PARADOJAS DE LAS REFORMAS A
LA JUSTICIA PENAL FRENTE A LA
LEGALIDAD INTERNACIONAL EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Alejandro Ramelli Arteaga

Las recientes reformas constitucionales que ha conocido la justicia penal colombia-
na, asi como los necesarios desarrollos legislativos de que estdn siendo objeto las
mismas, imponen a la academia hacer un alto en el camino para reflexionar sobre
diversos interrogantes qué tan importantes, pero desarticulados cambios normativos
plantean, y en mi caso particular, desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos.

En tal sentido, conviene precisar que el propdsito de la presente ponencia es limitado
por cuanto efectivamente son numerosos y variados los problemas que se plantean en
esta materia. De alli que adelantaremos un examen panordmico de las reformas cons-
titucionales y de los respectivos proyectos de ley confrontdndolos, en lineas genera-
les, con la legalidad internacional.

En este orden de ideas plantearemos las siguientes hipdtesis de trabajo, que eviden-
cian la existencia de una paradoja:

1. El mal llamado “estatuto antiterrorista”, asi como la futura e impropiamente deno-
minada “ley estatutaria” que lo desarrollard, entronizan en la Constitucién un régi-
men de anormalidad permanente, violatorio de la esencia de la Carta Politica de 1991
y de los tratados internacionales sobre derechos humanos. En otros términos, no esta-
mos ante una simple reforma de algunos articulos constitucionales sino ante una
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verdadera “contrarreforma”, soportada en una lectura a contrario de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional.

2. Al mismo tiempo, y paradéjicamente, los principios fundamentales que aparecen
consignados en el proyecto de reforma al Codigo de Procedimiento Penal constitu-
yen importantes avances en materia de derechos humanos, de conformidad con los
estandares internacionales en la materia.

I. EL MAL LLAMADO “ESTATUTO ANTITERRORISTA”
FRENTE A LA LEGALIDAD INTERNACIONAL

Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia nacionales han dado en dominar
“estatuto” al “régimen juridico que gobierna determinada actividad o un ramo espe-
cializado, el cual puede estar integrado por normas de distintas leyes, decretos u otros
textos juridicos, sin que necesariamente deban estar compendiadas en un solo tex-
to”!. Asi pues, el conocido en los medios de comunicacién como “Estatuto
antiterrorista” no lo es tal; es mas, el Acto Legislativo 02 de 2003 ni siquiera emplea
dicha denominacién. En efecto, estamos en presencia de una profunda reforma cons-
titucional a los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Carta Politica de 1991, modificaciones
que, como denominador comun, tienen la lucha contra el terrorismo. En tal sentido,
procedamos a examinar el contenido del Acto Legislativo 02 de 2003.

A. BREVE DESCRIPCION DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

El Acto Legislativo 02 de 2003 introdujo algunas cldusulas restringido severamente
el ejercicio de los derechos fundamentales a la intimidad y a la libertad personal en
situaciones relacionadas con actividades terroristas. De igual manera, se facult6 a la
Fiscalia General de la Nacién para formar unidades especiales de policia judicial con
miembros de las Fuerzas Militares, con el prop6sito no s6lo de combatir el terroris-
mo sino todos los delitos contra la seguridad publica.

Asi pues, en cuanto al derecho a la intimidad, si bien se conserva la redaccién inicial
del articulo 15 de la Carta Politica, el constituyente derivado agregé una clausula en
el sentido de que con el fin de prevenir la comision de actos terroristas cuando exis-
tan serios motivos, determinadas autoridades que determinard posteriormente una
“ley estatutaria”, podran, sin que medie orden judicial, interceptar o registrar la co-
rrespondencia y demds formas de comunicacién privada. Se aclara, eso si, que la
autoridad publica dara aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacién y que

1. Cfr. al respecto, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencias del 14 de abril de 1977, M. P.:
GUILLERMO GONZALEZ CHARRY; 7 de julio de 1977, M. P.: Luis SARMIENTO BUITRAGO; 6 de diciembre de
1983, y 15 de octubre de 1992, M. P.: CIRO ANGARITA BARON.
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existird un control judicial posterior dentro de las 36 horas siguientes. De igual forma
se precisa que, al iniciar cada periodo de sesiones, el Gobierno rendird informe al
Congreso sobre el uso que se haya dado a tal facultad y que los funcionarios que
abusen de las medidas incurrirdn en falta gravisima.

El articulo 2.2 del Acto Legislativo 02 de 2003 modificé el articulo 24 Superior refe-
rente a la libertad de locomocioén y residencia, en el sentido de facultar al Gobierno
nacional para llevar un informe de residencia de los habitantes del territorio nacional,
de conformidad con una “ley estatutaria” expedida para el efecto. Curiosamente se
trata de la tnica reforma constitucional que no menciona expresamente el término
terrorismo. No obstante, entendemos que si el Acto Legislativo se titula “Por medio
del cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucién Politica de
Colombia para enfrentar al terrorismo”, las mencionadas facultades necesariamente
deberian tener por finalidad combatir ese flagelo.

En lo que concierne a la libertad personal, el articulo 3.2 de la reforma incluyé una
clausula en el articulo 28 Superior, en el sentido de que las autoridades que establez-
can una “ley estatutaria”, podran, sin previa orden judicial, realizar detenciones,
allanamientos y registros domiciliarios dando aviso inmediato a la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién y con control judicial posterior dentro de las 36 horas siguientes,
“siempre que existan serios motivos para prevenir la comision de actos terroristas”.
Asi mismo, se precisa que, al iniciar cada periodo de sesiones, el Gobierno rendira
informe al Congreso sobre el uso que se haya dado a tal facultad y que los funciona-
rios que abusen de las medidas incurrirdn en falta gravisima.

En relacion con las nuevas facultades constitucionales asignadas a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacién y a los miembros de las Fuerzas Militares, cabe sefialar que el Acto
Legislativo 02 de 2003 vino a agregarle un segundo paragrafo al recientemente mo-
dificado, por via del Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 250 Superior. De tal suerte
que ni siquiera ha sido expedido el Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, como
desarrollo del Acto Legislativo 03 de 2002, cuando ya el constituyente derivado de-
cidié modificar algunos aspectos de la estructura de la Fiscalia General de la Naci6én
de la mano de otorgarle facultades de policia judicial a los miembros de las Fuerzas
Militares.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 4.2 del Acto Legislativo 02 de 2003 comporta
una paradoja: por una parte, le asigna una competencia ex novo a la Fiscalia General
de la Nacién en el sentido de conformar unidades especiales de policia judicial con
miembros de las Fuerzas Militares, las cuales, en teoria, estaran bajo su direccién y
coordinacién, pero, al mismo tiempo, el mencionado organismo es despojado de su
competencia de investigar directamente, o si se quiere, in situ, los delitos de terroris-
mo y todos aquéllos contra la seguridad publica, ya que la norma constitucional pre-
vé que en aquellos sitios del territorio nacional donde no exista autoridad judicial a la
que se pueda acudir de forma inmediata o donde el acceso de los funcionarios ordina-
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rios de policia judicial no sea posible por excepcionales circunstancias de orden pu-
blico, la Fiscalia formara unas unidades especiales de policia judicial integradas por
miembros de las Fuerzas Militares, quienes realizardn las tareas que usualmente ade-
lantaria un fiscal.

Por tltimo, el articulo 5.2 del Acto Legislativo 02 de 2003, referente a la vigencia de
la reforma constitucional, plantea numerosas inquietudes. En efecto, se afirma que
“las adiciones a la Constitucion Politica efectuadas mediante el presente acto legisla-
tivo empezaran a regir a partir de su promulgacion”, esto es, que se encuentran vigen-
tes desde el 18 de diciembre de 2003. No obstante, a renglén seguido se pretendid
aclarar que las facultades especiales a las cuales se refieren los articulos 1.2,2.2y 3.9,
es decir, las competencias para interceptar o registrar la correspondencia y demas
formas de comunicacién privada, el empadronamiento, asi como la practica de de-
tenciones, allanamientos y registros domiciliarios sin orden judicial y con control
judicial posterior, se ejerceran de conformidad con una “ley estatutaria” que a inicia-
tiva del Gobierno nacional expedird el Congreso de la Republica antes del 20 de
junio de 2004. Noétese que nada se dijo acerca del articulo 4 del Acto Legislativo 02
de 2003, es decir, aquel referente a la creacion de unas nuevas unidades de policia
judicial integradas por miembros de las Fuerza Militares y bajo la direccién y coordi-
nacion de la Fiscalia General de la Naci6n. En otros términos, se da a entender que la
vigencia del mencionado articulo 4.° es automatica y que no precisa de la adopcién
de una ley estatutaria, tal y como si aparece referenciada en los articulos anteriores de
la reforma.

En este orden de ideas, podemos extraer varias conclusiones del examen del articula-
do del Acto Legislativo 02 de 2003:

a. El constituyente derivado restringid, con el fundamento de la lucha contra el terro-
rismo, el ejercicio de los derechos fundamentales a la intimidad, a fijar el domicilio y
a la libertad personal de todos los colombianos y extranjeros residentes en el pais.

b. Esa restriccion a los derechos fundamentales se manifiesta en el hecho de que unas
autoridades publicas, que en su momento determinara una ley estatutaria ya que ex-
presamente el acto legislativo no lo aclard, tendrdn unas nuevas competencias de
naturaleza judicial, consistentes en interceptar o registrar la correspondencia y demas
formas de comunicacion privada, y ademas, realizar detenciones, allanamientos y
registros domiciliarios, sin contar con una autorizacién judicial previa, y tan s6lo con
el deber de informar a la Procuraduria General de la Nacién y sometidos a un control
judicial posterior. La justificacion de esas nuevas facultades es la de evitar la comi-
sioén de actos terroristas, definidos como tales por la legislacion penal vigente.

c. Adicionalmente, se faculta al Gobierno nacional para llevar un informe de residen-
cia a los habitantes del territorio nacional, de conformidad con una ley estatutaria que
se expedird posteriormente.
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c. De igual manera, se autoriza la creacién de unas unidades especiales de policia
judicial, integradas por miembros de las Fuerzas Militares, que operaran bajo la di-
reccién y coordinacion de la Fiscalia General de la Nacién, encargadas de combatir
el terrorismo y los delitos contra la seguridad publica, es decir, aquéllos que aparecen
descritos en el titulo xi del Cédigo Penal. Causa curiosidad el hecho de que el cons-
tituyente derivado haya aludido sélo a esta categoria de delitos, dentro de los cuales
estan el concierto para delinquir, esto es, la tipificacion del fenémeno de las
autodefensas o grupos paramilitares, el mismo terrorismo, las amenazas y la incita-
cién a la comision de delitos militares, dejando por tanto por fuera los delitos contra
el régimen constitucional y legal, es decir, la rebelion, la sedicién y la asonada. De
igual manera, carece de sentido haber excluido el titulo 11 de los delitos contra perso-
nas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, el genocidio y la
desaparicién forzada. Considero que carece de sentido por cuanto estos son los ilicitos
que usualmente se cometen en los lugares especialmente peligrosos y de dificil acce-
so, donde se prevé operaran estas nuevas unidades especiales de policia judicial, es
decir, delitos todos ellos relacionados con el desarrollo del conflicto armado.

d. Pareceria ademas que el funcionamiento de estas nuevas unidades de policia judi-
cial, integradas por miembros de las Fuerzas Militares, no estara regulado por la “ley
estatutaria” a la cual si se alude expresamente en los articulos 1.2 2.2y 3.2 del Acto
Legislativo 02 de 2003. Nos preguntamos entonces, ;qué normatividad regulara tan
delicada materia, donde confluyen dmbitos competenciales de un érgano judicial y
otro castrense?

e. Tampoco queda claro que esas nuevas facultades constitucionales, asignadas a
unas autoridades publicas que atin no han sido definidas por cuanto el constituyente
derivado le dej6 esta tarea al legislador, sean cumplidas por estas nuevas unidades
especiales de policia judicial. ;Por qué motivos? Por la sencilla razén que si se trata
de una unidad que depende jerarquicamente de la Fiscalia General de la Nacion, que
operaran segun las 6rdenes de la misma, no se entenderia que tuviesen que actuar en
un determinado momento “‘sin previa orden judicial”.

3. LA ENTRONIZACION DE UN REGIMEN
DE ANORMALIDAD PERMANENTE

A mi juicio, mediante el Acto Legislativo 02 de 2003, el constituyente derivado en-
tronizé un régimen de anormalidad permanente contrario al espiritu de la Constitu-
cién de 1991 y contrario a la legalidad internacional, en algunos aspectos. En efecto,
del examen de los antecedentes de la reforma se vislumbra lo siguiente:

a. Segun el legislador, los estados de excepcién no han resuelto la amenaza que se
cierne sobre las instituciones democréticas por el accionar de los grupos armados. En
otros términos, se estim6 que el disefio constitucional actual de los mismos, es decir,
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limitados en el tiempo y controlados judicialmente, habian conducido a la inoperancia
absoluta de los mismos, razén por la cual, era necesario reformar la Carta Politica.

b. La Corte habia sido muy estricta y exigente en el ejercicio del control de
constitucionalidad, y por ende, la figura no habia sido operante.

En mi concepto, un examen critico de esta reforma constitucional arroja las siguien-
tes conclusiones:

a. Se incorporaron en la Constitucién normas de excepcién que ya se habian expedi-
do en otros momentos histdricos, bien sea al amparo de un Estado de excepcién o
simplemente como una ley de la Republica. Asi no es dificil encontrar semejanzas
entre las “nuevas facultades™ con otras dictadas al amparo del antiguo Estado de
sitio, o incluidas en la Ley de Seguridad y Defensa Ciudadana, y finalmente, recicla-
das en el Decreto Legislativo 2002 de 2002.

b. En adelante, menos sentido tendrdn los estados de excepcién en Colombia. En
efecto, ;para qué recurriria un Gobierno a ellos si ya la Constitucién trae de forma
permanente medidas de anormalidad?

c. El recurso a una reforma constitucional fue entonces el tiltimo recurso de quienes
consideran que los derechos humanos son una barrera para el restablecimiento del
orden publico, que la lucha contra el terrorismo pasa por evadir controles judiciales
previos, y que por ende, era necesario “blindar” las normas de excepcién del molesto
control constitucional, convirtiéndolas en Constitucidn.

d. La constitucionalidad de un régimen de excepcién permanente viola el articulo 27
de Ia Convencion Americana de Derechos y el articulo 4.° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales establecen, de conformidad con reiterada
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Comité de
Derechos Humanos de la onu, un régimen de anormalidad temporal.

C. EL DERECHO ESPANOL. UNA FUENTE DE
INSPIRACION DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

De la lectura de los antecedentes legislativos, se evidencia que el constituyente deri-
vado se inspir6 en el ordenamiento juridico ibérico para elaborar el proyecto del
“estatuto antiterrorista”. En palabras de los ponentes:

Tratamiento del terrorismo en el derecho comparado
La Constitucién espafiola, en el articulo 13.3 dispone que quedan excluidos

de la extradicién los delitos politicos y al mismo tiempo distingue el delito
politico de los actos de terrorismo, de la siguiente forma:
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13.3 La extradicion s6lo se concederd en cumplimiento de un tratado o de la
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradi-
cion los delitos politicos, no considerdndose como tales los actos de terroris-
mo (la bastardilla es nuestra).

El derecho comparado recogi6 el trato especial que al delito de terrorismo le
ha dado la comunidad internacional, y es asi como en el articulo 55.2 de la
Constitucién espaiiola relativo a la suspension de los derechos y libertades, se
establece una excepcion aplicable en forma exclusiva a la actuacién de ban-
das armadas o elementos terroristas, independientemente de las restricciones
consagradas para los estados de excepcion, de la siguiente forma:

55.2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en que, de forma
individual y con la necesaria intervencioén judicial y el adecuado control par-
lamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17.2, 18.2 'y 18.3 pueden
ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigacio-
nes correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroris-
tas.

El tratamiento constitucional del delito de terrorismo en Espaiia se centra en la
Ley Orgéanica 9.* del 26 de diciembre de 1984, que en su articulo 1.° hace refe-
rencia a los delitos cometidos por bandas armadas o elementos terroristas. ..2.

Esta referencia al derecho espafiol, sin embargo, debe ser entendida en sus justas
proporciones, y sobre todo, en su contexto. Asi pues, comencemos por sefialar que el
articulo 55.2 de la Constitucion espaiiola de 1978 reza:

Una ley orgéanica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control par-
lamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18,
apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en rela-
cion con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas arma-
das o elementos terroristas.

La utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha
ley organica producira responsabilidad penal, como violacién de los derechos
y libertades reconocidos por las leyes.

Al respecto, cabe precisar que el apartado 2.2 del articulo 17 constitucional consagra

un plazo maximo de detencién preventiva 72 horas, el detenido deber ser puesto en
libertad o a disposicién de la autoridad competente. Por su parte, los numerales se-

2. Gaceta del Congreso n.° 186 del 6 de mayo de 2003, p. 4.
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gundo y tercero del articulo 18 Superior aluden a la inviolabilidad del domicilio sal-
vo en caso de “flagrante delito” y la inviolabilidad de la correspondencia.

Pues bien, prima facie, se presentan importantes semejanzas entre el articulo 55.2 de
la Constitucion espaiiola de 1978 y el Acto Legislativo 02 de 2003. En efecto, tanto el
texto fundamental ibérico como el nacional regulan la institucién de los estados de
excepcion, y adicionalmente, traen unos articulos especificos relacionados con la
limitacion a derechos fundamentales en los casos de lucha contra el terrorismo. De
hecho, salvo lo concerniente a la creacion de las unidades especiales de fiscalia y al
empadronamiento, ambos textos son similares por cuanto versan sobre restricciones
al ejercicio de los derechos fundamentales a la intimidad, a la inviolabilidad del do-
micilio y a la libertad personal. De igual forma, se alude en ambos textos al posterior
control judicial de las medidas, al control politico que se ejerce sobre la aplicacién de
las mismas, asi como a las responsabilidades que se derivan en caso de extralimita-
ciones por parte de las autoridades publicas.

A pesar de estas semejanzas, es importante sefialar que el Tribunal Constitucional ha
establecido importantes limites y condiciones al ejercicio de tales facultades. En tal
sentido, en la sentencia del 16 de diciembre de 1987, referente a un recurso de
inconstitucionalidad dirigido contra la Ley Orgéanica 9 de 1984 sobre “Medidas con-
tra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas”, considerd lo siguiente:

La emergencia o, cuando menos, la situacién que legitima al legislador (art.
55.2 C. E.) para crear el marco normativo que permite la suspension de determi-
nados derechos fundamentales es precisamente la que deriva de las actividades
delictivas cometidas por “bandas armadas o elementos terroristas” que crean un
peligro efectivo para la vida y la integridad de las personas y para la subsistencia
del orden democratico constitucional. El concepto de “bandas armadas” ha de
ser interpretado restrictivamente y en conexion, en su transcendencia y alcance,
con el de “elementos terroristas” mencionado en el precepto constitucional.
Cualquier otra interpretacién mas amplia de la expresion “bandas armadas”,
que permitiera la aplicacion de la Ley Organica 9.* de 1984, y singularmente de
los preceptos de su capitulo tercero, a personas o grupos que actuaran con ar-
mas, sin provocar el terror en la sociedad ni pretender alterar el orden democra-
tico y constitucional del Estado de derecho y sin ponerlo objetivamente en peligro,
careceria de la cobertura constitucional del art. 55.2.

En este orden de ideas, para el Tribunal Constitucional, el legislador no puede exten-
der la limitacién de derechos a otros delitos relacionados con la perturbacién del
orden publico, es decir, s6lo es viable aplicar estrictamente lo preceptuado en el arti-
culo 55.2 Superior.

En relacion con la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal Constitucional estimo lo
siguiente:
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La inviolabilidad del domicilio, o sea, el derecho de no penetracién en el do-
micilio en contra de la voluntad del titular del mismo, protegida por el articulo
18 de la Constitucidn, es un derecho relativo y limitado en cuanto que la pro-
pia Constitucién autoriza su restriccion en supuestos contemplados por la ley,
aunque exige, en principio, una decisién judicial al respecto, salvo en los ca-
sos de “flagrante delito”. La suspension individual del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio, que permite el articulo 55.2 de la Constitucién, plantea el
intrincado problema de tratar de hacer compatible la efectividad de la suspen-
sion de este derecho con la intervencion judicial. El articulo 55.2 sélo habilita
al legislador a modular la intervencién judicial en la entrada y registro de
domicilio, pero no a suprimirla de raiz (1a bastardilla es nuestra).

En lo que concierne al control judicial sobre la medida frente a la suspensién de
derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional se decanta por un “principio de
concordancia practica”, en los siguientes términos:

Para su mayor efectividad la intervencioén judicial, deberia preceder a la pues-
ta en practica de la suspension. Sin embargo, ello no excluye el que en ciertos
casos la efectividad de la suspensién misma requiera una actuacién inmediata
de la autoridad gubernativa, sin perjuicio de la intervencion sucesiva del érga-
no judicial, de forma que la medida podria ser adoptada provisionalmente por
la autoridad administrativa a reserva de su ratificacién o levantamiento por la
autoridad judicial. En estos casos extremos la efectividad de la suspension
puede requerir posponer la intervencién judicial a un momento posterior a la
actuacion gubernativa, pero esta modalizacion de la necesaria intervencion
judicial para hacer posible la suspension entra en la 16gica misma de la previ-
sion incluida en el articulo 55.2 de la Constitucién. Si la intervencion judicial
en estos casos fuera idéntica a todos los efectos a la existente en el régimen
comun de los derechos de los articulos 17.2 y 18.2 y 3.2 de la Constitucion, no
cabria hablar, como la Constitucién hace, de suspension de tales derechos.

En todo caso, esa labor de ponderacién y de compaginacién de la suspension
y la intervencién judicial ni puede ser examinada de forma general para todos
los derechos afectados, ni tampoco, respecto a cada uno de ellos, supone una
respuesta Gnica que permita una solucion rigida en favor o en contra de la
posibilidad de que la intervencion judicial haya de ser en todo caso previa a la
actuacién administrativa en que se concrete la suspension del derecho en cues-
tién. Por ello hemos de analizar en concreto el problema de la intervencion
judicial dentro del examen de la impugnacién de cada uno de los articulos que
suponen el desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion.

De igual manera, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional condicioné la validez
de las medidas antiterroristas con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, en los siguientes términos:
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La inconstitucionalidad del precepto se defiende por un doble orden de razo-
nes, en primer lugar porque permite la prolongacién de la detencién guberna-
tiva, mds alld de las setenta y dos horas, sin una previa intervencién y resolucién
judicial. En segundo lugar porque hace posible una prolongacién de hasta un
maximo de diez dias de la detencién gubernativa, lo que supondria una coac-
ci6n moral del detenido incompatible con los derechos reconocidos en los
articulos 17 y 24 de la Constitucién y Pactos Internacionales ratificados por
Espafia. Ambos motivos de inconstitucionalidad han de ser examinados de
forma separada (la bastardilla es nuestra).

El profesor REMoTTI CARBONELL, al comentar este fallo del Tribunal Constitucional,
aclara que se mantuvo la opcién de no habilitar a las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado a entrar en los domicilios a los solos efectos de efectuar un registro, limi-
tando su autorizacion a los supuestos de entrada para detener, y entrada para detener
y registrar3. De igual manera, asegura que estas medidas legislativas tienen los si-
guientes limites: i. S6lo podran fundamentarse en razones de urgencia; ii. S6lo po-
dran ser adoptadas por el Ministerio del Interior o en su defecto por el director de la
seguridad del Estado; iii. Su adopcidn debera ser comunicada de manera inmediata 'y
mediante escrito motivado, y iv. En el plazo de 72 horas el juez podra confirmar o
revocar la medida, mediante resolucion motivada.

Todos los anteriores limites que hemos sefialado deberian ser tomados en considera-
cion por el Congreso de la Republica, al momento de expedir la ley estatutaria a la
cual se alude en el Acto Legislativo 02 de 2003.

D. TERRORISMO Y DERECHO INTERNACIONAL

Al definir los parametros de las obligaciones de los Estados partes de la oEa, dentro del
marco actual del derecho internacional, debe reconocerse que hasta la fecha no existe
un verdadero consenso en torno a una definicién completa del térino “terrorismo”, en
derecho internacional. En el mejor de los casos, como queda reflejado en el articulo 2.°
de la Convencion Interamericana contra el terrorismo, del 2 de junio de 2002 suscrita
en Bridgetown, Barbados, podra decirse que la Sociedad Internacional ha identificado
ciertos actos de violencia que generalmente considera constituyen formas particulares
de terrorismo. Estos actos incluyen, por ejemplo, la toma de rehenes, el secuestro y la
destruccién de aeronaves civiles, los ataques contra la vida, la integridad fisica o la
libertad de las personas internacionalmente protegidas, incluyendo los agentes diplo-
maticos, y en el contexto de los conflictos armados, los actos o amenazas de violencia
cuyo proposito primordial es sembrar el terror entre la poblacién civil.

3. Jost CarLos REMOTTI CARBONELL. Constitucion y medidas contra el terrorismo. La suspension indivi-
dual de derechos y garantias, Madrid, Colex, 1999, p. 276.
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De tal suerte que, siguiendo a la Comision interamericana sobre derechos humanos en
su informe sobre “terrorismo y derechos humanos” de 2002, la falta de acuerdo ““sobre
una definicion precisa del terrorismo conforme al derecho internacional sugiere, a su
vez, que la caracterizacién de un acto o situacién como terrorismo no puede, por si
misma, servir como base para la definicién de las obligaciones internacionales de los
Estados. En cambio, debe evaluarse tal acto o situacién por sus propios elementos y
dentro de su contexto particular, para determinar si el derecho contemporaneo interna-
cional puede regular la respuesta de los Estados y de qué manera puede hacerlo™.

En este orden de ideas, el derecho internacional se limita a describir determinados
actos como terroristas sin abarcar una definicién univoca y omnicomprensiva del
término. Al mismo tiempo, y esa es la otra cara de la moneda, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos no admite perseguir el terrorismo de cualquier manera,
lo cual significa, por ejemplo, que a los acusados por este delito se les desconozca su
derecho al debido proceso, su derecho de defensa o su integridad personal.

Por tltimo cabe sefialar que el Acto Legislativo 02 de 2003 se limita a indicar que
“los actos terroristas a que se refiere este Proyecto seran definidos como tales por la
legislacién penal vigente”, es decir, que no existe remision alguna a tratados interna-
cionales que versen sobre determinados comportamientos considerados como terro-
ristas, como por ejemplo, la toma de rehenes o el desvio de aeronaves.

II. ALGUNOS AVANCES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS
EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE
FIGURAN EN EL PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL.

Contrario a lo que sucede con el Acto Legislativo 2 de 2003, el proyecto de reforma
al Cédigo de Procedimiento Penal, que acaba de ser aprobado en Comisién de la
Céamara de Representantes, trae novedades que acercan mucho mas la legislacion
procesal penal con los tratados internacionales sobre derechos humanos. Esta para-
doja nos recuerda tiempos pasados de coexistencia de normatividades procesales para
tiempos de normalidad, particularmente garantistas, con reglamentaciones de
excepcionalidad cuya conformidad con la legalidad internacional es siempre objeto
de discusion. Tanto es asi que ni siquiera habia sido expedido el nuevo cpp, en ejecu-
cion del Acto Legislativo 03 de 2002, cuando ya fue reformada la Constitucion para
reformar el procedimiento penal en los casos de terrorismo. Esta situacion evidencia,
una vez mds, que nuestro constituyente derivado no es del todo consecuente con sus
propios actos.

4 Comision Interamericana de derechos humanos, “Informe sobre terrorismo y derechos humanos”,
Washington, 22 de octubre de 2002, [oEa/Ser.L/V/i.116,Doc.5rev.1,corr.].
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Pues bien, en esta segunda parte de la ponencia explicaremos por qué razones algu-
nos principios que trae el proyecto de reforma al cpp constituyen un avance en mate-
ria de derechos humanos, en especial, en lo referente a los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién de las victimas de las violaciones a los mismos.

1. Los derechos a la verdad, la justicia y la reparaciéon en
el derecho internacional de los derechos humanos

De la mano de una gran preocupacién por los elevados indices de impunidad que
caracterizan las violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, en los altimos afios en el ambito internacional se
han venido configurando los derechos de las victimas a la verdad (right to know), ala
justicia (right to justice) y a ser reparado (right to reparation).

La fuente primigenia de estos derechos es aquélla del cumplimiento de buena fe de
los tratados internacionales que conduce a que los Estados partes se abstengan de
vulnerar los derechos humanos (deberes negativos) y garanticen el ejercicio de los
mismos (deberes positivos), lo cual conduce a que aquéllos penalicen en sus corres-
pondientes ordenamientos juridicos estos crimenes con penas proporcionales a la
gravedad de los hechos, investiguen, juzguen y condenen a los responsables de los
mismos, e igualmente aseguren una reparacion plena a las victimas.

En tal sentido, la Convencidn para la prevencion y la sancién del delito de genocidio
de 1948 dispone que las partes contratantes se comprometen, inter alia, a “‘establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio”. De
manera semejante, la Convencién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes de 1984, establece que todo Estado parte velard para que “todos los
actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacién”. Mds especificamente,
y de manera mucho mas categdrica, la Convencion interamericana sobre desapari-
cién de personas de 1994 dispone que los Estados partes en el tratado internacional se
comprometen, entre otras cosas, a “sancionar en el dmbito de su jurisdiccién a los
autores, complices y encubridores del delito de desaparicion forzada de personas, asi
como la tentativa de comision del mismo”.

La Convencién americana de derechos humanos, por su parte, no consagra expressis
verbis una clausula convencional en el sentido de que los Estados deban investigar,
juzgar y sancionar las violaciones a los derechos que aparecen recogidos en el texto
de tratado internacional. A pesar de tal vacio, la Corte interamericana de derechos
humanos (en adelante, la Corte 1pH), a lo largo de su jurisprudencia, ha considerado
que tales obligaciones emanan directamente del articulo 1.1 del tratado internacio-
nal, es decir, de la obligacidn internacional, de caracter general, que asumieron los
Estados de garantizar la vigencia de los derechos humanos. Por el contrario, los inte-
resantes desarrollos jurisprudenciales que ha conocido el deber de reparar, han parti-
do del articulo 63 del Pacto de San José, tal y como lo desarrollaremos mas adelante.



Paradojas de las reformas a la justicia penal frente a la legalidad internacional... 151

Si bien los derechos a la verdad, a la justicia y a la obtencién de una reparacién
cuentan con diversos fundamentos en normas convencionales, éstos nos dejan de ser
bastante etéreos, abstractos e imprecisos, por lo que la labor de concrecién y de con-
figuracién como derechos humanos es obra, por una parte, de la jurisprudencia de la
Corte interamericana de derechos humanos y de las observaciones y recomendacio-
nes del Comité de derechos humanos de la onu; por otra, de ciertas normas de soft
law, y especialmente de los trabajos de determinados relatores de la Comisién de
derechos humanos de las Naciones Unidas.

Por tltimo cabe resaltar, una vez mas, que aunque cada uno de estos derechos humanos
resulta ser distinto en cuanto a su contenido y alcance, todos ellos apuntan hacia una
misma direccién, cual es hacerle frente al fenémeno de la impunidad, que ha sido defi-
nido en el texto del “conjunto de principios para la proteccién y promocioén de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, de la siguiente manera:

Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de respon-
sabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los derechos huma-
nos, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque
escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion, detencién, procesa-
miento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena, incluso a la indem-
nizacién del dafio causado a sus victimas?.

En suma, los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion derivan en ultimas,
de la obligacién genérica que tienen los Estados de garantizar la vigencia de los
derechos humanos que aparecen recogidos en diversos tratados internacionales. Cons-
tituyen ademads un todo indisoluble en cuanto sélo una investigacion seria e impar-
cial, que culmine con la imposicién de una sentencia ejemplar sobre los culpables,
podra develar lo sucedido y garantizar los derechos de las victimas a la obtencién de
una adecuada reparacién de los perjuicios sufridos.

2. AVANCES DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
LA MATERIA'Y SU REFLEJO EN EL DERECHO PROCESAL PENAL

Un examen de la jurisprudencia constitucional colombiana reciente pone en eviden-
cia una influencia creciente de los derechos fundamentales a la verdad, la justicia y la
reparacion, concebidos en el orden internacional, sobre la evolucién de la misma
tanto en sede del control de constitucionalidad abstracto de leyes, como en casos de
tutela. Esta evolucién comenzé con un fallo de la Sala Plena sobre los matices que
conoce el principio del non bis in idem, decision judicial que abrid la puerta para que
los fallos internacionales que se encaminaban a proteger los derechos a la verdad, la

5. “Conjunto de principios para la proteccién y promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad” Ginebra, 1997, [E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1].
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justicia y la reparacion pudiesen ser debidamente ejecutados en el orden interno co-
lombiano; continud con un replanteamiento del papel que estd llamada a cumplir la
parte civil en los procesos penales, asi como la procedencia del recurso extraordina-
rio de revision, y su ultimo desarrollo fue un fallo reciente de tutela sobre la proce-
dencia de la misma frente a medidas cautelares decretadas por la CIDH.

Asi pues, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-554 del 31 de mayo de 2001,
M. P.: CLARA INEs VAarRGAS HERNANDEZ, declard exequible la expresion “salvo lo esta-
blecido en los instrumentos internacionales”, que figura en el articulo 8.° del actual
Codigo Penal, en tanto que excepcion a la aplicacién del principio liberal clasico del
non bis in idem®.

Ahora bien, el desarrollo jurisprudencial de los derechos a la verdad, a la justiciay a
la obtencién de una reparacién conocié un nuevo episodio con ocasién de una accién
publica presentada contra dos articulos de la Ley 522 de 1999 “Por la cual se expide
el Cédigo Penal Militar”. El primero de ellos, aludia a que “las personas naturales, o
sus sucesores, y las juridicas perjudicadas por el hecho punible tienen derecho a la
accion indemnizatoria correspondiente, la cual se ejercerd a través de las acciones
contencioso-administrativas de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Conten-
cioso Administrativo o las normas que lo modifiquen o complementen”; la segunda
que la constitucién de parte civil en el proceso penal militar tenia por objeto exclusi-
vo el impulso procesal para contribuir a la bisqueda de la verdad de los hechos.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1149 del 31 de octubre de 2001, M.
P.: JaAIME ArRAUJO RENTERIA, declar6 inexequibles las expresiones demandadas, junto
con otra que figuraba en el articulo 108 de la Ley 522 de 1999 por unidad de materia.
Lo mds interesante, e importante, de esta providencia es que se percibe, por primera
vez, una influencia directa y clara de los avances de la legalidad internacional en
materia de derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion sobre la justicia constitu-
cional colombiana.

En este recorrido por los fallos de la Corte donde se percibe la influencia del derecho
internacional de los derechos humanos sobre el constitucionalismo colombiano no
podiamos dejar de mencionar la Sentencia C-228 del 3 de abril de 20027, M. P.:
MANUEL JosEt CEPEDA EspiNosA y EDuARDO MONTEALEGRE LYNNET. En esencia, en esta
providencia se estableci6 una clara relacion entre el papel que estd llamada a cumplir
la parte civil en un proceso penal y los derechos a conocer la verdad de lo sucedido,
a la justicia y a la reparacion de los perjuicios causados.

6. Corte Constitucional. Sentencia del 30 de mayo de 2001, demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 8.2 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, Actor: ALEXANDER LOPEZ
Quiroz, M. P.: CLARA INEs VARGAS HERNANDEZ.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002, demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 137 de la Ley 600 de 2000, “(p)or la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, Actor:
Ricarpo DaNiES GONZALEZ, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Para la Corte, la tendencia que hemos examinado del derecho internacional de los
derechos humanos, que se ha venido gestando desde finales de los afios 80; algunos
articulos de la Constitucion de 1991, e incluso ciertas evoluciones recientes del dere-
cho comparado, confluyen para que sea dable aseverar que las victimas y los perjudi-
cados de las violaciones graves y sistématicas de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario no s6lo buscan una indemnizacién econémica de los per-
juicios causados sino ademas, conocer realmente la verdad de lo sucedido y el casti-
go ejemplar de los culpables. La garantia de tales derechos pasaba necesariamente
por reconceptualizar el papel de la parte civil en el proceso penal, y asi mismo, per-
mitir a victimas y afectados una participacién mas activa durante la fase preliminar
de los procesos penales.

De igual manera, cabe sefialar que en la Sentencia C-004 del 20 de enero de 20033,
M. P.: EbuaARDO MONTEALEGRE LYNETT, la Corte Constitucional examind las relacio-
nes existentes entre la procedencia del recurso extraordinario de revisién en materia
penal y los derechos humanos a la verdad, la justicia y la reparacién.

El problema juridico que se planteaba consistia basicamente en determinar si la consa-
gracién de que la accién de revision por hechos nuevos o pruebas no conocidas al
tiempo de los debates tinicamente procede para sentencias condenatorias, y en benefi-
cio del condenado implicaba o no una discriminacién que desconociese los derechos
fundamentales a la igualdad, los derechos de las victimas y el principio de prevalencia
del derecho sustancial, o si por el contrario, bien podia el legislador consagrar esa
restriccion, pues se estaba ante un legitimo desarrollo de su libertad de configuracién
que encontraba ademas pleno sustento en el principio del non bis in idem.

Para dar respuesta a este interrogante, la Corte se apoy6 en gran parte de la jurispru-
dencia que ha venido sentando, en los tltimos dos afios, sobre los derechos humanos
alaverdad, ala justicia y a la reparacién, avances que, como hemos visto, han condu-
cido a relativizar la aplicacién del principio del non bis in idem y han comportado
diversos e importantes efectos en aspectos procesales, en especial, la ampliacion del
papel que estd llamada a cumplir la parte civil en los procesos penales, asi como su
legitimacién activa en sede de accién de tutela, amén de la actividad procesal de la
victima en la etapa de investigacion previa.

Todos estos precedentes jurisprudenciales condujeron a la Corte a reconsiderar las
finalidades del recurso extraordinario de revision en materia penal, particularmente,
en los procesos por violaciones a los derechos humanos. Para tales efectos, el juez
constitucional adelant6 un conjunto de tests de proporcionalidad estricto, labor en la
cual se ponderd los siguientes principios en tensién: de una parte, el non bis in idem

8. Corte Constitucional. Sentencia del 20 de enero de 2003, Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 220 numeral 3 parcial de la Ley 600 de 2000 o Cédigo de Procedimiento Penal. Actor: SAN-
TIAGO ACEVEDO MARTELO, M. P.: EDUARDO MONTEALGRE LYNET.
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y la seguridad juridica; por la otra, los derechos fundamentales de las victimas a
conocer la verdad sobre lo ocurrido, a que se haga justicia y a ser reparadas, amén de
los compromisos internacionales que ha asumido el Estado colombiano en materia
de derechos humanos. Como resultado de ese juicio de proporcionalidad, la Corte
consider6 que, dada la gravedad de la lesién que comportan esta variedad de crime-
nes para los bienes juridicos mas preciados para el ser humano, en materia de dere-
chos humanos el contenido del deber estatal de investigar y castigar a los responsables
resultaba ser mayor en relacién con los demads delitos y que, en ultimas, prevalecian
los derechos de la victima sobre aquellos del victimario, y por ende, el recurso ex-
traordinario de revision procedia también para dejar sin efectos una sentencia a favor
del sindicado. En palabras de la Corte:

...existe una afectacion particularmente intensa de los derechos de las victi-
mas (art. 229 CP), que obstaculiza gravemente la vigencia de un orden justo
(art. 2.2 CP), cuando existe impunidad en casos de afectaciones a los derechos
humanos o de violaciones graves al derecho internacional humanitario. Esta
impunidad es atin mds grave si ella puede ser atribuida al hecho de que el
Estado colombiano incumplié con su deber de investigar, en forma seria e
imparcial, esas violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, a fin de sancionar a los responsables®.

Al respecto cabe sefialar que la Corte articulé ademads la procedencia del recurso
extraordinario de revisién con la labor desempefiada por el Comité de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas, la cipH y la Corte IDEH, en el sentido de que los pro-
nunciamientos de estas instancias internacionales en los cuales se declarase que el
Estado colombiano habia incumplido gravemente sus deberes de investigar y sancio-
nar a los responsables de las violaciones a los derechos humanos serviria de funda-
mento para que fuese revisada una sentencia absolutoria a favor del victimario. De
alli que la parte resolutiva de la Sentencia C-004 de 2003 resulte ser tan recargada:

Declarar exequible el numeral 3 del articulo 220 de la Ley 600 de 2000 o
Codigo de Procedimiento Penal, en el entendido de que, de conformidad con
los fundamentos 31, 36 y 37 de esta sentencia, la accién de revision por esta
causal también procede en los casos de preclusion de la investigacion, cesa-
ci6on de procedimiento y sentencia absolutoria, siempre y cuando se trate de
violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacio-
nal humanitario, y un pronunciamiento judicial interno, o una decisién de una
instancia internacional de supervision y control de derechos humanos, acepta-
da formalmente por nuestro pais, haya constatado la existencia del hecho nue-
vo o de la prueba no conocida al tiempo de los debates. Igualmente, y conforme
a lo sefialado en los fundamentos 34, 35 y 37 de esta sentencia, procede la

9. Idem.
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accion de revision contra la preclusion de la investigacion, la cesacion de
procedimiento y la sentencia absolutoria, en procesos por violaciones de dere-
chos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario,
incluso si no existe un hecho nuevo o una prueba no conocida al tiempo de los
debates, siempre y cuando una decision judicial interna o una decisién de una
instancia internacional de supervision y control de derechos humanos, acepta-
da formalmente por nuestro pais, constaten un incumplimiento protuberante
de las obligaciones del Estado colombiano de investigar en forma seria e im-
parcial las mencionadas violaciones.

A mi juicio esta sentencia integradora reviste una enorme importancia no sélo de cara a
los derechos de las victimas, sino porque, en dltimas, vino a colmar un sentido vacio de
la legislacion penal interna en materia de ejecutoriedad de las decisiones de las instan-
cias internacionales de proteccion de los derechos humanos. En efecto, dado que el
concepto de reparacion que se maneja en el orden internacional, como lo hemos visto,
es mas amplio que aquel de indemnizacién pecuniaria, el operador judicial interno no
contaba realmente con las herramientas necesarias para hacer cumplir las mencionadas
decisiones, con lo cual, en la practica, en el mejor de las casos, las victimas recibian tan
s6lo una determinada cantidad de dinero, a titulo de indemnizacion.

Un tltimo fallo que deseo analizar es la Sentencia T-558 del 10 de julio de 2003'°, M.
P.: CLArRA INEs VarRGAs HERNANDEZ, referente a las relaciones entre las medidas
cautelares decretadas por la cIpH y la accién de tutela.

En cuanto a los hechos, alegd la accionante que a pesar de que la cipH, desde comienzos
del afio 2002 habia decretado unas medidas cautelares a su favor y su familia, el Estado
colombiano habia omitido ejecutar las mismas, cuyo contenido es el siguiente:

1. Adoptar de manera urgente las medidas necesarias para proteger la vida e
integridad personal de los miembros de la familia del sefior HERNAN DE JESUS
Ocampo VELASQUEZ de conformidad con las personas protegidas y atendiendo
a la naturaleza de la agresién denunciada.

2. Establecer la participacién de agentes del Estado en los hechos de violencia
denunciados e investigar, juzgar y sancionar a los responsables.

El juez de tutela accedié a la solicitud pero en su fallo se limité a ordenarle a la
Policia Nacional que realizase un estudio de seguridad a las victimas, y con base en
los resultados obtenidos, adoptase las medidas pertinentes.

La Sala de Revision de Tutela, por el contrario, adelanté un amplio estudio sobre la

10. Corte Constitucional. Sentencia del 10 de julio de 2003. Accién de tutela instaurada contra el Minis-
terio de Relaciones Exteriores y el Ministerio del Interior y de Justicia.
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naturaleza juridica de las medidas cautelares decretadas por la CIDH, su incorporacion
al ordenamiento juridico interno, las autoridades ptiblicas encargadas de ejecutarlas,
los derechos fundamentales de las personas que se encuentran en alto riesgo por
razén de su oficio, actividad o posicion politica, la procedencia de la accién de tutela
en estos casos, y finalmente, articuldé su decisién con los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion.

En mi concepto, este fallo es importante por cuanto, por primera vez, la Corte Cons-
titucional examind las relaciones entre las medidas cautelares decretadas por la cipH
y la accidn de tutela, vinculos alrededor de los cuales gravitan los derechos funda-
mentales de las victimas de las violaciones graves a los derechos humanos y al dere-
cho internacional humanitario. En tal sentido, la Corte considerd lo siguiente:

Relaciones entre la accion de tutela y las medidas cautelares.

La Sala de Revision considera necesario realizar un paralelo entre las medidas
cautelares decretadas por la cIbH y la accién de tutela, a fin de determinar la
procedencia o no de ésta ultima cuando quiera que aquéllas no han sido co-
rrectamente ejecutadas en el orden interno colombiano.

La naturaleza cautelar constituye, sin lugar a dudas, la principal semejanza
existente entre el acto juridico internacional emanado de la cIDH y el mecanis-
mo interno judicial de proteccidon de los derechos humanos. En efecto, ambos
apuntan a prevenir un perjuicio irremediable que se cierne sobre un determi-
nado derecho inherente al ser humano. Se asemejan ademads en su caracter
urgente, sumario, expedito e informal.

Las diferencias existentes entre estos mecanismos cautelares son, sin embar-
go, importantes. Sin duda, la accién de tutela se encamina a proteger un dere-
cho constitucional fundamental frente a una amenaza o vulneracién proveniente
de una autoridad publica o de un particular por medio de la expedicién de una
orden judicial de pronto cumplimiento. Por su parte, las medidas cautelares
decretadas por la cipH apuntan a garantizar el goce de un derecho humano
reconocido en alguno de los instrumentos internacionales a los que alude el
articulo 23 del nuevo reglamento de esta instancia internacional y, en muchos
casos, a esclarecer los hechos denunciados, a investigar y sancionar a los res-
ponsables; su destinatario es el Estado colombiano excluyéndose por tanto a
los particulares, debido a que las medidas cautelares hacen parte de procedi-
mientos encaminados a establecer la responsabilidad internacional de un Es-
tado parte en un tratado internacional que versa, en este caso, sobre derechos
humanos. De tal suerte que la omisién en adoptar las medidas administrativas
internas necesarias para cumplir lo ordenado por la cipH puede ser la base para
que, llegado el caso y previo el agotamiento de un proceso internacional
controversial, este organismo internacional estime que el Estado colombiano
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no esta cumpliendo a cabalidad y de buena fe sus compromisos internaciona-
les en desconocimiento del principio pacta sunt servanda 'y del articulo 1.° del
Pacto de San José de Costa Rica.

En la practica, la ejecucion interna de aquéllas conlleva la adopcién de medi-
das administrativas que garanticen la seguridad de los peticionarios las cuales
seran adoptadas, por decisién de la cipH, “de conformidad con las personas
protegidas”, es decir, de comun acuerdo entre el Estado y los peticionarios.

Cabe ademas sefalar que la accidn de tutela no fue concebida para garantizar
el cumplimiento interno de las medidas cautelares decretadas por la cipH. No
obstante, nada obsta para que, en determinados casos, los dos mecanismos
puedan llegar a complementarse, cuando quiera que persigan idénticos objeti-
vos. Asi pues, el juez de tutela puede emanar una orden para que la autoridad
publica proteja un derecho fundamental cuya amenaza o vulneracion justificé
la adopcion de una medida cautelar por parte de la cibpH mas no para ordenar la
mera ejecucion de ésta, sin que concurran los requisitos de procedibilidad de
la accion de tutela.

En suma, para la Corte Constitucional, en determinados casos, la accién de tutela es
una via judicial idénea para lograr la ejecucién interna de las medidas cautelares
decretadas por la CIDH.

3. ELREFLEJO DE LOS AVANCES JURISPRUDENCIALES
EN EL PROYECTO DE REFORMA AL CPP

Examinando el texto del Proyecto de Ley 001 de 2003 Camara “Por el cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Penal”!! (en adelante, el proyecto), se percibe que, afor-
tunadamente, el legislador estd tomando en consideracién los derechos a la justicia,
la verdad y la reparacidn, tal y como han sido consagrados en el orden internacional,
asi como las lineas jurisprudenciales que han venido siendo sentadas por la Corte
Constitucional en la materia.

En tal sentido el articulo 3.2 del proyecto reza:

Prelacion de los tratados internacionales. En la actuacién prevalecera lo es-
tablecido en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colom-
bia que tratan sobre derechos humanos y que prohiben su limitacién durante
los estados de excepcidn, por formar parte del bloque de constitucionalidad.

11. Camara. Texto aprobado en Comision del Proyecto de Ley 001 de 2003, “Por la cual se expide el
Cédigo de Procedimiento Penal”, Gaceta del Congreso, n.° 564, p. 5.
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Notese que, aunque semejante al actual articulo 2.2 del cpp, el nuevo articulo incluye
la expresion “prevalecera”, a diferencia del vigente que alude a “se aplicaran”, lo
cual es una modificacién de enorme entidad por cuanto, de entrada, se afirma la
supremacia de las normas internacionales sobre derechos humanos sobre las normas
procesales internas.

Adpviértase, de igual manera, que el legislador se refiere al “bloque de constitucio-
nal”, figura que, como todos sabemos, es de origen jurisprudencial y cuyos desarro-
llos nos han sido del todo coherentes'?, razén por la cual, no sé hasta donde resulte
conveniente esta aclaracién que puede ser hasta redundante.

De mayor importancia y novedad me parece el articulo 21 sobre el principio del non
bis in idem, cuyo texto es el siguiente:

Cosa juzgada. La persona cuya situacion juridica haya sido definida por sen-
tencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no
serd sometida a nueva investigacion o juzgamiento por los mismos hechos,
salvo que la decisién haya sido obtenida mediante fraude o violencia, o en
casos de violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario, que se establezcan mediante decisién de una ins-
tancia internacional de supervision y control de derechos humanos, respecto
de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente su competencia.

Notese que esta matizacion importantisima del non bis in idem, va de 1a mano de las
sentencias C-554 de 2001 y C-004 de 2003, en el sentido de articular las decisiones
adoptadas por las instancias internacionales, que protegen los derechos humanos,
con los procesos penales internos. De igual forma, la influencia de estos fallos de
constitucionalidad se refleja en la nueva regulacion de la accion de revision. En efec-
to, el articulo 186 del proyecto aprobado reza:

Procedencia. La accién de revision procede contra sentencias ejecutoriadas,
en los siguientes casos:

4. Cuando después de un fallo absolutorio en procesos por violaciones de
derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanita-
rio, se establezca mediante decision de una instancia internacional de supervi-
sién y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano
ha aceptado formalmente su competencia, un incumplimiento protuberante

12. A.RaMELLL La Constitucion colombiana y el derecho internacional humanitario, Bogotd, Universi-
dad Externado de Colombia, 2000, p. 345.
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de las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales vio-
laciones. En este caso no serd necesario acreditar la existencia de hecho nuevo
o prueba no conocida al tiempo de los debates.

Otro articulo que nos llama la atencién es el 135 del Proyecto, a cuyo tenor “las
victimas del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cion, tienen el derecho a intervenir en todas la fases de la actuacién penal, de acuerdo
con las siguientes reglas...”. Sin lugar a dudas, se trata de un enorme avance en
materia de derechos humanos, por cuanto aproxima los érdenes interno e internacio-
nal en materia de derechos de las victimas de violaciones graves, masivas y sistema-
ticas de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Por ultimo, deseo comentar que otro punto de contacto importante entre el orden
internacional y el proyecto, lo encontramos en el articulo 349, referente al ejercicio
del principio de oportunidad, en los siguiente términos:

La Fiscalia General de la Nacion podra abstenerse de formalizar los cargos,
presentar o continuar con la persecucién penal antes del inicio del juicio oral,
segun el caso, cuando:

6. El indiciado fuera entregado a la Corte Penal Internacional.

En suma, nos parece que merced a dos reformas constitucionales, orientadas por
principios filos6ficos completamente distintos, la primera garantista y protectora de
los derechos humanos, la segunda, de corte represivo, vamos a contar, como en otras
épocas, con dos legislaciones paralelas, a saber: por una parte, un cpp acorde con la
legalidad internacional, progresista y cuya aplicacién esperamos sea exitosa; por otra,
una legislacién de excepcidn, desarrollada por una mal llamada “ley estatutaria”, por
cuanto se trata de una burda tergiversacién de este término, como quiera que, de
conformidad con el tramite que se establece en el Acto Legislativo 02 de 2003, sera
realmente un decreto presidencial, es decir, limitaremos enormemente el disfrute de
los derechos fundamentales no mediante una verdadera y auténtica ley estatutaria,
como fue el querer del constituyente de 1991, sino de manera aberrante mediante un
acto administrativo de caracter general.






