladamente la distribucion de consumo
entre los canales de cubrimiento nacional se encuentra la pérdida
progresiva de audiencia de los canales Uno, A y Sefial Colombia,
frente al incremento significativo de la audiencia de los canales de
operacion privada y los canales de televiston internacional. Esta
circunstancia de la audiencia merece un examen detenido para deter-
minar, entre otros analisis que deben realizarse, qué tanto la reglamen-
tacion pudo haber influido en la capacidad de respuesta de los canales
Uno y A hacia un manejo mas flexible de la programacion.

Frente al desarrollo de la television privada, la mayoria de conce-
sionarios ha reportado pérdidas continuas y muchas de las programa-
doras de los Canales Uno y A y contratistas de los canales regionales
tuvieron que renunciar a los espacios. También mencionan los diag-
nosticos como una de las causas de la crisis de la TV, la fijacion de
tasas, tarifas y derechos por parte de la Comision de Television sin
consultar la realidad sobre el comportamiento del mercado de oferta
y demanda publicitaria y la excesiva regulacion y obligaciones im-
puestas a los particulares en la prestacion de los servicios que impiden
la flexibilizacion de los costos de produccion y emision”.

Se perciben en todas estas manifestaciones, que el modelo actual de
la television no sera sostenible por mucho mas tiempo y parte de su
replanteamiento incluye la reformulacién de las instituciones de
gestion estatal en relacion con el sector.

De hecho, la separacién de competencias en materia de telecomu-
nicaciones también ha generado problemas de gestion a la propia
CNTV. Dos miembros de junta directiva —doctores Nifio y Plazas—
anotaban en un escrito presentado en sesion el 25 de septiembre de
2001 a la Junta de la CNTV que la presencia del Gobierno Nacional
“en la solucion de las actuales dificultades ha sido hasta ahora
ninguna, incluso para cumplir sus propias responsabilidades frente a
Inravision y Audiovisuales o para controlar con la Superintendencia
de Industria y Comercio las prdcticas monopolisticas en el mercado
de la pauta publicitaria, de empresas no vigiladas por la Comision, y
mucho menos para tomar iniciativas de estimulos e incentivos o de
lineas de crédito o subsidios a través de sus entidades”. Estos reparos
hacen evidente que mientras persista la separacion de funciones en
materia de gestion y control de los servicios de telecomunicaciones
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(unos en cabeza del Gobierno y la televisidon en cabeza de la CNTV),
no habra claridad en las responsabilidades y no se podran disefiar
acciones que permitan utilizar de la mejor manera los recursos y la
capacidad operativa del Estado.

Aunque la crisis de la television tiene diversas y complejas causas,
entre ellas erradas proyecciones en materia economica, no puede
negarse que la Comision de Television ha debido tener en cuenta de
mejor manera el contexto en el que se mueve la industria audiovisual.
En su lugar, pareciera mas bien que se han desaprovechado recursos
importantes en la expansion ineficiente de un organo en el que,
ademas, existen altisimos costos de funcionamiento, como veremos a
continuacion.

* Los costos de funcionamiento y las fallas administrativas

Las cifras indican que los reparos en relacion con los costos de
funcionamiento de la CNTV son mas que validos. Veamos el siguiente
cuadro basado en la ejecucion presupuestal de la CNTV en el periodo
1996-2000, y en la apropiacion definitiva definida en el presupuesto
de 2001 y la apropiacion ajustada para la vigencia 2002, en millones
de pesos'.

RUBRO 1996 1997 1998 1999
Total presupuesto de gasto 29.496 49.095 131.631 163.631
Gastos de personal 3295  5.848 7.615 10.430
Gastos generales 2053 2742 2.5087:370:959
Total gastos de funcionamiento 5348 8590  10.124 13.389
Gastos de funcionamiento como
porcentaje del gasto total 18.1% 17.5% 179%  8.1%
RUBRO 2000 2001 2002
Total presupuesto de gasto 97.748 103.183 115.166
Gastos de personal 11.531 13.274 14.822
Gastos generales 2.738 3.452 3.354
Total gastos de funcionamiento propio 14.269 16.726 18.176
Gastos de funcionamiento como porcentaje
del gasto total 14.6% 16.2% 15.8%
Sentencias y conciliaciones 12.224 12.210

Es evidente el elevado gasto de funcionamiento de la entidad
representado en los gastos de personal y los gastos generales. Para el
afio 2002 el costo del funcionamiento propio de la Comision pasa de
18 mil millones de pesos. Los gastos de personal del ente presentan un
crecimiento continuo y se observa que entre 2000 y 2001 éstos crecen
un 15.1%, y entre 2001 y 2002 un 11.7%, cifras que resultan elevadas
en un periodo en que el Estado persigue la racionalizacion del gasto
publico en todas las entidades. En general, en los ultimos dos afios, los
gastos de funcionamiento de la CNTV resultan ser un porcentaje de
alrededor del 16% del total de recursos ejecutados por el Estado en su
labor de desarrollo y gestion del servicio publico de television.

A estos valores, se debe sumar en los ultimos dos afios (2001, 2002)
el rubro del presupuesto correspondiente a “sentencias y conciliacio-
nes” que ni son transferencias al sector publico de la television o a
Inravision, ni son gastos de inversion. Son precisamente el pago de
sentencias o conciliaciones que han exigido la destinacion de muy
elevadas cifras del presupuesto de la Comisiéon (mas de 12 mil
millones de pesos cada afio). Dada su naturaleza, en el informe de
gestion rendido a la Comision Legal de Cuentas de la Camara de
Representantes el 22 de marzo de 2002, la misma Comision de
Television incluye este rubro entre los gastos de funcionamiento. Asi
las cosas, en 2001 se destinaron en total $29.000 millones (incluidas
otras transferencias menores), el 28.2% del presupuesto, para el
funcionamiento propio y el pago de un laudo arbitral. Esta elevada
cifra significo un traslado presupuestal que castig6 notablemente a la
inversion prevista para el 2001.

Es claro que no se justifica la existencia de un ente que esté
destinando tales sumas a su funcionamiento y al pago de conciliacio-

nes, cuando las rentas que recibe deberian destinarse prioritariamente
al apoyo y desarrollo de la television puablica, esto es, a todas las
entidades y mecanismos que el Estado ha dispuesto para el cumpli-
miento de los fines sociales del servicio piiblico de television y que se
encuentran en Crisis.

Vale la pena anotar que una publicacion de la Contraloria® indicaba
ya en 1999 que los gastos de funcionamiento de la Comision de
Television (13.400 millones para 1999) constituian el valor mas alto
de los organismos de regulacién y politica del sector de las telecomu-
nicaciones en Colombia, superando en un 74% el presupuesto de
funcionamiento de la Comisién de Regulacion de Telecomunicacio-
nes (9.661 millones para ese afio), asi como el costo de funcionamiento
del ministerio de Comunicaciones (4.889 millones) y el del Fondo de
Comunicaciones (4.456 millones).

Los diagnosticos sobre el sector de la television mencionados en
otros apartes de esta ponencia indican que uno de los factores de la
crisis de la TV radica en la ineficiencia, duplicidad de funciones y altos
costos asociados a la organizacion institucional del Estado en el
servicio de television (en la que se incluye a la Comision, entre otras
entidades). Cuestionan esos andlisis que la Junta Directiva ejerza
funciones administrativas y que se emplee la politica de otorgamiento
de concesiones para nuevos servicios como medio de obtencidn de
recursos y de financiamiento de las cargas del Estado y de los costos
de sus entidades’.

Al aprobar la reforma aqui propuesta, y acabar con un ente tan
costoso como la Comisidn de Television, se estaria dando un paso mas
hacia la racionalizacion de los costos asociados al uso de frecuencias
de television. Al respecto, el estudio “Andlisis y propuestas frente al
modelo de la television colombiana” (documento del grupo de trabajo
del Ministerio de Comunicaciones suministrado por la CNTV) afirma
que:

“En cuanto a la igualdad de oportunidades en el acceso al uso del
espectro, considera el grupo que debe mantenerse el mecanismo de
asignacion mediante licitacion publica. Sin embargo, es necesario
racionalizar y someter a criterios preestablecidos y objetivos, los
requisitos para el acceso y los costos derivados de la asignacion y uso
de las frecuencias por cuanto los desarrollos tecnoldgicos imponen y
permiten el uso eficiente de las frecuenciasy potencializan un recurso
convencionalmente considerado como escaso. La racionalizacion de
los costos asociados al uso de frecuencias dependen, en gran medida,
de la necesidad de sostener una inmensa carga institucional asociada
al servicio de television de interés publico y al funcionamiento de la
CNL Y2

El Congreso al expedir la ley de distribucion de competencias
podria reducir los costos de funcionamiento de la gestion estatal en el
campo de la television y aprovechar en muchos casos a entidades
especializadas que ya existen y que cumplen funciones de gestion, de
vigilancia y control y de regulacion técnica en el campo de otras
telecomunicaciones, para que integren a la televisidn dentro del
alcance de sus funciones. Esa, por supuesto, es una decision que
tomara el Legislador en su momento.

e La CNTV nunca logro real autonomia politica

La Asamblea Nacional Constituyente promovio la creacion de un
organismo estatal autonomo que evitara la excesiva intervencion de
los Gobiernos, en términos politicos, en las politicas del sector de la
television.

Los datos de los afios 1996 y 1997 fueron tomados del estudio —Modelos para la

definicion de tarifas de los concesionarios de los canales publicos (Uno y A)-,

Comision Nacional de Television, Instituto Ser de Investigacion, junio de 2000. Los
datos de 1998 a 2002 fueron suministrados por la Comision de Television.

2 Revista Gestion Fiscal, CNTV: Mision Desfasada, octubre de 2000.
3 Rodriguez Uribe Sonia, El servicio de television: Anélisis desde una perspectiva
economica.
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Sin embargo, la definicion constitucional y los desarrollos legales
que especificaron las formas de eleccion de los miembros han produ-
cido como resultadg que la mayoria de veces el Gobierno haya podido
conseguir el contro] de la Junta: De ocho directores de junta que ha
tenido la Comision| Macional de Television seis han sido miembros
designados por el Gobierno.

Al mismo tiempg, en esta autonomia mal disefiada de la Constitu-
cion, los miembros d& la Junta Directiva no han sido sometidos a un
sistema de control politico real y efectivo, de modo similar al definido
para los ministros del|{Gobierno por ejemplo, por la accién u omision
en el cumplimiento d¢ sus funciones que corresponderia haber ejerci-
do al Congreso de 13 Republica. Lo que existe hoy se limita a la
presentacion del informe de gestion ante la Comision Legal de
Cuentas.

Finalmente, la Junta definida tampoco tuvo una exigencia técnica
establecida por la Constitucion o la ley, cuando por la naturaleza de sus
funciones, ha debido Heterminarse una serie de requisitos que garan-
tizaran 1doneidad y conocimientos del servicio de television, o en su
defecto haber tenidd suficiente experiencia en la administracion
publica en cargos de plta responsabilidad.

No fue entonces [la Comision creada, la forma de garantizar
profesionalismo, impijrcialidad y responsabilidad politica en el mane-
jo del medio televisivo.

* El espectro electromagnético empleado por la television ya no
es asunto aislado

La nueva tecnologia esté llevando a paso acelerado a la unién de la
television, las telecomunicaciones, y los servicios de publicidad e
informacién en una pola industria de la informacién audiovisual.
Gracias a la convergefcia digital, cada vez es mas posible que a través
de diferentes redes existentes (fibra 6ptica, movil, cobre, satelital, etc.)
se presenten multipleq servicios integrados (television, transmision de
voz, datos y video, [ ternet, comercio eléctrico, etc.).

Esta vision es a veces dificil de aceptar por diversos sectores. En
Colombia, la industrig de la television generalmente se habia referido
a la produccion de miterial audiovisual, su programacion, emision,
transmision, comerciglizacion y la fabricacion de la tecnologia reque-
rida en cada una de epas etapas. Por eso es entendible que en 1991,
cuando muchos de log avances actuales no existian, se pensara que el
espectro empleado pof la television se podia manejar en forma aislada
como se definio pari ia Comision Nacional de Television. Sin embar-
go, en el contexto acfual es dificil e ineficiente seguir separando el
manejo del espectro ¢mpleado por la television del manejo de otras
formas de telecomunifacion. En un informe especial sobre “El Estado
de las telecomunicagipnes en Colombia”, publicado en la revista de la
Contraloria General df: la Repiiblica en su edicion de febrero de 2002,
los autores anotaban|que “El arreglo institucional y comercial del
sector desconoce los {beneficios que se derivan de la convergencia
digital debido, de una parte, a la separacion existente entre la television
y los demas servicias tile telecomunicaciones y, de otra, a que se regula
por servicios y no pqr redes. La television es un servicio que tiene
caracter especial dentyo del arreglo institucional, ya que la Constitu-
cion Politica, en sus articulos... asi lo establecid. Esta situacion lleva
a que la television estd excluida del arreglo institucional atinente a los
demas servicios de tglecomunicaciones, con lo cual se introducen
rigideces al mercado’].

Si continua esta sithacion de division en el manejo del espectro, el
avance del sector de|lajtelevision finalmente va a verse perjudicado por
la diversidad de regulaciones, autorizaciones y entidades existentes
frente a las diversas formas tecnoldgicas de telecomunicacion, que
resultan totalmente inzficientes en un mundo en el que las facilidades
de conectar redes sonjevidentes y probablemente menos costosas.

Al respecto tambiéh anota Ménica Trujillo Tamayo en el documen-
to “intervencion estatal, libertad de expresion y, de informacion vs.
responsabilidad sodia)” que: “Frente a las competencias de la CNTV

ylas regulaciones en otros paises del mundo, se generan inconsistencias
tales como: La dificultad de administracion parcial del espectro; la
doble representacion del Estado en los escenarios internacionales en
los que se defienden y adoptan politicas de gestion y administracion
del espectroy laimposibilidad cada dia mayor de hacer diferenciables
los servicios en virtud del espectro asignados por la convergencia
tecnologica de las redes”.

4. Conclusiéon

La television juega un papel central en la sociedad contemporanea.
El esquema de direccion, gestion y control del espectro usado por la
television ha fracasado en el pais, y se estan poniendo en riesgo las
posibilidades de avance de un servicio publico trascendental, que
involucra garantias y libertades tanto de televidentes como de opera-
dores y concesionarios, y que es determinante en el desarrollo de las
sociedades modernas.

No es conveniente que la intervencidn estatal en un campo como el
de la television, en permanente evolucion, quede sometida a rigideces
normativas. Por eso, consideramos que debe ser el Congreso mediante
una ley, el que decida cuédl es el mejor modelo institucional para la
television colombiana.

Por todas las anteriores consideraciones proponemos a los honora-
bles Senadores dar segundo debate en segunda vuelta al proyecto de
acto legislativo de acuerdo con el texto aprobado en la Comision
Primera, que recoge exactamente el texto aprobado durante la primera
vuelta del proyecto, sin nuevas modificaciones.

5. Proposicion

Dése segundo debate en segunda vuelta al Proyecto de Acto
legislativo nimero 05 de 2001 Senado, 153 de 2001 Camara, por el
cual se deroga el articulo 76 de la Constitucion Politica, se modifica

el articulo 77 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposicio-
nes.

De los honorables Senadores,
Claudia Blum de Barberi, Miguel Pinedo Vidal, Senadores de la
Republica.
Se autoriza la publicacion del anterior informe.
El Secretario Comision Primera Senado,
Eduardo Lopez Villa.

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 05 DE 2001
SENADO, 153 DE 2001 CAMARA

por el cual se deroga el articulo 76 de la Constitucion Politica,
se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Derogase el articulo 76 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Articulo 2°. El articulo 77 de la Constitucion Politica, quedara asi:

“Articulo 77. El Congreso de la Republica, a iniciativa del Gobier-
no, expedira la ley que fijara la politica en materia de television”.

Articulo 3°. La Constitucion Politica tendra un articulo transitorio
del siguiente tenor:

“Articulo transitorio. Dentro del afio siguiente a la entrada en
vigencia del presente acto legislativo, el Congreso, a iniciativa del
Gobierno, expedird las normas mediante las cuales se defina la
distribucion de competencias entre las entidades del Estado que
tendran a su cargo la formulacion de planes, laregulacion, la direccion,
la gestion y el control de los servicios de television. Mientras se dicten
las leyes correspondientes, la Comision Nacional de Television con-
tinuara ejerciendo las funciones que le han sido atribuidas por la
legislacion vigente”.
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Articulo 4°. El presente acto legislativo rige a partir de su
promulgacion.

Claudia Blum de Barberi, Miguel Pinedo Vidal, Senadores de la
Republica.

* % *k

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE DEL PROYECTO
DE LEY NUMERO 221 DE 2002 SENADO, 232 DE 2002
CAMARA

por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, hecho en Roma, el 17 de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho (1998).

Sefior Presidente
Honorables Senadores

Para mi es un privilegio rendir ponencia para segundo debate del
Proyecto de ley nimero 221 de 2002 Senado y 232 de 2002 Céamara,
ror medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, hecho en Roma, el 17 de diciembre de 1998. El cual fue
aprobado, por unanimidad, para primer debate, en Comision conjunta
le Senado y Camara. Considero que la ponencia para primer debate
2>xpresa todo lo relativo a este tema, por lo tanto me permito presentarla
Jara su consideracion.

Introduccion

De manera introductoria tenemos que preguntarnos: ;Quién gana
>on la creacion de la Corte Penal Internacional (CPI)? Sin duda alguna
os seres humanos. Los delitos que investigara y juzgara la CPI son
iquellos que representan la mas grave afrenta a la vida y a la dignidad
ie la persona humana. La magnitud del dafio y del agravio que apareja
o de estos delitos, no puede circunscribirse inicamente a la orbita
ie un individuo de una colectividad, sino que se extiende y trasciende
1la humanidad misma; son delitos que afectan la paz y la seguridad de
a humanidad; son delitos ante los cuales se conmueve la conciencia
iniversal porque atacan los valores de la civilizacion. Esto quiere decir
Jue estos delitos contra los derechos humanos no le conciernen
micamente a un Estado, sino a toda la humanidad.

Buena parte del cuadro de las afectaciones mas graves que esta
sufriendo el pueblo colombiano, corresponden a la competencia de la
_PI. Hay que reiterar que la honda del dafio no se limita unicamente
il individuo o a la poblacion, sino que involucra a toda la humanidad.
20r €50, la CPI no es la respuesta de un Estado, sino de los pueblos del
nundo, y concretamente, de los seres humanos. La CPI es la respuesta
il clamor de las personas de una garantia a los derechos humanos. La
CPI es un seguro contra la impunidad. La idea basica es que, en primer
érmino, sea el Estado el que reaccione. Debe ser la justicia interna la
jue investigue, juzgue y condene estos abominables crimenes. Al fin
v al cabo, es al Estado al que le corresponde hoy proteger los derechos
wmanos de la poblacion que habita en su territorio. Un atributo del
istado es la soberania; pero la soberania significa un uso del poder
»ara la proteccion de los derechos humanos. En esto los Estados deben
ser fuertes y no pueden ni deben fallar. Pero, infortunadamente,
yueden fallar; es posible que se presente connivencia en los altos
nandos del Estado, o es posible que se presente debilidad o negligen-
:ia (como ocurri6 en la antigua Yugoslavia) o que el sistema colapse
como ocurrio en Ruanda). La pregunta que surge, cuando estos
:xtremos ocurren, es: /L.as personas afectadas, las victimas, deben
juedar expdsitas y desamparadas por ese colapso?

De ninguna manera! Por eso la Corte reacciona en un segundo
nomento, cuando el Estado nacional no lo puede hacer, debiéndolo
1acer. Al fin y al cabo, la CPI responde a ese clamor antiguo de la
wmanidad, a esa humillacioén que esta ha sentido tantas veces de ver
:omo los autores de los peores y mas horrendos crimenes contra los
ieres humanos y los pueblos, pueden jubilarse y ser objeto del mas
nfame de los trofeos: la impunidad.

Con la aprobacion de este proyecto de ley mediante el cual se
pretende aprobar el Estatuto de Roma, el Congreso le esta ofrecien-
do a este pueblo atormentado, atribulado y victima de la violencia,
ese seguro contra la impunidad. Con la CPI, las personas encuen-
tran una garantia adicional a sus derechos. Al fin y al cabo ;De qué
vale el derecho a la vida si diariamente se cometen homicidios y
masacres, sin que el Estado tenga la capacidad de prevenirlos y de
reaccionar investigando, sancionando a los autores y enviando ese
mensaje a los futuros homicidas de que esto tiene un precio y una
sancion?

Sin duda alguna, la impunidad es el cancer de los derechos huma-
nos. Nuestra Constitucion Politica es prolifica en derechos humanos;
pero ;De qué sirven estos derechos sin garantias? ;Sin mecanismos
para hacerlos efectivos? ;De qué vale que sigamos hablando en
Colombia del Derecho Internacional Humanitario (DIH), si este no
tiene poder alguno que lo haga exigible en las situaciones en las cuales
se requiere que las partes asuman ese comportamiento?

Con la aprobacion de este trascendental tratado, el Congreso le esta
brindando a los colombianos la posibilidad de poder gozar de esta
garantia que hoy le estd ofreciendo el mundo. Resultaria verdadera-
mente paradojico que los 6rganos del poder en Colombia le nieguen la
posibilidad a los seres humanos que vivimos en este bello pais de gozar
de esa garantia.

Historia reciente de la jurisdiccion penal internacional

El proceso de creacion de la jurisdiccion penal internacional ha sido
un camino largo y complejo, particularmente por los problemas que se
presentan en el contexto de la soberania de los Estados y la concrecion
del principio de responsabilidad penal internacional de ‘los indivi-
duos. En alguna medida esta razon explica que la jurisdiccion penal
internacional haya tenido sus realizaciones mas concretas en tribuna-
les de orden ad hoc, los cuales se han caracterizado no solo por los
acontecimientos particulares que les dieron origen, sino también por
las dificultades de responder a un tratamiento adecuado en el contexto
de sus justicias nacionales al principio de responsabilidad penal
internacional.

Frente a esto el Profesor M. Cherif Bassiouni expresa que: “Desde
la Segunda Guerra Mundial, las demandas de justicia han impulsado
la creacion de cinco comisiones internacionales de investigacion y de
cuatro internacionales ad hoc. Estas instituciones se han beneficiado
del apoyo de gobiernos movidos por consideraciones humanisticas y
también por parte de los que reconocen la importancia de los mecanis-
mos de responsabilidad penal internacional, en cuanto a medios para
mantener el orden mundial y restaurar la paz. Estos desarrollos son
reflejo de la emergencia de la responsabilidad y de la justicia como
valores internacionalmente reconocidos o como lineas politicas nece-
sarias para el mantenimiento del orden mundial y para la restauracion
y el mantenimiento de la paz. Con todo, la persecucion de la justicia
penal internacional sobre bases ad hoc no es nada satisfactoria. Asi,
mientras que tras la Segunda Guerra Mundial, para el conflicto armado
en la Antigua Yugoslavia y el genocidio de Ruanda han surgido
tribunales, no se ha hecho lo mismo respecto de las atrocidades
cometidas en Sierra Leona o en Camboya (los ponentes le afiadiria-
mos el caso colombiano). Para eludir las trampas de una justicia ad
hoc, la justicia penal internacional necesita normas claramente esta-
blecidas que se apliquen de manera coherente por un tribunal penal
internacional permanente”.

Para muchos, los tribunales ad hoc son establecidos sobre la base
de decisiones politicas y no de estricto derecho, que no responden al
objetivo del tribunal competente o imparcial del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Las cinco comisiones internacionales de investigacion son:

1. LaComision de 1919 sobre las Responsabilidades de los Autores
de Guerra y de la Aplicacion de Penas.
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2. La Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas.
3. La Comisién de 1946 para el Lejano Este.

4. La Comision de Expertos de 1992 creada en Aplicacion de la
Resolucion 780 (1992) del Consejo de Seguridad para Investigar
Crimenes de Guerrp y otras Violaciones del Derecho Internacional
Humanitario en la Antigua Yugoslavia.

5. LaComision Independiente de Expertos, creada en Aplicacion de
la Resolucién 935 (1994) del Consejo de Seguridad para Investigar
Graves Violacioney del Derecho Internacional Humanitario en el
Territorio de Ruan

Los cuatro tribunales ad hoc son:

1. El Tribunal Militar Internacional para Perseguir a los Grandes
Criminales de Guerya de la Escena Europea (1945).

2. El Tribunal Militar Internacional para Perseguir a los Grandes
Criminales de Guerfa del Lejano Este (1946).

3. El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
(1993). !

4. El Tribunal Pdnal Internacional para Ruanda (1994).

Los analisis agaflémicos han puesto de presente tres problemas
basicos frente a la rizsponsabilidad penal internacional individual:

1. (Puede existirjresponsabilidad penal individual ante el derecho
internacional?

2. ;Las normas de derecho internacional que prescriben la respon-
sabilidad penal pueflen contar con un principio preferencial?

3. (Los llamados “Actos de Estado” se pueden presentar como
justificantes frente [a la responsabilidad penal internacional indivi-
dual?

A pesar de quejalderecho penal internacional algunos le atribuyen
varios siglos de ekistencia, esos interrogantes, solo han podido
responderse de manera sdlida a proposito de la jurisprudencia de
Nuremberg, con lg recurrencia a varias fuentes entre las que se
destacan los precadentes del derecho Anglosajon, la costumbre
internacional y IT ractica generalmente aceptada como fuente de
onal.

derecho internac

En primer lugan el Tribunal Militar Internacional reconocié el
principio de respongabilidad penal individual internacional, a propé-
sito de las multipleq impugnadores que presentaron los criminales de
guerra arguyendo gpe se trataba de “Actos de Estado” con limites en
el contexto de la jjndticia nacional. A este respecto, el tribunal respon-
dié con aquellas fanjosas frases reiteradamente citadas: “Los crimenes
contra el Derechao Internacional son cometidos por hombres, no por
entidades abstracta y solamente castigando los individuos que come-
ten tales crimenes e} que las disposiciones del Derecho Internacional
pueden tener vigengia®.

Frente a la necesidad de una preferencia por parte del derecho
internacional la jurfsprudencia de Nuremberg establecié en el caso
U.S. M. Ohlendorfdt al: “Los crimenes contra la humanidad son actos
cometidos indiscriminada y sistemdticamente contra la vida y la
libertad y deben sdr observados en lo que concierne al ambito de
competencia interngicional; el concepto de crimenes contra la huma-
nidad no resulta aplicable a los delitos para los cuales el codigo penal
de un ordenamientd estatal determinado hace una disposicion perti-
nente. Los crimeneq contra la humanidad solamente pueden llegar a
considerarse en los|limites de este codigo bdsico de la humanidad en
razon de que el E\tado involucrado, debido a su indiferencia, su
impotencia, o su ¢complicidad, ha sido incapaz o ha rehusado detener
tales crimenes y ¢aktigar a los responsables”.

En cuanto a 14 doctrina de los “Actos de Estado” el Tribunal de
Nuremberg respondid citando una vieja jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estddos Unidos conocida como Ex parte Quirin, U. S.
317 (1942) 1-48 gn la cual se afirma: “Desde el mismo inicio de su
historia esta Corfelha reconocido y aplicado las leyes de la guerra

como parte de la ley de las naciones que prescriben la conduccion de
la guerra, el status, los derechos y los deberes de las naciones
enemigas, al igual que el de los individuos enemigos”. En ese mismo
sentido, la decision reconoce que los individuos pueden ser tenidos
como responsables penalmente, aun cuando los actos fuesen cometi-
dos en nombre de sus Estados, “si e/ Estado autoriza la accion fuera
de los contextos que prevé la ley internacional” y ademas afiade “nadie
se puede amparar alegando la ley de un superior si la eleccion moral
es un hecho posible”.

La responsabilidad penal individual internacional ha sido asi con-
firmada, incluso para conflictos de orden no internacional, por el
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia que en una de
sus decisiones més trascendentales ha afirmado con respecto al articu-
lo 3° comun de las convenciones de Ginebra de 1949: “Todos estos
factores confirman que el derecho internacional consuetudinario
impone responsabilidad individual por serias violaciones al articulo
3° comun, complementado por otros principios y reglas generales
para la proteccion de victimas de conflicto armado interno, y por
violacion de ciertos principios y reglas fundamentales concernientes
a medios y métodos de combate en conflicto civil”. (7 Ver App. Ch,
Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appel on Jurisdiction, 2.10.1995 (1T-94-1-AR72), par. 128-37,134.

Contodos estos desarrollos solo es factible concluir que el principio
de responsabilidad penal individual por violaciones a normas huma-
nitarias y derechos humanos es universalmente reconocido. Incluso.
Colombia ha reconocido estos aspectos no solo en aquello que atafie
a las obligaciones derivadas de la suscripcion y ratificacion de instru-
mentos internacionales (convencién contra la tortura, convencion
contra el genocidio), sino que también al haber incluido en el codigo
penal normas relativas a violaciones al derecho internacional humani-
tario, nos hemos hecho participes de los desarrollos internacionales
que se iniciaron con el trabajo judicial de Nuremberg.

Ahora bien, como lo han afirmado las profesoras espafiolas Isabel
Lirola Delgado y Magdalena M. Martin, histéricamente los primeros
intentos de establecer una jurisdiccion penal internacional transcurrie-
ron paralelos a la incorporacion del principio de la responsabilidad
penal de los individuos en el orden internacional. Con posterioridad a
la Primera Guerra Mundial el Tratado de Versalles pretendio enjuiciar
al Kaiser Guillermo II a través de un tribunal especial formado pot
representantes de cada una de las potencias aliadas. Este tribunal nc
llego a funcionar debido a la negativa de los Paises Bajos a conceder
su extradicion.

Por lo que se refiere a las iniciativas en el marco de la Sociedad de
Naciones, los asesinatos del Rey Alejandro de Yugoslavia y del
ministro francés Barthou en Marsella en 1934, propiciaron que, z
iniciativa de Franciay otros paises Europeos, y apoyandose en el clima
de opinién creado por estos acontecimientos, se aprobase la Conven-
cion para la represion del terrorismo de 16 de noviembre de 1937, en
la que se preveia la creacion de una Corte Penal Internacional, que, sin
embargo, no llegd a entrar en vigor. Estos precedentes ponen de
manifiesto como ya antes de la Segunda Guerra Mundial existia una
corriente apoyada desde instancias politicas y diplomaticas favorable
a la creacion de un 6rgano jurisdiccional penal en el orden internacio-
nal que asegurase la sancion de la responsabilidad penal internacional
del individuo.

Esta tendencia se vio finalmente confirmada al término de le
Segunda Guerra Mundial. La magnitud de los acontecimientos que
tuvieron lugar en su transcurso, condujeron a la constitucion de sendos
Tribunales Militares Internacionales para el procesamiento de los
grandes criminales de guerra de las potencias del eje. No obstante, le
creacion de estos tribunales suscitaron criticas desde la perspectiva del
respeto al principio nullum crimen sine lege, y su caracter de jurisdic-
cion ad hoc 'y ex post facto. Asi, aunque estos tribunales podrian sei
considerados de caracter internacional tanto por su método de crea-
cion como por el derecho aplicable, los diversos analisis han sustenta-
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do en un examen de derecho penal comparado que se pueden obtener
presupuestos claros que fundamentan el reconocimiento de ciertos
principios que sin llegar a ser derecho positivo strictu sensu se pueden
entender como normas de Derecho Internacional, de obligatorio
cumplimiento. Asi por ejemplo, en cuanto a las fuentes del Derecho
Internacional consuetudinario el profesor Bassiouni ha demostrado
que muchas de las conductas establecidas en la Carta de Nuremberg y
Tokio, fueron prohibidas por los sistemas legales mas representativos
del planeta, y por lo tanto podian constituir violaciones a los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Como sefiala Rodriguez Carrion: “En ltima instancia, la critica
mas severa que se puede hacer a los tribunales establecidos tras la
Segunda Guerra Mundial es la no determinacion previa del juez
competente, lo que acarrea las dudas sobre la finalidad de la designa-
cién de los mismos o, lo que es aun peor, que éstos se limitaran a
imponer justicia de los vencedores, sin llegar a conocer de los delitos
cometidos por los érganos de los Estados vencedores”. Por ello,
aunque los tribunales de Nuremberg y Tokio contribuyesen a materia-
lizar la idea de la creacion de una jurisdiccion penal internacional,
estas criticas ponen de manifiesto algunas de las debilidades del
modelo de una jurisdiccion internacional ad hoc.

La creacion de los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia
y Ruanda fue precedida en ambos casos de una fase preparatoria en la
que la actividad del Consejo de Seguridad puede sistematizarse en
torno a un mismo esquema comun que se inicia cuando, ante la
existencia de un conflicto armado en el que aparece haber indicios de
que se estan cometiendo violaciones de determinadas normas de
Derecho Internacional Humanitario, el Consejo de Seguridad insto a
las partes a que respetasen estrictamente dichas normas. Con posterio-
ridad, debido a la persistencia de dichos comportamientos, el Consejo
de Seguridad procedio a su condena y recordd que las violaciones de
las normas de Derecho Internacional Humanitario cometidas consti-
tuian delitos que entrafiaban la responsabilidad penal de los indivi-
duos.

Ante la magnitud y gravedad de la crisis humanitaria generada por
la situacion de persistente violacion de las normas de derecho huma-
nitario, el Consejo de Seguridad calificé dicha situacion de amenaza
para la paz y la seguridad internacional, y decidi6 la creacion de una
comision de expertos para su investigacion y analisis. En una tercera
etapa, una vez constatada la existencia de violaciones masivas y
sistematicas de determinadas normas de Derecho Internacional Hu-
manitario, el Consejo de Seguridad procedidé a la creacion de un
Tribunal Penal Internacional, tomando como punto de referencia para
el texto de su Estatuto el presentado por el secretario general de las
Naciones Unidas.

Como resultado del proceso descrito, el Consejo de Seguridad
cred en virtud de la Resolucion 827 (1993) de 25 de mayo, un
Tribunal Internacional con la finalidad exclusiva de juzgar a las
personas responsables de violaciones graves de Derecho Internacio-
nal Humanitario, cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre
el 1°deenerode 1991 y una fecha a determinar por el propio Consejo
de Seguridad después de la consecucion de la paz. Una vez nombra-
dos los magistrados y el fiscal, el Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia, con sede en La Haya, qued6 constituido el 17 de
noviembre de 1993.

Poco después, y como consecuencia de un proceso similar, el
Consejo de Seguridad creé en virtud de la Resolucién 955 (1994) de
8 de noviembre, un Tribunal Internacional con el proposito exclusivo
de enjuiciar a los responsables de genocidio y otras graves violaciones
del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y en los Estados vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el 31
de diciembre de 1994. El Tribunal para Ruanda, con sede en Arusha
(Tanzania), quedo constituido el 26 de junio de 1995, desarrollando
sus actividades desde diciembre de 1995.

Pese a su creacion como dos 6rganos independientes, los Estatutos
de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda responden a una unidad de enfoque legal y de economia y
eficacia de recurso del que se derivan ciertas relaciones en el plano
organizativo e institucional. En este sentido, y por lo que se refiere a
la estructura organizativa, los miembros de la Sala de Apelaciones del
Tribunal para la ex Yugoslavia desempefian la misma funcién en
relacion con el Tribunal para Ruanda. De forma similar, los dos
tribunales comparten el mismo fiscal, aunque éste cuente con un
equipo adicional que incluye un fiscal adjunto para las actuaciones
ante el Tribunal para Ruanda.

Por lo demas, los estatutos tienen un esquema casi idéntico en,
cuanto a su contenido material, ya que recogen los mismos principios
en relacion con la responsabilidad penal individual (articulo 7 TPIY y
articulo 6 TPIR), las reglas de procedimiento (articulo 18-29 TPIY y
articulo 17-28 TPIR) y las relaciones con los tribunales nacionales. En
especial, estas relaciones descansan en tres principios de cooperacion
de los Estados con el tribunal (articulo 9 TPIY y articulo 8 TPIR);
principio de non bis in idem (articulo 10 TPIY y articulo 9 TPIR) y
principio de cooperacion de los Estados con el tribunal (articulo 29
TPIY y articulo 28 TPIR).

Unicamente en el ambito se aprecian ciertas diferencias importan-
tes entre ambos estatutos en el 4mbito de la competencia material de
los tribunales, aunque los dos se refieren a las mismas grandes
categorias de crimenes: Crimenes de guerra (articulo 2 y 3 TPIY y
articulo 4 del TPIR), genocidio (articulo 4 TPIY y 2 TPIR) y los
crimenes de lesa humanidad (articulo 5 TPIY y articulo 3 TPIR). Sin
embargo, a propdsito de los crimenes de guerra, el Estatuto del
Tribunal para la ex Yugoslavia se refiere a las violaciones graves de los
convenios de Ginebra de 1949 y a la violacion de las leyes y usos de
la guerra, mientras que el Estatuto del Tribunal para Ruanda se refiere
de manera expresa al articulo 3° comun a los convenios de Ginebra y
al Protocolo Adicional 1I. Por lo que respecta a los crimenes de lesa
humanidad, el Estatuto del Tribunal para Ruanda no los vincula a la
existencia de un conflicto armado, a diferencia de lo que sucede con
el Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia.

La creacion de los tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda como
organos subsidiarios del Consejo de Seguridad ha suscitado ciertos
recelos en relacion con su dependencia del 6rgano politico, a pesar de
que los respectivos estatutos contienen disposiciones destinadas a
asegurar su imparcialidad e independencia. A ello se suman las
numerosas criticas formuladas en torno a la aproximacion selectiva
que implica el que la exigencia de, la responsabilidad penal internacio-
nal del individuo dependa en la practica de criterios de discrecionalidad
politica.

Pese a la pertinencia de estas criticas, parece evidente que esos
tribunales han servido efectivamente como instrumentos utiles para el
establecimiento e una jurisdiccidon penal permanente. Posiblemente
¢ste no era el objetivo inicialmente buscado, puesto que durante todo
el proceso de creacion de ambos tribunales, el Consejo de Seguridad
se pronunciod con cautela al afirmar que su decision de crearlos no
estaba en modo alguno relacionada con el establecimiento de una
jurisdiccion penal internacional, e incluso en algin momento, la
opcion de los tribunales ad hoc lleg6 a plantearse como una alternativa
valida a la creacidon de una Corte Penal Internacional de caracter
permanente. Sin embargo, resulta claro que, a la larga, la existencia de
los tribunales para la ex Yugoslaviay Ruanda ha contribuido a acelerar
los trabajos de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Penal
Internacional, impulsando la creacion de una jurisdiccion penal inter-
nacional de caracter permanente. De forma mas clara, los estatutos y
la jurisprudencia de estos dos tribunales han permitido avanzar una
serie de soluciones concretas en los aspectos relativos a la estructura
institucional, la competencia y el proceso ante una jurisdiccion penal
internactonal, a la vez que han puesto de manifiesto su viabilidad.
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nal es necesario npmbrar, ademas de lo anteriormente dicho, las
diferentes iniciativas/que surgieron con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial para generar una Jurisdiccion Penal Internacional
efectiva. En primer Ingar se destacan dentro de los antecedentes la
Convencion contra @l Genocidio de 1948 en la que se preveia la
creacion de un Tribunal Penal con jurisdiccién universal para la
investigacion y juzgamiento de este delito. La Asamblea General, a
proposito de este tema invito a la Comisioén de Derecho Internacional
de Naciones Unidasa pxaminar el punto con la posibilidad de crear una
sala de lo penal en la Corte Internacional de Justicia. Con posteriori-
dad, en 1950 se cred la Comision sobre Jurisdiccion Penal Internacio-
nal cuyos resultados han sido valorados negativamente debido a que
acentué la desmembriacién de la labora codificadora realizada por la
Comision de Derechg Internacional al separar la parte procesal de la
parte sustantiva del proyecto de crimenes preparado por esta ultima.
La tarea se volvio ja repetir en el afio 1953, pero la Asamblea solo
reanudd sus trabajos en el afio de 1971 con ocasion de la reelaboracion
del Codigo de Crimer|es contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Hasta 1989 los esflierzos parecen haber quedado en una zona gris,
pero, y esto debe ser fesaltado con especial referencia al caso Colom-
biano, solo hasta 1989 a peticion del primer Ministro de Trinidad
Tobago se hizo la sugerencia al Secretario General de las Naciones
Unidas para que estableciera un tribunal internacional encargado de
acusar y juzgar a indirviduos por trafico de drogas.

Paradescribir el pifceso de creacion de una Corte Penal Internacio-

Asi comenzo la ppsibilidad de establecer una jurisdiccion penal
internacional, gestdndose una primera fase en la que la Comisién de
Derecho Internacional de Naciones Unidas revisé los trabajos anterio-
res para exponer un proyecto final de Estatuto en el afio de 1994. El
proyecto fue llevado ¢ la Asamblea General y se inicié la llamada “fase
diplomatica” en la qui se propusieron los trabajos de divulgacion del
Codigo de crimenes (#ontra la paz y la seguridad de la humanidad en
1994 coincidiendo ¢on la creacidn de los recientes Tribunales Penales
Internacionales para Yugoslavia y Ruanda. La Asamblea General paso
el proyecto de la Comision de Derecho Internacional a un Comité ad
hoc en 1995, que fuye pucedido por un Comité Preparatorio en 1996 y
1997 con un mayor/d¢bate y exploracion de temas. A medida que mas
Estados se unieron al proceso y un conjunto de organizaciones no
gubernamentales y adadémicos tomaron interés, se introdujeron nue-
vas opciones, se propusiercn modificaciones y se elaboraron mecanis-
mos procesales pertinentes. En particular, se alcanzo el consenso de
que el principio de |egalidad deberia ser lo suficientemente adecuado
para que el Estatutoiincorporara definiciones exhaustivas de crimenes,
principios generales de derecho penal y causales de exoneracion de
responsabilidad apli ables. El instrumento que estableceria la Corte
Penal Internacional resultd mas semejante a un cédigo penal y proce-
sal de lo que en principio la Comision de Derecho Internacional habia
proyectado, debidoligualmente al amplio consenso que han tenido los
desarrollos del derecho penal y procesal penal en los sistemas legales
mas disimiles. Finalmente, en marzo y abril de 1998 ¢l Comité
Preparatorio elabord fin texto consolidado de su Proyecto de Estatuto
y Propuesta de Acta Final. En éste, el documento base de la Comision
de Derecho Internagidnal se actualiz6 con el mayor de los detalles y se
expidi6 un texto en lod que se sefialaban los puntos de mayor discusion,
indicando distintos atercamientos. Las nuevas opciones incluyeron
un Fiscal facultado pe*'a iniciar investigaciones ex officio, se redujeron
las posibilidades delinigresar o salir de la competencia de la Corte Penal
Internacional y se tallfpliaron los compromisos de cooperacion del
Estado con la futura

Este esfuerzo culminé con la conferencia plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobfe el establecimiento de una Corte Penal Interna-
cional inaugurada po#‘ el Secretario General de Naciones Unidas el 15
de junio de 1998 en Roma. Delegaciones de 160 Estados en las que
participo el Estadowdolombiano, al lado de organismos no guberna-
mentales discutierojn gurante cinco semanas las normas del tratado que

‘orte.

hoy se somete a consideracion de esta Comision Constitucional.
Muchos de los detalles sobre las negociaciones se recogen hoy en una
innumerable lista de publicaciones, debido a que se trata del instru-
mento de Derecho Internacional mas importante que se haya expedido
en cualquier tiempo, pues reformula practicamente todo el Derecho
Internacional y le da concrecién a una serie de principios que se
consideraban hasta hace poco tiempo privilegio del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas o proyeccion de ejercicio de los paises
mas fuertes sobre los mas débiles. La base del consenso fue el texto
propuesto por la Mesa del Comité Plenario la noche del 17 de julio, el
ultimo dia programado de la Conferencia. Se voto sobre este paquete
y fue apoyado por una mayoria de mas de las dos terceras partes (120
Estados a favor, 7 en contra y 21 abstenciones).

Los expertos han dicho que no se trata de un documento acabado,
anotando que efectivamente ningun codigo penal lo es, pero en todo
caso el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de Roma es
un instrumento de consenso de todas las posibilidades de sistema legal
que conoce ¢l planeta y por la misma razon el mas significativo.

Al Estatuto de Roma le acompafian otros instrumentos complemen-
tarios, como son los elementos de los crimenes, la propuesta de
relacion entre Naciones Unidas y la Corte y las reglas pormenorizadas
de procedimiento y prueba que desarrollan al maximo y con el mayor
de los detalles los principios contenidos en el Estatuto. Estos instru-
mentos complementarios deben someterse a la aprobacion de la
Asamblea de los Estados Partes.

La CPI sancionara, en resumidas cuentas, a los infractores del DIH
en sus dos vertientes:

A. El derecho de Ginebra:

Es aquel que protege internacionalmente a las victimas de los
conflictos armados. Ampara a los militares fuera de combate (heridos,
enfermos, prisioneros de guerra, naufragos) y a las personas civiles en
territorio enemigo u ocupado y, en general, a la poblacion civil.

Sus normas basicas estdn consagradas en los cuatro Convenios de
Ginebray sus dos Protero0s Adicionales, que se aplican, en principio,
a conflictos armados intcraacionales y no internacionales, con excep-
cion de situaciones de disturbios y tensiones internas. Los cuatro
Convenios, ratificados todos por Colombia, son:

1. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las Fuerzas Armadas en campaiia.

2. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar.

3. Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

4. Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra.

B. El Derecho de La Haya:

Es aquel que limita los medios y métodos de combate. Su inicio
pudo originarse en 1868 con la Declaracion de San Petersburgo que
prohibe el uso, en la guerra, de proyectiles de peso inferior a 400
gramos, o que sean explosivos, o estén cargados de materiales fulmi-
nantes o inflamables.

Poriniciativa de los Zares Rusos se llevé a cabo la Primera Conferen-
cia de Paz, de La Haya en 1899; la segunda se realiz6 en 1907. Las
normas alli acordadas codificaron las reglas que fijan los derechos y
deberes de los beligerantes en la conducciéon de las hostilidades, y
limitaron los métodos y medios de guerra. Dichos preceptos serian
reafirmados en el Protocolo I Adicional a los Cuatro Convenios de
Ginebra (1977) como normas fundamentales, resumidas asi:

1. En todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a
elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado.

2. Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y
métodos de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos
o sufrimientos innecesarios.
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3. Queda prohibido el empleo de métodos o medios de hacer la
guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa
prever que causen dafios extensos, duraderos y graves al ambiente
natural.

Graves infracciones al DIH y a los derechos humanos en
Colombia

De acuerdo con datos suministrados por la Fundacion Pais Libre, la
guerrillay las autodefensas ilegales han cometido, desde 1995 al 2001,
25.729 casos de violacion a los derechos humanos; 20.172 cometidos
por la insurgencia guerrillera y 5.557 por las autodefensas ilegales.
Dichas infracciones se discriminan de la siguiente manera:

Infracciones al DIH y violaciones a los derechos humanos

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 Total
Infracciones
A. Civiles asesinados
1. Por la subversion 467 320 531 549 910 1.075 1.060 4.912
2. Por las autodefensas 18 71 78 216 743 1.012 1.028 3.166
B. Victimas en masacres
1. Por la subversion 128 124 126 183 146 202 158 1.067
2. Por las autodefensas 30 111 408 701 281 1.531
C. Secuestro
1. Por la subversion 535 439 979 2.026 1995 2.110 1.923 10.007
2. Por las autodefensas 16 65 159 280 262 782
D. Ataques a poblaciones
1. Por la subversion 23 SO SRI[E R A TR 80 33 337
2. Por las autodefensas 1 4 11 5 6 27/
E. Actos de terrorismo
1. Por la subversion 230 461 694 681 483 829 471 3.849
2. Por las autodefensas 11 9 9 11 11 51
Total
1. Por la subversion 1.383 1.383 2.361 3.486 3.618 4.296 3.645 20.172
2. Por las autodefensas 18 72 135 405 1.330 2.009 1.588 5.557

De acuerdo con la Fundacién Pais Libre desde enero hasta noviem-
bre de 2001, 2.856 personas habian sido plagiadas en Colombia.

Entre 1996 y 2000, 12.834 personas fueron victimas del secuestro
en Colombia. En el afio 2000, se registraron, por primera vez, 41 casos
de indigenas secuestrados. Se calcula que el 20% de las victimas han
sido mujeres y el 8.5% nifios.

A la brutalidad misma del secuestro se agregan los métodos infames
que emplean en la negociacion, en la cual la victima se convierte en un
simple objeto, que es trasladado por centenares de kildometros y se
mantiene apenas en el limite de la supervivencia, en tanto que las
familias son sometidas a presiones continuas que van desde la amena-
za de dar muerte al secuestrado hasta la de hacer victima del mismo
delito a otros de sus miembros.

La intensificacion y degradacion del conflicto armado colombiano
en los ultimos afios ha comportado un correlativo aumento de los
eventos de desplazamiento forzoso, violando abiertamente las normas
del DIH. LaRed de Solidaridad Social (RSS) ha sostenido abiertamen-
te que entre enero de 2000 y diciembre de 2001, la causa principal de
desplazamiento fue la amenaza generalizada (47%), seguida de los
enfrentamientos armados (23%), las masacres (9%), las amenazas
especificas (11%), las tomas de municipios y ataques indiscriminados
(4%), y el 6% por otras causas. L.a misma RSS ha informado que en el
afio 2001 hubo un total de 191.885 personas desplazadas, lo cual
representa un aumento significativo si se compara con las 128.843
personas en el 2000. En el Estatuto de Roma, al igual que en otras
normas de DIH, el desplazamiento Forzoso es tipificado como un
crimen de guerra.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) condeno
an ahril da 2001 al reclitamienta de menares de edad nor narte de las

organizaciones armadas al margen de la ley al expresar: “A los
menores se les estd entrenando para asesinar y para usar todo tipo de
armas, sin que puedan tener claro el concepto de por qué la lucha y
hacia donde conduce el enfrentamiento... Colombia desea que los
jovenes y nifios que se encuentran haciendo parte de las filas puedan
disfrutar de una vida plena, educandose para la paz y no para la guerra™.
Segun el Ministerio de Defensa, para llevar menores a sus filas, los
grupos armados al margen de la ley utilizan el engafio, la fuerza o las
amenazas de muerte al joven; todo esto, acompafiado de una gama
extensa de presiones a sus padres, que van desde el destierro y el robo
de su patrimonio hasta la posibilidad de ser asesinados si no acceden
a entregar a sus hijos. En el caso de las nifias, se afiade la compulsion
de ingresar a la vida sexual adulta. Segtin el Programa de Reinsercion
del Ministerio del Interior, durante el afio 2000, el fendmeno de
reclutamiento de menores crecio en un 30% en el caso de varones y fue
superior, con un 35% en el caso de las nifias. Frente a esto, el Estatuto
de Roma califica el reclutamiento de menores como un crimen de
guerra.

Contenido del Estatuto de Roma

La Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas apro-
b6 el 17 de julio de 1998 el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, con el siguiente contenido:

1. Preambulo

En el cual se mencionan las razones por las cuales es necesaria una
CPI, entre las que podemos destacar: las atrocidades de que han sido
victimas millones de nifios, mujeres y hombres que conmueven
profundamente la conciencia de la humanidad, asi como que los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto, no deben quedar sin castigo, decididos a poner fin
a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la
prevencion de nuevos, destacando que la CPI establecida en virtud
del Estatuto sera complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales.

2. Establecimiento de la Corte (articulos 1° al 4°)

La Corte sera una institucion permanente, estara facultada para
ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas
graves de trascendencia internacional y tendra caracter complementa-
rio de las jurisdicciones penales nacionales.

Estara vinculada a las Naciones Unidas por un acuerdo que deberan
aprobar los Estados Partes y concluir luego el Presidente de la Corte
en nombre de esta.

La Sede de la Corte estara en La Haya, Paises Bajos. Tendra
personalidad juridica internacional y la capacidad juridica necesaria
para el desempefio de sus funciones y propositos. Podra ejercer
funciones y atribuciones, de conformidad con el Estatuto, en cualquier
Estado Parte, y por acuerdo especial en el territorio de cualquier otro
Estado.

3. La Competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable

La CPI tendra competencia sobre cuatro crimenes:

a) Genocidio: Los crimenes cometidos con la intencion de suprimir
el derecho a existir de comunidades nacionales, étnicas, raciales o
religiosas;

b) Crimenes de guerra: Las acciones, por las que se ejerce violencia
innecesaria contra el adversario o contra la poblacion de las zonas de
conflicto; por ejemplo, el uso de armas prohibidas, la crueldad contra
los prisioneros, el saqueo, entre otros;

¢) Crimenes de lesa humanidad: Aquellos crimenes cometidos
como resultado de una politica generalizada y cuya crueldad viola los
mas elementales principios humanitarios; por ejemplo, la esclavitud,
la tortura, las agresiones sexuales;

d) La agresion: Aunque solo es mencionada en el Estatuto, su
definicion se dara por la Asamblea de los Estados Parte. Sin embargo,
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¢€sta sera compatible ¢on las disposiciones vigentes en la Carta de las
Naciones Unidas; en 1977 se asocio la agresion con el planeamiento
y ejecucion de guerras de conquista. Los elementos del crimen seran
aprobados por una mayoria de los dos tercios de los miembros de la
Asamblea de Estados Parte. Solo podran proponer enmiendas a los
elementos del crimen|los Estados Parte, los Magistrados por mayoria
absoluta y el Fiscal,

La Corte tendra ¢ompetencia inicamente respecto de los crimenes
cometidos después d¢f la entrada en vigor del Estatuto de Roma, en el
Estado Parte en cuyp ferritorio haya tenido lugar la conducta de que se
trate, o si el crimen Bethubiere cometido a bordo de un buque o de una
aeronave del Estado que sea nacional el acusado del crimen.

El procedimiento para iniciar una investigacion se dard cuando:

1 L 5 3 2
1. Un Estado Part¢ remite al Fiscal una situacion en que parezca
haberse cometido ung o varios de esos crimenes.

2. El Consejo de Seguridad remite al Fiscal una situacion en que
parezca haberse comeétido uno o varios de esos crimenes.

3. El Fiscal podra miciar de oficio una investigacion sobre la base
de informacion acerca de un crimen de la competencia de la Corte.

Si el Fiscal llega alla conclusion de que la informacion presentada
no constituye fundamgznto suficiente para una investigacion, informa-
ra de ello a quienes Ip hubieren presentado. Si el Fiscal llegare a la
conclusion que existeifundamento suficiente para abrir una investiga-
cion presentara a la Spla de Cuestiones Preliminares una peticion de
autorizacion para ella, junto con la documentacion justificatoria que
haya reunido. En estajetapa las victimas podran presentar observacio-
nes a la Sala de Cugstiones Preliminares, de conformidad con las
Reglas de Procedimignto y Prueba.

Salvo que en el Etatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado
por la Corte en razdn|de conductas constitutivas de crimenes por los
cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.

4. Principios generales del Derecho Penal

1. Nullum crimen gine lege: Nadie sera penalmente responsable a
menos que la condudta de que se trate constituya un crimen de la
competencia de la Carte.

2. Nulla poena sifie lege: quien sea declarado culpable por la
Corte unicamente poflra ser penado de conformidad con el presente
estatuto.

3. Irretroactividad Iatione personae: Nadie serd penalmente res-
ponsable por una canducta anterior a la entrada en vigor del Estatuto.

4. Responsabilidad penal individual: La Corte solo tendra compe-
tencia respecto de pemsonas naturales que cometan crimenes de com-
petencia de la Corte, por si solas, con otro o por conducto de otro.

5. Exclusion de lo§ menores de 18 afios: La Corte no sera compe-
tente respecto de log qae fueren menores de 18 afios en el momento de
la presente comision glel crimen.

6. Improcedencia del cargo oficial: El cargo oficial de una persona
en ningun caso la eximira de responsabilidad penal ni constituira per
se motivo para reducir la pena.

7. Imprescriptibilidad: Los crimenes de competencia de la Corte no
prescribiran.

8. Elemento de intencionalidad: Una persona sera penalmente
responsable ante la Cdrte (inicamente si actia con intencién y conoci-
miento de los elemegnjos materiales del crimen.

5. Composicion y administracién de la Corte

La Corte estara dompuesta de los siguientes 6rganos: Presidencia;
Una Seccion de Pkipera Instancia y una Seccion de Cuestiones
Preliminares; la Fisicallia y la Secretaria General.

Importantes fundiones de control y politicas son desempefiadas por
la Acamhlea de Inc Fatadnc Partac

1. La Presidencia:

El Presidente y el primer y segundo Vicepresidentes seran elegidos
por mayoria absoluta por los Magistrados y por un mandato de 3 afios.
Los tres integran la Presidencia encargada de:

a) Correcta administracion de la Corte, con excepcion de la Fiscalia;

b) Las demas funciones que se le confieren de conformidad con el
Estatuto.

2. Las Salas de Cuestiones Preliminares, de Primera Instancia y de
Apelaciones:

La Corte tendra 18 Magistrados, elegidos por la Asamblea de los
Estados Partes, con cualificacion cuidadosamente contrastada, y que
cumplan con los mas altos estandares de los principales sistemas
juridicos mundiales y mantendran una distribucion geografica equili-
brada. Una seccidn integrada por al menos seis Magistrados se ocupara
exclusivamente de las acusaciones y cuestiones preliminares; otros
seis Magistrados, como minimo, compondran la Sala de Primera
Instancia; la Sala de Apelaciones quedaré integrada por cuatro Magis-
trados y un Magistrado Presidente. Los Magistrados y todos los
funcionarios de la Corte disfrutarén de los privilegios e inmunidades
que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

El Estatuto establece garantias para la imparcialidad e independen-
cia de los Magistrados de la CPI. Un Magistrado podré recusarse o
dispensarle de la participacion a solicitud del Fiscal o de la parte
investigada.

3. La Fiscalia:

Actuara como un 6rgano independiente y separado de la CPI. Estara
dirigida por el Fiscal con plena autoridad para dirigir y administrar. El
Fiscal estara asistido por los Fiscales Adjuntos y todos seran de
nacionalidades diferentes.

ElFiscal sera elegido en votacion secreta y por mayoria absoluta de
la Asamblea de los Estados Partes. Los Fiscales Adjuntos seran
elegidos de la misma forma a partir de una lista de candidatos
propuesta por el Fiscal. El Fiscal y los Fiscales Adjuntos desempeiia-
ran su cargo por un periodo de 9 afios sin posibilidad de reeleccidn.
Deberan ser personas de alta consideracion moral, con alto nivel de
competencia, extensa experiencia practica y dominar al menos uno de
los idiomas de trabajo de la CPIL.

4. La Secretaria:

Estara encargada de los aspectos no judiciales de la administracion
y servicios de la Corte, incluido el establecimiento de una dependencia
de victimas y testigos. Estara dirigida por el Secretario, que ejercera
sus funciones bajo la autoridad del Presidente de la Corte.

El Secretario sera elegido en votacion secreta por mayoria absoluta
de los Magistrados, teniendo en cuenta las recomendaciones de la
Asamblea de los Estados Partes. Desempeiiara su cargo por un periodo
de 5 afios y con posibilidad de reeleccion.

ElFiscal y el Secretario nombraran los funcionarios calificados que
sean necesarios en sus respectivas oficinas.

6. La investigacion y el enjuiciamiento

La Parte V del Estatuto estd destinada a la investigacion y el
enjuiciamiento. Hay dos etapas bien definidas: La investigacion y
acusacion (enjuiciamiento) y el juicio.

1. Inicio de una investigacion:

Después de evaluar la informacion de que disponga, El Fiscal
iniciara una investigacion a menos que no exista fundamento razona-
ble para proceder con arreglo al Estatuto.

Al decidir sobre la iniciacion de una investigacion, el Fiscal debera
tener en cuenta si:

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

namnatannia Aa la (Martas
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b) La causa es o seria admisible conforme al articulo 17 del
Estatuto;

c¢) 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.

Si, tras la investigacion, el Fiscal llega a la conclusion de que no hay
fundamento suficiente para el enjuiciamiento, notificara su conclu-
sion motivada a la Sala de Cuestiones Preliminares y el Estado que
haya remitido el asunto o al Consejo de Seguridad si se trata de un caso
previsto en el literal b) del articulo 13.

En todo caso, sobre la base de nuevos hechos o nuevas informacio-
nes, el Fiscal podra en cualquier momento reconsiderar su decision de
iniciar una investigacion o enjuiciamiento.

2. Funciones y atribuciones del Fiscal en relacion con las investiga-
ciones:

El Fiscal podra ampliar la investigacion a todos los hechos y las
pruebas que sean pertinentes para determinar si hay responsabilidad
penal de conformidad con el Estatuto y, a esos efectos, investigara
tanto las circunstancias incriminantes como las eximentes.

Igualmente, el Fiscal adoptaré “medidas adecuadas” para asegurar
la eficacia de la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes de
lacompetencia de la Corte. A estos efectos, respetara los intereses y las
circunstancias personales de victimas y testigos, entre otros, la edad,
el género (sexo) y la salud, y tendra en cuenta la naturaleza de los
crimenes, en particular los de violencia sexual, violencia por razones
de género y violencia contra los nifios.

El Fiscal puede llevar a cabo investigaciones en el territorio de un
Estado, de acuerdo con las disposiciones de la Parte IX o segin lo
autorice la Sala de Cuestiones Preliminares. Puede ademaés realizar
todo lo que lo autoriza el articulo 54 del Estatuto.

3. Derechos de las personas durante la investigacion:

Se observan las siguientes garantias penales y procesales minimas,
tomadas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas de 1966:

a) Nadie sera obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable;

b) Nadie sera sometido a forma o coaccion, intimidacion o amena-
za, a torturas ni a tratos o castigos, inhumanos o degradantes;

¢) Quien haya de ser interrogado en un idioma que no sea el que
comprende y habla perfectamente, contara, sin cargo alguno, con los
servicios de un intérprete competente y las traducciones que sean
necesarias a los efectos de cumplir el requisito de equidad;

d) Nadie sera sometido a arresto o detencion arbitrarios ni sera
privado de la libertad salvo por los motivos previstos en el Estatuto y
de conformidad con los procedimientos establecidos en él.

Una persona que va a ser interrogada también tendra los siguientes
derechos:

a) A ser informada de que existen motivos para creer que ha
cometido un crimen de competencia de la Corte;

b) A guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los
efectos de determinar su culpabilidad o inocencia;

¢) A ser asistida por un abogado defensor de su eleccion o, si no lo
tuviere, a que se le asigne un defensor de oficio, siempre que fuere
necesario € interés de la justicia y, en cualquier caso, sin cargo si
careciere de medios suficientes;

d) A ser interrogada en presencia de su abogado, a menos que haya
renunciado voluntariamente a su derecho de asistencia letrada.

4. Disposiciones que podra adoptar la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares cuando se presente una oportunidad unica de proceder a una
investigacion:

Cuando el Fiscal considere que se presenta una oportunidad tinica
de proceder a una investigacion, que quiz4 no se repita a los fines de
un juicio, de recibir el testimonio o la declaracion de un testigo o de
examinar, reunir o verificar pruebas, lo comunicara a la Sala de
Cuestiones Preliminares, la cual podra adaptar las medidas que sean
necesarias para velar por la eficiencia e integridad de las actuaciones
y para proteger los derechos de la defensa,

Las medidas que puede adoptar el Fiscal pueden consistir en:

a) Formular recomendaciones o dictar providencias respecto del
procedimiento que habra de seguirse;

b) Ordenar que quede constancia de las actuaciones;
¢) Nombrar a un experto para que preste asistencia;

d) Autorizar al abogado defensor a nombrar a otro para que
comparezca y represente los intereses de la defensa;

¢) Encomendar a uno de sus miembros o a otro magistrado de la
Seccion de Cuestiones Preliminares o la Seccion de Primera Instancia
que formule recomendaciones o dicte providencias respeto de la
reunion y preservacion de las pruebas o del interrogatorio de las
personas;

f) Adoptar todas las medidas que sean necesarias para reunir o
preservar pruebas.

5. Funciones y atribuciones de la Sala de Cuestiones Preliminares:
Las funciones que se le asignan a esta Sala son basicamente dos:

a) Adoptar por mayoria las providencias u 6rdenes que debe dictar
conforme lo indican los articulos 15, 18, 19 parrafo 2, 61 numeral 7,
723y

b) En todos los demads casos, un magistrado de dicha Sala puede
ejercer las funciones previstas en el Estatuto, a menos que las Reglas
de Procedimiento y Prueba dispongan otra cosa o asi se acuerde por
mayoria de la Sala.

También la Sala puede:

a) A peticion del Fiscal, dictar las providencias y 6rdenes que sean
necesarias a los fines de una investigacion;

b) A peticion de quien haya sido detenido o haya comparecido en
virtud de una citacion efectuada con arreglo al articulo 58, dictar esas
ordenes, incluidas medidas tales como las indicadas en el articulo 56
o solicitar con arreglo a la Parte IX la cooperacion que sea necesaria
para ayudarle a preparar su defensa;

¢) Cuando sea necesario, asegurar la proteccion y el respeto de la
intimidad de victimas y testigos, la preservacion de pruebas, la
proteccion de personas detenidas o que hayan comparecido en virtud
de una citacion, asi como la proteccion de informacion que afecte a la
seguridad nacional;

d) Autorizar al Fiscal a adoptar determinadas medidas de investiga-
cion en el territorio de un Estado Parte sin haber obtenido la coopera-
cién de éste con arreglo a la Parte IX en el caso de que la Sala haya
determinado, de ser posible teniendo en cuenta las opiniones del
Estado de que se trate, que dicho Estado manifiestamente no esta en
condiciones de cumplir una solicitud de cooperacion debido a que no
existe autoridad y érgano alguno de su sistema judicial competente
para cumplir una solicitud de cooperacion;

6. Orden de detencion y orden de comparecencia dictada por la Sala
de Cuestiones Preliminares:

En cualquier momento después de iniciada la investigacion, la
Sala de Cuestiones Preliminares, a solicitud del Fiscal dictara una
orden de detencion contra una persona si, tras examinar la solicitud
y las pruebas y otra informacion presentada por el Fiscal, estuviere
convencida de que: hay motivo razonable para creer que ha cometido
un crimen de competencia de la Corte y la detencidn parece necesaria
para asegurar que la persona comparezca en juicio, que no obstruya
la investigacion o impedir que la persona siga cometiendo ese
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crimen. La orden de detencion seguird vigente mientras la Corte no
disponga lo conttagio.

El Fiscal podrd pedir a la Sala de Cuestiones Preliminares que, en
lugar de una orden de detencion, dicte una orden de comparecencia. La
notificacion de la orden sera personal.

7. Procedimientq de detencion en el Estado de detencion:

El Estado Parte| que haya recibido una solicitud de detencion
provisional o de defencién y entrega tomar las medidas necesarias
paraello. El detenid) ser4 llevado ante la autoridad judicial competen-
te del Estado de detgncion, que determinara si la orden es aplicable, la
detencion se lleva g cabo conforme a derecho y se han respetado los
derechos del deteni:do.

El detenido tendya derecho a solicitar de la autoridad competente
del Estado de detdnli()n la libertad provisional antes de su entrega. Al
decidir la solicitud la autoridad examinara si hay circunstancias
urgente y excepciopales que justifiquen la libertad provisional y si
existen las salvagugrdias necesarias para que el Estado de detencion
pueda cumplir su obligacion de entregar la persona a la Corte.

Una vez que e| Estado de detencién haya ordenado la entrega, el
detenido sera pudstb a disposicion de la Corte tan pronto como sea
posible.

8. Primeras dillig ncias en la Corte:

Entregado el imputado o haya comparecido voluntariamente en
cumplimiento de ana orden de comparecencia, la Sala de Cuestiones
Preliminares se asepurara de que ha sido informado de los crimenes
que se le imputan y de los derechos que le reconoce el estatuto, incluido
el de pedir la libertgd provisional.

Sobre la base de la revision, la Sala. podra modificar su decision en
cuanto a la detendidn, la puesta en libertad o las condiciones de esta,
si estd convencida de que es necesario en razon de un cambio en las
circunstancias.

9. Confirmacidn|de los cargos antes del juicio:

La Sala de Cuesfiones Preliminares celebrard una audiencia para
confirmar los carggs sobre la base de los cuales el Fiscal tiene la
intencion de pedir ¢l procesamiento.

Antes de la audigncia, se suministrara al imputado un ejemplar del
documento en que §e formulen los cargos por los cuales el Fiscal se
proponga enjuicigrip, y se le informara de las pruebas que el Fiscal se
proponga llevar a 14 audiencia.

Enlaaudiencia, ¢l Fiscal presentara respecto de cada cargo pruebas
suficientes de que Hay motivos fundados para creer que el imputado
cometid el crimen cfue se le imputa. El imputado podra impugnar los
cargos y las pruebaf presentadas por el Fiscal y presentar pruebas.

La Sala de Cuegtiones Preliminares determinara si hay motivos
fundados para creey que el imputado cometid cada crimen que se le
imputa y podra: corjfirmar los cargos imputados y asignar al acusado
a una Sala de Primeya Instancia para su enjuiciamiento, no confirmar
los cargos por pruelias insuficientes o levantar la audiencia y pedir al
Fiscal que considefe la posibilidad de presentar nuevas pruebas o
llevar a cabo nueyas investigaciones, o modificar los cargos.

Una vez confirmjados los cargos y antes de comenzar el juicio, el
Fiscal, con autorization de acusado, podra modificar los cargos. Una
vez comenzado ¢l juicio, el Fiscal, con autorizacién de la Sala de
Primera Instancia ppdra retirar los cargos.

7. El Juicio
Eljuicio es la culninacion del proceso penal y el Estatuto le asegura

al acusado las garajitias penales y procesales indispensables para su
defensa. Es un juicio publico.

1. Lugar del juicflio

A menos que la {orte decida otra cosa, el juicio se celebrara en la
sede de la misma, g sea en La Haya, capital de los Paises Bajos.

2. Presencia del acusado en el juicio

El acusado estard presente durante el juicio. So6lo existe como
excepcion que si el acusado perturbare continuamente el juicio, la Sala
de Primera Instancia podra disponer que salga de ella y observe el
proceso y dé instrucciones a su defensor desde afuera, utilizando
tecnologias de comunicacion.

3. Funciones y atribuciones de la Sala de Primera Instancia

La Sala velara por que el juicio sea justa y expedito y se sustancie
con pleno respeto de los derechos del acusado y teniendo debidamente
en cuenta la proteccion de las victimas y de los testigos.

La Sala a la que se asigne una causa debera cumplir con todo lo que
establece el articulo 64 del Estatuto.

4. Procedimiento en caso de declaracion de culpabilidad

Si el acusado se declara culpable la Sala de Primera Instancia
determinara:

a) Si el acusado comprende la naturaleza y las consecuencias de la
declaracion de culpabilidad;

b) Si esa declaracion ha sido formulada voluntariamente tras
suficiente consulta con el abogado defensor, y

c) Siladeclaracion de culpabilidad esta corroborada por los hechos
de la causa conforme a: los cargos presentados por el Fiscal y
aceptados por el acusado; las piezas complementarias de los cargos
presentados por el Fiscal y aceptados por el acusado, y otras pruebas,
como declaraciones de testigos, presentadas por el Fiscal o el acusado.

Si la Sala constata que se cumplen las condiciones de culpabilidad,
considerara que la declaracion y pruebas constituye un reconocimien-
to de culpabilidad y podra condenarlo por el crimen.

Si constata que no se cumplen las condiciones de la declaracion de
culpabilidad, ordenara que se prosiga el juicio.

5. Presuncion de inocencia

Se presumira que toda persona es inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad. El Fiscal es quien debe probar la culpabilidad del
acusado. La Corte debera estar convencida de la culpabilidad del
acusado para dictar sentencia condenatoria.

6. Derechos del acusado

El acusado tendré derecho a ser oido ptiblicamente, a una audiencia
publica imparcial; a ser informado de la naturaleza, la causa y el
contenido de los cargos que se le imputan; a prepararse y comunicarse
para su defensa; ser juzgado sin dilaciones indebidas; hallarse presente
en el proceso; y demads estipulaciones que consagra el articulo 67 del
Estatuto.

7. Proteccion de las victimas y los testigos y su participacion en las
actuaciones

La Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la seguri-
dad, el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida privada de
las victimas y los testigos. Con este fin, la Corte, tendra en cuenta todos
los factores pertinentes, incluidos la edad, el género, definido en el
parrafo 3° del articulo 2°, y la salud, asi como la indole del crimen, en
particular cuando este entrafie violencia sexual o por razones de
geénero, o violencia contra nifios. En especial, el Fiscal adoptara estas
medidas en el curso de la investigacion y el enjuiciamiento de tales
crimenes. Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los
derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni seran
incompatibles con estos.

Como excepcidn al principio del cardcter piblico de las audiencias
establecido en el articulo 67, las Salas de la Corte podran, a fin de
proteger a las victimas y los testigos o a un acusado, decretar que una
parte del juicio se celebre a puerta cerrada o permitir la presentacion
de pruebas por medios electronicos u otros medios especiales. En
particular, se aplicaran estas medidas en el caso de una victima de
agresion sexual o de un menor de edad que sea victima o testigo, salvo
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decision en contrario adoptada por la Corte atendiendo a todas las
circunstancias, especialmente la opinion de la victima o el testigo.

La Corte permitird, en las fases del juicio que considere convenien-
te, que se presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones
de las victimas si se vieren afectados sus intereses personales y de una
manera que no redunde en detrimento de los derechos del acusado o
de un juicio justo e€ imparcial ni sea incompatible con éstos. Los
representantes legales de las victimas podran presentar dichas opinio-
nes y observaciones cuando la Corte lo considere conveniente y de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

La Dependencia de Victimas y Testigos podra asesorar al Fiscal y
a la Corte acerca de las medidas adecuadas de proteccidn, los dispo-
sitivos de seguridad, el asesoramiento y la asistencia a que se hace
referencia en el parrafo 6° del articulo 43.

Cuando la divulgacion de pruebas o informacion de conformidad
con el presente Estatuto entrafiare un peligro grave para la seguridad
de un testigo o de su familia, el Fiscal podra, a los efectos de cualquier
diligencia anterior al juicio, no presentan dichas pruebas o informa-
cién y presentar en cambio un resumen de estas. Las medidas de esta
indole no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o
de un juicio justo e imparcial ni seran incompatibles con estos.

Todo Estado podra solicitar que se adopten las medidas necesarias
respecto de la proteccion de sus funcionarios o agentes, asi como de la
proteccion de informacion de caracter confidencial o restringido.

8. Pradctica de Pruebas

Se puede presentar la prueba testimonial, oralmente o mediante
video o audio. También las partes pueden presentar otras pruebas
pertinentes a la causa que considere necesarias para determinar la
veracidad de los hechos, teniendo en cuenta su valor probatorio de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto.

9. Delitos contra la administracion de justicia

La Corte tendrd competencia para conocer de los siguiente delitos
siempre y cuando se cometan con dolo: falso testimonio, presentar
pruebas falsas, corromper a un testigo, destruir o alterar pruebas,
intimidar al funcionario de la Corte para inducirlo a que no cumpla sus
funciones, solicitar o aceptar soborno.

10. Sanciones administrativas por faltas de conducta en la Corte

En caso de faltas de conductas de personas presentes en la Corte esta
podra imponer sanciones administrativas, como expulsion temporal o
permanente de la Sala, multa u otra medida similar contempladas en
las Reglas de Procedimiento y Prueba.

11. Requisitos para el fallo

Todos los Magistrados de la Sala de Primera Instancia estaran
presentes en cada fase del juicio y en todas sus deliberaciones. La
Presidencia podra designar para cada causa y seglin estén disponibles
uno o varios magistrados suplentes para que asistan a todas las fases
del juicio y sustituyan a cualquier miembro de la Sala de Primera
Instancia que se vea imposibilitado para seguir participando en el
juicio.

La Sala de Primera Instancia fundamentara su fallo en su evalua-
cion de las pruebas y de la totalidad del juicio. El fallo se referira
unicamente a los hechos y las circunstancias descritos en los cargos o
las modificaciones a los cargos, en su caso. La Corte podra fundamen-
tar su fallo inicamente en las pruebas presentadas y examinadas ante
ella en el juicio.

Los magistrados procuraran adoptar su fallo por unanimidad, pero,
de no ser posible, este serd adoptado por mayoria.

Las deliberaciones de la Sala de Primera Instancia seran secretas.

El fallo constara por escrito e incluird una exposicion fundada y

completa de la evaluacion de las pruebas y las conclusiones. La Sala
de Primera Instancia dictard un fallo. Cuando no haya unanimidad, el

fallo de la Sala de Primera Instancia incluird las opiniones de la
mayoria y de la minoria. La lectura del fallo o de un resumen de este
se hara en sesion publica.

12. Reparacion de las victimas

La Corte establecera principios aplicables a la reparacion: la
restitucion, la indemnizacién y la rehabilitacidn, que ha de otorgarse
a las victimas o a sus causahabientes. Todo conforme con ¢l articulo
75 del Estatuto.

13. Fallo condenatorio

En caso de que se dicte un fallo condenatorio, la Sala de Primera
Instancia fijaré la pena que proceda imponer, para lo cual tendréa en
cuenta las pruebas practicadas y las presentaciones relativas a la pena
que se hayan hecho en el proceso.

Salvo en el caso en que sea aplicable el articulo 65, la Sala de
Primera Instancia podra convocar de oficio una nueva audiencia, y
tendra que hacerlo si lo solicitan el Fiscal o el acusado antes de que
concluya la instancia, a fin de practicar diligencias de prueba o
escuchar presentaciones adicionales relativas a la pena, de conformi-
dad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

En el caso en que sea aplicable el parrafo 2°, en la audiencia a que
se hace referencia en ese parrafo o, de ser necesario, en una audiencia
adicional se escucharan las presentaciones que se hagan en virtud del
articulo 75.

La pena sera impuesta en audiencia publica y, de ser posible, en
presencia del acusado.

8. Las Penas
La Parte VII del Estatuto esta destinada a las penas que puede

imponer la Corte a los acusados de la comision de los delitos de su
competencia. Dos son las penas principales:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda
de 30 afios, o

b) La reclusion a perpetuidad. La pena capital fue excluida.

También la Corte podra imponer multas con arreglo a los criterios
enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.

9. La apelacién y la revision

La Parte VIII del Estatuto estd consagrada a los recursos de
apelacion y de revision (segunda instancia), que son de la competencia
de la Sala de Apelacion de la Corte, integrada por su presidente y otros
cuatro magistrados. Establece los procedimientos a seguir en caso de
apelar la sentencia condenatoria, la absolutoria o la pena, y en caso de
apelar otras decisiones.

Se establece que quien haya sido ilegalmente detenido o recluido
tendra el derecho efectivo a ser indemnizado. Asi mismo quien hubiere
cumplido una condena y posteriormente se demostrare su inocencia.

10. La cooperacion internacional y la asistencia judicial

Los Estados parte cooperaran plenamente con la Corte en relacion
con lainvestigacion y el enjuiciamiento de crimenes de su competencia.

1. Solicitudes de cooperacion

Aqui no hay drdenes ni imposiciones. Se trata, en verdad, de
cooperacion, no de imposicion.

La Corte puede formular solicitudes de cooperacion a los Estados
Partes y no Partes, a través de la via diplomatica u otro conducto
adecuado.

Cuando, en contravencion de lo dispuesto en el presente Estatuto,
un Estado Parte se niegue a dar curso a una solicitud de cooperacion
formulada por la Corte, impidiéndole ejercer sus funciones y atribu-
ciones de conformidad con el presente Estatuto, esta podra hacer una
constatacion en ese sentido y remitir la cuestion a la Asamblea de los
Estados Partes o al Consejo de Seguridad, si este le hubiese remitido
el asunto.
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La Corte puede soli¢itar la detencion y entrega de una persona a
todo Estado en cuyo teryitorio puede hallarse esa persona, y pedira la
cooperacion de ese Estado.

2. Entrega de persm[as ala Corte

Cuando la personaicuya entrega se pide la impugne ante un tribunal
nacional oponiendo ld cpsa juzgada, el Estado celebraré consultas ala
Corte para determinar siha habido una decision sobre la admisibilidad
de la causa. Si la persanj esta siendo enjuiciado o cumple condena por
un crimen diferente, e|] Estado requerido celebra consultas con la
Corte.

La Parte IX del Estaguto establece, ademas, todo lo referente a las
solicitudes recurrentgs| la detencién provisional, otras formas de
cooperacion, consultas{a la Corte, es decir todo el procedimiento
aplicable en cuanto a4 asistencia judicial internacional.

11. La ejecucion de|la pena

La Parte X del Estatpto se relaciona con la ejecucion de las penas
impuestas en sentencia condenatoria de la Corte contra un acusado de

haber perpetrado los ddlitos de la competencia del tribunal previstos
en el Estatuto.

La pena privativa de libertad se cumplira en un Estado designado
por la Corte sobre la bae de una lista de Estados que hayan manifes-
tado a la Corte que estan dispuestos a recibir condenados. De no
designarse un Estado,|la pena se cumplird en el establecimiento
designado por el Estado receptor, o sea en Holanda, sede la Corte,
conforme al acuerdo4sade.

Esta Parte X establege la funcion de los Estados en la ejecucion de
las penas privativas de la libertad, asi como la supervision de la
ejecucion de la pena y pondiciones de reclusion.

12. Asamblea de lo§ Estados Partes

La Parte X1 del Estatugto instituye la Asamblea de los Estados Partes,
con las siguientes funcjones:

a) Examinara y aprp

ara, segun proceda, las recomendaciones de la
Comision Preparatoria:

b) Ejercera su superyision respecto de la Presidencia, el Fiscal y la
Secretaria en las cuestifnes relativas a la administracién de la Corte;

¢) Examinara los informes y las actividades de la Mesa establecida
en el parrafo 3 y adoptgra las medidas que procedan a ese respecto;

d) Examinara y decillira el presupuesto de la Corte;

e) Decidira si comreponde, de conformidad con el articulo 36,
modificar el nimero d¢ magistrados;

f) Examinara cuegtijones relativas a la falta de cooperaciéon de
conformidad con los jpgrrafos 5° y 7° del articulo 87,

g) Desempefiara las|demas funciones que procedan en virtud del
presente Estatuto y 1as Reglas de Procedimiento y Prueba.

Aparte de la Mesa, c@mpuesta por un Presidente, dos Vicepresiden-
tes y 18 miembros elggldos por periodos de tres afios, para presentar
asistencia a la Asamblep en el desempefio de sus funciones, la Asam-
blea podra establecer lds 6rganos subsidiarios que considere necesa-
rios, incluido un mecanismo de supervisién independiente que se
encargara de la inspeccion, la evaluacion y la investigacion de la Corte
a fin de mejorar su eficiencia y economia.

La Asamblea se reuIiré en la Sede de la Corte —La Haya— o en la

sede de las Naciones |Jnidas —Nueva York— una vez al afio, pero
cuando las circunstangias lo requieran celebrara periodos extraordina-
rios de sesiones. Cada Estado Parte tendra un voto. La Asamblea
aprobara su propio regiamento.

13. La financiacid

La Parte XII del Bstatuto establece lo relativo a la financiacion y
remite a un ReglamemtT) Financiero que apruebe la Asamblea de los
Estados Partes.

Los gastos se sufragaran con cargo a cuotas de los Estados Partes
y Fondos procedentes de las Naciones Unidas.

Los registros, los libros y las cuentas de la Corte, incluidos sus
estados financieros anuales, seran verificados por un auditor indepen-
diente.

14. Clausulas finales

La Parte XIII del Estatuto incluye unas clausulas finales acerca de
la manera como se solucionaran la controversias, el hecho de que no
se admitirdn reservas al Estatuto, la forma de proponer las enmiendas
al Estatuto, y la ratificaciéon de estados necesarios para entrar en
vigencia.

LAS INNOVACIONES DEL ESTATUTO DE ROMA DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. La naturaleza juridica internacional del Estatuto de Roma

Las caracteristicas especiales del Estatuto de Roma en el contexto
de los instrumentos multilaterales lo colocan en la categoria de tratado
normativo que no intenta producir derecho y obligaciones reciprocos
entre Estados, sino garantizar derechos y obligaciones entre Estados
o individuos en su calidad de personas naturales frente a la Comunidad
Internacional. En este sentido lo novedoso del Estatuto de Roma es la
aparicion concreta de la Comunidad Internacional en su conjunto
como sujeto de derechos y obligaciones, en la medida en que le asiste
el legitimo interés de la investigacion, el juzgamiento y la sancién de
crimenes que resultan trascendentales en el contexto de las ofensas a
los bienes juridicos mas costosos para la propia Comunidad Interna-
cional.

Por tratarse de un instrumento que crea un organismo Internacional
el tratado no admite reservas y por lo tanto este aspecto lo pone en una
consideracion especial frente a las formulaciones especiales de la
Convencion de Viena sobre los tratados. El Estatuto crea obligaciones
estatales dirigidas a no permitir la impunidad de los delitos que
constituyen su competencia material y por lo tanto resulta indispensa-
ble para los Estados Signatarios, para los Estados Partes y quienes se
quieran adherir a €l con posterioridad, un examen del compromiso
efectivo que estan dispuestos a asumir frente a las disposiciones del
tratado.

Por otra parte, no sobran en el contexto continental algunas voces
que han calificado el Estatuto de Roma como un instrumento de
proteccion de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario replanteando la vieja polémica de las coincidencias
siempre presentes del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Por tener especial interés para paises como el nuestro, esta tesis
es digna de analisis en esta ponencia.

El derecho internacional de los derechos humanos ha adquirido un
desarrollo que lo distingue de otros instrumentos internacionales en la
medida en que los Estados que se someten a €l no tienen intereses
propios, sino el interés comun de preservar los fines superiores de la
razon de ser de la convencién, o para ser mas acertados se puede
invocar la predica de la Corte interamericana de derechos humanos
cuando afirma con respecto a estos instrumentos lo siguiente: no son
tratados multilaterales de tipo tradicional concluidos en funcion de un
intercambio reciproco de derechos y obligaciones, y en beneficio de
los Estados contratantes. Su objetivo y fin son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos independientes de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos huma-
nos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por
el bien comtin asumen varias obligaciones, no en relacion con los
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.

Ahora bien, teniendo en cuenta esta perspectiva surge inmediata-
mente un interrogante fundamental jEs el Estatuto de Roma un
instrumento de proteccion de los derechos humanos que asuma estas
caracteristicas? Una respuesta aue se base en las consideraciones
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exegéticas del Estatuto seria negativa, pues el Estatuto no hace un
reconocimiento propiamente dicho de derechos humanos, ni esta
orientado al objetivo de vincular a los Estados para que reconozcan los
fines esenciales de la dignidad humana cristalizados en derecho
positivo internacional. El objetivo al que apunta el Estatuto es el
establecimiento de una jurisdiceion penal internacional que no permi-
ta la impunidad con respecto a los crimenes que se consideran de
mayor gravedad para la comunidad internacional en su conjunto. De
alli, se puede responder en otro sentido, que el Estatuto es un instru-
mento para garantizar a través del derecho penal el respeto a los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Este enfo-
que ha sido asumido por la exégesis brasilera, por ejemplo, Andre de
Carvahlo Ramos permite reconocer en el Estatuto de Roma compo-
nentes de derecho internacional de los derechos humanos y derecho
internacional humanitario. De hecho, afirma este autor, que la crea-
cion de Cortes internacionales para la proteccion de derechos huma-
nos no es novedosa en el derecho internacional, si se tiene en cuenta,
porejemplo, que a este fin tienden la Convencion Europea de derechos
humanos de 1950 y su correspondiente americana de 1969. En ambos
casos se trazan los dispositivos de derecho sustantivo y procesal, asi
como las reglas de organizacion y funcionamiento de las denominadas
comisiones con el fin esencial de administrar justicia imparcialmente.
La diferencia en este caso surge de la posibilidad de que sea la misma
comunidad internacional a través de la Corte la que demande y aplique
su jurisdiccion directamente frente a la responsabilidad pena] de los
individuos.

2. El ejercicio de competencia compulsiva

Sin duda la revolucién que genera el Estatuto en materia de derecho
internacional, es la establecida en el segundo parrafo del articulo 13,
o lo que los expertos conocen como competencia compulsiva, en
virtud de la cual el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
puede remitir a la Corte situaciones en las que probablemente se hayan
cometido crimenes de competencia de la Corte. Esta facultad repre-
senta la concrecion de lo que Naciones Unidas realizé con los Tribu-
nales ad hoc y que en muchos casos se mal interpretdé como una
injerencia ilegitima del sistema juridico internacional.

3. Improcedencia de cargo oficial

De acuerdo con los analisis hechos por los expertos y particular-
mente por el profesor Triffterer el final de la impunidad debe ser
alcanzado “por igual [respecto de todos los autores] 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
ningun caso la eximira de responsabilidad penal ni constituird per se
motivo para reducir la pena”, articulo 27.1. Este articulo resulta de
importancia practica, porque los autores actuando en tal capacidad
son, como la experiencia lo ha demostrado, el grupo més importante
al que deben estar dirigidas las medidas de prevencion y de represion
disponibles de acuerdo al Estatuto de Roma. Los miembros de este
grupo con bastante frecuencia cometen o participan en la comision de
semejantes crimenes abusando de sus poderes en estructuras jerarqui-
cas, a veces por tolerancia silenciosa, tal y como lo ha sucedido en las
dictaduras con bastante frecuencia, la tolerancia tiene un efecto
multiplicador, y por lo tanto debe ser afrontada castigando en forma
individual para prevenir los crimenes mencionados en el Estatuto y de
esto modo hacer que la jurisdiccion penal internacional sea lo mas
efectiva posible.

4. Condiciones para que el tratado entre en vigencia

En el mismo texto que comentamos del profesor Triffterer, se hace
una referencia clara a la vigencia estableciéndose que Estatuto de
Roma entrara en vigencia fuego de que 60 Estados hayan depositado
sus Instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”
ante el secretario General de las Naciones Unidas, articulo 126.1. No
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vas propias y por lo tanto su efectividad se basa en la cooperacion
vertical con los Estados, como aparece establecido en la Parte IX del
Estatuto, para ejercer esta jurisdiccion.

Por otra parte, el Estatuto y el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte
estan basados en la premisa de que existe jurisdiccién nacional
complementaria. Tal jurisdiccion presupone que la “esencia” M Esta-
tuto puede ser ejecutada en el Estado respectivo y que especialmente
los crimenes alli definidos pueden y deberian ser perseguidos prima-
riamente ante los tribunales nacionales. Asi, en algunos eventos la
incorporacion de las disposiciones pertinentes, de derecho sustancial
y procesal, resultan igualmente una condicion para cumplir con los
propositos del Estatuto.

5. La forma de hacerse Estado Parte

El derecho internacional acepta practicamente todas las opciones
de ratificacion que contemplen los sistemas legales domésticos. Sin
embargo, no todos ellos son igualmente apropiados para cumplir con
las obligaciones resultantes de convertirse en un Estado Parte o para
cumplir mejor con los fines del Estatuto y el interés de los respectivos
Estados. Desde este punto de vista el Estatuto de Roma contiene una
gama amplia para que los Estados accedan a sus premisas, razén por
la cual el articulo 125 contempla la ratificacidn, aceptacion, aproba-
cion o adhesion. Consecuentemente, distingue en el articulo 125,
paragrafos 2° y 3° entre “Estados signatarios” y “cualquier Estado”.
Solo Estados signatarios pueden ratificar, aceptar o aprobar el Estatu-
to. Para ellos y para cualquier (otro) Estado el Estatuto estara abierto
a “adhesion”. Sin embargo, esta diferenciacidon no es importante para
la entrada en vigencia del Estatuto como demuestran las alternativas,
“ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”, enunciadas en el
articulo 126.

Esta norma es resultado de un compromiso menor que condujo aun
amplio consenso para la adopcion del Estatuto en la Conferencia de
Roma de que todas las cuatros categorias estuviesen incluidas para
respetar la variedad de modalidades previstas en los diferentes siste-
mas legales nacionales. Lo decisivo, sin embargo, es que cualquiera
que sea el procedimiento nacional, el instrumento debe ser depositado
ante el Secretario General de las Naciones Unidas para que el Estado
respectivo resulte claramente obligado. Lo mismo cabe predicar de un
modo comparable para el procedimiento de incorporacion de las
normas pertinentes del Estatuto en la legislacion interna. Siun Estado,
por ejemplo, ratifica, el Estatuto se convierte en una especie de
clausula de inmediato cumplimiento (self executing) de acuerdo a su
sistema legal doméstico. De tal manera que el Secretario General no
tiene que ejercer control sobre este supuesto en el sentido en que
corresponda a la realidad legal en ese pais, salvo que existan bases
razonables para creer que la ratificacion, por ejemplo, se origind en un
cuerpo nacional incompetente. El Estado que ratifica se enfrenta a la
aplicacion de los articulos 17 o 20, paragrafo 3°. Por esta razon es
recomendable el estudio de los aspectos de compatibilidad con las
reglas constitucionales nacionales.

6. La piedra angular del estatuto (principio de comple-
mentariedad)

La experiencia de los tribunales militares internacionales de
Nuremberg y Tokio generalmente ha estado ligada a la idea de que los
crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad generaron la creacion de medios de prevencion y
represion en el nivel internacional. Al menos, los académicos, hacen
una relacion directa entre la represion a nivel, penal internacional y lo
que se conoce juridicamente como delictajuris gentium, dando el paso
a lo que hoy se puede considerar crimenes contra la comunidad
internacional en su conjunto. En otras palabras la comision de tales
crimenes tiene dos caracteristicas: por una parte involucran al nivel
nacional la necesidad de su represion por los intereses de las victimas,

pero por otra parte la comision de tales actos constituye una injuria
ralactiva cantra la humanidad de tal manera ane la creacidan de



Pagina 16

Martes 30 de abril de 2002

GACETA DEL CONGRESO 137

e p e

instrumentos internadionales para la cooperacion institucional en el
campo de la represil()T criminal se presentaba como la solucién mas
natural.

La concepcion historica de la justicia penal internacional no repre-
senta una innovacidn‘En el Estatuto de Roma, pues la represion de los
delictajuris gentium t*adicionalmente se ha dejado a las jurisdicciones
delos Estados y excep'cionalmente ala justicia penal internacional. La
importancia de las jyrisdicciones nacionales se muestra como una
consecuencia de la gs|ructura de la personalidad juridica de la comu-
nidad internacional, que est4 basada en la soberania de los Estados y
naturalmente en factores politicos de orden pragmatico. En efecto es
la soberania de los Estados la que se impone frente a la justicia
internacional, de tal manera que la justicia internacional solo actia
cuando aparezca desiproporcionada la relacion existente entre la comi-
sion de los crimengs y los medios con los cuales el Estado tiene
capacidad real de punicion.

La funcion preventiva de la responsabilidad penal individual puede
ser solamente efectivasi el rol que juegan las jurisdicciones nacionales
resulta bien balancgado con el papel concurrente de los Tribunales
Penales Internacionales. Por supuesto con la proyeccion de alcanzar
este objetivo es imp(*tante que los Estados operando a través de su
jurisdiccion penal acfien de la manera mas apropiada tomando en
cuenta el caracter imtgrnacional del crimen y las exigencias que hace
lacomunidad internacjional, y no sujetarse inicamente a las contingen-
cias de su legislacign|interna.

Los ejemplos histoficos han mostrado que desde este punto de vista
es fundamental el rplide la jurisdiccion nacional, aun si el caso es de
la creacion de una _‘u: isdiccion internacional. Asi por ejemplo, en la
declaracion de Moset) de 1943 los tres poderes aliados acordaron que
el juzgamiento de crithinales de guerra debia ser encausado y castiga-
do en los paises en o cuales hubieran tenido ocurrencia los hechos,
es decir, de acuerdo al principio de jurisdiccion territorial. Solamente
los crimenes de mayor entidad no estarian sujetos a las determinacio-
nes de localizacion gaografica. Esta declaracion fue relacionada en el
acuerdo de Londreg die 1945 que estableci6 el Tribunal Penal Militar
Internacional, y que gxplica las razones por las cuales este tribunal
unicamente se ocupo fle 22 acusados de los cuales 19 fueron declara-
dos culpables.

También esto explif:a que las jurisdicciones penales internacionales
actuen de una manerg selectiva delegando a las jurisdicciones nacio-
nales la necesidad dejhacer justicia y reservando para ellas los casos
que resulten relevantes de acuerdo a los supuestos de competencia que
se presentan de mayor gravedad. En otras palabras, la jurisdiccion
actiia teniendo en cugnta el significado y el impacto de los crimenes
frente a la comunidad internacional (por ejemplo observando en la
criminalidad estatal 1q que corresponde a sujetos en posicion de cargo
oficial o perpetradares que han actuado a través de 6rdenes superio-
res). En principio el flincionamiento de la jurisdiccion penal interna-
cional no remplazatdda la jurisdiccion penal nacional, ni absuelve a
los Estados de su responsabilidad juridica derivada de las obligaciones
que se adquieren con ja comunidad internacional. La creacion de una
jurisdiccion penal internacional para la persecucion de personas
responsables de los cfimenes mas atroces estd mas bien ligada a las
exigencias de ejercerjjusticia ejemplarizante en circunstancias espe-
ciales de manera suplementaria pero coherentemente con las lineas
directrices de los prlnléipios generales del derecho penal internacional
establecidos en el Es?atuto.

Para efectos de phservar las obligaciones que se desprenden del
Estatuto es menester ¢onsiderar la forma en que opera el principio de
complementariedad. [n primer lugar el articulo 17 del Estatuto define
los supuestos de admisibilidad de manera negativa, es decir, el asunto
entra a la competencja de la Corte una vez se hayan descartado las

acciones que el Estado con jurisdiccion sobre el caso ha emprendido
nara no deiar la condncta imnune. En este sentidn 1a diccusién sobre

laadmisibilidad del caso respondera aun juicio de caracter politico-legal
que la Corte Penal Internacional tiene competencia para realizar sobre
una justicia nacional. Logicamente, este juicio esta sujeto a dos
supuestos esenciales: la indisposicién para llevar adelante el caso o la
incapacidad del Estado para ejercer la correspondiente jurisdiccion
penal.

Los términos indisposicion e incapacidad pueden resultar abstrac-
tos y efectivamente fueron términos ampliamente discutidos durante
la conferencia diplomaética, lo cual no obsta para que en una exégesis
se puedan clarificar los dos conceptos de manera mas detallada,
teniendo en cuenta las mismas causales de admisibilidad contempla-
das por el articulo 17 del Estatuto. Asi por ejemplo, el parrafo 2° en
comento establece como causal de indisposicion que el proceso se esté
llevando a cabo sin las garantias establecidas en el Derecho Internacio-
nal. Se podra decir entonces que existe indisposicion cuando un
Estado ejerce su jurisdiccion sobre un caso que puede ser competencia
de la Corte y sin consideracion a las garantias del debido proceso,
sustrae a una persona a su responsabilidad Penal Internacional, apor-
tando pruebas falsas, o con la utilizacién de un testimonio mendaz que
conduzca inevitablemente a una absolucion sin considerar otras prue-
bas. Desde este punto de vista, los expertos coinciden en afirmar que
las obligaciones derivadas del Estatuto implican la revision de todos
aquellos procedimientos que resultan incompatibles con los estandares
internacionales para administrar justicia penal con todas las garantias.

Enlo quetocaal tema de la incapacidad el articulo 17 contempla los
aspectos de un colapso sustancial de las estructuras de la administra-
cion de justicia, es decir aquellas circunstancias en las que el Estado
por ausencia de una estructura burocratica judicial no tiene capacidad
de hacer comparecer al acusado, no dispone de pruebas o testimonios
0 no estd en condiciones de adelantar una investigacién o un
juzgamiento. Este caso puede tocar muy de cerca de aquellos paises en
donde por razones del conflicto no hay posibilidad de administrar
justicia criminal, bien porque se carece de jueces y fiscales o porque
estos resulten amenazados en su integridad fisica para el cumplimien-
to de su labor.

El articulo en comento también contempla la causal, segtin la cual
la Corte puede admitir cuando el proceso no haya sido o no esté siendo
sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté
siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que
se trate ante la justicia. En este sentido las justicias nacionales deben
obrar de tal manera que los conflictos de competencia, la utilizacién
de fueros, la obediencia debida y todas aquellas normas que no se
compadecen con los estdndares de administracion de justicia impar-
cial resulten compatibles con el objetivo del Estatuto, por ejemplo, se
deberén revisar los contenidos basicos relativos a la independencia de
la judicatura, las directrices internacionales sobre la actuacion de los
fiscales o los principios consagrados para una jurisdiccion militar
imparcial contenidos en declaraciones internacionales.

LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES QUE ADQUIE-
RE EL ESTADO COLOMBIANO CON LA RATIFICACION DEL
ESTATUTO DE ROMA

En la medida en que esta ponencia esté dirigida a la aprobacion por
parte del Congreso de la Republica del tratado internacional que crea
la Corte Penal Internacional es necesario que los congresistas y el pais
tengan claridad sobre las obligaciones méas importantes que se des-
prenden de la ratificacion del Estatuto.

1. La obligacién de contribuir a la justicia penal internacional

Siguiendo la orientacion de los expertos en derecho internacional
la primera obligacion que se predica es la del ejercicio de la justicia
nacional frente a los crimenes que constituyen la competencia material
de la Corte, esto es, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra,

genocidio y agresion. Cuando el Estatuto entre a operar, emerge la
ohlicacidn nara lns Fetadnce Partes v Ine Aroannce de la Corte de
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contribuir a la justicia internacional penal. Incluso, como caracteris-
tica especial del Estatuto surgen deberes para “un Estado que no es
parte del Estatuto” mediante la aceptacion establecida en el articulo
12, permitiendo mediante declaracion que se ejerza la competencia
respecto del crimen de que se trate.

Todos los crimenes de competencia de la Corte tienen, en principio,
que ser primariamente investigados y perseguidos en el nivel estatal.
La complementariedad establecida entre la jurisdiccion de la Corte y
los Estados Partes claramente da una prioridad a la jurisdiccion de los
Estados, mientras que en la comunidad internacional, por ende, reposa
el “debido” ejercicio de la justicia penal internacional con la ayuda de
los Estados Partes, valga decir, la obligacion que se genera es un
modelo indirecto de ejecucion para cumplir con el objeto y fin del
Estatuto.

Por otra parte, la financiacion de la Corte prevé que los Estados
Partes contribuyan a su sostenimiento de acuerdo con los articulos 113
alls8.

2. La aceptaciéon de la jurisdiccion penal de la Corte Penal
Internacional

El articulo 12 del Estatuto establece que el Estado que pase a ser
parte acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los
crimenes a que se refiere el articulo 5°, es decir que si se dan los
supuestos de admisibilidad el Estado Parte debe permitir que la Corte
ejerza su jurisdiccion. Asi el fiscal de la Corte Penal Internacional
puede actuar o un Estado Parte puede remitir una situacion en la que
parezca haberse cometido uno o varios crimenes de competencia de la
Corte. Si se determinan los factores de competencia el Estado adquiere
la obligacion de colaborar y cooperar con la Corte para el esclareci-
miento, la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes de que se
trata.

3. Obligacién de aplicacion de los delitos contra la administra-
cion de justicia por los Estados Parte

Esta obligacion esta contenida en el articulo 70 que establece en el
parrafo 4°. “Todo Estado parte hard extensivas sus leyes que castiguen
los delitos contra la integridad de su propio procedimiento de inves-
tigacion o enjuiciamiento a los delitos contra la administracion de
justicia a que se hace referencia en el presente articulo y sean
sometidos en su territorio o por uno de sus nacionales”.

Esta obligacion tiene como objeto asegurar la recta administracion
de justicia internacional, de tal manera, que todas las actuaciones
judiciales se cumplan con toda la transparencia del caso y de acuerdo
con los postulados del debido proceso.

4. Obligacion general de cooperacién y asistencia judicial entre
los Estados Parte y la Corte

Los Estados estan obligados a “cooperar plenamente” con la Corte,
especialmente segun la Parte IX del Estatuto. Ademas, en lamedida en
que tanto la Corte como la jurisdiccion nacional tienen la tarea de
investigar y perseguir “los crimenes mas serios de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto”, tienen que apoyarse
mutuamente para cumplir con esta misién en comun. De alli que, si la
jurisdiccion nacional necesita del apoyo de la Corte para adecuada-
mente investigar y perseguir alguno de estos crimenes, la Corte, por
ejemplo, tiene que remitir los documentos al Estado en cuestion, atin
si tal evidencia no esta incluida en un caso ante la Corte concerniente
al mismo sujeto o a la misma situacioén en un caso en tramite ante ella,
sino en uno diferente en el cual la evidencia paso a ser tal de un modo
mas o menos accidental.

El articulo 86 prescribe como obligacion de los Estados Parte una
cooperacion plena con la Corte en relacion con la investigacion y
enjuiciamiento de los crimenes de su competencia. Esta obligacion
necesariamente implicara cambios en el derecho interno, si se tiene en
cuenta que el articulo 88 establece “Los Estados Partes se aseguraran
de que en el derecho interno existan procedimientos aplicables a todas

las formas de cooperacion especificadas en la presente parte”. Las
obligaciones que se desprenden de estos dos articulos se pueden
enumerar como sigue:

a) Entrega de personas a la Corte;

b) Autorizacién de conformidad con el derecho interno de un
Estado Parte para el transito por su territorio de personas que deban ser
entregadas;

a) Dar prioridad a las solicitudes de la Corte cuando se presenten
requerimientos recurrentes;

b) Asegurar conforme al derecho interno del Estado Parte la
detencion provisional de personas que sean solicitadas por ella;

c¢) Cumplir con las solicitudes para todas las formas de cooperacion
establecidas en el articulo 93;

d) Cumplir con la ejecucion y 6rdenes de multa establecidas por la
Corte Penal Internacional

LACPIY LAPAZ

En principio se podria pensar que el Estatuto de Roma contraria el
proceso de paz actual y los eventuales que se lleven a cabo en el futuro,
al fin y al cabo, aquel que estd al margen de la ley veria que si
eventualmente es indultado por el Estado Colombiano, se podria dar
la posibilidad de ser juzgado por la Corte Penal Internacional. Eso, se
pensaria, crearia un efecto que haria fracasar un proceso de paz.

Veamos algunas razones que nos muestran lo contrario:

1. Unicamente seran de competencia de la Corte aquellos crimenes
que se cometan con posterioridad a la vigencia del Estatuto. De manera
que el principio de la no retroactividad, aqui plenamente aplicable, lo
que trata es de prevenir que en el futuro se cometan graves violaciones
al DIH (Derecho Internacional Humanitario). Por otro lado, el argu-
mentar no estar de acuerdo con el Estatuto porque en el futuro se piensa
cometer una masacre o una atrocidad contra la poblacién civil, es
totalmente inaceptable. De manera que, viéndolo desde este punto de
lanoretroactividad, el Estatuto se convierte en un campanazo de alerta
que debe incentivar, muy rapidamente, el compromiso a respetar las
normas y principios del DIH.

2. El articulo 124 del Tratado consagra que, una vez vigente el
Estatuto para un Estado, éste podra denunciar la comision de crimenes
de guerra en su territorio y, en consecuencia, solicitar la competencia
de la Corte para juzgar, de manera complementaria, estos crimenes
después de siete afios. En su informe ante el Senado, el Senador
ponente del Acto Legislativo 02 de 2001 (Proyecto de Acto Legislativo
014 de 2001) anota que:

Si bien este constituye una prerrogativa interesante para Colombia
y para los Estados que quieran ser parte en el Estatuto, cabria presen-
tarse si le conviene al pais hacer uso de la misma, teniendo en cuenta
las obligaciones que contrajo internacionalmente al suscribir, aprobar
y ratificar los cuatro Convenios de Ginebra y los Protocolos I y Il y el
hecho de reconocer en abril de 1966, luego de la entrada en vigor del
Protocolo II, mediante declaracion la competencia de la Comision
Internacional de Encuesta para investigar las infracciones a los Con-
venios y Protocolos de Ginebra. De igual manera, Colombia se obligo,
entre otras en buscar y hacer comparecer ante sus propios tribunales a
las personas acusadas de haber cometido u ordenado cometer cual-
quiera de las infracciones graves a las disposiciones de estas normas
o a entregarlas a otra Parte Contratante para su juzgamiento. Asi
mismo, se comprometid a no exonerarse ni a exonerar a otra Parte
Contratante de las responsabilidades en que hubieran incurrido a causa
de esas infracciones.

Para el Senador ponente, esto seria totalmente inconveniente, pues
podria retardar el necesario compromiso con el DIH por parte de los
combatientes dentro del conflicto interno colombiano. De manera
que, si el Tratado entra en vigencia a mediados del presente afio, y el
Estado hace uso del articulo 124, estamos hablando de la eventual
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competencia complerpentaria de la Corte sobre los crimenes de guerra,
en Colombia, dentro ide siete afios. ;Si dentro de los préximos siete
afios la poblacion cdmbatiente en Colombia no se compromete a
respetar las normas dzl DIH, concernientes a los crimenes de guerra,
entonces cuando lo haran?

3. El que sean eveptualmente juzgados, en el futuro, por la Corte
depende Unica y exclusivamente de aquellos que han sido los autores
de los crimenes mas execrables, de nadie méas. No depende de la
sociedad civil, ni de ltps seres humanos inermes e indefensos, ni de las

I

victimas de los peorz y mas execrables crimenes.

4. EI DIH no es negociable! Sin duda alguna éste es la espina dorsal
del Estatuto de Roma. O sea que, resumiendo, la Corte juzgara las
violaciones graves @ las normas del DIH (crimenes de genocidio, lesa
humanidad y de guerfa). Estas tres forman parte del derecho consue-
tudinario de los pueblos que imponen obligaciones de las que nadie
podra sustraerse. Por| lo tanto, no requieren de ratificacion para que
sean de inmediato acatamiento y respeto por parte de todos. jEs
maudito pensar que s¢ puede negociar con la vida de una persona! Aun
si no existiera esta Cprte, las normas actuales de DIH y de Derechos
Humanos son de obligatorio cumplimiento por parte de todos, y por
ende, es un compromniso ineludible del cual nadie podra sustraerse.

5. Infortunadamente el recientemente fracasado proceso de paz no
se quiso construir sebre fundamento alguno. Comenzamos el proceso
de pie, y hoy estamos|hasta el cuello. ;Por qué? Porque no lo basamos
sobre un piso s6lide. Un proceso, por la via negociada, que se
construya sobre arena movediza no avanzar4 jamas; por el contrario,
se degenera. Por estadlilzén, los actuales y eventuales futuros procesos
de paz fracasaran todos si no se basan en el compromiso y respeto al
DIH. Ese es el piso sblido y el punto de partida de cualquier proceso
de paz. La carencia de éste es lo que ha generado tanto escepticismo
por parte de la sociedad civil. Un proceso de paz, por la via negociada,
puede tardar mucho tlempo; pero si se lleva a cabo con el compromiso
solido de respeto al [})TH, estoy seguro que los seres humanos de este
pais seguiremos creyendo en él.

6. En Colombia se estan dando todas las condiciones para que
Naciones Unidas, a fravés del Consejo de Seguridad, opte por la
creacion de un Tribunal ad hoc (que nace y fenece en el tiempo, para
un territorio especifi¢o como el nuestro, y para funciones concretas)
para Colombia. jEstojseria extremadamente grave para Colombia! El
conflicto interno en |Colombia se ha internacionalizado, no porque
ilustres visitantes de|otros paises han venido a nuestra tierra, sino
porque se ha deshumpnizado y profundizado el conflicto. No olvide-
mos que este tipo de crimenes se cometen contra toda la humanidad en
su conjunto, mas que contra un Estado especifico.

En Colombia s¢ d¢stan cometiendo, dia a dia, los crimenes mas
graves contra la hunanidad, los cuales estan consagrados en el
Estatuto de Roma: gepocidio, lesa humanidad y de guerra. Mucho me
temo que Colombia esté ad portas de ser objeto de un tribunal ad hoc
que podria actuar de manera preferente (no complementaria) y retro-
activa (no prospectivt). El doctor Oscar Julian Guerrero afirma que:
“... El conflicto interjo en Colombia presenta en un afio muchas més
victimas mortales que las del conflicto de los Balcanes; tiene un
numero de desplazadgs equiparable al de los refugiados de Ruanda; las
medidas utilizadas para hacer la guerra son, desde el punto de vista del
Derecho Internacional Humanitario, tan reprochables como las que
llevaron a la ONU a limponer un Tribunal Internacional ad hoc para
Yugoslavia; el parami| itarismo colombiano, a diferencia del Yugoslavo,
controla militar y politicamente zonas completas del territorio, sin la
intervencion de la Fu¢rza Publica; por Gltimo, la situacion de violacion
de derechos humanos por parte de los agentes del Estado no es mucho
mas halagadora que la que se presentaba hace solo dos afios para los
ejércitos regulares inyolucrados en la guerra Serbia. Cierto, no hemos
tenido limpieza étnjcq, pero a cambio tenemos las no menos probables
limpiezas sociales; np hemos tenido genocidio al estilo de Ruanda,

pero le hemos dado al mundo el vergonzoso espectaculo del extermi-
nio fisico de un grupo politico”. El aprobar y ratificar el Estatuto de
Roma por parte de Colombia daria una sefial contundente a los seres
humanos en nuestro territorio y en el mundo, de nuestro compromiso
inequivoco con los Derechos Humanos y el DIH. Este acto de
grandeza evitaria, sin duda alguna, que el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, ejerciendo su doble funcidon de preservar lapazy la
seguridad internacionales, imponga un tribunal ad hoc para Colombia.

7. Finalmente, los colombianos tenemos que apostarle a la paz, no
de manera ilusa o retdrica, sino con hechos concretos. ;Qué mejor
argumento que el hecho del compromiso con los Derechos Humanos
y el DIH?

Un sistema de administracion de justicia caracterizado por la
independencia politica, la imparcialidad hacia todas las personas
(victimas y victimarios), la eficacia en su funcionamiento y la trans-
parencia en sus procesos tendra efectos preventivos sobre potenciales
infractores futuros. Esto es lo que la CPI (Corte Penal Internacional,
trata de alcanzar vy, si lo hace, la C.P.I., contribuira a la paz.

LA CPI1Y LA SOBERANIA NACIONAL

Hay una pregunta que ha sido formulada en varios escenarios
académicos, estudiantiles y politicos: ;Debe el Estado Colombiano
abstenerse de aprobar y ratificar el Estatuto de Roma por razones de
soberania?

El articulo noveno de nuestra Constitucion Politica expresa en su
primer inciso:

“Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la sobe-
rania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y

en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia”. (subrayado fuera de texto).

(Sera posible que en el mundo todavia persista aquella nacion de
soberania consistente en el poder absoluto del Estado? ;Sera que los
seres humanos estamos llamados a sacrificar, hasta lo mas sagrado de
nuestros deberes fundamentales, con tal de fortalecer un Estado
“soberano”? ;Los derechos humanos estan al servicio de los Estados?

En primer lugar, la entrada en vigencia del Estatuto de Roma no
afecta la potestad y soberania de un Estado Parte para ejercer su control
jurisdiccional dentro de su respectivo territorio y sobre sus habitantes
0 nacionales, pues el caracter subsidiario de esta Corte exige el
agotamiento de las vias judiciales internas antes de otorgarle compe-
tencia a la Corte para adelantar una investigacion particular. En
algunos apartes del preambulo del Estatuto asi lo expresa.

“Los Estados Partes en el presente Estatuto, ...

Destacando, en este contexto, que nada de lo dispuesto en el
presente Estatuto debera entenderse en el sentido de que autorice a un
Estado Parte a intervenir en una situacion de conflicto armado o en
los asuntos internos de otro Estado,

Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud
del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales...” (subrayado fuera de texto).

El doctor Valencia Villa, invitado por la Corte Constitucional,
conceptuo al respecto:

“...resulta evidente que el constituyente ha decidido que la vigencia
efectiva de las libertades fundamentales solo se consigue mediante la
limitacion de la soberania del Estado y la ampliacion correlativa de
la autonomia del individuo. La unica restriccion de la soberania
nacional que no solo puede aceptarse sino que incluso debe promoverse
es laque sesigue de laplena aplicacion de la legislacion internacional
de derechos humanos. Mas aun, la actual coyuntura nacional exige la
utilizacion del derecho internacional, de los derechos humanos, que
es una normatividad general para democracias funcionales en tiem-
pos de paz, y también y sobre todo, del derecho internacional huma-
nitario, que es una normatividad especial para democracias
disfuncionales en tiempos de guerra’”.
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Debe quedar claro, entonces, que la Corte Penal Internacional no es
un desafio a los Estados nacionales; por el contrario, es una garantia.
La CPIno es undesafio a los Estados que se proponen impartir justicia,
a combatir la impunidad, y a perseguir a los criminales internaciona-
les. La CPI si es un desafio a los Estados que cohonestan con la
criminalidad y que son complices de la crueldad humana, o que son
débiles, incapaces o timidos ante esta.

Los derechos fundamentales no son otra cosa que un estatuto de
limitaciones que se opone a todos los poderes; el primero de ellos es
el poder estatal. Los derechos fundamentales son los que le imprimen
sentido al ejercicio de la autoridad. El concepto de soberania se
constituye en funcidn al servicio de los derechos humanos.

La soberania implica, hoy mas que nunca, el uso del poder para la
proteccion de los derechos humanos. Los derechos humanos son antes
que los Estados. Un Estado que se jacta de ser soberano comprende que
éste esta al servicio de los seres humanos. Un estado fuerte y soberano
le rinde homenaje a los derechos humanos; al fin y al cabo, estos
derechos son la razon esencialisima y el fundamento basico del
Estado.

En segundo lugar, la CPI es una institucion basada en un tratado que
obliga solo a los Estados Partes. Como lo ha expresado el Profesor M.
Cherif Bassiouni: “No es un cuerpo supranacional, sino un ente
internacional similar a otros ya existentes. La CPI no es un sustitutivo
de la jurisdiccion penal nacional y no suplanta a los sistemas nacio-
nales de justicia penal, mds bien es complementaria de estos (articu-
los 1, 17). La CPI no hace mds que lo que todos y cada uno de los
Estados de la comunidad internacional pueden hacer conforme al
actual derecho internacional. Es la expresion de la accion colectiva de
los Estados Partes en un tratado, dirigida a crear una institucion que
haga justicia colectiva respecto de determinados crimenes interna-
cionales. La CPI es, por tanto, una extension de la jurisdiccion penal
nacional, creada por un tratado cuya ratificacion por parte de la
autoridad parlamentaria nacional lo convierte en parte del derecho
nacional. Por consiguiente, la CPI ni afecta la soberania nacional ni
pasa por encima de ningun sistema nacional deseoso y capaz de
cumplir sus obligaciones convencionales ”.

El concepto de soberania, tal y como se entiende en la Constitucion
Politica permite que Colombia suscriba, apruebe y ratifique el Estatu-
to de Roma, dado que esa soberania es hoy funcional, no como medida
absoluta de poder, sino como poder enderezado al respeto y al ejercicio
de los derechos humanos.

En tercer lugar, la CPI no sustituye la jurisdiccion colombiana, ni
significa una entrega o una delegacion de la justicia nacional. Hay que
enfatizar que la competencia de la CPI se limita unicamente a cuatro
delitos (genocidio, lesa humanidad, guerra y agresion). De igual
manera el principio fundamental sobre el cual se edifica la competen-
ciay lajurisdiccion de la CPI es el de la complementariedad y el de la
subsidiariedad. Esto significa que Colombia tiene que asumir la
responsabilidad de Estado de investigar y juzgar a los criminales de los
derechos humanos; en modo alguno podemos descansar en la jurisdic-
cién internacional. La razon de ser de la creacion de la CPI es
precisamente la de estimular a los estados a que impartan justicia; lo
ideal es que no lo haga la CPL

LOS PASOS PREVIOS A LA RATIFICACION DEL ESTATUTO
DE ROMA EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

El actual Gobierno, desde el Ministerio de Relaciones Exteriores,
inicié el estudio del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Para tal efecto se comisioné un grupo de trabajo en el que partici-
paron los Ministros del Interior, Justicia, Defensa, Vicepresidencia de
la Republica en su calidad de alta comisionada para los D.H., Oficina
del Alto Comisionado para la Paz, Fiscalia General de la Nacidn,
Comisiones de D.H. del Congreso, Comité Internacional de la Cruz
Roia. ONG de D.H.. v Representantes del sector académico.

El primer tema que se abordo fue el de su legalidad y conveniencia,
se concluyod que no habia impedimentos legales y se podria suscribir.
Asi se hizo el 10 de diciembre de 1998.

En febrero de 1999, se llevé a cabo la primera reunion de la
comision preparatoria de la CPI, donde Colombia, participo, a través
de una delegacion presidida por el embajador ante la ONU, Alfonso
Valdivieso Sarmiento. Presentando a consideracion varios docu-
mentos.

Igualmente nuestro pais, particip6 en la reunion interseccional de la
Comision Preparatoria de la CPI, desarrollada en Siracusa (Italia),
entre el 21 al 27 de junio de 1999. En esta oportunidad se debatieron
propuestas de reglas de procedimiento y pruebas durante la etapa de
Juicio.

Ademas ha participado en la 2°, 3° y 4° reuniones de la comision
preparatoria desarrolladas en New York, en la sede de las Naciones
Unidas, entre el 26 de julio y el 13 de agosto, 29 de noviembre al 27
de diciembre de 1999 y entre el 13 y 31 de marzo de 2000 respectiva-
mente.

Por otra parte es necesario dejar constancia en esta ponencia es que
el Congreso de la Republica, como pocas veces, en materia internacio-
nal ha sido protagonista fundamental para allanar el camino que
conduzca a la ratificacion de este importante instrumento internacio-
nal. La Comisioén II del Senado de la Republica, preocupada por la
dilacién del Gobierno Nacional de buscar el mecanismo mas adecuado
de ratificacion, por iniciativa del Senador Jimmy Chamorro, citd al
Ministro de Relaciones Exteriores para que le explicara a dicha célula
legislativa su posicion frente al Estatuto de Roma. Dicho debate se
llevo a cabo el siete de diciembre de 2000.

Al ser evidente la continua pasividad del Gobierno frente a este
tema tan algido, el suscrito Senador buscé el concurso de nueve
parlamentarios mas con el proposito de presentar un proyecto de acto
legislativo que hiciera posible la ratificacion, por parte del Estado
colombiano, del Estatuto de Roma. Fue asi como el 14 de marzo de
2001 se radicé el Proyecto de Acto Legislativo 014 de 2001 ante la
Secretaria General del Senado.

Este mecanismo era necesario, pues, si el Congreso de Colombia
aprueba el Estatuto de Roma, sin esa reforma constitucional previa, el
cambio de una buena parte de nuestro ordenamiento interno, seria un
imperativo, lo cual es muy dispendioso y demorado, por lo tanto, la
mejor via era el acto legislativo con el fin de modificar el articulo 93
de la Carta Magna (mediante adicidn).

El A.L. permitira que el Estatuto haga parte del bloque de
constitucionalidad (concepto juridico que consiste en que, al evaluar
la viabilidad constitucional de un caso o de una sola norma no solo
se deben tener en cuenta los preceptos de la Carta Magna sino
ademas los tratados internacionales vigentes y ratificados de manera
armonizada).

Originalmente, el proyecto radicado pensd en aprovechar la prima-
cia otorgada a los tratados internacionales de derechos humanos y
derecho internacional humanitario en el articulo 93 de la Constitucion,
que dio pie a la doctrina del bloque de constitucionalidad entre dichos
tratados y las normas de la Carta Fundamental. Se planted, en primera
instancia, una reforma constitucional de dicho articulo que salvaba las
incompatibilidades, al tiempo que cumplia el tramite de aprobacion
del tratado.

Sin embargo, en el transcurso de los debates que generaron las
discusiones de dicho proyecto, el autor de la iniciativa y el Gobierno
Nacional llegaron a un acuerdo para modificar el texto inicialmente
presentado, en uno en el cual se subsanaran las incompatibilidades
entre el Estatuto y la Constitucidn, pero que dejara la via libre para
la presentacion del proyecto de ley aprobatorio por el Gobierno
Nacional.
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Finalmente, despuéside surtidos los ocho debates reglamentarios, €l
texto aprobado por el ongreso y promulgado por el Presidente de la
Republica quedo asi:

ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2001

por medio del cual 5€ adiciona el articulo 93 de la Constitucion.

Articulo 1°. Adiciprese el articulo 93 de la Constitucion Politica
con el siguiente texto:

“El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional en Jos términos previstos en el Estatuto de Roma
adoptado el 17 de Julio|de 1998 por la Conferencia de Plenipotencia-
rios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este Trata-
do de conformidad en gl procedimiento establecido en esta Constitu-
cion.

La admision de un gratamiento diferente en materias sustanciales
por parte del Estatuto/d¢ Roma con respecto a las garantias contenidas
en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de
la materia regulada en ¢1”.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de su
promulgacion.

Esta formula que en|algo se asemeja a la enmienda constitucional
francesa realizada parg los mismos efectos, logr6 el consenso del
Senado de la Republiga y de la Camara de Representantes en los
debates posteriores.

El suscrito Senador ponente, quien fue autor del Acto Legislativo
01 de 2001, considera que es pertinente dar una explicacion de por qué
el proyecto original indorporaba directamente el Estatuto de Roma a
la Constitucion y por qué, todavia, lo considera como el mejor camino
que debid haber adoptaflo el Congreso en su momento. La incorpora-
cion de un tratado al|d¢recho interno no es un asunto regulado en el
derecho de los tratados|( Convencion de Viena); ésta es un asunto que
le corresponde al derecho interno, o sea, a la Constitucion de cada
Estado y a las leyes |dq cada pais. De hecho, encontramos diversos
procedimientos en dist|ntos regimenes juridicos. En el caso Colom-
biano, el Presidente ¢elebra (suscribe) el tratado, luego lo somete a
consideracion del Copgreso; éste, mediante ley ordinaria, lo aprueba;
posteriormente, se sonjete, oficiosamente, a la revision de la Corte
Constitucional (tanto ek Tratado como la ley aprobatoria) y, finalmen-
te, el Presidente lo rdtifica, si asi lo dispone, como director de
relaciones internacionales. Frente a este procedimiento constitucional
surgen varias preguntag: ;El constituyente derivado puede modificar
este procedimiento? t,E ste procedimiento y esas normas que lo con-
templan son normas| ekentas del poder de reforma? ;Esas normas
pertenecen a una super [legalidad constitucional? ;Estamos hablando
de los presupuestos axiplogicos sobre los cuales se asienta la humani-
dad y el Estado colompiano cuando le reconoce la direccion de las
relaciones internaciondles al Presidente y al Congreso el poder de
aprobar? ;Proponer un procedimiento distinto “descuadernaria por
completo la Constitucipn de Colombia y descuartizaria la organiza-
cion institucional colb biana”, como lo afirmo el Gobierno Nacional
en su momento? ;La|irlcorporacion del Estatuto de Roma a la Cons-
titucion Politica “es un sperpento juridico” como lo afirmé el Minis-
tro de Justicia?

iDe ninguna manerg! En debate realizado con la Comision IT del
Senado el 17 de marzo de 2001 el sefior Defensor del Pueblo argumen-
to que las actuales ndrmas procedimentales son, como todas las
normas de la Constitudion, susceptibles de ser reformadas, siempre
que el Congreso obsem} los procedimientos de reforma estipulados en
la misma Constitucidn,jque es lo que efectiva y celosamente se hizo.

Sin duda alguna, |el| constituyente derivado no solamente tiene
limites de forma, sing thmbién de fondo. Pero, tiene limites de fondo

cuando se trate realmente de modificar los aspectos sustanciales de la
Constitucion como por ejemplo, el principio democratico, los dere-
chos humanos, etc. Sin embargo, cuando en caso ad hoc se procede a
“hurtarle al Presidente de la Republica la prerrogativa de presentar
aqui un texto de Tratado “o hurtarle al Congreso la facultad y la funcion
de aprobarlos”, de manera alguna se estan vulnerando los presupues-
tos axioldgicos que pueden ser vinculantes al constituyente derivado.
Son todas normas, procedimientos, tramites, facultades y funciones
que pueden ser reformadas mediante reforma constitucional por via de
acto legislativo. No hay clausula alguna de intangibilidad que se pueda
oponer al Congreso en funcion constituyente (articulo 136 de la
Constitucion Politica). Por el contrario, cuando el constituyente deri-
vado —en este caso, Congreso de la Republica— asume una accion
constituyente, puede disponer de las funciones de los poderes consti-
tuidos y subrogarse en ellos con mayor fuerza y con mayor jerarquia.
De manera alguna se pretendio infringir la iniciativa del presidente. El
Congreso lo puede hacer en cualquier momento; esto no se llama
“violacion”, es asuncion de poderes, es ejercicio del poder constitu-
yente.

Hay que recordar que la Constituyente de 1991 revocd la funcion
del Congreso y lo extingui6, temporalmente. De igual manera, creo
una Comision Legislativa Oficial. Aqui, no se trat6 de hacer eso. Se
pretendié disponer de unas funciones para un caso especial. El
proyecto de acto legislativo original consagraba funciones ad hoc
solamente en relacion con el Tratado que, en este y en muchos siglos,
va a ser el mas importante suscrito por los Estados del mundo.
Solamente en relacion con dicho Tratado Internacional, el Congreso
se quiso atrever a ejercer su poder constituyente. Las criticas que se
esgrimieron por parte del Gobierno hubieran sido vélidas si el
Congreso, mediante ley ordinaria, por iniciativa parlamentaria,
hubiera iniciado el tramite de aprobacion de un tratado. Pero, aqui se
actu6 como constituyente en una dimension completamente distinta.
Lo que se busco era que el Congreso, como constituyente derivado,
elevara a la mas alta politica la aprobacion del tratado mas importan-
te que va a ratificarse en el orbe. En la misma tradicion juridica del
pais, en la Constitucion de 1886 se contemplaba que el Presidente de
la republica, en receso de las Camaras, podia aprobar y ratificar
convenios y tratados internacionales con el simple visto bueno del
Consejo de Ministros y la convencion del Consejo de Estado. O sea
que, en la tradicion juridica del pais hemos encontrado que hay
poderes depositados en la cabeza del Presidente que hacen caso
omiso del Congreso.

De otra parte, el Gobierno argument6 que el proyecto de acto
legislativo original “eliminaria la revision del tratado por parte de la
Corte Constitucional. Desafortunadamente el Gobierno desconoce
que este paso, establecio claramente en nuestra Constitucion, no hace
parte de nuestra tradicion. En la Constitucion de 1886 no hubo un texto
que positivamente consagrara el control constitucional respecto de los
tratados publicos. Asi mismo, desde julio 6 de 1914 y hasta sentencia
de junio 6 de 1985, la Corte Suprema de Justicia (Sala Plena), afirmé
su incompetencia absoluta para conocer de las leyes aprobatorias de
tratados publicos. Muchos convenios y tratados fueron aprobados y
ratificados de esta manera, entre las cuales sobrellevo: Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicas, Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y los Convenios de Ginebra (articulos comunes).

El procedimiento ad hoc inicialmente propuesto es similar al que
establecio la Constitucion de 1991 en su articulo 58 transitorio que
reza: “Autorizarse al Gobierno Nacional para ratificar los tratados o
convenios celebrados que hubiesen sido aprobados, al menos, por una
de las Camaras del Congreso de la Reputblica”. En Sentencia C-562/
92, la Corte Constitucional catalogd dicho procedimiento ad hoc
como un “tramite sui generis y de caracter excepcional” (contrario al
calificativo de “esperpento iuridico” aue le dio el Ministro de Justicia).
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En la misma sentencia, la Procuraduria, conceptud asi: las exigencias
del articulo 241 numeral 10 no se cumplen en el caso sometido a juicio
de la Corte ya que no existe ley aprobatoria de un tratado internacional,
simple y llanamente se encontraba en transito de ser ley de la Republi-
ca ... se trataba de un acto que no alcanzé a ser ley, pero por tratarse de
la incorporacién valida de un instrumento internacional, y ante la
disolucion del Congreso de la Republica, la Asamblea Nacional
Constituyente considerd necesario otorgarle al Presidente una autori-
zacion especial y sui géneris, para ratificar algunos tratados, sin que
mediaran las condiciones de validez en su aprobacion, como sucedera
con los tratados que se tramitan en el Congreso de la Republica”. Entre
muchos Tratados, vale la pena mencionar que el Protocolo [ Adicional
a los Convenios de Ginebra fue aprobado con dicho procedimiento
“sui generis y de caracter excepcional”.

En esta situacion tan grave que vive este pais de victimas, ;no podia
hacerse una gloriosa excepcion a aquella manipulada “tradicion” que
el gobierno argumento para quitarle a los colombianos la posibilidad
de tener esa garantia como seres humanos? O sea que ;la vieja
prerrogativa de un poder constituido es capaz de obstaculizar el
ingreso al derecho nacional de un Tratado que le va a dar a los
colombianos una herramienta para defenderse? En honor a la verdad,
estos argumentos simplemente explotan una falacia que ha sido
resuelta con claridad.

La oposicion férrea del Gobierno Nacional a la iniciativa original,
generaron muchas inquietudes dentro y fuera del Congreso: ;por qué
el Gobierno suscribi6 el Tratado de Roma el 10 de diciembre de 1998
y lo guardo, silenciosamente, durante dos afios? ;Puede el Presidente
de la Republica sentirse “hurtado” o “ultrajado” de sus funciones,
cuando es precisamente €él, como Jefe de Estado, quien debe garantizar
los derechos humanos en Colombia? ;La preservacion de una “tradi-
cién” (la cual no es tal como se ha comprobado), puede obstaculizar
una respuesta (constitucional y legitima) al sufrimiento de los seres
humanos en Colombia? El gobierno argumenté que dicha iniciativa
vulneraba la dignidad del Mandatario Nacional. Pero, ;donde esta la
dignidad de las personas, en nuestro pais, que han sido objeto de los
mas crueles crimenes condenados por toda la humanidad? Los argu-
mentos expresados por el gobierno, debidamente refutados, ;no estu-
vieron ocultando otras razones de fondo que fueron las verdaderas
razones a su oposicién? Recordemos que en debate convocado por la
Comision I1, el Ministro de Relaciones Exteriores expresoé en su
respuesta al cuestionario de citacion: “Resultaria prematuro emitir un
pronunciamiento de caracter terminante sobre la oportunidad y conve-
niencia de ratificarlo, o no, de cara al proceso de paz” (7 de diciembre
de 2000).

La via seleccionada inicialmente merece aqui unas palabras adicio-
nales: debido al complejo procedimiento establecido en la Constitu-
cion Nacional para que los instrumentos internacionales sean
vinculantes para el Estado colombiano (firma, aprobacion legislativa,
control de constitucionalidad, etc.) se vislumbro la probabilidad de
que la Corte Constitucional, en el control que le asiste frente a los
tratados aprobados por el Congreso declarara algunas normas del
Estatuto incompatible con la Constitucion. Es bien sabido que de
haberse presentado esta situacion, el Estado colombiano no podria
darle vigencia a un instrumento de manera parcial, sabiendo de
antemano que se adquiria la obligacion internacional de respetar el
texto completo y sin reservas del Estatuto, pues lo contrario implicaria
oponer a las obligaciones internacionales que se desprenden del
mismo las consideraciones propias del derecho publico interno, dejan-
do sin efectividad los compromisos internacionales de un Estado
juridicamente serio.

El estudio de las diversas modalidades de ratificacion que se habian
alcanzado en el derecho comparado, advertian que el problema no era

unicamente nuestro y en la misma medida se encontraron problemas
recurrentes frente al derecho constitucional de los paises que preten-
dian hacerse parte del Estatuto. Un inventario de esos problemas se
puede reducir al siguiente catilogo:

a) Teniendo en cuenta el preambulo del Estatuto y los fines que se
propone, esto es, evitar la impunidad surge el interrogante relativo a
la condicion en que quedarian las normas constitucionales que
permiten la impunidad, tales como amnistias o indultos;

b) La facultad de la Corte conforme al articulo 4° inciso 2° de
administrar justicia en el territorio de un Estado Parte y la facultad
del Fiscal de iniciar investigaciones penales motu proprio, enfrenta-
das a la consideracion de soberania;

¢) Las limitaciones al principio de la cosa juzgada contempladas
en el inciso 3° del articulo 20;

d) El principio del juez natural consagrado constitucionalmente;

e) Las ambigiiedades proyectadas en materia de prohibicion de
extradicion para delitos politicos,

f) La imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la
Corte conforme al articulo 29;

g) La improcedencia de cargo oficial para ser justiciable por la
Corte;

h) La posibilidad de imponer penas de cadena perpetua conforme
al articulo 77.

El elenco es arbitrario, pero en todo caso da una vision, del marco
problematico que se enfrenta. Por esas razones se presagiaban
intensos debates internos, respecto a su constitucionalidad, de tal
manera que para salvar los obstdculos era preciso una reforma
constitucional previa.

Ahora bien, la adicion de la Constitucion en su articulo 93 también
merece explicacion en esta ponencia, toda vez que la jurisprudencia
constitucional tiene un precedente claro con respecto a las normas del
derecho internacional humanitario y su tratamiento constitucional, a
proposito de la ratificacion de los Protocolos Adicionales a los Cuatro
Convenios de Ginebra. De acuerdo con el articulo 93 de la Constitu-
cion Politica, los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso que reconocen los derechos humanos prevalecen en el
orden interno y son marco de referencia para la interpretacion de la
carta de derechos de la Constitucién Politica.

Para la Corte Constitucional, en la Sentencia C-574 de 1992,
mediante la cual estudié la constitucionalidad del Protocolo I
Adicional a los Convenios de Ginebra, “los principios del derecho
internacional humanitario “plasmados en los Convenios de Gine-
bra y en sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un catadlogo
ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o inter-
nacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional,
hacen parte del ius cogens o derecho consuetudinario de los
pueblos. La Carta de 1991 confirma y refuerza tanto la obligatorie-
dad del derecho internacional de los derechos humanos, como la
del derecho internacional humanitario. En consecuencia, se acogio
la formula de la incorporacidn automatica del Derecho Internacio-
nal Humanitario al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo
demas, es lo congruente con el cardcter imperativo que caracteriza
a los principios axioldgicos que hacen que este cuerpo normativo
integre el ius cogens”. En la misma Sentencia, la Corte afirmé lo
siguiente: “De ahi que su respeto sea independiente de la ratifica-
cion o adhesion que hayan prestado o dejado de prestar los Estados
a los instrumentos internacionales que recogen dichos principtos.
El derecho internacional humanitario es, ante todo, un catalogo
axiolégico cuya validez absoluta y universal no depende de su
consagracion en el ordenamiento positivo”.
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Posteriormente, eh la Sentencia C-225 de 1995, mediante la cual se
estudio la constitucipnalidad del Protocolo I Adicional a los Cuatro
Convenios de Ginghyra, la Corte Constitucional reiteré su pronuncia-
miento anterior y, a| respecto, manifesto: “el derecho internacional
humanitario ha sido |fruto esencialmente de unas practicas consuetu-
dinarias, que se entignden incorporadas al llamado derecho consuetu-
dinario de los pueblds civilizados. Por ello, la mayoria de los conve-
nios de derecho intefnacional humanitario deben ser entendidos mas
como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la
creacion de principips y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las
sentencias citadas, ylen concordancia con las mas autorizadas doctri-
nas y jurisprudencia nternacionales, ha considerado que las normas de
derecho internaciondl humanitario son parte integrante del ius cogens.
Ahora bien, al tenar {iel articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de |os tratados, se entiende por norma ius cogens o
norma imperativa {lg derecho internacional general ‘una norma acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modiﬁch[a por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter’. Por ello, segin este mismo
articulo de la Convehcién de Viena, todo tratado que contradiga esos
principios es nulo fre;nte al derecho internacional. Esto explica que las
normas humanitarjad sean obligatorias para los Estados y las partes en
conflicto, incluso si gstos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto la imperativiflad de esta normatividad no deriva del consenti-
miento de los Estadds sino de su caracter consuetudinario”.

En esta misma, Sentencia, la Corte introduce la nocion de bloque
de constitucionalidag como el conjunto de “normas y principios que,
sin aparecer formaljnente 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 misma Consti-
tucion”. Segln la Qorte Constitucional, los tratados de derechos
humanos y de Deredho Internacional Humanitario forman parte del
“bloque de constitudionalidad”, cuyo respeto es obligacién de todos
en Colombia.

En suma, la jur|sprudencia constitucional ya otorga elementos de
Juicio sobre la armonia de las normas internacionales sobre derechos
humanos y el derechp internacional humanitario con el ordenamiento
juridico interno, dd dpnde resulta facil inferir que la Corte Constitucio-
nal recabara en su examen este aspecto profundizando lo correspon-
diente a la naturalega juridica del Estatuto y su via de proteccién
indirecta de los defeghos humanos de acuerdo con la doctrina interna-
cional més autorizada. No sobra anotar que es la misma Corte Cons-
titucional la que en 1} decision de 1995 ha solucionado los problemas
de congruencia infraiconstitucional, al decir que ‘la imperatividad de
las normas humagitarias y su integracion en el bloque de
constitucionalidad|ir iplica que el Estado colombiano debe adaptar las
normas de inferior jefarquia del orden juridico interno a los contenidos
del derecho internagional humanitario, con el fin de potenciar la
realizacion material ide tales valores’. El Estatuto de Roma es justa-
mente un instrumentp que permite la realizacion material que predica
la Corte.

LA URGENCIA E RATIFICAR ENTRE LOS PRIMEROS 60
ESTADOS

Para Colombial ¢s de extrema importancia no solo ratificar el
Estatuto de Roma, siho el haber estado dentro de los primeros sesenta
(60) paises que lo higieron. El no haberlo hecho prontamente, gracias
ala imprevision del Gobierno colombiano y de su tardio compromiso,
fue un error histdrifo por parte del Estado colombiano. He aqui
algunas funciones gue lievara a cabo la Asamblea de los Estados Parte
conformada por log primeros 60 paises ratificadores:

1. Aprobar el acuerdo de vinculacién de la Corte con la Organiza-
cion de las Naciones Unidas (articulo 2°).

2. Aprobar los elementos de los crimenes que ayudara a la Corte a
interpretar y aplicar los articulos 6° (el crimen de genocidio), 7° (los
crimenes de lesa humanidad) y 8° (los crimenes de guerra). Dichos
elementos haran parte preferencial del derecho aplicable que empleara
la Corte (articulo 9°).

3. Elegir a los primeros 18 magistrados que compondran la primera
Corte de candidatos que proponga cualquier Estado Parte. Para nues-
tro pais seria muy importante postular un colombiano para ocupar un
asiento en este alto tribunal. Dicha Corte, a su vez, elegird al Secretario
por un periodo de cinco afios, en régimen de dedicacion exclusiva.
Dicho funcionario seré el principal funcionario administrativo de la
Corte y establecera una dependencia de victimas y testigos dentro de
la Secretaria (articulos 36 y 43).

4. Elegir al Primer Fiscal por un periodo de nueve afios, el cual
tendrda plena autoridad para dirigir y administrar la Fiscalia, con
inclusion del personal, las instalaciones y otros recursos (articulo 42).

5. Aprobar el Reglamento del Personal propuesto por el Secretario,
el cual establecera las condiciones en que el personal de la Corte sera
designado, remunerado o separado del servicio (articulo 44).

6. Aprobar las Reglas de Procedimiento y Prueba (articulo 51). Este
es, quizas, una de las razones de mayor peso por el cual Colombia debe
ratificar, lo antes posible, el Estatuto. Las Reglas serian, junto con los
elementos de los crimenes, €l complemento normativo mas importan-
te que tendra el Estatuto. A continuacion se enuncian algunas razones
que asi lo confirman:

a) El Fiscal, si llegare a la conclusion de que existe fundamento
suficiente para abrir una investigacion, presentara a la Sala de Cues-
tiones Preliminares, una peticion de autorizacion para ello. Las victi-
mas podran presentar observaciones a dicha Sala de conformidad con
las Reglas (articulo 15);

b) En cuanto al derecho aplicable, la Corte empleara de manera
preferencial, el Estatuto, los Elementos de los Crimenes y las Reglas
(articulo 21);

c) La Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el Estatuto, de
conformidad a lo establecido en las Reglas (articulo 31);

d) Un magistrado, el Fiscal, un Fiscal adjunto, el Secretario o el
Secretario Adjunto sera separado del cargo cuando se determine que
ha incurrido en falta grave o en incumplimiento grave de las funciones
que le confiere el Estatuto y segin lo establecido en las Reglas
(articulo 46);

e) El Magistrado, Fiscal, Fiscal adjunto, Secretario o Secretario
adjunto que haya incurrido en una falta menos grave que la menciona-
da en el literal anterior serd objeto que haya incurrido en una falta
menos grave que la mencionada en el literal anterior sera objeto de
medidas disciplinarias de conformidad con las Reglas (articulo 47);

f) El Reglamento de la Corte sera aprobado por los magistrados de
conformidad con el Estatuto y las Reglas (articulo 52);

g) Las Reglas complementaran el Estatuto en lo concerniente a las
funciones y atribuciones de la Sala de Cuestiones Preliminares (arti-
culo 57);

h) La Corte permitira, en las fases de juicio que considere conve-
niente y de conformidad con las Reglas, que se presenten y tengan en
cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se vieren
afectados sus intereses personales (articulo 68);

i) La declaracion y la prueba testimonial se hara de conformidad
con las Reglas (articulo 69);
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J) Las Reglas estableceran los principios y procedimientos que
regulen el ejercicio por la Corte de su competencia sobre los delitos
contra la administracion de justicia (articulo 70);

k) Al imponer una pena, la Corte tendra en cuenta, de conformidad
con las Reglas, factores tales como la gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado (articulo 78);

1) Las fallas dictadas por la Sala de Primera Instancia seran apelables,
de conformidad con las Reglas (articulo 81);

m) Decisiones distintas a las mencionadas en el articulo 81
del Estatuto, podran ser apeladas de conformidad con las Reglas
(articulo 82);

n) En circunstancias excepcionales, la Corte, si determina la exis-
tencia de hechos concluyentes que muestren que hubo un error judicial
grave y manifiesto tendrd la facultad discrecional de otorgar una
indemnizacion, de conformidad con los criterios establecidos en las
Reglas, a quien hubiere sido puesto en libertad en virtud de una
sentencia definitiva absolutoria o de un sobreseimiento de la causa por
esa razon (articulo 85);

o) Las solicitudes de cooperacion formuladas por la Corte a los
Estados Parte estan soportadas, en gran parte, en lo establecido en las
Reglas (articulo 87);

p) Otras formas de cooperacion, como la divulgacion ulterior de
documentos de caracter confidencial, se hara de conformidad con las
Reglas (articulo 93);

q) La Asamblea de los Estados Parte desempeiiara las funciones
establecidas en el Estatuto y en las Reglas (articulo 112).

7. Establecer un Fondo Fiduciario en beneficio de las victimas y de
sus familias y fijar sus criterios administrativos (articulo 79).

8. Elegir, por periodos de tres afios, al Presidente, a los dos
Vicepresidentes y a los 18 miembros de la Primera Mesa de la
Asamblea. Dicha Mesa tendra caracter representativo, teniendo en
cuenta, en particular, el principio de la distribucion geografica equita-
tiva y la representacion adecuada de los principales sistemas juridicos
del mundo (articulo 112).

9. Aprobar el primer reglamento de la Asamblea (articulo 112).

10. El argumento final es, sin duda alguna, el mas importante:
Colombia debe aprobar y ratificar, lo antes posible el Estatuto, porque
un pais de victimas, como lo es el nuestro, debe ser el abanderado de
la creacién y la puesta en practica de la Corte Penal Internacional.

LA IMPORTANCIA DE QUE ESTE CONGRESO
APRUEBE ESTE INSTRUMENTO INTERNACIONAL

Como ponentes de este proyecto, no pueden estar ausentes de
nuestra exposicion los multiples interrogantes que surgen de la posible
aprobacidn de este tratado. Esos interrogantes hacen referencia a la
relacion entre soberania y administracion de justicia penal nacional; a
las obligaciones que se desprenden de la ratificacion del Estatuto y la
capacidad de nuestra justicia penal para cumplirlas y por ultimo a las
consideraciones de conveniencia frente a las actuales circunstancias
politicas, especialmente la ruptura del proceso de paz. Para cada uno
de los cuestionamientos enumerados aqui, pueden existir respuestas
que estan perfectamente cubiertas por el ropaje de la jurisprudencia y
a las cuales es menester hacer referencia, pero que en nuestra conside-
racion resultan absolutamente tangenciales frente a las consideracio-
nes de orden politico que se argumenten para adoptar el Estatuto.

En primer lugar, han sido los propios constitucionalistas los que han
reconocido que el Estatuto no representa una limitacién a las prerro-
gativas caracteristicas de la soberania de los Estados. Al fin y al cabo,
el reconocimiento de los derechos fundamentales y los derechos huma-

nos de orden internacional consagrados en los ordenamientos constitu-
cionales, han puesto de presente que lo que se estd formando es un
‘constitucionalismo de derecho internacional’ en donde los Estados
tienen claras talanqueras juridicas que imponen al poder y a quienes
pretenden ejercerlo un respeto absoluto por la dignidad humana que es
demandado por el sistema juridico internacional. Pero si de respuestas
politicas se trata, baste recordar que justamente la relacion entre sobe-
rania y administracion de justicia penal ha sido materia de nuestros mas
arduos debates en el Congreso de la Republica. No hace mucho,
aprobamos otra reforma constitucional para permitir la extradicién de
colombianos presionados por quienes alegaban nuestra incapacidad
para administrar justicia frente a una criminalidad que resquebrajo los
cimientos del Estado y discutimos hasta la saciedad que la criminalidad
internacional no tenia fronteras y en esa misma medida resultaba
adecuado y necesario que otros juzgaran nuestros nacionales. No
creemos que ahora los mismos argumentos resulten menos validos,
solamente porque se trata de otro tipo de justiciables, nada menos que
de aquellos que agravian con sus actuaciones a la humanidad en su
conjunto y que causan mucho mas dolor justamente porque el orden
legal interno ha reservado para ellos los privilegios de una posible
exoneracion, bien porque se amparan en la actitud complice del Estado
o porque creen que el fin justifica los medios bélicos con los que
pretenden acceder al poder, sin pasar por el tamiz del derecho. En ambos
casos la justicia penal internacional es una respuesta a lo que alguna
intelectual germana calificé ‘como la banalidad del mal’

En segundo lugar, estaremos en capacidad de cumplir las obligacio-
nes que se desprenden de la ratificacion del Estatuto de Roma,
unicamente si adquirimos un compromiso real para que la administra-
cion de justicia penal colombiana se ponga a tono con los requerimien-
tos que en esta materia demandan los instrumentos internacionales.
Ese compromiso implicard que lo que hasta hoy ha servido para
garantizar la impunidad, quede definitivamente proscrito de los ritua-
les procedimentales que niegan la imparcialidad o el debido proceso
con las garantias internacionalmente reconocidas. También representa
un desafio complejo desde cualquier punto de vista, nuestra efectiva
capacidad para administrar justicia materialmente, pero por esa misma
razon, no creemos que resulte inadecuado que en algunos casos sea la
Corte Penal Internacional la que ejerza su jurisdiccion, pues ante
crimenes tan graves como los que han acaecido en razén de nuestro
conflicto armado, puede ser mejor para los implicados y para el Estado
que sin renunciar a nuestras responsabilidades primigenias, la justicia
internacional siente precedentes claros sobre las implicaciones éticas
y legales del ejercicio de la fuerza.

En tercer lugar, creemos mds que conveniente que el Estatuto
marque un derrotero con respecto a nuestro conflicto armado. Este
instrumento contiene un valioso molde de comportamiento que forta-
lece la dignidad humana en medio del conflicto, pues constituyen el
ultimo esfuerzo de lo que el derecho de por lo menos tres siglos de
tradicion consuetudinaria y positiva considera como ético y legitimo
en los enfrentamientos armados. Entiéndase que el Estatuto no es una
negacion de la guerra; es un marco en el que la guerra, como medio
inevitable de la politica cede su patética irracionalidad a favor de la
dignidad humana y de quienes tenemos el derecho inalienable a
permanecer al margen del conflicto.

CONCLUSION

Un pais de victimas, como lo es Colombia, debe ser el que lidere y
abandere la creacion y puesta en practica de la Corte Penal Internacio-
nal. Colombia no puede darse el lujo de ser el Estado que posterior-
mente adhiera al Estatuto de Roma, sino que debe estar entre los
primeros paises en ratificar este tratado.

La maldad de unos pocos hombres llevara a la humanidad a proponer
la Corte Penal Internacional; la bondad de la mayoria, lo puede hacer
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posible. El Secretari¢ General de las Naciones Unidas, Kofi Annan,
describio el establed,ilhiento de la CPI como “un regalo de esperanza para
las futuras generaciol'pes En la ceremonia de Apertura de Firmas del
Tratado de Roma (18 de julio de 1988), el Profesor Bassiouni afirmé: “El
mundo nunca ser4 el mismo después del establecimiento de la Corte Penal
Internacional... El establecimiento de la CPI simboliza y encarna ciertos
valores fundamentale$ y expectativas compartidas por todas las personas
del mundo y es, portahto, un triunfo de todas las personas del mundo. La
CPI recuerda a los goliernos que la real politik, que significa la justicia en
el altar de los acuerdog politicos, no es mas aceptable... La CPI no serd una
panacea para todos lpdmales de la humanidad. No eliminara los conflictos,
no regresara a la vida a las victimas, ni restaurara las condiciones de
bienestar previas a Jog sobrevivientes, y no pondra ante la justicia a todos
los culpables de gralfes crimenes. La CPI como tal, junto con otras
instituciones legales, hacionales € internacionales, dara su contribucion a
la humanizacion de nhiestra civilizacion”.

Por las razones anferiormente expuestas, con todo respeto, presento
la siguiente

PROPOSICION FINAL

Dése segundo debate al Proyecto de ley nimero 221 de 2002
Senado, “por medipﬁlbe la cual se aprueba el ‘Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional’, hecho en Roma, el diecisiete (17) de julio
de mil novecientos noventa y ocho (1998)”.

De los honorables Senadores,
Jimmy Chamorro Cruz,
Senador Ponente.
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