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RESUMEN

El presente documento versa acerca del alcance de los factores de com-
petencia de la Corte Penal Internacional, desde el concepto de admisibili-
dad, frente a los elementos internos tanto sustanciales como materiales y
procesales. En tal sentido, se analizan los factores de construccion de la
justicia internacional que permitieron la construccion de la CPI, los facto-
res de competencia frente a los principios del orden interno, en especial el
articulo 17 sobre admisibilidad, sus repercusiones frente a los elementos
determinados por los crimenes internos y las consecuencias respecto de la
identidad y el ejercicio de la competencia frente a la posible actuacion en
virtud de la responsabilidad internacional en el sistema interno colombiano.

PALABRAS CLAVE:
Instrumentos internacionales, crimenes internacionales, competencia, fac-
tores, situacion, responsabilidad, justicia penal internacional.
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ABSTRACT

The scope of the factors establishing the jurisdiction of the International
Criminal Court (ICC) are examined in this paper, taking into account the
concept of admissibility versus internal features of a substantial, material
and procedural nature. The factors in the construction of international
justice that allowed for the creation of the ICC are analyzed in this sense,
as are those providing for jurisdiction over the principles of domestic law,
particularly Article 17 on admissibility, the repercussions on the factors
determined by domestic crimes and the consequences with respect to the
identity and exercise of jurisdiction in view of possible action in Colombia's
internal system on the grounds of international responsibility.

KEY WORDS:
International instruments, international crimes, jurisdiction, factors, si-
tuation, responsibility, international criminal justice.
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RESUMO

O presente documento versa sobre o alcance dos fatores de competéncia
da Corte Penal Internacional (CPI) a partir do conceito de admissibilidade,
ante os elementos internos tanto substanciais quanto materiais e proces-
suais. Nesse sentido, analisam-se os fatores de construcao da justica in-
ternacional que permitiram a construcao da CPI, os fatores de competéncia
ante os principios da ordem interna, em especial o artigo 17 sobre admis-
sibilidade, suas repercussoes diante dos elementos determinados pelos
crimes internos e as consequéncias a respeito da identidade e do exercicio
da competéncia ante a possivel atuacao em virtude da responsabilidade
internacional no sistema interno colombiano.

PALAVRAS-CHAVE:
Instrumentos internacionais, crimes internacionais, competéncia, fatores,
situacao, responsabilidade, justica penal internacional.
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INTRODUCCION

Desde la nocion de justicia penal internacional se logra indudablemente juntar el
ambito sustancial originado desde el sistema de proteccion universal y regional
de los derechos humanos que en mas o menos doscientos instrumentos permi-
te determinar los bienes juridicos que luego son parte de la competencia de la
Corte Penal Internacional (CPI). Asi mismo, este proceso permitié inicialmente
configurar la responsabilidad de los Estados en las violaciones de tales derechos,
para que fueran sancionados y reprimieran y adoptaran medidas para detener las
violaciones, sus efectos, etc. Igualmente permitié que las obligaciones generadas
en tal virtud tuviesen el caracter de reparacion de los danios causados o, cuando
no fuera posible restablecer el derecho violado, se reconociera la indemnizacién a
las victimas!. Este presupuesto en la justicia internacional origin6 un tratamien-
to especial a las victimas y una obligacion de enjuiciamiento procesal que si bien
no tenia efectos punitivos especificos a nivel internacional, origin6é una dinamica
procesal cuando el objeto material de las conductas tuviese el caracter suficiente
para acudir ante tales instancias.

Asi mismo, la justicia internacional en materia penal también permitio la protec-
cién con respecto a las graves infracciones al derecho internacional humanitario
(DIH) que, dada su naturaleza, su ambito de proteccion descansaba en la volun-
tad de los Estados, y la obligacién de desarrollo de las graves infracciones en el
derecho penal interno en muchos casos no aseguraba tal necesidad de proteccion.

De esta manera, de las dos vertientes principales, asi como de los desarrollos de
los Tribunales Ad Hoc y los Tribunales Internacionales de Proteccion de los
Derechos Humanos se pudo establecer la justicia penal internacional como el
instrumento real del ejercicio tanto de los derechos humanos como del derecho
internacional humanitario. Todo esto conlleva una revision constante del sistema
penal interno, dado el escenario del conflicto armado que tiene como protagonistas
a las mas graves conductas punitivas internacionales que de hecho se presentan
en Colombia. Asi, a partir de un contexto propicio, se observa el ejercicio del prin-
cipio de complementariedad en la situacion interna, toda vez que el mismo cons-

1 Jaime Corposa TriviNo, Derecho Penal Internacional. Estudio de los delitos de Genocidio, de Lesa Hu-
manidad y de los Crimenes de Guerra con referencia al nuevo Cédigo Penal Colombiano, Bogota D.C.,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2001, p. 28.

Ano 27 - VoL. 22 Num. 2 - CHia, CoLomBia - DiciemBre 2013 / pp.333-356

337



338

JAIME ALBERTO SANDOVAL-MESA

tituye uno de los principios fundantes del edificio penal internacional que precisa
y disefia una modalidad de relacion entre la CPI y las jurisdicciones nacionales de
los Estados parte? que en situaciones como las del Estado colombiano no dejan
duda de su presencia y efectos cercanos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente trabajo tiene por objeto determinar la
naturaleza y los conceptos especiales de las conductas que se configuran como
crimenes de competencia de la CPI y su ejercicio procesal en el criterio de la Cor-
te Penal Internacional frente a la situacién colombiana. A partir de este trabajo
de investigacion de tipo hermenéutico analitico y de analisis jurisprudencial se
pretende establecer los efectos en el caso nacional con respecto a la gravedad de
las conductas que se presentan y su correspondencia con los crimenes de com-
petencia de la CPI. Es decir, se requiere determinar sus limites tanto de compe-
tencia en relacion con los crimenes, como sus posibilidades reales de ocurrencia.

1. LOS FUNDAMENTOS PREVIOS DE LA JUSTICIA
INTERNACIONAL DE LA CPI

Sin realizar un analisis a profundidad de los elementos que conllevaron los fun-
damentos de persecucion de crimenes internacionales, dado que no corresponde
al objeto de estudio del presente trabajo, inicialmente se tratara en una sintesis
apretada de senialar los principales elementos para la conformacion de la justicia
internacional de la CPI a lo largo de los ultimos cincuenta afos, desde los funda-
mentos del principio universal de justicia y los aportes de los tribunales penales
internacionales ad hoc.

1.1. Precedentes para la persecucion de crimenes internacionales
desde el principio de justicia Universal

En este orden, desde varios episodios internacionales se pueden tomar como
base inicial, ademas de los precedentes de los Tribunales de Nilremberg, los fun-
damentos del principio de justicia universal ejercido en algunas situaciones por
tribunales como el de Bélgica o Espana, en donde los jueces nacionales podian
iniciar diligencias penales, conducir una investigacion, buscar los elementos de
prueba e incluso extender una orden de arresto en contra de presuntos respon-
sables de crimenes internacionales®. Se trata de un principio complementario al
de territorialidad cuya finalidad ultima es impedir la impunidad del delincuente*.
El mismo ha sido ejercido a través de las normas de ius cogens como fundamen-
to de persecucion internacional, toda vez que se trataba de normas validas en la
comunidad internacional, de caracter universal, que prohibian los crimenes de

2 Emanuela Fronza, El principio de complementariedad. Introduccién al Derecho Penal Internacional,
Bogota, Editorial Universidad Libre, 2009, p. 63.

3 Antonio Cassest y Mireille DELmas-Marty, Crimenes Internacionales y Jurisdicciones Internacionales,
Bogota, Norma, trad. de Horacio Pons, 2004,.

4  Cfr. LOPJ, articulo 23.4, Mod. Ley organica 3 de 8 de julio de 2005. Mod. Ley 1/2009, articulo 23.4.
LOPJ.
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guerra, los crimenes contra la humanidad, el genocidio, la tortura y las manifes-
taciones graves del terrorismo internacional®.

Bajo este presupuesto es viable citar precedentes como el ocurrido en Francia a
instancias del caso Barbie, en el cual la Camara del Tribunal Superior declaro
que los crimenes contra la humanidad no competen solo al derecho interno fran-
cés sino también a un orden represivo internacional en donde la frontera entre
las normas de extradicion derivadas de ella son fundamentalmente ajenas®. Este
mecanismo, por ejemplo, sirvié de instrumento para perseguir los episodios de
las dictaduras en Argentina y Chile, ademas de que permitio el enjuiciamiento
de los fenomenos asociados a graves conductas internacionales, sobre todo en
muchos casos en donde la consecuencia se traducia en impunidad, como por
ejemplo en el caso del sefior Adolfo Scilingo (hechos 1976-1983) requerido por la
justicia espariola sobre peticiones en términos de justicia material’.

Es decir, a partir de este principio de justicia universal se originan dos conceptos
importantes en la construccion de la justicia penal internacional; uno asociado
a la materialidad de los crimenes debido a la violacion de fundamentos de ius
cogens que se traducen en los crimenes mas graves contra la humanidad, junto
con todas sus consecuencias sustanciales y dogmaticas, y otro en el criterio de
impunidad, debido a la ausencia de su eficaz persecucion. Frente a este tiltimo
aspecto Zarraron indica que este se representaba en las acciones de la justicia
penal, en donde el poder judicial se encontraba dividido en dos sistemas parale-
los en los cuales uno se encargaba de las detenciones y los juzgamientos al mar-
gen del sistema penal formal y el otro, de tipo clandestino, que mediante la forma
de empresa criminal, de manera sistematica se encargaba de la practica de esos
crimenes. Al final ningin acto de los anteriores fue objeto de enjuiciamiento, por
lo que sus consecuencias se prolongan hasta el tiempo actual. Finalmente, para
hacer tan solo unas anotaciones sobre este principio universal, también se pue-
den citar otras causas abiertas en paises europeos contra sus perpetradores,
como por ejemplo, las condenas en Francia contra oficiales argentinos también
en razon de las victimas entre otros casos de similar importancia®. No obstante
la popularidad de este concepto en Europa, con los avances de la CPI ha perdi-
do su eficacia y aun se cuestiona si era necesaria su validez dada su carencia de
fuerza vinculante. Sin embargo, el concepto de persecucion internacional de los
graves crimenes servia de base para generar consecuencias internacionales a la
competencia actual de la CPI, tanto para su persecuciéon como para la valoraciéon
dogmatica de las conductas.

5 Antonio Cassese y Mireille DELMas-MarTy, Crimenes Internacionales y Jurisdicciones Internacionales,
op. cit., p. 29.

6 Ibid., p. 29.

7 Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Secciéon Tercera, Sumario 19/97, Juzgado Central de Ins-
truccion Numero Cinco, Madrid, Espana, M. P. D. Francisco Castro Meije et al. Decision del 4 de
noviembre de 1998.

8 Antonio Cassest y Mireille DELmas-Marty, Crimenes Internacionales y Jurisdicciones Internacionales,
op. cit., pp. 34-35.
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En este contexto, los criterios expresados constituyen la base de las fuentes del
Estatuto de Roma (ER) que implica la creacion de un organismo supranacional
y no estatal, que ademas posee la fuerza vinculante de sus clausulas sobre todo
en los Estados Parte. Asi mismo, permite generar el concepto de lesion de bienes
juridicos que interesan a la comunidad internacional® el cual constituye el fun-
damento mas relevante de la jurisdiccion universal concebida en el articulo 1 ER
y, al mismo tiempo, le confiere a la CPI la potestad de lucha en abstracto contra
la impunidad en el plano internacional, bajo las condiciones que el ER establece
para el ejercicio de su competencia, es decir, conforme al objeto material protegido
en los crimenes descritos en el articulo 5% ER.

1.2. Precedentes de justicia internacional desde los crimenes
internacionales originados en los tribunales ad hoc

Por otro lado, en cuanto a las consecuencias materiales, sin duda la Segunda Gue-
rra Mundial represent6 en esta construccion las acciones objeto de persecucion
traducidas en el plan en contra de los judios europeos y la comision de crimenes
de gran magnitud dirigidos o encubiertos por el Estado que tradujo ausencia de
voluntad politica para sancionar tales conductas'®. Este plan es el que posterior-
mente origina un nuevo delito denominado genocidio que permite identificar una
conducta transversal que puede concurrir bien en tiempos de paz o en tiempos
de guerra y, al mismo tiempo, también genera un elemento dogmatico adicional
para su persecucion como es el contexto de dicho plan.

En estricto sentido, desde Niuiremberg se generan los aportes que fundamentalmente
se expresaron en los principios establecidos en el Tribunal, que bajo la observacion
actual han tenido un profundo desarrollo e influencia en las instituciones interna-
cionales para el establecimiento de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.
Los mismos conservan casi en su integridad el destino obligado para la proteccion
de los bienes juridicos universalmente reconocidos que se desarrollan en las con-
ductas que aparecen descritas en la declaracion citada, en particular frente a los
delitos de lesa humanidad —Principio VI. a) Delitos contra la paz. b) Delitos de gue-
rra. c¢) Delitos contra la humanidad—"".

Adicionalmente, como desarrollo posterior a Niremberg, es viable citar en la
posguerra la Ley 10 sobre el castigo de personas que fueran culpables de haber
cometido crimenes de guerra, crimenes contra la paz o crimenes contra la huma-
nidad de 20 de diciembre de 1945 (Ley 10 del Consejo de Control Aliado). Esta
normatividad, en relacién con los crimenes de lesa humanidad, generé efectos que

9 Andrés DomiNGUEZ, ANA CrisTINA, Derecho Penal Internacional, Tirant Monografias 456. Editorial Ti-
rant lo Blanch, Valencia, Espana, 2006, p. 177.

10 Gerhard WEeRrLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, trad. Maria Gu-
tiérrez Rodriguez et al., 2% ed., 2005, p. 37.

11 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Compilacién de Instrumentos Internacionales, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Dere-
cho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional, Bogota, 3% ed., 2002.
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permanecen hasta hoy, como los de dejar de exigir una conexion con crimenes
de guerra o crimenes contra la paz, como la prevista en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional2.

En este contexto también resulta pertinente destacar, en la construccion de la
justicia penal internacional, el Tribunal del Lejano Oriente que estableci6 el es-
tandar de la “Responsabilidad del superior jerarquico” originado en la valoracion
de la conducta del general Yamashita. En este caso se determiné en su conde-
na que si bien €l mismo no habia ordenado ningun crimen y en su mayoria tales
delitos fueron cometidos por sus subordinados, en el proceso se pudo establecer
su responsabilidad como superior jerarquico, por no haber adoptado las medidas
tendentes a evitar un gran namero de atrocidades contra la poblacion civil, con-
forme al anexo cuarto, articulos 1° y 43 de la Convencion de La Haya de 19073,

En todo caso, pese a las criticas y a los limites que posteriormente se han fijado a
nivel jurisprudencial a este tipo de responsabilidad del superior jerarquico, es una
prevision internacional que ha subsistido a los cambios evolutivos y hoy aparece
consagrada en el articulo 33 del Estatuto de Roma de 1998, con las diferencias de
interpretacion que en la era actual deben ser atendidas, mas si después del deno-
minado estandar Yamashita fueron aprobados los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 con sus dos protocolos adicionales y demas normativa actual, tanto en
materia de DIH como del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).

De igual forma, los precedentes de los tribunales ad hoc para la ex-Yugoeslavia y
Ruanda permitieron desarrollar las figuras actuales de la justicia internacional que
confluye en el Estatuto de la CPI que entr6 en vigencia en el 2002, y que sin duda
constituye la primera codificacién del derecho penal internacional que implica la
responsabilidad procesal individual en el primer foro de justicia penal internacio-
nal'. En el caso del Tribunal para la ex-Yugoeslavia, la competencia se dispuso
en el ambito de las graves infracciones al DIH; previsiones para perseguir las vio-
laciones de las leyes y practicas de la guerra (Art. 3%); los crimenes de Genocidio
(art. 49); crimenes contra la humanidad (art. 59, etc., factor de competencia ra-
tionae materiae, que implica la nocion segun la cual el Tribunal reconocia que en
el escenario del conflicto armado de la ex-Yugoeslavia se podrian haber cometido
toda suerte de crimenes internacionales, ademas de los delitos ordinarios. Asi
mismo, frente a los crimenes de lesa humanidad, el Tribunal permiti6 el estable-
cimiento de conductas en conexién con un conflicto armado de caracter interna-
cional o interno, formula que obedece a los criterios y precedentes derivados de
Niuremberg que permitieron el analisis de un sinnimero de comportamientos in-
ternacionales. Finalmente, en el caso del concepto de persona protegida también
se observan aportes del Tribunal, asi como criterios y precedentes relevantes para
la consideracion de los crimenes de guerra y de lesa humanidad contemporaneos.

12 Gerhard WErLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 37.

13 Alejandro ApronTE CARDONA, Persecucién Penal de Crimenes Internacionales (Didlogo abierto entre la
tradicion nacional y el desarrollo internacional), Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, Fundacién
Konrad Adenauer, Stiftung, Grupo Editorial Ibanez, Coleccion Profesores, 48, 2011, pp. 214-215.

14 Gerhard WERrLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 36-37.
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Por su parte, el Tribunal de Ruanda, ademas de los crimenes de odio racial que
permitieron los criterios del genocidio (Tutsi vs. Utus), determiné en la existencia
del conflicto la fundamentacién suficiente para la imputacion de las conductas, al
tener en cuenta los criterios de intensidad del mismo, lo cual resulto relativamente
sencillo en razon de la naturaleza, los motivos y los acontecimientos analizados
en el caso particular?®.

En sintesis, los esfuerzos de las Naciones Unidas en torno a la codificacion de al-
gunos crimenes derivados de las graves infracciones del DIH y de los precedentes
de los tribunales analizados con anterioridad, para la consolidacion de una justi-
cia penal internacional, como se puede ver a través de los precedentes examina-
dos, en forma definitiva comenzo desde el afno 1946 hasta 1996, y su alcance solo
pudo ser asumido por un organismo de caracter internacional e independiente
que, finalmente, terminé siendo constituido por la Corte Penal Internacional el
17 de julio de 1998.

2. DESARROLLO EN EL DERECHO INTERNO DE LA CPI
(DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO O2 DE 2001
A LA LEY 742 DEL 5 DE JUNIO DE 2002)

En primer lugar conviene mencionar que en el Estatuto de Roma finalmente se
establecieron los principios que verifican y complementan el alcance de las con-
ductas mas graves (art. 5 ER) en el terreno de la jurisdiccion internacional y que
se estructuran como lo senala Anpres DominGUEZ!® de la siguiente manera: princi-
pio de legalidad de los delitos y de las penas (arts. 22 a 24 ER); normas relativas
a la responsabilidad penal (arts.. 25, 27, 28, 29 y 30) y normas referentes a la
exclusion de la responsabilidad penal (arts. 26, 31, 32 y 33).

Todo este sistema descrito en las clausulas mencionadas permite dar lugar a un
complejo normativo que finalmente se integr6 al sistema juridico nacional, me-
diante la reforma constitucional del articulo 93 de la Constitucion Politica y, a su
turno, generé multiples consecuencias frente al sistema penal vigente mas aun si
se tiene en frente la posibilidad de intervencion de la CPI en el derecho interno.

A grandes rasgos, la incorporacion del proyecto de acto legislativo que inicialmente
se denominé proyecto de acto 014, luego de su decision y aprobacion final obtuvo
la calificacion de Acto legislativo 02 de 27 de diciembre de 2001, por medio del
cual se modifico el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia que integré
en su inciso tercero las consecuencias del ER en el derecho interno.

En este proceso la Corte Constitucional, ademas de reiterar en su providencia el
sefalamiento referido a la posibilidad constitucional que otorg6 el Acto legislativo
02 de 2001, al incluir en el articulo 93 de la Constitucién Politica la facultad para

15 Alejandro ArontE CARDONA, Persecucién Penal de Crimenes Internacionales, op. cit., pp. 48y 49.
16 Ana CrisTiNA, ANDRES DominGUEZ, Derecho Penal Internacional, ob. cit.
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aprobar el Estatuto de Roma, establecio una clausula especial segiin la cual, para
todos los efectos, los aspectos controvertidos del Estatuto de Roma, examinados
con anterioridad, se entenderan tnicamente bajo el ambito de la competencia
regulada por €l y no dentro del ambito de los que traten materias similares en el
capitulo de derechos fundamentales de la Constitucion. Por el contrario, los mis-
mos se entenderan ampliados en atencion a dicho concepto!’.

Los demas instrumentos adicionales al Estatuto de Roma fueron adoptados me-
diante la Ley 1268 del 31 de diciembre de 2008, es decir, tienen plena vigencia en
la actualidad en el derecho interno, con las consecuencias que dicha normativa
genera. Con fundamento en las anteriores consideraciones, y atendiendo las preci-
siones anotadas, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad tanto del tratado
examinado como de la Ley 742 del 5 de junio de 2002, “Por medio de la cual se
aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el
dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”. El Gobierno
Nacional, el 5 de agosto de 2002, envio el canje de notas a las Naciones Unidas
declarando la ratificacion del Estatuto de Roma con el uso de la clausula descrita
en el articulo 124 examinado con anterioridad, y con ello se iniciaron las conse-
cuencias en el derecho interno de los elementos objeto de estudio en el presente
trabajo. Esta clausula dejo de tener efectos el dia 12 de noviembre de 2009 debido
al cumplimiento del término fijado para su establecimiento que correspondia a
siete anos para los crimenes de guerra. Por ello se establece la plena vigencia de
la Corte Penal Internacional debido a que todos los crimenes comprendidos en el
articulo 5° se encuentran vigentes para Colombia.

Igualmente resulta necesario reiterar que precisamente a través de dicho examen
comienza a perfilarse la forma de adaptacion de los diferentes condicionamien-
tos de la jurisdiccién universal del ER en el derecho interno, asi como su forma
de intervencion y competencia en la jurisdiccién nacional que presenta los feno-
menos que se analizan en el siguiente punto. Sin embargo es necesario comen-
tar que, de cualquier forma, el hecho de hacer parte del Estatuto compromete la
responsabilidad a partir de su puesta en vigencia lo cual implica el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en él y la inevitable revision de asuntos que, dado
el contexto nacional, tienen el interés suficiente de justicia para intervenir en el
caso colombiano.

17 CortE ConstrtucionaL CoLomBIaNA, sentencia C-578 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda. El texto defi-
nitivo del acto legislativo fue el siguiente:
“Articulo 1 . Adicionese el articulo 93 de la Constitucion Politica con el siguiente texto:
El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los térmi-
nos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipo-
tenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el
procedimiento establecido en esta Constitucion.
La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del
ambito de la materia regulada en él.
Articulo 2 . El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacién” (Diario Oficial, 44663 del 31
de diciembre de 2001, p. 2).
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3. FACTORES DE COMPETENCIA DEL INSTRUMENTO DE ROMA
Y SU ADMISIBILIDAD

En el marco de la comunidad internacional, en casos como los relatados en nuestro
contexto colombiano, la CPI disefia un plan de accion con respecto a cada una de
las situaciones bajo examen que, segun el doctor Olasolo, ha producido a través
de la Fiscalia de la CPI tres documentos de analisis de las distintas situaciones
bajo examen, incluso uno especial para Colombia'®. En este sentido, dependien-
do de sus principales caracteristicas, de los fines ultimos del mandato de la CPly
de su politica criminal se desarrolla un documento en torno a los examenes pre-
liminares que inicialmente apareci6é en 2010, denominado “Borrador de Politicas
sobre Examenes Preliminares”, de 4 de octubre de 2010. Es decir, al igual que en
las situaciones relatadas por el doctor Olasolo, seguramente el organismo inter-
nacional tendra que disefiar un plan especifico para el caso nacional, asi lo revela
la costumbre de la CPI. En el entretanto resulta viable examinar los principales
factores de intervencion conforme a los siguientes fundamentos.

En el caso de la situacion nacional ante la CPI, Colombia es Estado parte desde
noviembre de 2002 y las diferentes denuncias presentadas ante dicho organismo
han promovido la actuacion del fiscal conforme al articulo 12 (1,2,) del ERy en el
momento, dicha oficina analiza si se cumplen las condiciones para ejercer la com-
petencia de la Corte, conforme a los articulos 13 (c) y 15 ER. De esta forma, la si-
tuacion colombiana se encuentra bajo el examen preliminar de acuerdo con los
informes rendidos en noviembre de 2011 y noviembre de 2012 respectivamente,
de donde se verifican los siguientes puntos de analisis!®.

3.1. Efectos concretos de la competencia de la CPI
frente a los principios internos

En definitiva, salvo lo dispuesto en las situaciones remitidas por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, la Corte debe resolver sobre los asuntos some-
tidos a su examen, de conformidad con el articulo 17 (ER), tributario del principio
de complementariedad; de acuerdo con esto, los tribunales nacionales conservan
competencia exclusiva respecto de ciertos hechos que no excedan de cierto um-
bral de gravedad®.

Por esta razon, para analizar si las situaciones que activan la competencia com-
plementaria —que en ultimo término residen en la voluntad y la capacidad del
Estado para adelantar las investigaciones que superen precisamente el umbral de
gravedad que se refleja en el factor material de competencia (articulo 5° ER)— im-

18 Héctor OrisoLo Aronso, “El principio de complementariedad y las estrategias de actuacién de la
Corte Penal Internacional en la fase de examen preliminar”, en Revista Via Vivendi Et Iudicandi. 7
2 (2012), p. 3.

19 Corte Penal Internacional, Informe situaciéon Colombia, 2011; Corte Penal Internacional, Informe
situaciéon Colombia, 2012.

20 Gerhard WEeRLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 172.
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plican frente al derecho interno que en el caso colombiano se cuente con normas
de referencia que permitan este reenvio de competencias y, por tanto, de la compe-
tencia por parte de la CPI. Esta posibilidad no solo se verifica mediante la figura del
bloque de constitucionalidad, sino también en una serie de principios del sistema
penal que asi lo prevén.

En efecto, en primer lugar, con respecto a los fundamentos trazados en los nu-
merales 1y 2 del articulo 20 ER, en el sistema penal se desarrolla el principio de
non bis in idem, que de igual forma se establece en al articulo 29 de la Constitu-
cion Politica de Colombia y que en el articulo 8 del Codigo Penal, en principio,
prohibe la doble incriminacion?!.

Lo anterior, ademas, puede verificarse en el orden interno, en asocio con lo dis-
puesto en el articulo 2¢ del Codigo Penal denominado principio de integracion, que
guarda armonia con la salvedad establecida en el articulo 8° segun la cual: “A nadie
se le podra imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la
denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instru-
mentos internacionales”. Es decir, que desde este fundamento aparecen elementos
de activacion de competencias internacionales en el caso nacional, lo cual aparece
coordinado con la competencia internacional analizada. Sin duda, la activacion
solamente podria darse con decisiones de su aceptacion desde la autoridad cen-
tral designada en el tratado que corresponde a la Cancilleria colombiana, junto
con las decisiones de los poderes judiciales respectivos, atendiendo incluso las
normas sobre cooperacion internacional destacadas en el articulo 484 del Codigo
de Procedimiento Penal colombiano y demas normas de cooperacion internacional
que faculten tal coordinaciéon de competencias.

Atendiendo esta premisa, la norma comentada del articulo 8° del Codigo Penal, y
antes de la reforma al articulo 93 de la Carta, siguiendo la exposicion del profesor
Alejandro Aronte, establecia la posibilidad de introducir excepciones absolutamen-
te limitadas al principio de non bis in idem??. Se trata, como en otras materias tan
polémicas como la imprescriptibilidad, la irretroactividad o, en general, el principio
de legalidad, de normas que deben interpretarse de manera restrictiva. Segan la
postura de Alejandro AponTE, este principio debe entenderse en funcion de la nece-
saria armonia con los articulos 17 y 20 del ERy, con mayor razon, con las nocio-
nes de competencia, admisibilidad y en funcion de las reglas sobre cosa juzgada®.

Sin embargo, pese a esta interpretacion restrictiva que sefiala Aponte, lo cierto es
que en la actualidad las cortes internas tienen en claro el alcance de esta relativi-
dad de la cosa juzgada material y la posibilidad de su ruptura interna por virtud
de la intervencion de instancias internacionales de proteccion de derechos huma-
nos, para ello basta con citar ejemplos claros del sistema interamericano que han

21 Alejandro AronTE CARDONA, Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina
y Espana, Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Instituto Max Planck, 2003, p. 234.

22 Ibid., p. 234.

23 Idem.
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intervenido en el derecho interno como las masacres de la Rochela y Mapiripan
entre otras decisiones proferidas en el caso colombiano.

Adicionalmente deben observarse en detalle las condiciones exigidas por la Cor-
te Penal para investigar conductas previamente juzgadas, a fin de evitar formas
eventuales de uso arbitrario de su competencia®*. En general, el procedimiento
de admisibilidad de una situacién ante la Corte se encuentra regulado por los ar-
ticulos 18 y 19 del ER. De igual forma, se observa que en todo caso se presenta en
la practica una prevalencia de los fundamentos del propio Estatuto de Roma por
encima de los principios de derecho interno, aunque de todas maneras para efec-
tos de la competencia de la justicia internacional resultan de apoyo a esta compe-
tencia las normas internas que permiten articular las obligaciones internacionales
del Estado colombiano para tales supuestos.

De la misma manera, en torno al principio analizado, la Corte Constitucional des-
taca que la autonomia para el ejercicio de la jurisdiccion de la CPI no es absoluta
y que el Estatuto establece, no solo que dicho ejercicio se hara en las condicio-
nes extraordinarias enumeradas en sus articulos 17 y 20, sino que ademas, si
decide hacerlo, los Estados podran impugnar dicho ejercicio (art. 18). En tal
caso, se debe determinar que la decision de la CPI no se encuentra dentro de las
circunstancias autorizadas en los articulos mencionados, y por consiguiente se
pueden apelar ante la Sala de Cuestiones Preliminares las decisiones que sobre
el ejercicio de su competencia tome la Corte Penal o el fiscal®®. Precisamente este
fundamento, tal y como lo manifiesta Emanuela Fronza%, obedece a que desde el
mismo preambulo es claro el mandato de la CPI como organismo de juzgamiento
que posee una competencia complementaria, es decir, secundaria. Frente a este
punto Fronza precisa que debido a esta naturaleza subsidiaria no se debe con-
fundir un sistema de ejecucién indirecta puesto que una vez efectuado el juicio de
admisibilidad a nivel internacional, la Corte puede intervenir y de ninguna forma
su actuacion se subordina a la de los Estados nacionales.

En segundo lugar, la Corte como suplementaria es distinta de un juez de apela-
cion o de ultima instancia o como las cortes de derechos humanos que pueden
intervenir cuando se hayan agotado todos los recursos internos?. En tal virtud
resultan con mayor razén convenientes los recursos de apelacion que realice el
Estado sobre la competencia, dado que una vez definida la admisibilidad se pierde
toda potestad judicial por parte de la jurisdiccién intervenida. De alli en adelante
la responsabilidad individual penal sera objeto de persecucion por otra instancia,
en este caso internacional.

24 Idem.

25 Corte Constitucional, sentencia C-578 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda.

26 Emanuela Fronza, El principio de complementariedad. Introduccién al Derecho Penal Internacional, ob.
cit., p. 64.

27 1Ibid., p. 64.
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En este sentido, la CPI puede ejercer su competencia mediando condiciones para
adoptar decisiones de procedibilidad, de acuerdo con lo senialado en los articulos
17 y 20, cuando se trate de situaciones que estén bajo una de las cuatro catego-
rias de crimenes de su competencia (art. 5 ER) en los siguientes casos:

“i) Si la situacion particular esta siendo investigada o juzgada, o aun no se ha ini-
ciado el procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdiccion sobre el
mismo, y la Corte constata que existe indisposicién del Estado para investigar o
juzgar (art. 17.1 ER)".

Este primer aparte no se refiere a elementos materiales que impidan la actuacion
del Estado en una situacion objeto de la competencia de la CPI en el derecho in-
terno. En este caso se trata de actos de omision deliberada cuando a pesar de que
no existan tales elementos materiales, el mismo Estado no promueva la investiga-
cion correspondiente. Asi mismo se destacan en este punto las relaciones entre el
nivel jurisdiccional nacional y el supranacional bajo dos requisitos que deberan
ser analizados por la CPI, uno respecto de la voluntad del Estado y otro frente a
la capacidad para juzgar los crimenes de su competencia®.

En segundo lugar se desarrolla la siguiente clausula:

“1i) Si la situacion particular esta siendo investigada o juzgada, o atin no se ha ini-
ciado el procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdiccién sobre
el mismo, y la Corte constata que existe incapacidad del Estado para investigar o
juzgar por un colapso total o sustancial de su administracién nacional de justicia
(art. 17.3 ER)".

En estos casos se observa una debilidad manifiesta del sistema judicial que bien
presenta niveles de impunidad intolerables que no puede asumir o, definitivamen-
te, no existe capacidad del mismo para asumir la competencia judicial.

De acuerdo con Emanuela Fronza®, esta evaluacion de la CPI deberd asumirse en
cuanto al objeto de la evaluacion y la comprobacion de la voluntad del Estado de
una parte, y de otra frente a la capacidad respecto del ejercicio de procedimientos
adecuados y sin condicionamientos de las debidas investigaciones y procesos en
curso. Se trata de una averiguacion positiva en este punto especifico, en donde
la CPI debe analizar esta falta de voluntad o capacidad que no atiende los indices
normativos del articulo 17 (ER) para juzgar los crimenes que ademas correspon-
den al ambito de su competencia®.

Esta situacion especial también puede predicarse para casos en los que no exista
gobierno o que el Estado se encuentre en situacién de caos o crisis seguida de un

28 Estatuto de Roma, Numeral 1° Art. 17
29 Fronza Emanuela, Ob. cit. p. 71.
30 Estatuto de Roma, Numeral 1° Art. 17
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conflicto en que no haya un sistema judicial en grado de poder juzgar a los suje-
tos acusados de los crimenes de competencia de la Corte®!.

En tercer lugar, el articulo en mencion desarrolla el siguiente presupuesto:

“iii) Cuando la situacion ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene
jurisdiccion, pero el procedimiento interno se hubiere llevado a cabo con el prop6-
sito de sustraer a la persona de su responsabilidad penal (art. 20.3, literal a) ER)”.

Esta causal se refiere a la falta de imparcialidad en las actuaciones judiciales,
de tal forma que se denota beneficio a los procesados para evadir su responsa-
bilidad penal e incluso se coadyuva para que tal circunstancia se presente. Es
una causal que también se refiere a la falta de garantias judiciales, en este caso
para la sociedad que exige un debido proceso y una reparacion a las victimas.
Se trata de una averiguacion negativa que demuestre que el Estado no esta in-
dagando o procediendo en debida forma, también desde la voluntad del mismo
para cumplir con su funcién jurisdiccional®. En este caso, también en virtud de
la averiguacion negativa, puede suceder que bien haya procedido a archivar las
diligencias o la notitia criminis sin mayores consideraciones e incluso haya juzga-
do en forma definitiva (arts. 17 y 20 ER)*.

Por ultimo se desarrolla el siguiente factor:

“iv) Cuando la situacion ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene
jurisdiccion, pero el procedimiento interno no hubiere sido instruido en forma in-
dependiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reco-
nocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de forma incompatible con la
intencion de someter a la persona a la accién de la justicia (art. 20.3, literal b) ER)"3.

Pues bien, de los factores analizados se extrae que los fundamentos de competencia
de la CPI indagan en primer lugar la actuacion en el Estado parte, que correspon-
de en principio a unos hechos juridicamente relevantes que deben ser definidos
hacia una entidad juridica, que también tiene que ser valorada en el derecho in-
terno bajo el concepto de impunidad.

En este punto la carga de la prueba le corresponde al ente investigador, pero en
todo caso en asocio con el Estado intervenido para efectos de la cooperacién ju-
dicial y probatoria; sin embargo, este punto es bastante relativo dada la comple-
jidad que para algunos Estados objeto de persecucion por la CPI se tiene para
asegurar su efectividad®. En el caso colombiano este factor no evidencia falta de
voluntad para cooperar si se dieran todos los criterios analizados, debido al factor

31 Idem.

32 Idem.

33 Idem.

34 Corte ConstiTucioNaL CoLOMBIANA, sentencia C-578 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda.

35 Emanuela Fronza, El principio de complementariedad. Introducciéon al Derecho Penal Internacional, ob.
cit., p. 74.
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legal que asegura los mecanismos de cooperacion judicial con las autoridades
respectivas. Sin embargo, todavia se presentan vacios legales para asegurar ta-
les instrumentos, sobre todo en el campo de la cooperacion judicial probatoria,
la entrega y la extradicion.

Este ejercicio se debe realizar de acuerdo con una legislacion especifica que regu-
la tales conceptos, que en el caso de Colombia sigue la definicion tradicional del
derecho continental de la ley escrita cierta y precisa en las actuaciones que mo-
tivan las investigaciones de caracter penal. Al partir de esta base se debe realizar
un ejercicio efectivo, tanto para las medidas punitivas necesarias que se deben
imponer al procesado, como las medidas de reparacion y restablecimiento del de-
recho de las victimas, mas si se trata como en estos casos de graves conductas
contra la humanidad.

En segundo lugar, el reconocimiento de la competencia de la CPI, de acuerdo con
la Corte Constitucional, establece un principio general de ejercicio autonomo y
primigenio de las jurisdicciones nacionales para el juzgamiento de los crimenes
definidos en la Parte II de la misma, con lo cual se reafirma la soberania de los
Estados parte para el ejercicio de competencias judiciales en su territorio®.

Asi mismo, el primer examen viable que se debe realizar, debe necesariamente
contrastar con los avances de la indagacion que realiza en la actualidad la CPI en
el caso de la situacion colombiana, los avances en justicia y paz, al igual que los
resultados en los casos de valoracion internacional y si los mismos producen re-
sultados de justicia efectiva, en términos de justicia transicional y su entorno. Asi
mismo, en el caso colombiano también se analizan actualmente las situaciones
relacionadas con los denominados “falsos positivos”, conductas relacionadas con
el conflicto armado (crimenes de guerra de actores del conflicto desde noviembre
de 2009 y de lesa humanidad), al igual que las situaciones asociadas a las bandas
emergentes denominadas Bacrim, el marco juridico para la paz, las reformas al
fuero penal militar que en la actualidad no ha superado el umbral de constitucio-
nalidad interna, entre otros aspectos susceptibles de estudio en la situacion bajo
examen de la oficina del fiscal de la CPI*".

3.2. Analisis del factor objetivo de competencia de la CPI

Si el analisis descrito anteriormente revela situaciones especiales de ambitos de
impunidad conforme a las exigencias analizadas del articulo 17 ER comentado
anteriormente, se autoriza un ejercicio complementario de la competencia de la
CPI para la investigacion y el juzgamiento de tales crimenes dado que existen
elementos para determinar que la justicia interna de los Estados no puede o no
quiere hacer la investigacion o no va a fallar el proceso en debida forma3. Es de-

36 Cfr. Capitulo 3. De la competencia y admisibilidad, reglas 44 a 62. Reglas de Procedimiento y Prueba
del ER. Ley 1268 de 31 de diciembre de 2008. Diario Oficial, 47.219 del 31 de diciembre de 2008.

37 Corte Penal Internacional, Informe situacion Colombia, 2012.

38 Corte ConstiTucioNaL CoLoMBIANA. Sentencia C-578 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda.
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cir, lo que se define es si la competencia de la CPI de naturaleza complementaria
se puede activar en el derecho interno de los Estados. Frente a este punto se ob-
serva que en el caso colombiano no solo ello es posible sino que ademas existen
clausulas especiales que permiten el ingreso de las instancias internacionales al
derecho interno.

Definido este aspecto resulta conveniente determinar si la identidad del derecho
interno incide en esta competencia internacional. Frente a este punto, segun el
criterio esbozado por la Corte Constitucional, en principio los factores objetivos
de competencia se refieren a crimenes descritos en el derecho interno, los cuales
inicialmente deben guardar identidad con los descritos en el Estatuto de Roma,
para que a su turno se genere el ejercicio de la jurisdiccién tanto nacional como
internacional.

3.2.1. Identidad frente al factor ratione materiae (crimenes CPI)

Se refiere a los crimenes objeto de competencia del maximo tribunal penal adopta-
do por la comunidad de naciones. En concreto se trata, en los términos del reco-
nocimiento interno comentado anteriormente, del acto mediante el cual el Estado
colombiano, sin mas requisitos, acepta la jurisdiccion complementaria de la CPI
respecto de los crimenes estipulados en el articulo 5% que corresponden a la si-
guiente denominacion:

En primer lugar respecto del genocidio (art. 6° ER), que se refiere a la intencién
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal. En el caso del derecho interno hay identidad con los tipos descritos en
los articulos 101 y 102 —apologia del genocidio y genocidio que, adicionalmente,
incluye el genocidio politico—. Igualmente, existe una referencia de contexto en
esta tipologia que incluso aparece mayormente protectora de los bienes colectivos
protegidos, si tenemos en cuenta que se incluye al genocidio politico entre sus fun-
damentos. Sin embargo, en el caso nacional es dificil que se presente esta conducta
si tenemos en cuenta las situaciones particulares que se analizan en la CPI en el
momento, en las cuales ninguna corresponde a este comportamiento®.

En segundo lugar, frente a los crimenes de lesa humanidad la conducta determi-
nada en el articulo 7° ER que se configura por los elementos de contexto, a saber:
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque, todavia no tienen desarrollo legal en el orden interno; sin embargo,
para la competencia de la CPI esto no es inconveniente como se vera mas delan-
te de acuerdo con el sistema de fuentes del instrumento analizado que privilegia
para tales efectos las clausulas desarrolladas en el tratado y no en la ley interna.
Por ejemplo, esto se observa en el analisis del informe de la situacion de Colombia
que determina a los falsos positivos como un crimen tanto de guerra como de lesa
humanidad independiente de que pertenezca a una u otra naturaleza®.

39 Corte Penal Internacional, Informe situacion Colombia, 2012.
40 Corte Penal Internacional, Informe situacion Colombia, 2012. (hace falta parte de la referencia).
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En todo caso, frente al tema es viable comentar que en la situacion de analisis
actual ante la CPI se analizan crimenes de lesa humanidad, mientras tanto en el
orden interno se han tratado de adicionar formulas interpretativas desde la juris-
prudencia para suplir tal ausencia al declarar ciertas conductas de lesa humani-
dad; sin embargo, esta declaratoria todavia no esta criminalizada sobre todo en
sus elementos de contexto, con lo cual tales declaraciones resultan simplemente
factores de obiter dicta que no generan efectos sustanciales directos en la sanciéon
punitiva, al menos internamente.

Por ultimo, en cuanto a los crimenes de guerra (art. 82 ER), la Corte tendra com-
petencia en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como
parte de la comision en gran escala de tales crimenes, conforme a las modalida-
des establecidas en el articulo 8° del ER de 1998. En este caso, de los elementos
comunes establecidos en el articulo mencionado, a pesar de que el mismo esta-
blezca multiples situaciones relacionadas tanto con los crimenes cometidos en el
contexto del conflicto armado interno o internacional, uso de métodos y medios
prohibidos en el DIH, asi como simbolos, bienes y personas protegidas, en el caso
colombiano poseen un desarrollo amplio en el nivel interno, a partir de la Ley 599
de 2000 que permitio establecer en el Codigo Penal el Titulo II denominado de las
“Personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”. Se pue-
de decir que esta base legal es suficiente, aunque puede ser complementada con
la Ley de Justicia y Paz o el Marco Juridico para la Paz, etc.

En cuanto a la agresion, por ahora una vez se cumplan los requisitos de su defi-
nicion desarrollados en las Asambleas de Estados partes de 2010 y 2013, podra
determinarse su alcance actual. Mientras tanto no es objeto de preocupacion en
el orden interno.

En todo caso es importante determinar que todas las situaciones analizadas res-
pecto de los crimenes mencionados, de acuerdo con las condiciones de vigencia
del tratado en el caso colombiano, tienen efectos sobre las conductas y las per-
sonas que incurran en ellas, a partir del dia de la entrada en vigor del Estatuto
conforme al articulo 11 ER, es decir, a partir del 1° de noviembre de 2002 para los
crimenes de genocidio y lesa humanidad y para los crimenes de guerra a partir
del 1¢ de noviembre de 2009 en el caso nacional.

3.2.2. El factor de fuentes y otros aspectos en la competencia
y los limites de la CPI

Sin embargo, dado el sistema de fuentes del articulo 21 del ER, tal vez la exi-
gencia de identidad respecto de crimenes no va a impedir los efectos de la
jurisdiccion de la CPI en caso de que se active la clausula complementaria co-
mentada. Sin duda, este primer fenémeno interpretativo de superposicion de
fuentes, en donde el derecho interno queda relegado a una tercera categoria
de valoracion, va a generar efectos de transformacion del caso nacional y de
las valoraciones juridicas del sistema.
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En este caso se observa que hay prevalencia de la valoracion internacional en el
derecho interno, pues tal y como se reconoci6 constitucionalmente, el Tratado de
Roma se presenta en el ambito nacional, como lo menciona KeLsen, como un fenoé-
meno de subordinacién en el cual se reconoce que un sistema puede estar fundado
en el derecho internacional y, por tanto, los Estados y sus sistemas nacionales
estan subordinados al derecho internacional*!, como en este caso el sistema del
Estado colombiano creado a partir del articulo 93 de la Constitucion Politica. En
este aspecto, la CPI posee legitimidad internacional e injerencia en el derecho in-
terno, en donde lo que resulte de esta valoracion sin duda va a significar la pro-
puesta de un nuevo derecho valido y legitimo, pese a las contradicciones que se
presenten con el derecho interno.

Sobre el particular, la Corte Constitucional® reitera igualmente que si bien es cier-
to que los Estados son soberanos para definir las sanciones y los procedimientos
penales internos que resulten mas adecuados para impedir la impunidad frente a
crimenes tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes
de guerra existe un consenso internacional en torno a que tal regulacion debe ha-
cerse de manera compatible con el deber de proteccion de los derechos humanos
y de respeto al derecho internacional humanitario. Por lo tanto, las limitaciones
a la soberania en estas materias han sido aceptadas por los Estados como parte
de su compromiso de garantizar la efectividad de tales derechos, con lo cual se
reafirma el consenso internacional en la materia*.

En todo caso, si bien no existe un desarrollo legislativo claro en este sentido, si
hay esfuerzos para desarrollar a nivel jurisprudencial conceptos como los exigidos
en los crimenes de lesa humanidad para determinar la diferencia de asuntos or-
dinarios de aquellos que se hayan cometido como parte de politicas sistematicas
y generalizadas, ejemplo: caso Palacio de Justicia en el evento de la desaparicion
forzada que se discute en dicho proceso. Frente a los asuntos objeto de compe-
tencia de la CPI, en los informes preliminares sobre la situacion de Colombia se
observa una interpretacién de consenso que en principio privilegia los factores de
proteccion de derechos humanos en las areas ya definidas in extenso en la justi-
cia internacional*.

Al respecto la Corte Constitucional, puntualiza que “...el estandar de proteccion que
recoge el Estatuto de Roma, no es distinto de otros compromisos internacionales
en la materia, pero si mas efectivo, por cuanto recoge un anhelo de la comunidad
internacional de garantizar que no exista impunidad frente a los crimenes mas
atroces™. Por ello, los fundamentos sobre los cuales se trazan estos limites tienen
que ver con la actuacion y el recurso efectivo interno del Estado Parte, tendente a
evitar la impunidad y a restablecer los efectos de su produccion, que inicialmente

41 Hans KeLsEN, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2009, p. 166.

42 Corte ConstiTucioNaL CoLoMBIANA, sentencia C-578 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda.
43 Idem.

44 Corte Penal Internacional, Informe situacion Colombia, 2012.

45 Idem.
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se sustentan en la base de la prohibicion en principio del doble juzgamiento de
una conducta determinada.

El anterior fundamento recoge lo sefialado en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que en su numeral 7° senala el alcance del
non bis in idem, al expresar que “...nadie sera juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia en firme™®.

En este caso se destaca que la prohibicion desde esta norma, e incluso en los con-
dicionamientos del articulo 20 ER, se inclina por la postura relacionada con la pro-
hibicion de doble juzgamiento de una conducta punible, para este caso, de un delito
en particular y no solamente de los hechos como acontecer factico indeterminado.
Al respecto, las situaciones bajo examen de la CPI en el caso colombiano, que se
refieren a las cuatro situaciones facticas resefiadas y que tienen cierto caracter de
identificacion, deberan ser precisadas y diferenciadas respecto de aquellas que ten-
gan condenas efectivas y responsables especificos, frente a aquellas que no hayan
cumplido este margen de recurso efectivo como primer examen de proteccion de
los derechos humanos desde el punto de vista penal.

Este efecto se reitera en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que reconoce la necesaria relacion entre la prohibicion de condena por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho nacional o internacional. Segun este razonamiento, tales limites solo pue-
den ser rebasados ante el incumplimiento resefiado del Estado parte de su mision
y deber tanto nacional como internacional de investigar y juzgar las conductas pu-
nibles que sean objeto de su conocimiento y jurisdiccion, mas si se trata de graves
atentados como los previstos en el Estatuto de Roma (factor rationae materiae).

Desde este aspecto procesal, la CPI también sera competente cuando un Estado
no parte acepte su competencia respecto de crimenes particulares cometidos den-
tro de su territorio o por sus nacionales, por medio de una declaracion depositada
en poder del secretario (art. 12.3 ER). Por ejemplo, en el caso de Costa de Marfil,
mediante decision del 18 abril de 2003, dicho Estado se acogio a la declaracion
de aceptacion de la competencia de la CPI conforme al articulo 12(3) del Estatuto de
Roma, por los crimenes cometidos en su territorio desde el 19 de septiembre de 2002,
en este caso el Estado mencionado acogio6 la competencia sin ser parte, lo que des-
pués sirvié de base para la apertura del caso concreto que cursa ante la CPI*’.

46 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Compilaciéon de
derecho internacional de los derechos humanos, Bogota, OACNUDH, 2004, pp. 343, 344.

47 Documento ICC-02/11 del 3 de octubre de 2011. Situation in the Republic of Cote D’ivoire. Deci-
sion Pursuant to article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the
Situation in the Republic of Céte d’'Ivoire. Pre-Trial Chamber III, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/
doc/doc1240553.pdf. Fecha de consulta: 29 de enero de 2013. El principio de complementariedad
en el Estatuto de Roma y la situacién colombiana: méas alla de lo “positivo”, http://www.iccnow.
org/documents/asf_rapport-espagnol--complementarity_and_colombia.pdf. Fecha de consulta: 1 de
diciembre de 2013.
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[gualmente, la Corte también es competente frente a las facultades del Consejo
de Seguridad cuando remite un asunto actuando con arreglo al capitulo VII de la
Carta de Naciones Unidas (art. 13 ER) (p. €j., Libia, Sudan, Darfur, etc.)*.

Una vez analizado brevemente este aspecto de admisibilidad y las condiciones en
que es viable la ruptura de la cosa juzgada, y la situacion especial de los crimenes
de su competencia como factores reales de protecciéon tanto internacional como
interna, es viable considerar que todo este analisis debera contar primero con una
evaluacion real de los contextos en que se enmarcan los cuatro crimenes objeto de
persecucion que se analizan en la situaciéon colombiana para dar paso a la proce-
dencia internacional en el fuero interno, todo lo cual debera ser analizado en una
evaluacion tanto positiva como negativa de los factores de voluntad, capacidad y
competencia del Estado para asumir tales consecuencias. Asi mismo, es induda-
ble que todas estas relaciones presentan nuevos campos de interpretacion tanto
en el derecho interno como en el derecho especifico de la CPI.

CONCLUSIONES

Los factores de competencia de la Corte Penal Internacional han tenido una cons-
truccion que parte sin duda de los avances de Nuremberg y Tokio, en donde se
afianzan los primeros acercamientos a los conceptos de la justicia internacional,
crimenes internacionales y de un juicio penal internacional.

En segundo lugar, la creacion de una Corte Penal Internacional, como resulta-
do de los precedentes analizados, se observa como una instancia inevitable en el
caso nacional, que presenta factores de competencia tanto en su ambito material
como procesal que pueden devenir en asuntos puntuales ante la CPI, conforme
al articulo 17 ER sobre admisibilidad, si no se adoptan férmulas para asegurar la
eficacia en su juzgamiento y evitar la impunidad necesaria para la activacion de
la justicia internacional objeto de estudio.

Por otro lado, dado el sistema de fuentes de la CPI que desarrolla diversos niveles de
interpretacion, se observa una supremacia del derecho especial concebido en la CPI
que seguramente va a generar fenémenos de transformacién del derecho interno.
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