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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.
DEL DESEO A LA REALIDAD

Ernesto Salazar Sanchez*

Sélo estamos seguros de que lo peor es siempre
dejar sin castigo los crimenes y de que

cuando no se rompe el circulo de la impunidad
las sociedades tienen libre el terreno

para entregarse a fantasias de negacion.
MICHEL IGNATIEFF!

A los perpetradores de los hechos mds atroces que han afectado a la humanidad se les
notificard que tales actos no serdn aceptados ni tolerados por la comunidad internacional
y por consiguiente no quedaran en el futuro inmersos en la impunidad. Con la entrada en
vigencia la Corte Penal Internacional, la cual se encargard de investigar, juzgar y sancio-
nar los mas graves delitos cometidos contra la dignidad humana, la sociedad entera debe
recibir con gran esperanza la sexagésima? ratificacion del Estatuto; ésta se ha producido
en menos de cuatro afios —eso si se tiene en cuenta que los diplomaticos habian previsto

*  Administrador Publico, Escuela Superior de Administracion Publica (Esap), especialista en derecho
ptblico Universidad Externado de Colombia.

1. MicHEL IGNATIEFF. El honor del guerrero, guerra étnica y conciencia moderna, Madrid, Taurus, 1998,
p. 175.

2. Losiltimos diez paises que depositaron sus instrumentos de ratificacion en la ceremonia oficiada por
el subsecretario para Asuntos Juridicos de las Naciones Unidas, Hans Corell, son: Bosnia-Herzegovina,
Bulgaria, Camboya, Eslovaquia, Irlanda, Jordania, Mongolia, Niger, Repiblica Democratica del Congo
y Rumania. Con la ratificacion de estos paises se supero la cldusula de las 60 ratificaciones para que
entre en vigor la cpr.
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antes que llevaria de ocho a diez afios obtener las 60 ratificaciones—, antes incluso de lo
que esperaban los defensores mas firmes del Tribunal.

Conscientes de la importancia que tendrd este novedoso Tribunal en la persecucién
del delito y en la lucha por la vigencia de los derechos humanos, se hace necesario
revisar el proceso que condujo a tan importante decision, las caracteristicas principa-
les de la Corte Penal Internacional, los limites y retos planteados —a la luz de este
estatuto— para Estados como el colombiano, donde se violan sistematicamente los
derechos humanos por parte de los diversos actores armados del pais.

Estas paginas tienen como objetivo central dar a conocer a nuestros lectores los ele-
mentos juridicos principales de la Corte Penal Internacional, ademas mostrar la per-
tinencia que tiene para nuestro Estado la adhesion al Estatuto de Roma. Se prevé que
este Tribunal constituye un significativo avance por alcanzar la justicia y disminuir la
impunidad, sobre todo en aquellos paises donde la barbarie se hace evidente; esta es
una dura batalla llena de logros y reveses, de suefios, deseos y duras realidades.

Para muchos seres humanos, victimas de la violencia, el inico recurso que les queda
en la reivindicacion de la justicia es acudir a la denominada “comunidad internacio-
nal”. Una comunidad que, de existir, necesitaria un Tribunal Internacional competen-
te, realmente capaz de impartir justicia mds alla de los blindajes legales de las naciones
o de las investiduras politicas que ostenten los perpetradores de crimenes contra la
humanidad.

LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL,
PRODUCTO DE LA GLOBALIZACION

El surgimiento de la justicia internacional es resultado no sélo de la intencién de un
grupo de defensores de derechos humanos de enfrentar la impunidad de los crimenes
contra la humanidad, es ademads producto de unas transformaciones que ha sufrido el
derecho, en virtud del surgimiento del proceso de globalizacion.

La globalizacion es el término para estudiar la actualidad de los cambios en el siste-
ma mundial. Es también el proceso de redefinicion que afecta a todas las partes, sin
excepcion, aunque tenga efectos especificos y, claro estd, diferente en cada lugar.
Globalizacién no es inicamente generalizacién, homogeneizacién y uniformidad sino
cristalizacion, especificidad, variedad’. Hay un cambio de interrelaciones que modi-
fica los elementos de la relacién en su caracter individual pero al igual en su conjun-
to; esto es, se intensifica la interrelacion entre lo local y lo mundial a costa del
Estado-nacién. Este proceso ha hecho que el mundo se reconstruya. El consumo a

3. Dario RESTREPO y otros. Globalizacion y Estado Nacion, Bogotd, Esap, 1996, p. 14.
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gran escala, la produccién masiva, los avances sustanciales en las comunicaciones.
La flexibilidad, la diversidad, la diferenciacion, la movilidad y la internacionalizacién
estan en auge. Todo ello ha conducido a un declive y a una transformacién de la
concepcién del Estado-nacion.

Estos cambios afectaron, como es obvio, a diferentes areas y disciplinas de la vida
social, entre ellas el derecho y la administracion de justicia. El derecho moderno se
concibe como un derecho nacional, y por ello desde el surgimiento de la modernidad
se ha identificado al derecho con el derecho estatal; esto es, aquel producido por el
6rgano de representacion. El continuo desmoronamiento de los Estados nacidn trajo
consigo la aparicion de dos nuevas racionalidades que entraron a cuestionar el papel
hegemonico que antafio se atribuia al derecho producido por el Estado. Estas trans-
formaciones tienen que ver con el papel del derecho frente a los conflictos de las
comunidades y con la forma como éstas los solucionan®.

El derecho producido en lo local, de grandes caracteristicas comunitarias, se aleja del
formalismo y las restricciones del derecho nacional, acudiendo per se a una serie de
practicas culturales que le permiten dar respuesta a los casos con los cuales debe
enfrentarse. De esta realidad, se valida y reconoce el derecho producido por los gru-
pos indigenas y se acepta, de la misma forma, el ejercicio de la jurisdiccion por parte
de la autoridad correspondiente de la comunidad. Asi lo ha expresado la Corte Cons-
titucional® al sefialar que el derecho indigena puede ser aplicado con prevalencia
sobre el derecho nacional.

Otro tipo de derecho que se aloja por encima y con primacia sobre el derecho nacio-
nal es el derecho lex mercatoria o el derecho que se produce en las agencias interguber-
namentales. Este derecho ha relativizado la capacidad regulativa del Estado nacional
y ha mostrado cémo una serie de decisiones que antes le eran reservadas a los Esta-
dos, en su condicién de soberanos, ahora pasan a ser de la competencia de los entes
inter y transnacionales®. El derecho tradicional del Estado-nacién se ha puesto en
cuestion, ocasionando un debilitamiento del principio de la soberania nacional.

En este orden de ideas, se sostiene que la incapacidad de los Estados para resolver sus
conflictos con sus propios instrumentos hace que se acuda a instancias ajenas —a su
poder omnimodo— para resolver los conflictos que estan fuera de su alcance. La Cor-
te Penal Internacional se inscribe en esta premisa, pues se ha demostrado la incapaci-
dad de los Estados en la persecucién, investigacion, juzgamiento y sancién de los
mads graves delitos cometidos contra la humanidad.

4. JammME CorpoBa TriviNo. “La globalizacién de la justicia penal”, en Sentidos y contenidos del sistema
penal en la globalizacion, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez, 2000, p. 16.

5. Corte Constitucional. M. P.: CarLOs Gaviaria Diaz, Sentencia C-139 de 1996.

6. CorpoBa TriviNo. Ob. cit., p. 17.
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EL CAMINO TRANSITADO

Los esfuerzos de la humanidad por proteger los derechos de las personas han transi-
tado por diferentes etapas, pasando por la lucha de su reconocimiento en las legisla-
ciones internas de las naciones hasta su internacionalizacién en los diversos tratados.
Todas estas actividades se orientan principalmente a limitar la barbarie desenfrenada,
producto del poder ostentado por el propio ser humano. Las atrocidades cometidas
por el hombre en la segunda guerra mundial llevan a la comunidad internacional a
iniciar grandes esfuerzos por tipificar las conductas que vulneran la dignidad de la
persona, es asi como se hacen extensas declaraciones de derechos y multiples
suscripciones de tratados. Sin embargo, esta labor no ha sido suficiente para lograr el
respeto por la vida y la dignidad humana.

En el siglo anterior y en el que comienza se han vivido grandes escenas de horror,
basta recordar la guerra de Vietnam, los conflictos internos en Centroamérica, el
conflicto étnico en la ex Yugoslavia, el conflicto de los hutus y tutsis en Ruanda, y
actualmente observamos cémo se registran actos de extrema crueldad en el Medio
Oriente y en nuestro pais, Colombia. La historia reciente ha sido testigo de los mas
abominables crimenes contra la persona, a pesar de la existencia en el plano norma-
tivo de puntuales obligaciones para respetar y garantizar los derechos humanos.

Las deficiencias particulares que afectan a los sistemas judiciales de muchos Esta-
dos, asi como la influencia permisiva y negativa del poder politico en éstos, han
ocasionado que los tribunales nacionales no siempre puedan cumplir con su obliga-
cion de sancionar a los responsables de la comisién de estos graves crimenes. En
otros casos el poder politico impide directamente el juzgamiento y sancién de los
perpetradores de estos crimenes a través de la expedicion de leyes de amnistia que
generan impunidad y olvido. De otro lado, los mecanismos de atribucién de respon-
sabilidad internacional a los Estados, el ejercicio de la jurisdiccién universal y la
labor de los tribunales internacionales ad hoc, son importantes, pero a su vez insufi-
cientes para reducir la impunidad de estos actos atroces.

El reto es, pues, contar con instrumentos mds eficaces y adecuados para garantizar la
persecucion del delito y la proteccién de los derechos humanos. La Corte Penal Inter-
nacional se circunscribe en esa tendencia y esfuerzo, ya que afronta decididamente la
necesidad de contar con un sistema de sancién penal permanente y subsidiario a las
judicaturas nacionales, que fortalezca la vigencia de los derechos fundamentales.

La Corte Penal Internacional es producto no sélo de las muertes de inocentes que aun
se encuentran en la impunidad, sino de afios de discusion sobre los temores y descon-
fianzas de las potencias en el seno de las Naciones Unidas.

Los trabajos de redaccion que le darian vida a la jurisdiccién internacional se remon-
tan a finales de la década de los afios cuarenta; fue precisamente a la Comisién de
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Derecho Internacional de la onu a la cual se le encomendo la tarea de elaborar un
modelo de estatuto de crimenes contra la humanidad y la paz mundial. Esta labor
afront6, en su momento, una serie de inconvenientes politicos que impidieron la crea-
cién de un Tribunal Penal Internacional permanente.

Frente a las divergencias que se presentaron, algunos paises argumentaron la inviabilidad
de un instrumento de esas connotaciones, debido a la falta de consenso necesario de las
llamadas potencias mundiales. Luego, el clima internacional generado por la guerra
frfa impidi6 que se hiciera realidad la puesta en marcha de dicho tribunal.

Superada esta fase de tensiones, recelos y polarizacién politica en las relaciones in-
ternacionales, surgi6 cierta esperanza en la comunidad internacional en consolidar la
paz en el mundo. Empero este optimismo se veria relegado como consecuencia de
los graves crimenes internacionales cometidos en la ex Yugoslavia y en Ruanda. Este
contexto hace evidente la imperiosa necesidad de establecer un Tribunal Penal Inter-
nacional permanente para el juzgamiento y la sancién de delitos internacionales.

A raiz de estos acontecimientos se retoma la elaboracion del proyecto de estatuto. Es
asi como en 1994 la Comisién de Derecho Internacional entregé a la Asamblea Ge-
neral un proyecto de estatuto de la Corte Penal Internacional, que fue objeto de estu-
dio entre 1995 y 1997 por un comité especial y un comité preparatorio. Este tltimo
concluyd su proyecto en abril de 1998, el cual fue entregado a la Conferencia Diplo-
matica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una
Corte Penal Internacional, que se reunié en Roma del 15 de junio al 17 de julio de
1998’. En dicha reunién el Estatuto fue aprobado por votacién afirmativa de 120
paises, entre ellos Colombia, y la oposicidn radical de siete Estados, entre ellos, Es-
tados Unidos, China, Israel, India y Libia, entre otros.

En el proceso de creacion de la Corte es importante destacar la activa participacién
que tuvieron las organizaciones no gubernamentales. Estas organizaciones de diver-
sos lugares del mundo formaron en 1995 una red de apoyo e impulso a la creacién de
la Corte Penal Internacional denominada Coalicién de Organizaciones No Guberna-
mentales por una Corte Penal Internacional (ccpi)®. Por medio de éstas se hizo la
presién necesaria para lograr finalmente una Corte independiente y contribuyeron en
la discusién y asesoria sobre los beneficios de ésta.

7. Kar AmBos y Oscar GUERRERO. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1999, p. 20.

8. Las organizaciones colombianas que hacen parte de esta coalicién son: Comisién Colombiana de
Juristas, Corporacién Casa de la Mujer, Corporacién Colectivo de Abogados, Corporacién Nuevo
Arco Iris, Corporacién Viva la Ciudadania, Fundacién Cultural Simén Rodriguez, Fundacién para la
Promocién de la Cultura (1LsA), Mujeres por la Democracia, Universidad Agraria de Colombia. Ver
[www.iccnow.org].
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De tal trascendencia fue la participacién de las onG, en especial las de los grupos
feministas, las cuales dieron serias discusiones sobre la conveniencia de incluir la
perspectiva de género en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. De este modo
lograron que dichos postulados se incluyeran no sélo en aspectos de derecho sustan-
tivo, como por ejemplo tipificar como crimenes de lesa humanidad la violaciéon y la
esclavitud sexual, la prostitucién y el embarazo forzados, sino también en aspectos
orgdnicos, pues en la composicién de la Corte debe existir una representacion ecud-
nime de magistrados mujeres y hombres.

CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL TRIBUNAL

El Estatuto de Roma, que recién entrd en vigor, es un instrumento internacional con
caracteristicas especiales, pues por primera vez se llega a un acuerdo mundial para
crear una Corte o Tribunal penal que se encargue de investigar, juzgar y sancionar a
individuos por la comisién de hechos atentatorios contra la dignidad humana.

A diferencia de otros tribunales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la Corte Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia, que unicamente
determinan responsabilidades a los Estados por violacién a los derechos fundamenta-
les, la cpr s6lo juzgard a individuos®. Esto constituye la expresion mds significativa del
creciente reconocimiento de la subjetividad internacional de la persona.

El establecimiento de la cpi persigue los objetivos de los multiples tratados internacio-
nales encaminados a proteger de forma mds eficaz a la poblacién cuando se encuen-
tra afectada por conflictos armados. La Corte pretende disuadir a los criminales
potenciales con su simple existencia e impedir que los verdaderos criminales escapen
a la responsabilidad de sus actos.

Cabe recordar que han existido otros tribunales penales internacionales, pero creados
para juzgar crimenes cometidos en determinadas circunstancias. Los primeros fueron
los tribunales militares internacionales de Nuremberg y de Tokio, encargados de enjuiciar
crimenes de guerra cometidos durante la segunda guerra mundial por Alemania y Japon,
respectivamente. Pero debe anotarse que este Tribunal s6lo se encargd de juzgar a los
criminales que hacian parte del bando que perdid la guerra. Més recientemente, el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas creé dos tribunales ad hoc que todavia estan
ejerciendo sus funciones, para enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en la
antigua Yugoslavia desde 1991 y en Ruanda, a lo largo de 1994.

En el predmbulo del Estatuto se establecen dos rasgos fundamentales de la cpi, el

primero advierte que es una institucion de cardcter permanente, y el segundo, que es
subsidiaria de las jurisdicciones penales nacionales.

9. Cfr. arts. 1.° y 25 num. 1 y 2 del Estatuto de Roma.
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A. CARACTER PERMANENTE

A diferencia de los cuatro tribunales internacionales ad hoc antes mencionados, la cp1
serd una instituciéon permanente. Esta vocacion de permanencia presenta claras ven-
tajas, su existencia contribuird a que los crimenes sometidos a su jurisdicciéon no
queden impunes y puede ser un elemento de disuasion a la hora de cometerlos.

La existencia de un tribunal permanente es mds justa y equitativa que la creacion de
tribunales ad hoc, pues que éstos se originen responde a una decisioén politica del
Consejo de Seguridad, y si no existe voluntad de crearlos seguiran impunes determi-
nados crimenes internacionales. Esto ademads garantiza que alli puedan ser juzgados
los individuos que cometen los hechos punibles, dispuestos en el Estatuto, indepen-
diente si son del grupo de los vencedores o vencidos de la confrontacién armada,
situacion que no sucedia con los anteriores tribunales ad hoc.

B. SUBSIDIARIEDAD

Tal y como indica el articulo 1.2 del Estatuto, la Corte serd complementaria a las
jurisdicciones penales nacionales. Este es uno de los postulados que mayor contro-
versia gener6 en la discusion del Tratado. La cpi s6lo podra conocer de un caso de su
competencia cuando un Estado no esté dispuesto a juzgarlo o no se encuentre en
posibilidad de hacerlo.

La relacién entre la Corte y las judicaturas de los Estados parte se regira por el prin-
cipio de complementariedad, no se trata entonces de una subordinacién de los siste-
mas judiciales nacionales a la preeminencia de la cp1 sino de una relacién que, fundada
en el consentimiento de los Estados, supone una jurisdiccién inicial en cabeza de
éstos'?; son los Estados parte los primeros en quienes recae la persecucion, juzgamiento
y sancién de los delitos internacionales contenidos en el Estatuto, esto es, tienen una
competencia preferente.

La Corte no sustituye a la justicia penal de los Estados, sino que es subsidiaria a
ella. Tal situacidén desvirtia las consideraciones de algunos Estados que cren
vulnerada su soberania, pues, como se colige, depende de ellos —de la persecucién
por parte de sus tribunales nacionales— si la cpi puede intervenir o actuar en un caso
que le es potestativo.

Las jurisdicciones penales nacionales s6lo ceden su potestad a la cpi en unos eventos
claramente descritos en el Estatuto a saber!!:

10. Victor GUERRERO APRAEZ. “El Estatuto de la Corte Penal Internacional: antecedentes y caracteristi-
cas”, en Revista de Derecho Piiblico, Universidad de los Andes, n.° 10, 1999, p. 6.
11. Art. 17 Estatuto de Roma.



108 Ernesto Salazar Sdnchez

a. Cuando el Estado nacional realmente no tiene la voluntad de adelantar la investi-
gacioén correspondiente o es incapaz de hacerlo.

b. Cuando habiéndose adelantado la investigacién pertinente, la decisién de no acusar
al sindicado sea resultado de la falta de voluntad o incapacidad para efectuar la acusacion.

c¢. Cuando las investigaciones o procesos sean fraudulentos, es decir, tengan la finali-
dad de sustraer a las personas de su responsabilidad penal por la comisién de crime-
nes de competencia de la Corte.

d. Cuando las investigaciones o procesos hayan sido conducidos o se conduzcan sin
las garantias de independencia e imparcialidad o que sean incompatibles con la in-
tencion de hacer comparecer a los supuestos responsables.

Otro de los elementos que se desprende de este principio de complementariedad es la
obligacion para las jurisdicciones nacionales de cooperar judicialmente con la cpi,
esto exige una cooperacion automatica, diferente a la prevista en los tribunales ad
hoc, la cual es condicionada o negociada. Frente a un proceso que adelante la cpi, los
tribunales domésticos tendran que actuar no solamente como érganos obligados a un
deber de colaboracidn, sujetos a una suerte de monitoreo, sino, y esto es lo mas im-
portante, los propios Estados quedan al deber de efectuar la entrega de sospechosos o
procesados que la cp1 indique, ademads de la detencién de los mismos!'2.

JURISDICCION
Jurisdiccion rationae loci

Como regla general, la Corte es competente para juzgar los crimenes cometidos en el
territorio de un Estado parte y los cometidos en cualquier lugar por nacionales de un
Estado parte'3. Esto se hace en virtud de la denominada competencia inherente, en
ésta se alude que la cp1 tendrd capacidad de conocimiento sobre los crimenes a ella
sometidos, en la medida en que el Estado respectivo ratifique el Estatuto.

Lo anterior implica que al hacerse parte del Estatuto, los crimenes cometidos en un
Estado miembro pueden ser procesados ante la cp1, siempre y cuando se cumplan los
supuestos de subsidiariedad ya mencionados.

Pero, por otro lado, es posible que la Corte pueda juzgar crimenes cometidos en el
territorio de Estados que no son parte de su Estatuto o por nacionales del Estado en
cuestion en dos supuestos:

12. GUERRERO APRAEZ. Ob. cit., p. 8.
13. Art. 12 Estatuto de Roma.
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a. Cuando los presuntos crimenes son sometidos a la fiscalia por el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, actuando en virtud del capitulo vii de la Carta de las
Naciones Unidas; esto es, cuando califica una situacién como una agresion, una ame-
naza a la paz y la seguridad internacionales o un quebrantamiento de la paz y la
seguridad internacionales'#.

Con esto el Consejo de Seguridad queda con la potestad para imponer la competencia
de la cp1 por fuera del régimen de competencia inherente, sin embargo la cp1 atin esta
obligada a analizar si se cumplen los presupuestos de admisibilidad de la demanda.
Debe recordarse que para poder presentar un caso ante la cpi el Consejo de Seguridad
debe contar con el voto favorable de todos los miembros permanentes del Consejo,
de lo contrario no podra llevarse a cabo tal solicitud. Es de suponerse, por ende, que
ante la gravedad e implicaciones de una decision de tal naturaleza no serd muy co-
mun contar con una peticién de esa magnitud, s6lo serd reservado para los casos de
mayor evidencia y en los que no esté involucrado directamente alguno de los cinco
miembros permanentes del Consejo con derecho de veto. Ademads con la negacién de
aprobar el Estatuto por parte de China y Estados Unidos se da por descontado que
dichos Estados se opondran a las decisiones que intenten adoptarse en ese sentido.

b. Cuando un Estado que no es parte del Estatuto, mediante una declaracién ad hoc,
acepta la jurisdiccion de la Corte respecto a presuntos crimenes cometidos en su
territorio o por nacionales suyos'.

Esta facultad estatal —en palabras de GUERREO APRAEZ— representa una concesion a la
intocabilidad dogmatica de la soberania estatal que no deja de aparecer como una
exotica supervivencia suya en el contexto 16gico de una jurisdiccién penal, cuyo
sujeto pasible es la persona humana, independiente de toda condicién, y en ningtin
caso los Estados mismos, pero al tiempo era una concesién indispensable para la
aceptabilidad politica de la cpr'6.

Estas disposiciones son importantes pues, al menos teéricamente, pueden servir para
no dejar impunes determinados crimenes por el hecho de que el Estado en donde se
han cometido o el de la nacionalidad de los presuntos criminales no ha ratificado el
Estatuto. Empero, aunque rescatamos muy positivamente estas disposiciones, no hay
que dejarse llevar por un exceso de optimismo, pues no es realista pensar que Estados
que no son parte en el Estatuto de la cpr acepten facilmente su jurisdiccion.

14. Art. 13 Estatuto de Roma.
15. Art. 12 num. 3 Estatuto de Roma
16. GUERRERO APRAEZ. Ob. cit., p. 11.
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Jurisdiccion rationae personae

El Estatuto de Roma establece que las personas susceptibles de ser enjuiciadas deben
cumplir los siguientes requisitos!”:

a. Ser persona natural. En consecuencia, las personas juridicas no pueden ser objeto
de juzgamiento por la cpI.

b. Ser mayor de 18 afos.

c. No haber sido juzgado antes por el mismo delito (non bis in idem), salvo que el
juicio en cuestion tuviera la finalidad de proteger a la persona de responsabilidad
criminal por crimenes sometidos a la jurisdiccion de la Corte, o que el juicio no se
hubiera desarrollado de forma independiente e imparcial con arreglo a las normas del
derecho internacional.

Por otra parte, el Estatuto se aplica a toda persona con independencia de su cargo; la
competencia de la cp1 se rige por el principio de igualdad. En particular, la inmunidad
bajo el derecho nacional o internacional de los jefes de Estado o de Gobierno, miem-
bros de un Gobierno o Parlamento no impediran a la Corte ejercer su jurisdiccion.
Esta norma rige tanto para la atribucién de responsabilidad como para la determina-
cién de la sancion.

En lo relativo al cargo de los presuntos criminales, el Estatuto regula la responsabili-
dad penal de los jefes, distinguiendo entre superiores militares y civiles. Para los
primeros, establece su responsabilidad penal cuando se den estas dos condiciones:

a) Haber sabido o, en razén de las circunstancias, haber debido saber que sus fuerzas
estaban cometiendo o pretendian cometer dichos actos criminales.

b) No haber adoptado medidas razonables para prevenirlos o reprimirlos o para po-
ner el asunto a disposicién de las autoridades para su investigacion y enjuiciamiento.
Para los superiores civiles, en cambio, su responsabilidad penal es mas estricta, de-
biendo darse estos tres requisitos:

1. Tener autoridad y control efectivo sobre las personas y las actividades que consti-
tuyen crimenes.

2. Haber tenido conocimiento o haber hecho deliberadamente caso omiso de infor-
macién que indicase claramente que sus subordinados estaban cometiendo esos cri-
menes o se proponian cometerlos.

3. No haber adoptado medidas razonables para prevenirlos o reprimirlos o para poner
el asunto a disposicion de las autoridades para su investigacion.

17. Arts. 20, 25 y 26 Estatuto de Roma.
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Jurisdiccion rationae temporis

La Corte s6lo tiene jurisdiccion respecto a los crimenes cometidos con posterioridad
a la entrada en vigor del Estatuto o con posterioridad a la fecha en que el Estatuto
entra en vigor para un Estado. De este modo la Corte Penal no tiene competencia
retroactiva. Empero, cabe la posibilidad de que el Estado, en declaracion dirigida a la
cpl, disponga que la competencia de ésta se extienda a crimenes cometidos con ante-
rioridad. Ademas, aunque el Estatuto no es retroactivo, en los casos de secuestro y
desaparicion forzada, estos son delitos permanentes en razén de que para la justicia
es lo mismo el momento en que se comete el crimen que los dias en que la persona
estd retenida o desaparecida. En otras palabras, por ejemplo, todos los que estén
secuestrados y desaparecidos en Colombia en momentos en que entre en vigencia
para el pais la Corte, se convierten en victimas de los crimenes que podrian ser juzga-
dos por ese tribunal internacional.

De otro lado, desafortunadamente el articulo 124 del Estatuto permite a los Estados
excluir la competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra cometidos en su
territorio, o por sus ciudadanos durante un periodo no renovable de siete afios des-
pués de la entrada en vigor del Estatuto con respecto al Estado en cuestién, con lo
cual el papel de la Corte puede quedar un tanto desvirtuado, en la medida en que los
Estados parte adopten esta cldusula, ya que con esto sdlo se deja un margen de “afios
de impunidad”.

Jurisdiccion rationae materiae

El Estatuto de Roma establecié que la cp1 es competente para juzgar una serie de
crimenes que, por su importancia y amplitud, vamos a presentarlos en un apartado
especifico. No obstante, si nos interesa anotar que, al ratificar el Estatuto, los estados
aceptan ipso facto la jurisdiccion de la Corte sobre todos los crimenes previstos en el
mismo, sin que los estados puedan introducir reserva alguna o declarar que s6lo aceptan
la jurisdiccién de la Corte respecto a determinados crimenes'8. La tnica excepcion a
esta regla general es la cldausula de exclusion prevista en el articulo 124, a la cual
hemos hecho referencia anteriormente.

Delitos internacionales de competencia de la cpi
El articulo 5.2 del Estatuto afirma que la Corte extendera su jurisdiccion sobre “los
mads graves crimenes que conciernen a la comunidad internacional en su conjunto”,

entendiendo por tales: el crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad y
los crimenes de guerra, asi como la agresion.

18. Art.120 del Estatuto de Roma .
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En relacion con estos crimenes son responsables criminalmente los autores, quienes
ordenan, solicitan o inducen a cometerlos; quienes facilitan o colaboran en su ejecu-
cion y, en el caso del genocidio, quienes incitan directa y publicamente a otros a
cometerlo. Por otra parte, existe responsabilidad criminal por la consumacién del
crimen y por la tentativa de cometerlo, salvo que quien intente cometer un crimen
abandone completa y voluntariamente su intento'®.

El crimen de genocidio

La definicién de genocidio que ofrece el Estatuto es la misma contenida en la Con-
vencion para la prevencion y la represion del crimen de genocidio de 9 de diciembre
de 194820 (art. 1r), que define este crimen como un conjunto de actos cometidos con
la intencién de destruir, en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religio-
so. Al optarse por esta transcripcion de la Convencién de 1948 se ha desaprovechado
la oportunidad de ampliar su definicién de forma que abarque otros grupos como los
grupos politicos o ideoldgicos.

El crimen de genocidio se caracteriza por dos elementos: uno subjetivo, consistente
en la voluntad de destruir total o parcialmente uno de los grupos humanos enumera-
dos, y otro objetivo, consistente en la comision de alguno de estos actos, tanto en
tiempo de paz como de guerra: a. matar miembros del grupo; b. atentar gravemente
contra la integridad fisica o mental de miembros del grupo; c. someter intencionalmente
al grupo a condiciones de existencia que ocasionen su destruccion fisica total o par-
cial; d. medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e. transferen-
cia forzosa de nifios de un grupo a otro.

Pero estos actos sélo podran considerarse como hechos constitutivos de genocidio
cuando sus autores tengan el propésito de lograr la extincion de ese agregado de
personas. Incluso ha llegado a sostenerse por algunos doctrinantes que la muerte
violenta de una pluralidad de seres humanos pertenecientes a uno de los grupos ya
indicados no podra tenerse por genocidio si la matanza se perpetr6 sin el designio de
destruir la agrupacioén. Por el contrario, se afirma que si el designio destructor existe
habra lugar a la acusacién de genocidio por la muerte causada a un solo miembro del
grupo cuyo arrasamiento se busca?!.

19. XaBier Deop. “La Corte Penal Internacional: un nuevo instrumento internacional contra la impuni-
dad”, en revista Cidob d’ afers internacionals, pp. 51 y 52, diciembre 2000-enero 2001.

20. Convencién que fue aprobada por Colombia mediante la Ley 28 de 1959.

21. Antonio Branc ALtemIR. Citado por Mario Madrid-Malo. “La penalizacion de la violaciones de los
derechos humanos y de las infracciones del derecho internacional humanitario en Colombia, en Sen-
tidos 'y contenidos del sistema penal en la globalizacion, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiiez,
2000, p. 213.
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Los crimenes contra la humanidad

Para la doctrina, un crimen de lesa humanidad es aquella accién antijuridica que con
ejecucion no sélo vulnera los bienes juridicos de la victima, sino que afecta a todo el
género humano en su conjunto por desconocer el respeto universal de los derechos
fundamentales de la persona. A estos actos se les denomina con este nombre porque
agravian, lastiman y ofenden a la universalidad de los seres humanos y niegan el
imperio de las reglas basicas de la convivencia pacifica entre los hombres?2.

El Estatuto de la cp1 introduce la nocién de delitos de lesa humanidad y amplia el
numero de actos que consuetudinariamente se habian determinado. Para que los ac-
tos en cuestion sean considerados crimenes contra la humanidad deben haber sido
cometidos de conformidad con un ataque “generalizado o sistematico”, es decir que
no se trate de hechos aislados ni casuales, que incluya “la comisién multiple de ac-
tos” y que éstos se lleven a cabo “de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacién”. La ocurrencia de un delito contra la humanidad se caracteriza
porque puede ocurrir en una situacién de paz o de relativa normalidad institucional.

Los actos que constituyen crimenes contra la humanidad, si se dan las condiciones
que acabamos de mencionar, son los siguientes once crimenes: a. asesinato; b. exter-
minio; c. esclavitud; d. deportacién o transferencia forzosa de poblacién; e. encarce-
lamiento u otra privacién severa de la libertad en violacién de normas fundamentales
de derecho internacional; f. tortura; g. violacion, esclavitud sexual, prostitucion,
embarazo o esterilizacién forzosa u otra forma de violencia sexual de comparable
gravedad; h. persecucion contra un grupo o colectividad identificable, fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u
otros motivos en conexién con alguno de los crimenes sometidos a la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional; i. desaparicion forzada de personas; j. el crimen de
apartheid, consistente en la comision de actos inhumanos de naturaleza similar a los
anteriores, cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de sistematica
opresién y dominacién por un grupo racial sobre otro grupo o grupos raciales y co-
metidos con la intencién de mantener ese régimen; k. otros actos inhumanos de ca-
racter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos a la salud mental o
fisica.

De esta lista de crimenes es criticable el requisito de que la persecucion se cometa en
conjuncién con otro crimen contemplado en el Estatuto, con lo cual la Corte no podra
enjuiciar la persecucion como tal, a diferencia de lo que ocurre con lo establecido por
los estatutos del Tribunal Penal de Yugoslavia y del Tribunal Penal de Ruanda, segtin
los cuales la persecucién es por si misma un crimen de lesa humanidad?.

22. Mario MaDRID-MALo. “Crimenes de lesa humanidad”, revista Nova et Vetera n.® 37, p. 18.
23. Xasier DEop. Ob. cit. p. 25.
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Por el contrario, consideramos de gran recibo el hecho de que, a diferencia del TpY y
del TpR, la Corte pueda juzgar crimenes sexuales distintos de la violacién. Igualmen-
te, también consideramos importante la cldusula de cierre contemplada en el aparta-
do k., que permite abarcar otros crimenes contra la humanidad no contemplados en el
Estatuto que puedan surgir en el futuro y lleguen a plasmarse en normas de derecho
internacional consuetudinario.

Crimenes de guerra

Los crimenes de guerra son todas aquellas conductas cometidas por personas que
toman parte directa en las hostilidades de un conflicto armado y que infringen grave-
mente el derecho de Ginebra. Estos conflictos pueden ser de caracter internacional o
de caricter interno.

Se habla del derecho de Ginebra basicamente para referirse a la las leyes contenidas
en el derecho de guerra de La Haya (1v acuerdo de 1907), las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales, los instrumentos internacionales rela-
tivos a la prohibicién del empleo de ciertas armas.

El Estatuto de la cp1 organiza la tipificacion de los actos de guerra en dos acapites,
segln si se trata de conductas ocasionadas en confrontaciones de caracter internacio-
nal o conflictos de caracter interno. Para la primera establece 23 clases de crimenes,
distribuidos en dos secciones, la primera seccién (la A), que contiene las graves in-
fracciones a las Convenciones de Ginebra de 1949, mientras que en la seccién B se
determinan los actos violatorios de las leyes y costumbres aplicables en conflicto
armado internacional dentro del marco del derecho internacional.

Para los crimenes de guerra cometidos en conflictos armados de caracter interno la
Corte establece 16 clases de delitos, y les dedica las secciones C y D del articulo 8.°.
La primera (C) hace referencia a las conductas que infrinjan el articulo 3.2, comtn a
los cuatro Convenios de Ginebra, y la segunda (D) hace referencia a las conductas
que violen las leyes y costumbres aplicables en conflicto de cardcter no internacio-
nal, dentro del marco del derecho internacional. Debe anotarse que en esta clasifica-
cion de crimenes de guerra se incorporaron nuevas conductas que amplian el listado
que figura en los mencionados instrumentos internacionales, tales como crimenes
sexuales que contemplan violacidn, esclavitud sexual, prostitucién forzada y esterili-
zacién y fecundacién forzadas.

El crimen de agresion

A estos, en principio, se le ha denominado crimenes contra la paz. Para la doctrina es
el empleo de la fuerza armada de un Estado contra la soberania o independencia de
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otra organizacion estatal, o el empleo de dicha fuerza de cualquier otra manera in-
compatible con la Carta de las Naciones Unidas, son actos de agresion o crimenes
contra la paz, entre otros la invasion, el bloqueo y el envio de mercenarios?.

Pero, infortunadamente, en cuanto se refiere al crimen de agresion, en la dltima parte
del articulo 5.2 del Estatuto, dice que la Corte ejercera su jurisdiccién con respecto a
la agresion cuando, de conformidad con los articulos 121 y 123 del Estatuto, se defi-
na la agresion y se establezcan las condiciones bajo las cuales la Corte ejercera su
jurisdiccién respecto de este crimen. Esto indica que el ejercicio de la competencia
respecto al crimen de agresion tendra que esperar como minimo siete afios luego de
la entrada en vigencia del estatuto para poder tipificarlo claramente, segtin lo dis-
puesto por el mismo Estatuto .

Lo anterior se debe a la presion que ejercieron en la discusion del Estatuto las poten-
cias mundiales, las cuales sostenian que la definicién dada por la Asamblea de la oNU
sobre el crimen de agresién en su momento era una definicion politica y no juridica.
Tal discusion, segin ALEJANDRO TEITELBAUM, no se pudo zanjar y se postergd para
mas adelante, acerca de si se introducia en el Estatuto una disposicién estableciendo
que para que la Corte se ocupara de un crimen de agresion haria falta que previamen-
te el Consejo de Seguridad determinara la existencia del acto de agresion, en el mar-
co del articulo 39 de la Carta de la onu. En cuyo caso los miembros permanentes del
Consejo tendrian la impunidad garantizada en materia de agresion. Como se puede
apreciar, se han omitido en el Estatuto crimenes internacionales gravisimos, y dos
crimenes internacionales entre los mas graves, la agresion y los crimenes de guerra,
que si bien figuran en el Estatuto, su represion a nivel de la Corte Penal Internacional
se deja para las calendas griegas?.

El malestar y la preocupacion sobre la posibilidad de enjuiciar a criminales que co-
metan el delito de agresion se evidencian en las palabras del senador de Estados
Unidos, JEssE HELMS. Segtin el congresista norteamericano, eso podria significar que
soldados norteamericanos se vieran ante el tribunal en el caso de la invasion de Gra-
nada o del bombardeo de Panama.

Esto le parece insoportable a HELMS, y es precisamente una de las cuestiones que
traeran mas dificultades a largo plazo y que significa, de hecho, uno de los problemas
que se tenedran en cuenta por la oTaN ante la cuestién de Kosovo y que ha retrasado
toda la politica militar de la Alianza: sin acuerdo de la oNU podria incurrirse en el
delito de agresion. Es muy dificil no entender que algo ha cambiado cuando se lee el
enorme enojo de JESSE HELMs, uno de los obreros de la guerra fria, de la dialéctica de
amigo-enemigo y de los grupos encubiertos de represion. Para él no cabe duda: Esta-

24. MabprID-MaLo. Crimenes... ob. cit.
25. ALEJANDRO TEITELBAUM. La Insignia, abril 12 de 2002.
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dos Unidos tiene por primera vez una limitacién a su politica exterior de gran gendar-
me del mundo?®.

Por esto, no nos debe extraiiar la peticion oficial que el gobierno norteamericano ha
hecho a través del subsecretario de Estado para Asuntos Politicos, MARC GROSSMAN,
al reunirse con el presidente Alvaro URIBE y su gabinete ministerial en la Casa de
Narifio. En materia de que Colombia firme un acuerdo de no extradicién que evite
que ciudadanos estadounidenses puedan ser juzgados por la Corte Penal Internacio-
nal (cpr). Segun el citado funcionario se le ha propuesto a Colombia “que firme con
nosotros un acuerdo del articulo 98. Esto es, para proteger a las fuerzas militares de
Estados Unidos, y funcionarios nuestros que estan sirviendo en Colombia, de lo que
nos preocupa sean persecuciones politicas por parte de este tribunal”?’.

Esta propuesta se ha hecho a multiples naciones que requieren de la ayuda de Estados
Unidosd, so pena de que dichos acuerdos permitan acceder a la ayuda que brinda la
potencia mundial. Hasta el presente la vasta campafia emprendida por Washington ha
tenido éxito solamente con Israel y Rumania, que firmaron acuerdos de derogacion.

La Corte frente a la realidad colombiana

Después del malogrado proceso de paz adelantado por el gobierno anterior, éste deci-
dié impulsar rapidamente en el Congreso de la Republica la Ley que aprobaba el
Estatuto de Roma, es asi como se dio vida juridica a la Ley 742 de 2002 que acoge el
tratado en el ordenamiento juridico interno. Como lo dispone la Ley Fundamental, en
su articulo 241 numeral 10.2, los tratados internacionales, antes de ser ratificados por
el Estado colombiano, deben ser objeto de revision por parte de la Corte Constitucio-
nal para que se pronuncie sobre su exequibilidad. La Corte, en sentencia C-578 del
2002 y con ponencia del magistrado MANUEL Josg CEPEDA EspiNosa, declar exequi-
ble la mencionada ley, lo cual permitié que el gobierno colombiano depositara el
instrumento de ratificacion del tratado el pasado cinco de agosto. Esto implica que
todos los delitos que estén tipificados en el Estatuto y que se cometan en nuestro
territorio, o por nacionales de nuestro estado a partir del primero de noviembre po-
dran ser susceptibles de ser investigados, juzgados y sancionados por la cpI.

Es claro que el reto del gobierno colombiano no era adherirse al Estatuto de la Corte
Penal Internacional; por el contrario, es no permitir que por su incapacidad de perse-
guir el delito la Corte pueda tener competencia para actuar.

26. Grecorio Dionis. “El tp1, un avance de los derechos humanos frente al poder hegeménico de las
grandes potencias” en revista Mundo Obrero de Madrid, Espaiia, n. 85, de noviembre de 1998.
27. El Tiempo. Agosto 14 de 2002.
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El Estatuto de Roma plantea, como se ha visto, una serie de exigencias para los
Estados parte, especialmente para paises que como el nuestro se encuentran envuel-
tos en una crisis de orden politico y social que afecta, entre otras, su administracién
de justicia. Los paises deben buscar alternativas de solucion a estas situaciones so
pena de ser susceptibles de la actuacion de la Corte.

En el caso de Colombia se requiere intensificar esfuerzos por parte de la administra-
cion de justicia para identificar, perseguir, juzgar y sancionar a los violadores de los
derechos fundamentales. El gobierno debe comprometerse primero con una politica
publica que disuada la comisién de violaciones de los derechos fundamentales y de la
infraccion del derecho internacional humanitario por parte de los servidores publi-
cos, y en particular de sus fuerzas militares. Esto, entonces, pasa por introducir im-
portantes modificaciones en relacién con los institutos y con el sistema de la
administracién de justicia castrense. Con lo cual se responderia a las solicitudes y
reparos que en esta materia ha hecho la comunidad internacional y nacional.

Y segundo —el gobierno— debe brindar todos los recursos necesarios para que la ad-
ministracién de justicia pueda ser mds eficiente y eficaz. El actual sistema de justicia
penal es inoperante, pues éste no cuenta con instrumentos y mecanismos idéneos
para la investigacion de los mas horrendos crimenes cometidos en Colombia; por
ejemplo, la tecnologia utilizada para recaudar pruebas es obsoleta, no se cuenta con
sistemas de tecnologia de punta para la interceptacion de comunicaciones. De otro
lado, el esquema procesal de la justicia penal colombiana no permite verdaderas ga-
rantias para los procesados; por el contrario, éste en algunas ocasiones se convierte
en el instrumento ideal para promover practicas corruptas.

La agudizacién del conflicto armado interno que vive nuestro pais ha producido los
actos mads atroces de los que se tengan noticia en los ultimos afios en el continente,
aunque la mayoria de éstos se encuentran sumergidos en la mas profunda impunidad, y
mal podria hacérsele creer a la comunidad nacional, y en especial a las victimas de esta
violencia, que con la adhesion y entrada en vigor de la cp1 nuestro pais hara frente a esa
impunidad, pues, como se anotd anteriormente, la cpi s6lo tendra competencia para los
actos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto; por el contra-
rio, es con el fortalecimiento de nuestra justicia interna?® como no se dejaréan sin castigo
esos actos que han conmovido las fibras mas sensibles de nuestra humanidad.

Debemos sefialar que la cp1 no serd una panacea; mas si se tiene en cuenta la presién
que ejercen paises como Estados Unidos, China, Israel, entre otros, no resolvera los
multiples conflictos armados que acontecen y aconteceran en el mundo, no llevard a

28. Se debe tener en cuenta, que en un eventual proceso de paz no podrd amnistiarse ni indultarse los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra cometidos por las organizaciones delictivas al
margen de la ley. Ver: Sentencias de la Corte Constitucional, C-709 de 1996, C-069 de 1994, C-456 de
1997, entre otras.
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los mas siniestros criminales ante los estrados judiciales, pero la cpi si contribuira y
servird como un instrumento mundial para desalentar y disuadir la comisién de con-
ductas que atenten grave y ferozmente a la familia humana a través de formas justas
de persecucién y sancién del delito. Si cumple este propdsito se podra afirmar que no
estamos destinados y condenados como humanidad a vivir fantasias de negacion.



