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RESUMEN

El autor asumiendo una posicion critica asume el estudio de la jurisdiccién penal internacional a la luz
del concepio Estado Social de Derecho. Para ello elabora una indagacién en tomno a la relacion que existe
entre la tendencia a universalizar mecanismos de control, como el sistema penal mediante la creacion de
una corte internacional, y el proceso de globalizacién de las relaciones politicas, sociales y economicas.
Para concluir que existe una especie de acoplamiento desde la teoria constitucional para lograr que este
cometido se lleve a cabo sin mayores traumatismos.
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ABSTRACT

The author, assuming a critic position, takes unto himself the study of the International Penal Jurisdiction
based upon the concept of the Social State of Right. To achieve such a task, he elaborates an investigation
(inguiry) around the relationship that exists between the tendency to universalize control mechanisms,
such as the penal system through the creation of an international court; and the process of globalizing the
political, socia! and economical relationships. To conclude that there is some sort of coupling from within
the constitutional theory in order to make this purpose be carried out without great traumatisms.

Key words: Social State of Right, International Penal Court, Sovereignty and Fundamental Rights.

»*

%

Trabajo presentado para optar por el titulo de Especialista en Derecho Constitucional confe-
rido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia.
Abogado egresado de la Universidad de Antiogquia y profesor de la misma Universidad.



140 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol. LIX. 139:177

INTRODUCCION

Risulta importante abocar el estudio del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
acional' mediante el cual se crea un procedimiento penal especial con
efectos en el derecho internacional piiblico, suscrito por el Estado colombiano?
y pendiente del tramite para su aprobaci6n ante el Congreso de la Repiiblica
para que empiece a producir efectos en el ordenamiento juridico interno. Me-
diante esta normatividad la comunidad internacional pretende criminalizar y
sancionar las conductas que a su parecer generan mayor conmocioén en este
plano, cuales seran objeto de juzgamiento por medio de un tribunal con facul-
tades para operar ante cualquier Estado Parte, con detrimento del concepto de
soberania y no solo por los actos imputables a las autoridades en el ejercicio
desbordado del poder politico y militar, sino también en contra de los particu-
lares que incurran en los comportamientos descritos en el Estatuto. No es ya
como tradicionalmente se consideraba, un derecho internacional de los dere-
chos humanos dirigido directa y exclusivamente en su obligatoriedad y
coercitividad a los sujetos del derecho internacional piblico, sino también, y
por excelencia, al particular como sujeto pasivo del mismo. Asunto que se com-
pagina con los nuevos paradigmas que llevan a considerar que la observancia
de los postulados en materia de derechos humanos compete es a la sociedad o a
cada individuo en primera instancia y eventualmente a los Estados cuando las
condiciones politicas y econémicas lo permitan.

Mediante el andlisis y discusién aqui propuesto se pretende identificar y
caracterizar algunos aspectos referidos a la forma como comienza a introducirse
aquel tipo de instrumentos internacionales, y mas concretamente a la manera
como la clausula del Estado Social de Derecho se adapta por el
constitucionalismo colombiano —Corte Constitucional— a las decisiones in-
ternacionales en materia de criminalidad y jurisdiccién universales.

1 Bassiouni, M. Cherif. La Corte Penal Internacional: Estudio Histérico: 1919-1998. Revis-
ta de Derecho Penal No. 17. feb—mar. del 2000, Leyer, pp. 29-51.

2 Durante el mes de julio de 1998 sesion6 en Roma la Conferencia Diplomética de Plenipoten-
ciarios de las Naciones Unidas con el fin de discutir la aprobacién de una corte penal
internacional, aprobando finalmente su Estatuto el dia 17; normatividad que se encuentra
pendiente de ratificacién por parte de cada Estado suscribiente. El Estatuto del Tribunal Pe-
nal Internacional entraré en vigencia solo hasta cuando por lo menos sesenta Estados depositen
el instrumento ratificado.
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ESTADO SOCIAL DE DERECHO: EL NUEVO PARADIGMA
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La crisis capitalista de los afos treinta implic6 que se efectuara un redisefio
significativo de la forma como venia concibiendo el asunto del Estado moderno,
sobre todo cuando el auge del modelo socialista desarrollado por la Uni6n Sovié-
tica auguraba un futuro poco claro para los paises de base capitalista. Una organi-
zacion social y politica que se preocupara exclusivamente por la realizacién y
garantia de los derechos individuales se encontraba sumida en una profunda cri-
sis. Mediante la asimilacién de unas nuevas funciones por parte del Estado se
asumi6 la necesidad de proceder a garantizar toda una gama de derechos que se
entendian fundamentales para el desarrollo de la vida en sociedad. Surge enton-
ces el Estado Social como complemento del Estado de derecho, de acuerdo con
el cual la preocupacién esencial para la funcién piblica debia ser la creacién o
generacion de las condiciones necesarias para que el individuo pueda mantener-
se-y-desarrollarse en sociedad. Este surgimiento se presenta para intentar salvar la
permanente contradiccion existente entre acumulacién y legitimidad: el Estado
Social de Derecho sirve como elemento de disminucién de la friccién o tension
que se da entre lo uno y lo otro que pueda conllevar a una crisis de tipo irreversi-
ble ante la permanente confrontacién social que ello implica. Con el propésito de
sostener la anterior argumentacion José Serrano Piedecasas informa que “El Esta-
do debe crear y mantener las condiciones necesarias para garantizar la acumula-
cién rentable del capital, pero, ademas, debe poner los medios necesarios para
conseguir un cierto grado de armonia social”.?

Desde luego que el juez de constitucionalidad en Colombia no sefiala este
problema del reacomodo del modelo capitalista a las condiciones de legitimi-
dad y acumulacién. Sin embargo, la Corte si arriesga en clave histérica, una
lectura y un sentido del Estado Social de Derecho:

El Estado Bienestar surgi¢ a principios de siglo en Europa como
respuesta a las demandas sociales; el movimiento obrero europeo,
las reivindicaciones populares provenientes de las revoluciones Rusa
¥y Mexicana y las innovaciones adoptadas durante la repiblica de
Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron
para transformar el reducido Estado liberal en un complejo apara-

3 Serrano Piedecasas, José Ramén. Emergencia y Crisis del Estado Social. Promociones y
Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1998, p. 45.
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to politico-administrativo jalonador de toda la dindmica social.
Desde este punto de vista el Estado Social puede ser definido como
el Estado que garantiza estdndares minimos de salario, alimenta-
cidn, salud, habitacion, educacién, asegurados para todos los ciu-
dadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad (H.L.
Wilensky, 1975).

Asi, en las constituciones occidentales se empezaron a reconocer, entonces,
una serie de derechos denominados de segunda generacion o de caricter social y
econémico.’ En un principio su desarrollo y garantia de observancia se dejé en
manos del legislador, respetando la tradicién legalista segtin la cual la capacidad
de definicién del contenido de un sistema normativo se radica en este 6rgano del
poder. En el contexto de la definicién del sistema normativo que podra servir de
soporte al modelo de Estado inaugurado, se empieza a operar un cambio de
paradigma. En este nuevo contexto se ha dado un posicionamiento del cons-
titucionalismo® respecto del legalismo, lo que ha constituido uno de los bastio-
nes mas importantes en la consolidacién del Estado Social de Derecho.

El constitucionalismo colombiano asume esta nueva visién y forma de redefinir
el derecho a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1991. Pero es en la
sentencia T-406 del 92 en donde se alude por primera vez al nuevo paradigma: el
juez constitucional como figura encargada, no sélo de velar por la supremacia
constitucional, sino también por asegurar el cumplimiento y desarrollo del Esta-
do Social propuesto. En este pronunciamiento se reconoce la combinacién de
dos elementos, uno de orden cuantitativo y otro de orden cualitativo.

La conjugacién de estos dos elementos contiene y sintetiza el alcance de la
nocién de Estado Social de Derecho. En este contexto lo cualitativo hace rela-

Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Bar6n.

5  Una resefia interesante de la historia de esa transici6n y de las implicaciones en el ambito
normativo puede verse en Gallego Méndez Maria Teresa. “Estado Social y Crisis del Estado”
en:. Manual de Ciencia Politica. Rafael del Aguila, editor Madrid, Trotta, 1997.

6  Cuando la Constitucién se define preponderantemente como un sistema de fuentes formales
del derecho con capacidad de ordenar todo el sistema, asume una condicién de superioridad
incuestionable frente a ley como hasta el momento no se conocia, 1o cual en palabras de Garcia
de Enterria otorga a aquella “{...] la expresién de una intencién fundacional, configuradora de
un sistema entero que en ella se basa, tiene una pretension de permanencia [...], lo que parece
asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una intenci6n total tan
relevante y limitada a objetivos mucho mds concretos, todos singulares dentro del marco
globalizador y estructural que la Constitucién ha establecido.”; en La Constitucion como nor-
ma y el Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid, Reimpresién de 1991, p. 50. -
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cién al Estado constitucional democratico y a una nueva forma de interpretar el
derecho asignandose al operador juridico un papel de suma trascendencia en la
definicién y alcance del mismo. Mientras lo cuantitativo hace relacién al con-
cepto Estado de bienestar, aspecto desde el cual se puede evidenciar la respues-
ta que se diera a la crisis econémica y social sufrida por el modelo capitalista a
principios del siglo.

La dimensién y trascendencia adquirida por el Estado constitucional estriba
en que constituye el punto de partida en el reconocimiento de la importancia
que debe asignarse al juez constitucional como sujeto politico garante del de-
sarrollo del elemento cuantitativo, es decir pasa a convertirse en un instrumen-
to idéneo para la realizacién de la misién social que adquiere el nuevo modelo
de Estado.

De tal modo se establece una relacién diferente entre el juez constitucional
—cuyo objetivo principal es de servir de garante de la supremacia y vigencia
del orden constitucional— y los demds centros de poder,

Una de las caracteristicas mds relevantes del Estado Social de De-
recho consiste en la importancia que adquiere el juez en sus relacio-
nes con el legislador y con la administracion.

[..]

El aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado
contempordneo ha traido como consecuencia un agotamiento de la
capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos. En
estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicién predomi-
nante y los principios vy las decisiones judiciales, antes considera-
dos como secundarios dentro del sistema normativo, adquieren
importancia excepcional. Esta redistribucion se explica ante todo
por razones funcionales: no pudiendo el derecho, prever todas las
soluciones posibles a través de los textos legales, necesita de crite-
rios finalistas (principios) y de instrumentos de solucion concreta
(juez) para obtener una mejor comunicacion con la sociedad. Pero
también se explica por razones sustanciales: el nuevo papel del juez
en el Estado Social de Derecho es la consecuencia directa de la
enérgica pretension de validez y efectividad de los contenidos mate-
riales de la Constitucion, claramente sefialada en su articulo 228.7

7 Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Bar6n.
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La sumatoria de valores, principios y reglas que componen el texto constitu-
cional, deben ser desarrollados y garantizados, en primera instancia, por el 6r-
gano legislativo. Pero la fijacién y determinacién de su alcance y contenido es
labor que corresponde exclusivamente al juez constitucional. Ademds la falta
de voluntad politica para desarrollar el contenido del texto fundamental debe
ser suplida con la actividad del juez a través del proceso de interpretacion

neormativa.

Resulta pertinente anotar que de la sentencia citada (T-406 del 92) solo puede
deducirse la hipétesis relativa a la fijacién del alcance y contenido de los precep-
tos constitucionales, porque la intervencién positiva en el ambito legislativo o la
creacién de normas por parte del juez constitucional se hizo evidente mas tarde y
s6lo a partir de la expedicién de sentencias condicionadas y de sentencias que
suplian vacios legislativos —declaracién de omision legislativa—*

El alcance del nuevo papel del juez en el Estado Social se manifiesta, en
principio, por medio del proceso de aplicacién directa de los derechos funda-
mentales a través del mecanismo de la accién de tutela, y mediante la defini-
cién de eventos singulares en los cuales los derechos que no tienen esta factura
sino la de prestacionales, pueden ser protegidos siempre y cuando se encuen-
tren en conexidad con aquellos. Este posicionamiento constituye un punto in-
termedio entre quienes consideran que los derechos econémicos, sociales y
culturales solo adquieren la condicién de tales en el momento en que se les
dota de contenido a través del proceso legislativo (solo hasta ese momento
puede adquirir fuerza normativa). Y entre quienes sostienen que este tipo de
derechos son verdaderos enunciados normativos que pueden ser aplicados di-
rectamente sin la mediacion del proceso “democratico’”.

8  La Corte Constitucional acoge dos clasificaciones de la omisién legislativa: la absoluta y la
relativa. Negando la posibilidad de que en el ordenamiento juridico colombiano proceda la
primera. Los tipos de omisién legislativa se encuentran definidos en la sentencia C,‘S‘!?’ del
96: “El legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucion de las siguientes
maneras: cuando no produce ningiin precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que Ie
ha impuesto la Constitucion; cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitu-
cién, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros: cuando en desarrollo de ese mismo
deber, el legislador en forma expresa o técita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beng-
ficios que otorga al resto; cuando el legislador al regular o construir una institucién omite
una condici6n o un ingrediente que, de acuerdo con la Constituci6n, seria exigencia esencial
para armonizar con ella. En el primer caso, se presenta una omision legislativa absoluta por
cuanto falta la disposicion de desarrollo legislativo de un determinado precepto constitucio-
nal; mientras que en los restantes, existe una omision legislativa relativa por que si bien el
legislador ha expedido la ley en ella so_I_am?r__ne ha regulado g.lgunas relaciones dejando por
fuera otros supuestos andlogos, con clara violacién del principio de igualdad”.
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Por ejemplo para Robert Alexy en algunos eventos los derechos sociales o
prestacionales, desde su concepcion amplia, adquieren la condicién de funda-
mentales mediante la aplicacién de la teoria de la adscripcién.’ En términos
generales los derechos fundamentales sociales se definen como tales desde la
clausula del Estado social, por lo tanto pueden ser aplicados de manera directa
sin necesidad de intermediacion del proceso legislativo o democratico.

Lo que hizo la Corte en aquel momento (T-406 del 92) fue asumir una posi-
cioén intermedia, reconociéndole eficacia directa a los derechos sociales, eco-
nomicos y culturales pero solo en aquellos eventos en los cuales con su
vulneracién o desconocimiento se agreden o ponen en inminente riesgo dere-
chos fundamentales (aplicando para ello la figura de la conexidad).

Por ello no resulta extrano que se formule, en la sentencia aludida, el
cuestionamiento del qué hacer en el caso de encontrarse ante la falta de inter-
vencion legislativa mediante la cual se desarrollen los derechos de segunda
generacion.

Ante este dilema el juez debe actuar con prudencia y firmeza a la
vez. En primer lugar, la intervencidn judicial en el caso de un dere-
cho econémico social o cultural es necesaria cuando ella sea indis-
pensable para hacer respetar un principio constitucional o un
derecho fundamental. En estas circunstancias, el juez actia bajo
condiciones similares a aquellas que se presentan cuando debe re-
solver un problema relacionado con un vacio o una incoherencia de
la ley. Es claro que en todos estos casos el juez decide algo que en
principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas preci-
sas condiciones, la falta de solucion proveniente del 6rgano que
tiene la facultad de decidir, implica la posibilidad de que otro drga-
no, en este caso el judicial, decida, para un caso especifico, con la
unica pretension de garantizar la validez v efectividad de la norma
constitucional.

9 Y alainversa: en algunas oportunidades derechos fundamentales de libertad o igualdad los
cuales tradicionalmente han sido considerados como derechos de indole negativa adquieren
la factura de derechos prestacionales mediante el proceso de interpretaci6n, por ejemplo el
derecho de defensa puede definirse como prestacional en tanto hace parte del derecho subje-
tivo de proteccién que debe garantizar el Estado. Alexy, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Trad. Emesto Garzon Valdés. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,

Espafia, 1997, pp. 419-431.
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La solucién opuesta —es decir la que supone la no intervencion
judicial— desconoce los valores y principios constitucionales que
consagran la efectividad de los derechos (Art.2: “Son fines esencia-
les del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad ge-
neral y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados [...]"; Art. 5 “El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos nalienables [...]".Art. 13 inc.
2: “El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva [...]") y desconoce la prevalencia del derecho sustan-
cial sobre los procedimientos, consagrada en el articulo 228"."°

En direccién opuesta al proceso de democratizacion y realizacion de la jus-
ticia material, que parecia pregonar la nueva Constitucion en términos de la
lectura asumida por la Corte Constitucional en la sentencia T-406 del 92; una
nueva interpretacién constitucional comenzé a perfilarse en la medida en que
se asume ahora que la observancia y cumplimiento de los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales unica y exclusivamente pueden ser mediados por la
ley; sin ésta no puede existir proceso de verificacion constitucional. Esta nueva
lectura se concreta en el contenido de la sentencia SU-111 del 97.

Mediante este pronunciamiento la figura de la conexidad queda desvaneci-
da, por cuanto los problemas derivados del incumplimiento de los derechos
prestacionales no puede salirse de la esfera del érgano que tiene la potestad de
configuracién y en ella, por ser de indole politica, no puede inmiscuirse el juez
constitucional.

En términos generales, la jurisdiccidn constitucional y el conjunto
de los instrumentos que componen su arsenal defensivo, asume y
promueve el normal funcionamiento de los érganos del Estado y
limita su intervencion al control de los limites externos de su actua-
cién con miras a preservar la legitimidad constitucional que ha de
caracterizar invariablemente el ejercicio de los poderes constitui-
dos. La misién de la jurisdiccién constitucional no es exactamente
la de sustituir a los 6rganos del Estado, sino la de frenar sus desvia-
ciones respecto del plano constitucional.

En este orden de ideas, dentro del marco constitucional, se reco-
noce al Legislador un espacio de libre configuracion normativa,

10 Sent.cit.
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Por otra parte, la autonomia de los jueces, siempre que se cifian al
ordenamiento juridico, determina un margen de libertad que nece-
sariamente deberd ser negada y neutralizada cuando ésta se torna
arbitraria y, en lugar de afirmar los derechos constitucionales de
las personas, los conculca. Finalmente, la administracion puede ade-
lantar sus cometidos y ejercer la autoridad del Estado en un dmbito
que ciertamente no es reducido, pero que no puede reclamar el sa-
crificio injustificado de los derechos fundamentales de las personas
a fin de cumplir su objeto propio, pues se presume que ello no es el
medio para hacerlo.

[.]

La cldusula del Estado Social de Derecho (C.P. art. 1), tiene el
poder juridico de movilizar a los drganos piiblicos en el sentido de
concretar, en cada momento histdrico, un modo de vida piiblico y co-
munitario que ofrezca a las personas las condiciones materiales ade-
cuadas para gozar de una igual libertad. En este orden de ideas, tras
este objetivo la Constitucion consagra derechos sociales, economicos
y culturales; asigna competencias al legislador; establece como de-
ber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios publi-
cos a todos los habitantes del territorio nacional; amplia el dmbito
de responsabilidades de la administracion en punto a la gestion, ins-
peccion y vigilancia de los servicios y prestaciones a cargo del Esta-
do; abre un claro espacio de participacion a los usuarios y
beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en fin, convier-
te los procesos de planificacion econdémica, disefio y ejecucion del
presupuesto y descentralizacién y autonomia territorial, en oportuni-
dades institucionales para fijar el alcance del Estado servicial y de
los medios financieros y materiales destinados a su realizacion."

147

En concepto de la Corte Constitucional debe entenderse lo siguiente por

Estado Social de Derecho y por el papel preponderante que debe otorgérsele al
legislador:

La actualizacién concreta del Estado Social de Derecho, corres-
ponde a una exigencia que se impone constitucionalmente a los titu-

11

Corte Constitucional. Sentencia SU-111 de 1997. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Resalto
sobrepuesto.
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lares de las distintas funciones del Estado y que abarca un conjunto
significativo de procesos sociales, politicos y juridicos. Un papel
destacado, sin duda, se reserva alaley. No se ve como pueda dejar de
acudirse a ella para organizar los servicios piblicos, asumir las
prestaciones a cargo del Estado, determinar las partidas
presupuestales necesarias para el efecto y, en fin, disefiar un plan
ordenado que establezca prioridades y recursos. La voluntad demo-
crdtica, por lo visto, es la primera llamada a ejecutar y a concretar
en los hechos de la vida social y politica la cldusula del Estado
social, no como mera opcidn sino como prescripcion ineludible que
se origina en la opcion bdsica adoptada por el constituyente. Lo
contrario, esto es, extraer todas las consecuencias del Estado So-
cial de Derecho, hasta el punto de su individualizacion en forma de
pretensiones determinadas en cabeza de una persona, por obra de
la simple mediacion judicial, implicaria estimar en grado absoluto
la densidad de la norma constitucional y sobrecargar al juez de la
causa.

No puede, por consiguiente, pretenderse, que de la cldusula del
Estado Social surjan directamente derechos a prestaciones concretas
a cargo del Estado, lo mismo que las obligaciones correlativas a és-
tos. La individualizacion de los derechos sociales, economicos y
culturales, no puede hacerse al margen de la ley y de las posibilida-
des financieras del Estado. El legislador estd sujeto a la obligacion
de ejecutar el mandato social de la Constitucion, para lo cual debe
crear instituciones, procedimientos y destinar prioritariamente a su
concrecion material los recursos del erario. A lo anterior se agrega
la necesidad y la conveniencia de que los miembros de la comuni-
dad, gracias a sus derechos de participacidn y fiscalizacion direc-
tas, intervengan en la gestion y control del aparato publico al cual
se encomienda el papel de suministrar servicios y prestaciones.”

Para terminar de asumir la nueva postura, en el proceso de configuracién de
los derechos sociales, econémicos y culturales se antepone una premisa relativista
que mediatiza la obligatoriedad de dicha actividad. Se establece un orden para
la satisfaccién de los derechos de esta naturaleza, de acuerdo con el cual el
Estado sélo en tltima instancia se encuentra obligado a garantizarlos, pero

12 Sent. cit. Resalto sobrepuesto.
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respecto de aquellas personas o sujetos sociales que se encuentran en estado de
indigencia; en los restantes eventos corresponde a la familia o a la sociedad
otorgar su garantia y efectivo cumplimiento. Esta es una interpretacion de la
cldusula del Estado Social de Derecho inferida del art. 44 de la C. P. A pesar de
que dicha norma determina como fundamentales algunos derechos asistenciales
que deben garantizarse a los menores, la Corte a través del proceso de interpre-
tacién establece que cuando se sefiala que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir a los nifios su desarrollo arménico e integral,’* no
hace otra cosa que graduar la manera como puede determinarse la forma de
garantizar la prestacién de este tipo de derechos. El Estado, pues, es el tltimo
eslabon en la cadena de responsabilidades.

No obstante que se puede insistir en la tesis de la relegitimacion del Estado
por vias de la consagracion del Estado social, es evidente que en Colombia se
verifica un esfuerzo sumamente initil en esa direccion: la acumulacion (la eco-
nomia de mercado extremadamente liberalizada) sigue siendo el polo privile-
giado y la estrategia legitimadora (la igualdad material y los derechos sociales)
es cada vez mds precaria en términos reales.

Justamente una de las formas como procede un tal proceso de legitimacion,
es senalada con precision en la sentencia T-406 del 92. El sentido de un Estado
Social se pierde cuando los derechos clasicos no vienen respaldados por la
satisfaccion de las condiciones minimas de existencia. El Estado en suma no
solo se abstiene de prestar derechos, sino que se abstiene de respetar derechos.

Es necesario advertir que los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, promovidos a nivel constitucional durante las primeras dé-
cadas del siglo y conocidos como la segunda generacion de derechos
humanos, no han sido incorporados al ordenamiento juridico de las
democracias constitucionales simplemente por ser considerados
como un elemento adicional de proteccion. La razon de ser de tales
derechos estd en el hecho de que su minima satisfaccién es una con-
dicion indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos.
Dicho de otra forma: sin la satisfaccién de unas condiciones mini-
mas de existencia, o en términos del articulo primero de la Consti-
tucion, sin el respeto “de la dignidad humana” en cuanto a sus
condiciones materiales de existencia, toda pretension de efectividad

13 Corte Constitucional. Sentencia T-225 de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de los derechos cldsicos de libertad e igualdad formal consagrados
en el capitulo primero del titulo segundo de la Carta, se reducird a
un mero e inocuo formalismo, irénicamente descrito por Anatole
France cuando sefialaba que todos los franceses tenian el mismo
derecho de dormir bajo los puentes. Sin la efectividad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, los derechos civiles y politi-
cos son una mascarada. Y a la inversa, sin la efectividad de los
derechos civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y cul-
turales son insignificantes (Cfr. Gross Espiell, Los derechos econé-
micos, sociales y culturales, 1986).'*

Finalmente, el desarrollo de la concepcién del Estado Social de Derecho
como mecanismo idéneo para la materializacién de los derechos libertades, no
puede ser considerado mds que como una propuesta que paradéjicamente
instrumentaliza al individuo en relacién con el mercado. Cada vez con mayor
acierto se puede comprobar que la idea de desarrollo social justo y arménico es
una manifestacién apenas retérica.’ El sometimiento de bastos sectores de la
poblacion mundial, a los intereses del capital, persigue I6gicamente objetivos
diversos de la equidad y la justicia social. Lo winico verificable es que gracias al
modelo econémico actual se mantienen y consolidan altos niveles de acumula-
cién y crecimiento, especialmente en las economfas de los paises centrales.

SOBERANIA, GLOBALIZACION Y TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

En la medida en que el modelo econémico neoliberal fue asumiendo posi-
cién a nivel mundial durante las tltimas décadas, el concepto de Estado Social
empez6 a desarrollarse con otros matices, por medio de los cuales el papel de lo
social tendfa a desvanecerse: ahora las funciones desempefiadas por el Estado
descartan, no la intervencién en materia econémica, en la cual continta tenien-

14 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Bar6n.

15 Asiporejemplo la Corte Constitucional insiste —asumiendo para ello una posicién de Aragén
Reyes—: “El Estado constitucional democratico ha sido la respuesta Juridico-politica deriva-
da de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta estd fundada en nuevos
valores-derechos consagrados por la segunda y tercera generaci6n de derechos humanos y se
manifiesta institucionalmente a través de la creacién de mecanismos de democracia
participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre todo a través de la
consagracion de un catdlogo de principios y derechos fundameniales gue inspira toda la
interpretacion v el funcionamiento de la organizacion politica”. Corte Constitucional, Sen-
tencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Baron, Resalto sobrepuesto.
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do un papel director, sino la posibilidad de encontrar a través del concepto de
igualdad material la manera de legitimarse permanentemente. Por el contrario
se trata de una nueva lectura que concibe lo social desde el individuo hacia el
Estado, en una modalidad de orden que supone el desarrollo de responsabilida-
des en un sentido inverso al tradicionalmente conocido: la persona como ga-
rante del desarrollo del programa social.'® Se desarrolla el supuesto de un traslado
respecto de la obligatoriedad en el cumplimiento, observancia y garantia de los
derechos humanos; cldsicamente concebidos en la defensa como responsabili-
dad del Estado. Ello es definido, de una manera mds clara, en los dltimos pro-
nunciamientos que sobre la concepcién del Estado Social de Derecho hace la
Corte Constitucional en las sentencias SU-111 del 97 y T-225 del 98, donde se
aprecia una construccién doctrinaria de acuerdo con la cual en materia de dere-
chos asistenciales y prestacionales, debido a las condiciones econémicas pre-
carias que caracterizan paises como el nuestro, s6lo existe la obligacion de
_garantizar un minimo vital.'” Por tanto en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales es, hoy también y eventualmente de manera prioritaria, a
la persona, a la familia o a la sociedad a quienes corresponde garantizar su
vigencia; el Estado asume algin tipo de responsabilidad solo en el evento en
que las condiciones politicas y materiales lo aconsejen y permitan. Este nuevo
panorama, en el que se verifica un cambio en el concepto de Estado Social de
Derecho, altera obviamente el concepto de soberania.

La soberania en el Estado moderno, desde el punto de vista politico, puede
ser entendida en dos sentidos: soberania interna y soberania externa.® La pri-

16 La discusién que del Estado social de derecho se consagra en las sentencias de la Corte
Constitucional T-406 de 1992 y SU-111 de 1997. Entre estas sentencias por demds se plan-
tea una contradicci6n insalvable. La idltima sentencia definitivamente establece las bases de
‘una concepcion acorde con el modelo neoliberal.

17  Hace relacién al otorgamiento de condiciones indispensables para que la persona pueda vivir
dignamente. No es otra cosa que el derecho a la subsistencia que se debe garantizar con la
cldusula del Estado social: “Aunque la Constitucién no consagra un derecho a la subsisten-
cia éste puede deducirse de los derechos a la vida, a la salud, al trabajo y a la asistencia oa }a
seguridad social. La persona requiere de un minimo de elementos materiales para subsistir.
La consagracién de derechos fundamentales en la Constitucién busca garantizar las condi-
ciones economicas y espirituales necesarias para la dignificacién de la persona humana y el
libre desarrollo de su personalidad”. Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. M. P.
Eduardo Cifuentes Muifioz.

18 Ferrajoli argumenta que uno de los matices caracteristicos de la soberania es el hist6rico que
pasa por dos aspectos “[...] el de la soberanfa interna, de su progresiva limitaci6n y disolu-
cién simultdneo a la formaci6n de los Estados constitucionales y democréticos de derecho; y
el de la soberania externa, de su progresiva absolutizaci6n, que alcanza su apogeo en la
primera mitad de este siglo con las dos guerras mundiales. Estas dos historias no coinciden
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mera se concibe como la posibilidad que tienen los integrantes de la sociedad
de autodeterminarse con exclusién de patrones impuestos por agentes extrafos,
determinar las formas de gobierno y organizacién social que consideren acerta-
das; y la segunda, consagrada como la posibilidad de adentrarse en el panora-
ma internacional en igualdad de condiciones para regular las relaciones
econémicas y politicas con otros Estados.”

Pese a que se tienen antecedentes respecto de la judicializacién de sujetos
individualmente considerados por los comportamientos que se asumian lesivos
de intereses de la comunidad internacional® (Tribunal de Nuremberg y del Ja-
pén y los tribunales ad-hoc de la antigua Yugoslavia, Ruanda y los Balcanes),
nunca como ahora se habfa manifestado tanto interés en procurar la creacién de
instrumentos internacionales para juzgar permanentemente conductas como el
genocidio, el etnocidio, los crimenes de lesa humanidad y la agresion. Este
cambio en el alcance de la idea punitiva transnacional puede explicarse en
cuanto los niveles de desarrollo de la economia de mercado, el intervencionismo
de las potencias en los paises periféricos y el control politico absoluto ejercido
por la comunidad internacional en las relaciones, no habian alcanzado los nive-
les que se tienen hasta el momento.

La globalizacién de las relaciones econdémicas ha implicado un proceso pa-
ralelo —de globalizacién— sobre todo en aquellos dmbitos que aseguren la
legitimacién y la conservacién del modelo econdmico. En este proceso, claro
estd, no podia pasar inadvertido el instrumento penal.?’ Hasta hace poco tiem-

tampoco desde el punto de vista cronolégico: la de la soberania externa comienza antes y. @
diferencia de la interna, estd lejos atin de haber concluido y sigue representando una perma-
nente amenaza de guerra y destruccién para el futuro de la humanidad™. Pero en términos
generales la soberania se encuentra en conflicto con el paradigma de Estado de derecho y con
el ambito del derecho internacional —por ser su negacién—"[...] donde ha entrado en con-
tradiccion con las modernas cartas constitucionales internacionales y, en particular, con la
Carta de la ONU de 1945 y con la Declaracion universal de los derechos humanos de 1948.”
(Resalto sobrepuesto). Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad.
cap. 1, 2 y 3 Perfecto Andrés Ibafiez; cap. 4 y 5 Andrés Grepi. Madrid, Trotta, p. 126

19 “Lasoberania del Estado implica, hacia el exterior, la capacidad para participar directamente
en las relaciones internacionales en condiciones de independencia —esto es, adoptando li-
bremente las propias decisiones en el marco de las normas y obligaciones internacionales del
Estado— e igualdad juridica [...] pese a las diferencias de orden politico, econémico, social,
cultural o de cualquier otra especie que puedan darse entre los Estados”. Broténs, Antonio
Remiro y otros. Derecho Internacional,. Ed. McGraw-Hill, 1997, p. 82.

20 Entendida como el agregado de paises e instancias que tienen la capar..:idad de determinar las
directrices politicas y econémicas que dominan el escenario internacional. ;

21 “Es de esperar que todos los gobiernos principales la apoyardn —a la Corte— y muchos
estados se le unirdn de modo que puedan lograr un nivel de universalidad que le dar4 credi-

———— N ———

- 2000] JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y ESTADO SOCIAL... 153

po en algunas agencias no gubernamentales (ONG) se tenia el convencimiento
de que luchar por la creacién de un instrumento coercitivo internacional para
.conocer de las violaciones a los pactos y convenios en materia de derechos
‘humanos, en desarrollo del principio de jurisdiccion universal, resultaba de
vital importancia para que los agentes responsables de genocidios y crimenes
.de lesa humanidad (vinculados con politicas violatorias de los derechos huma-
nos), las autoridades de los Estados y de otros paises, pudieran llegar a “pagar”
‘algiin precio por sus actuaciones. Esta idea sin embargo olvidaba que en los
‘circulos internacionales en donde se debaten este tipo de pretensiones tienen
asiento quienes, precisamente, tenian la mayor responsabilidad de la violencia
y el sufrimiento padecido en el tercer mundo.

Ahora dada la instrumentalizacion del discurso del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, se entiende que
alli se encuentra una fuente importante de control frente a los diferentes niveles
de explosion social que se presentan en las naciones tercermundistas, mediante
los cuales precisamente se pretende disputar la hegemonia creciente de la eco-
nomia de mercado. Por ello la esfera de definicién de las conductas que pueden
ser objeto de juzgamiento y sancién por parte del Tribunal Penal Internacional,
esta dirigida I6gicamente a sancionar comportamientos que pueden ser cometi-
dos no solo por agentes oficiales. El sujeto activo por eso, delante de tal juris-
diccidn, es practicamente indeterminado o, por lo menos, no es hoy el Estado
de manera exclusiva.

Los instrumentos de control que podian desarrollar las potencias en los paises
que se encuentran bajo su dominio entraron en un proceso de desgaste y
deslegitimacion. La posibilidad de determinar la politica criminal, de instruir y
manejar los ejércitos en la doctrina de seguridad nacional, encuentra su punto de
quiebre en la desaparicion real o simbélica de un mundo bipolar. Un nuevo mo-
delo de ingenieria en los paises periféricos requiere de instrumentos de control
legitimados de manera distinta. Ya no el capitalismo representado en la gran po-
”_ten_cia de occidente (EE.UU.) sino la “comunidad internacional”. Se trata de una
;i,f"sPeCic de retecnologizacion del control; de una economia de la intervencion.

-]

bilidad y autoridad moral. Nuestra sociedad civil, demanda nada menos que un sistema de
~ Justicia Penal Internacional para mantener la paz, porque en el anélisis final no hay paz sin
justicia y no hay justicia sin paz. Aunque no fuera nada mas, los representantes de la CPI
representan un simbolo de justicia y encarnan los valores de una cultura de derecho. Esto es
lo que el nuevo orden mundial requiere en su era global.” (resalto sobrepuesto) Bassiouni,
M. Cherif. Op. cit., p. 50.




154 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol. LIX. 139:177

Es importante resaltar que no sélo acudimos a un proceso directo de
internacionalizacion del derecho penal, sino también del derecho constitucio-
nal. Con ello se pretende asegurar que el proceso expansivo de la economia de
libre mercado cuente con instrumentos juridicos y politicos necesarios para su
permanencia. Algunas posturas asumidas por teéricos del garantismo penal pre-
tenden hacer ver que estos procesos de consolidacién del entramado juridico
internacional, la internacionalizacién de los principios constitucionales, equi-
valen a la constitucionalizacién de las relaciones internacionales, y pretenden
ofrecer una alternativa significativa para la solucién a los graves problemas que
aquejan a la humanidad.

Argumenta, por ejemplo, Luigi Ferrajoli que la necesidad de

Reconsiderar el Estado en sus relaciones exteriores a la luz del de-
recho internacional actual es lo mismo que pensar el Estado en su
dimensién interna a la luz del derecho constitucional. Significa in-
terpretar la conducta de los Estados en sus relaciones reciprocas y
en las relaciones con sus ciudadanos —guerras, masacres, tortu-
ras, ataques a la libertad, amenazas al medio ambiente, condicio-
nes de miseria y de hambre en que vive un amplisimo niimero de
personas— no como males naturales, y tampoco como simples “in-
Justicias” respecto de un utdpico deber ser moral o politico, sino
como otras tantas violaciones juridicas respecto del deber ser del
derecho internacional vigente [...]. Significa, en una palabra, “to-
mar en serio” el derecho internacional y, por tanto, aceptar que sus
principios son vinculantes y que su disefio normativo una perspecti-
va alternativa frente a lo que de hecho ocurre; hacerlos valer como
claves de interpretacion y como fuentes de critica y de deslegimacicn
(sic) de lo existente; proyectar, en fin, las formas institucionales, las
garantias juridicas y las estrategias politicas necesarias para su
realizacion.”

Se puede, de acuerdo con este tipo de apreciaciones, adivinar la estructuracién
de un nuevo discurso legitimante de instrumentos de control macro, como lo es
el Estatuto del Tribunal. No debe existir demora, por lo tanto, en presentarse
toda la elaboracién doctrinaria que desde un constitucionalismo internacional
justifique los valores y principios que deben orientar la nueva forma de puni-
cién de las conductas humanas, a partir del otorgamiento de derechos y. garan-

22 Ferrajoli, Luigi. Op. cit., p. 148. Resalto sobrepuesto.

— __—-——-——“-
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tias al individuo, o en términos mds garantistas contemporaneos a la “per-
sona”.*

En nuestro pais durante la vida republicana no ha podido consolidarse la
soberania interna ya que todo el proceso de construccién y ejercicio del poder
politico ha sido ajeno al concepto de democracia y exageradamente violento.?*
La soberania externa tampoco se consolida por cuanto el proceso de
neocolonizacién durante el dltimo siglo se manifiesta de manera aguda. Los
Estados Unidos determinan directamente o a través de instancias supranacionales
los contenidos sociales y econémicos que nos deben regir. Ahora traumaticamente
se nos inscribe en una nueva concepcioén del control, que algunos autores deno-
minan como de Soberania restringida:

En Colombia, estamos sometidos, hoy, a un estaturo internacional de
“Soberania restringida”. En los términos del viejo Realismo Politi-
co, que campea en el dmbito de las relaciones internacionales, Sobe-
rano es solo aquel Estado que determina, €l mismo, quienes son sus
enemigos —externos e internos-, y al Estado colombiano le ha sido
arrebatado, parcialmente, ese poder de definicién. Los estados Uni-
dos se han convertido, por ahora, en nuestro destino. En su calidad
de Hegemon regional, han sido ellos, quienes sin contestacion signi-
ficativa de la Comunidad Internacional, han tomado la decision, esa
si soberana, sobre quién es nuestro “verdadero” enemigo interior. Su
“guerra" contra el Narcotrdfico la han convertido, siguiendo su l6-
gica interna, en nuestra narco-guerra. La cuestion guerrillera, en
cambio, la han dejado, por ahora, en nuestras manos.”

A este “por ahora” que sefiala el autor citado le ha llegado su momento
final. Precisamente la promulgacién del Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal marca el inicio de la injerencia externa en los procesos de confrontacién
nacionales. Los conflictos internos y las manifestaciones de inconformidad
social, probablemente tiendan a una reactivacién generalizada en los préximos

23 Sobre el valor apenas especulativo y el cardcter vacio de la formulaci6n ferrajoliana véase:
Osorio, Guillermo. “Anotaciones sobre Derechos y garantias. La ley del mds débil, de Luigi
Ferrajoli ”. en Revista de Estudios Politicos. Instituto de Estudios Politicos de la Universidad

de Antioguia, enero-julio de 2000, Medellin, pp. 180-187.

Orozco Abad, Ivan y otro. Los peligros del Nuevo Constitucionalismo en Materia Criminal,
Ministerio de Justicia y del Derecho. octubre de 1997, p 23.

Ibid., pp. 221-222.
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afios, producto de los desajustes sociales, politicos y econémicos que genera el
modelo econémico.

PRINCIPIOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y ORDEN INTERNACIONAL

La teoria de los principios y derechos fundamentales que desde el
constitucionalismo europeo se ha presentando durante las dltimas décadas, ha
sido finamente utilizada por las democracias liberales para verdaderas negacio-
nes de los derechos y libertades individuales, que sin embargo constituyen la
propia esencia de esos modelos. Por supuesto que en materia de derechos pro-
pios de la fase intervencionista de esos Estados una tal valoracién es mucho
més directa. Todo ello pese a que entre ambos tipos de derechos puede presen-

tarse un juego de relaciones que permite que unos sean leidos con los princi-
pios que animan a los otros.*

Algunos de los tedéricos mas representativos del problema de los principios
constitucionales, con la intencién de justificar un sistema juridico que sin apar-
tarse de un todo de la apreciacién positivista del derecho, permitiera superar,
por lo menos, la concepcién del legalismo?’ o de la aplicacién del derecho
mediante un sistema de reglas clara y expresamente definidas, posibilitaron el
surgimiento de nuevas concepciones para la cimentacién de un nuevo paradig-
ma en la creacién e interpretacién del derecho. Asi se otorga mayor poder de
definicion en el juez, quien abandona el papel de simple y mecénico aplicador
del derecho; pasando, entonces, a encontrarse dotado de una cierta capacidad
para definir cudl puede ser el contenido normativo del ordenamiento juridico.?

En la sentencia T-406 del 92 se define cual es el alcance que puede tener la
intervencién del juez constitucional para garantizar la realizacién de los fines
que persigue el Estado Social de Derecho, sobre todo cuando se trata de impri-
mirle fuerza normativa a la garantia de desarrollo no solo de los derechos fun-
damentales contenidos en la constitucién, sino también de aquellos que sin
tener esta connotacion, por encontrarse en directa relacién con ellos pueden ser
realizados. Es en esta intervencion, junto con los pronunciamientos efectuados

26 Véase el problema de la lectura de los derechos individuales en clave social en Ivdn Orozco
Abad. Op. cir,

27 Pefa Freire, Antonio Manuel. La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho, pp. 53-
55. Trotta, Madrid, 1997.

28 Esta capacidad, dependiendo del modelo de control constitucional que se adopte, difuso o
concentrado, puede verificarse en el juez ordinario o en el juez constitucional respectivamente.
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en las sentencias interpretativas de rechazo, en donde se evidencia una mayor
capacidad creativa por parte del juez constitucional.

Un orden juridico basado exclusivamente en un derecho aplicable mediante
el sistema tradicional de reglas comportaba un formalismo tal que la capacidad
de interpretacién e intervencion por parte del operador juridico no iba mas alla
de la simple conjugacién técnica de supuestos normativos. Ahora se requiere
de una cierta ductilidad o maleabilidad en el manejo de la formulacién de los
contenidos y alcances juridicos que deben tener las diferentes normas que inte-
gran el ordenamiento. Con los adelantos doctrinarios surgidos a la luz del
constitucionalismo continental europeo, autores como Alexy o Zagrebelsky
Jograron presentar algunas posturas que asignan al sistema de principios cons-
titucionales una marcada preponderancia en la labor hermenéutica llevada a
cabo por el juez constitucional. Pareciera ser una consecuencia légica de la
incorporacién de los abstractos propios de la ley en el Estado de derecho del
liberalismo clésico.

Zagrebelsky, por ejemplo, informa que para mantener el universo o integri-
dad de la Constitucién debe darse una coexistencia arménica entre valores y
principios,

La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe ba-
sarse necesariamente una Constitucion para no renunciar a sus co-
metidos de unidad de integracién y al mismo tiempo no hacerse
incompatible con su base material pluralista, exige que cada uno de
tales valores y principios se asuma con caricter no absoluto, compa-
tible con aquellos otros con los que debe convivir. Solamente asume
cardcter absoluto el metavalor que se expresa en el doble imperati-
vo del pluralismo de los valores (en lo tocante al aspecto susian-
cial) y a la lealtad en su enfrentamiento (en lo referente al aspecto
procedimental). Estas son, al final, las supremas exigencias consti-
tucionales de toda sociedad pluralista que quiera ser y preservarse
como tal. Unicamente en este punto debe valer la intransigencia y
inicamente en él las antiguas razones de la soberania aiin han de
ser plenamente salvaguardadas.”

Para algunos autores la generalidad e imprecisién de ciertos enunciados
normativos contenidos en la constitucién hace necesario acudir a la técnica del

29 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dictil, pp. 14 - 15. Trad. Marina Gascon. Trotta, Madrid,
1999. Resalto sobrepuesto.
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manejo de los valores para poder llegar a su concrecién o definicién objetiva.
Pero estos valores no se encuentran de manera predeterminada en el texto cons-
titucional, sino que ellos se expanden y proyectan por todo el ordenamiento
juridico a través de los derechos fundamentales. La garantia de los derechos se
determina en la medida en que constituyen “[...] la expresién juridica de los
valores y opciones centrales del pacto social, lo que quiere decir que éstos no
son sino el fundamento de aquellos”.*

El primer paso para la consolidacién de una nueva visién del derecho, viene
dado no solo por el concepto que le otorga una significativa preponderancia al
asunto de los valores y principios constitucionales como criterios de definicién
del lo que es o debe ser el sistema juridico. Agregiandose, como elemento esen-
cial y definitorio, la consideracién relativista de la que tanto los valores como
los principios deben gozar. Para ello se agrega:

Si cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos abso-
lutos seria imposible admitir otros junto a ellos. Es el tema del con-
flicto de valores, que queriamos resolver dando la victoria a todos,
aun cuando no ignoremos su tendencial inconciliabilidad. En el
tiempo presente parece dominar la aspiracién a algo que es
conceptualmente imposible, pero altamente deseable en la prdactica:
no la prevalencia de un solo valor y de un solo principio, sino la
salvaguardia de varios simultdneamente.’’

En segundo lugar, la argumentacién presentada por Robert Alexy al manejo
clasico de la regla juridica mediante el mecanismo de la subsuncién, es susti-
tuida por una técnica de ponderacién de los valores y principios constituciona-
les. Los principios constituyen mandatos de optimizacién que pueden ser
satisfechos en grados relativos, mientras que las reglas constituyen mandatos
definitivos que deben ser satisfechos sin reparo alguno. Los principios, las
reglas y el procedimiento conforman el sistema juridico. Los conflictos que se
puedan presentar entre las reglas pueden ser ficilmente solucionados mientras
que las contradicciones que se presenten entre principios, en tanto uno nunca
se puede sobreponer uno sobre otro, debe ser resuelto mediante el sistema de
ponderacién, determinando cual de los intereses en juego tiene un peso ma-
yor’? sobreponiéndose a los demas.

30 Peiia Freire, Antonio Manuel. Op. cir,. p. 108.
31 Zagrebelsky. Obra citada, p. 116.

32 Alexy. Robert. El concepto y la validez del derecho, pp. 159-163. Trad. Jorge M. Sefia. Ed.
Gedisa. Barcelona, Espana. 1994.
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La teoria de la ponderacién desarrollada ampliamente por Alexy no puede
ser desconocida radicalmente, se debe reconocer que en determinados eventos
puede ser posible elevar a principios algunas normas fundamentales, sobre todo

cuando nos encontramos en presencia de una confrontacién de derechos

iusfundamentales entre particulares, entre individuos que se encuentren en una
situacién factica igualitaria. Pero para evitar un manejo desventajoso de las
diferentes teorias constitucionales que permiten la relativizacion de los dere-
chos que conllevan al autoritarismo, cuando la confrontacién comporte dere-
chos y garantias constitucionales de indole penal o procedimental, estos se
deberan comportar como verdaderas reglas que deben ser observadas y aplica-
das sin graduacion alguna. Es decir, en aquellos eventos en que se presente una
contradiccién entre el ciudadano y el Estado, por encontrarse en juego alglin
derecho de esta categoria, no serd posible elevarlo a principio aplicando la
técnica de la ponderacion, ya que pueden, las razones de Estado que normal-
mente acompafan este tipo de situaciones, terminar por imponerse en detri-
mento de los intereses individuales.*

Como tercero y ultimo aspecto en este entramado de justificacion del nuevo
concepto de ordenamiento juridico, tenemos la asimilacion de las normas y
garantias fundamentales al concepto de principio. En este momento es cuando
se torna critico el panorama para el manejo de los derechos humanos. Y es que

~ elaboraciones tedricas aparentemente neutrales pueden ser utilizadas para la

consolidacién del poder del Estado y para la depuracién y endurecimiento de
los mecanismos de control institucional.

La condicion de textura abierta que naturalmente comporta los valores cons-
titucionales ha venido trasladandose a la esfera de los principios constituciona-
les, por ello uno podria atreverse a afirmar que cada vez la distincién entre uno
y otro concepto es menor. Incluso en la sentencia T-406 de 1992 en la cual se
traza una definicién y alcance en torno al concepto de valor contenido en la
Constitucién del 91, termina por avalarse la idea de textura abierta no solo para
éste sino ademds para los principios fundamentales. Asf se desvanece la impor-
tancia que tenia la doctrina referida al valor normativo de la parte dogmatica de
la Constitucién. Se elabora, entonces, una importante diferenciacion e

33 Incluso Zagrebelsky a pesar de enarbolar una teoria relativista acerca de los derechos, alcan-
za a manifestar que los derechos tienen una consideracién absoluta cuando entrafian relacion
entre el individuo y el Estado. es decir en su connotaci6n de derechos humanos, pero adquie-
ren un valor relativo cuando entraian relaciones entre individuos en el marco contractual.
Op. cit., p. 69 nota No. 1.
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interrelacién entre los valores y principios constitucionales: los valores consti-
tuyen el fundamento axiolégico a partir del cual se fija el sentido y finalidad y
cada una de las normas que componen el ordenamiento juridico, son construc-
ciones deontolégicas que establecen los fines hacia donde se debe dirigir la
organizacién politica, por lo tanto se deben caracterizar por tener una “textura
interpretativa abierta dentro de las cuales caben varias fijaciones de sentido”;
mientras que los principios fundamentales, sefiala esta importante sentencia,
“[...] consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimita-
cién politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio
de interpretacién, lo cual hace de ellas normas de aplicacion inmediata, tanto
por el legislador como por el juez constitucional”

Pero simultdneamente se pone en vilo el valor normativo de aquellos princi-
pios gracias a su maleabilidad en un contexto profundamente conflictivo y de-

mocraticamente deficitario.

Lo que parecia desde el punto de vista dogmitico una definicion que daba al
traste con la construccién relativista que se imponia acerca de la concepci6n de
los principios constitucionales y derechos fundamentales, termind inmediata-
mente por desdibujarse cuando a renglén seguido se les caracteriza por gozar
de la misma textura abierta otorgada a los valores:

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpre-

tacién ineludible por la simple razén de que son parte de la Consti-

tucidn misma y estdn dotados de toda la fuerza normativa que les
otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no
siempre son suficientes por si solos para determinar la solucién
necesaria de un caso concreto. No obstante el hecho de poseer valor
normativo, siguen teniendo un cardcter general y por lo tanto una
textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de
los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la
eficacia mds o menos directa de los principios y no a un asunto
relacionado con su falta de fuerza normativa. En sintests, un princi-
pio constitucional jamds puede ser desconocido en beneficio de otra
norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente
seialado en la Constitucion, pero puede, en cliertos casos, necesitar
de otras normas constitucionales para fundamentar la decision ju-

dicial **

34 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Barén. Resalto sobrepuesto-
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Se traté de establecer, entonces, una importante diferenciacion entre los prin-
cipios constitucionales y los valores, otorgédndole una superioridad a aquellos
por gozar de mayor eficacia, pero a la vez, desde aquel entonces, restandosela
respecto de las demds normas que componen el ordenamiento juridico, dejan-
dolos situados en una especie de espacio intermedio. De acuerdo con esta tesis,
el ordenamiento juridico se compone de valores, principios y reglas. La dife-
rencia que existe entre cada uno es de grado y eficacia. Los primeros tienen
menor eficacia que los segundos, por lo tanto comportan una graduacién infe-
rior; pero a su vez, los principios —dentro de los cuales se tiende cada vez con
mayor determinacion a los derechos y garantias fundamentales— tienen menor
eficacia que las reglas. Se define alli, con una determinacion categérica, que:

De manera similar, la diferencia entre principios y reglas constitu-
cionales no es de naturaleza normativa sino de grado, de eficacia.
Las normas, como los conceptos, en la medida en que ganan gene-
ralidad aumentan su espacio de influencia pero pierden concrecion
y capacidad para iluminar el caso concreto.

En medio de la idea generalizada sobre una constitucién que permitia la
realizacion plena del individuo, se filtraba la continuidad de un modelo de
Estado excluyente, autoritario y distante de la igualdad como idea social.

| Transcurridos nueve afios de vigencia del nuevo modelo constitucional y ve-
- rificada la ineficacia normativa, se pone en cuestion que mediante el Estado So-
cial de Derecho, entre nosotros se llegue a obtener un grado considerable de
vigencia de los derechos humanos. La dnica posibilidad al parecer se encuentra
del lado de un modelo econémico que marca el retorno del liberalismo del capital
sin trabas, de los intereses propios de un mundo sin fronteras... para el mercado.

CORTE PENAL INTERNACIONAL Y RELATIVISMO
DE LOS DERECHOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Si nos referimos al problema del fraccionamiento y desconocimiento por
panc del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de algunos derechos y ga-
- _itant_las fundamentales como el debido proceso, el acceso a la administracién de
sticia, el juez natural, la dignidad humana y la igualdad, necesariamente te-
mos que aludir al terreno que se ha venido abonando durante el periodo de
- lempo en que se desarrolla el concepto de constitucionalismo moderno.*

% Iniciado desde las primeras décadas del siglo por el jurista Hans Kelsen, no solo en razén de
[ su Teoria Pura del Derecho sino ademds en funcién de su propuesta de Tribunal Constitucio-
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Al parecer un tal desarrollo doctrinario y tedrico ha sido funcional al Estado
intervencionista para salvar las contradicciones propias de un modelo que pre-
tende consolidar libertad e igualdad. Sin embargo la evidencia histérica da
cuenta de que tal ejercicio justificador favorece el polo liberal de la Fontradic-
cién en cuanto ha permitido la vigencia y el fortalecimiento de relaciones eco-
némicas de libre mercado compatibles con un nuevo orden internacional que,
16gicamente, presenta como legitimos el uso de la fuerza y de instrumentos de
control “duro”, igualmente de alcance global.

El constitucionalismo entonces requiere potenciar una concepcion relativista
de los derechos humanos, para evitar que estos instrumentos continden siendo
asumidos como una posibilidad estratégica de lucha en contra de un ejercicio
de poder excluyente y represivo. En palabras de Ivan Orozco Abad, se trata de

lo siguiente:

El modelo ponderativo de aplicacion del derecho es la metodologia
juridica propia del nuevo constitucionalismo, en tanto teoria ende-
rezada a asegurar el reconocimiento y la coexistencia de valores y
principios distintos que reclaman ser respetados [...] Bajo esta pers-
pectiva (luego de examinarla a la luz de la posicion presentada por
Gustavo Zagrebelsky), la tarea jurisprudencial, como lo ha dicho la
propia Corte es, entonces, la de armonizar valores en competencia
o la de jerarquizarlos en funcién de lugar dentro de la estructura
del Estado Social y democrdtico de derecho. Pero bajo esta premisa
hermenéutica, la fuerza de los derechos frente a la resistencia esta-
tal corre el riesgo de ser neutralizada severamente, en tanto emerge
el peligro de que argumentos funcionalistas, que toman cuerpo en
principios y bienes colectivos como la capacidad funcional del sis-
tema judicial, la seguridad y el orden piblico, terminen por impo-
nerse en los casos de colision de normas.*

El problema, desde luego, va mucho mds alld de un simple ejercicio abstrac-
to de ponderacién: en el evento de presentarse algin tipo de colision entre
derechos fundamentales o principios, con suma frecuencia resulta vencida la

nal para Viena y de la discusi6n adelantada frente a l’a posici6n asumida por Carl Schmitt en
relacién con que érgano o instancia del poder debfa confiarse la gt_lard‘a y custodia de la
Constitucién. Kelsen, Hans. ; Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, trad. Roberto
). Brie. Tecnos. Madrid, 1995. _

36 Orozco Abad, Ivin y G6mez Albarello Juan Gabriel. Op. cit., Ministerio de Justicia y del
Derecho, octubre de 1997, pp. 208-209. - 3
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posibilidad garantista de proteccién del individuo. En materia criminal y de
control social, por ejemplo, se ha permitido, de este modo, una permanente
sobreposicién de los intereses de Estado respecto de los derechos y garantias
fundamentales, con el propésito de evitar que la seguridad y el orden piblico
como valores supremos, puedan sucumbir ante cualquier consideracién liberal
que se tenga respecto del individuo.”” De aceptarse, en cambio, una concepcién
absoluta del sistema de principios y derechos fundamentales, las razones de
Estado que permanentemente iluminan el ejercicio del poder politico queda-
rian relegadas a otro plano diferente y restringida su filtracién en el espacio
discrecional inevitable de la actividad de los 6rganos oficiales. En un sistema
juridico como el nuestro no es viable, entonces, asumir el sistema de derechos
y garantias propuesto por Dworkin, mediante el cual para que éstos puedan ser
considerados como verdaderas corazas de proteccion, deben ser asumidos como
cartas fuertes que una vez ensefiadas nada puede oponérseles, por cuanto no se
permitiria la consideracién relativista que le es funcional a un sistema predomi-
nantemente eficientista.

Es importante tener presente la tendencia de la Corte Constitucional que
apela a la teoria del niicleo esencial en los momentos en que asume el estudio
de asuntos criticos, en los cuales entran en juego valores del orden institucional
o la estabilidad del sistema. Y sin embargo, retéricamente, en su opcion final
por estos tltimos valores esta corporacién asume como una necesidad perento-

37 En algunas oportunidades se invoca el principio de la solidaridad social para justificar la
limitaci6n de los derechos fundamentales, determinando que en circunstancias de orden pi-
blico el deber o carga que tienen las personas para con el Estado justifica este tipo de
determinaciones. Por ejemplo cuando se ha decidido acerca del riesgo que implica para el
derecho a la vida y la integridad personal que las estaciones de policia y los cuarteles se
encuentren ubicados en zonas en donde puedan ponerse en inminente riesgo estos derechos
fundamentales. manifiesta la Corte Constitucional: “Independientemente de la situacién ju-
ridica de normalidad o anormalidad politica, la sociedad civil, victima de la confrontacién
armada, debe ser protegida por el Estado. Los asaltos guerrilleros a poblaciones, los secues-
tros y atentados terroristas afectan directamente a personas inermes, ajenas al conflicto bélico
y lesionan el interés general. Asi mismo, en los operativos militares que adelanta el Ejército
Nacional lo mismo que la Policia, pueden resultar lesionados o vulnerados los derechos
fundamentales de personas atrapadas en la “mitad de los dos fuegos”, como en el presente
caso, en que s6lo existe la eventualidad de una agresion contra el Comando de Policia, even-
to en el cual pueden resultar afectados en sus vidas y bienes no sélo los peticionarios, vecinos
del Comando, sino los demas habitantes del sector, incluidos los estudiantes de las escuelas
ubicadas en esa zona. [...] No podria entonces pensarse en que estos Comandos fueran ubica-
dos en zonas alejadas de la poblacion y de los sitios donde se hace indispensable su presencia,
como lo es cerca a los establecimientos de comercio y a las dependencias bancarias y muni-
cipales, por cuanto es precisamente allf donde se debe hacer efectiva la garantia constitucional
de la proteccion a la poblacion civil™. Sen. T-102 de 1993. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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ria la adopcién de la teoria del niicleo esencial para restringir los abusos que se
puedan cometer desde las instancias de poder en contra de los derechos fundamen-

tales:

La doctrina y la jurisprudencia extranjera han disefiado la teoria
del niicleo o contenido esencial de los derechos fundamentales como
una garantia constitucional contra su vulneracion. El niicleo esen-
cial de un derecho fundamental puede definirse como el dmbito in-
tangible del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a
los particulares [...] La interpretacion y aplicacién de la teoria del
niicleo esencial de los derechos fundamentales estd indisolublemente
vinculada al orden de valores consagrado en la Constitucion. La
ponderacién de valores o intereses juridico-constitucionales no le
resta sustancialidad al niicleo esencial de los derechos fundamenta-
les. El niicleo esencial de un derecho fundamental es resguardado
indirectamente por el principio constitucional de ponderacion del
fin legitimo a alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamen-
tal, mediante la prohibicion de limitaciones desproporcionadas a
su libre ejercicio.

Asi en una apreciacién general de las consideraciones de la Corte Constitu-
cional, resulta inverosimil la bisqueda de una limitacién a los abusos que se
puedan cometer, por cuanto la “esencia” del derecho no disponible (el nicleo
esencial), es cada vez méis reducida, y tiene un grado tal de subjetividad y
contraccién que siempre podré constituir cualquier cosa. Cuando la Corte asu-
me el estudio de las declaratorias de conmocién interior y de las medidas dicta-
das bajo su vigencia ha demostrado cuél es la verdadera catadura de aquella
elaboracién y cudles los beneficios que puede brindar para garantizar la estabi-
lidad del Estado Social de Derecho. Para ello resulta sumamente significativo,
a modo de ejemplo, revisar cual fue su justificacién de la exequibilidad de un
decreto de declaratoria de conmoci6n interior y de otro que la desarrollaba —1155
y 1156 de 1992—, por medio de los cuales se creaban las condiciones tempo-
rales para neutralizar el derecho a la libertad y el debido proceso constitucio-
nal, con la intencién de evitar la salida de “peligrosos delincuentes” que se
encontraban presos y recuperarian su libertad con la entrada en vigencia del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (dictado en vigencia de la Constitu-

38 Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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cién del 91), el cual regulaba una institucién procesal mas “benéfica”
en materia de términos procesales y régimen de libertad provisional.

165

aplicable

Se justific6 en aquel entonces la declaratoria de conmocién y la limitacién y

desconocimiento de las garantias procesales al manifestarse que:

Sin perjuicio de que el Decreto 1155 hace alusién en sus considerandos
a las garantias procesales de los sindicados de los delitos de
narcotrdfico, terrorismo y magnicidio y sus nexos con las garantias
procesales, la norma sélo declara la conmocion interior, sin entrar en
su parte resolutiva a regular situaciones que involucren los derechos
humanos.

La norma es clara en expresar la imposibilidad de “suspender”
los derechos constitucionales fundamentales en los casos de con-
mocion interior, como ya tuvo ocasién de expresarlo la Corte en
Sentencia No. 459 del 15 de Julio de 1992, de la Sala Tercera de
Revision,

Ello es logico porque en los estados de crisis el Ejecutivo debe
gozar de poderes extraordinarios para conjurar tal situacion, pero
su ejercicio no debe desconocer el contenido esencial de los dere-
chos, sino tan sélo regular su ejercicio, probablemente mediante la
imposicién de mayores limitaciones a los derechos. Pero una cosa
es canalizar una actividad y otra muy distinta es erradicarla de pla-
no a través de la “suspension” de la misma. Asi lo ha afirmado ya
esta Corporacién. Como anota Haberle, “el contenido esencial es
el dmbito necesario e irreductible de conducta que el derecho prote-
&e, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o
de las formas en que se manifieste. Es el niicleo bdsico del derecho
Jundamental, no susceptible de interpretacion o de opinién someti-
da a la dindmica de coyunturas o ideas politicas”.*

Mas aiin, la interpretacion de autoridad que para fijar el sentido de
las normas del procedimiento penal, realizé el Gobierno al expedir
el decreto No. 1156, consulta la naturaleza de este tipo de interpre-
tacion, que sélo puede ser realizada por el propio legislador, para
que sea de obligatorio acatamiento por el juez competente. Los de-

39 Corte Constitucional. Sentencia C-556 de 1992.

Resalto sobrepuesto.

Presidente Sim6n Rodriguez Rodriguez
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cretos legislativos, son decretos con fuerza de ley, equiparados por
la Constitucién Politica a la ley, sometidos al control de
constitucionalidad ante la misma Corporacion judicial y con capa-
cidad para sustituir temporalmente a las leyes en los estados de
excepcion. De suerte que, mientras resulta eficiente la interpretacién
de autoridad realizada mediante un decreto legislativo de conmo-
cién interior, no lo seria la plasmada en un decreto reglameniario,
cuyo acatamiento no es obligatorio para el juez, en lugar de la ley
(art. 25 Cédigo Civil).*

Al desconocimiento de los derechos civiles y politicos por parte del sempi-
terno legislador excepcional (de emergencia),* se suma la consideracion del
guardidn constitucional de que apenas se trata de una regulacién en el ejercicio
de los derechos procesales de las personas sometidas al procedimiento de la
Jurisdicciéon Regional, pero bajo ningiin aspecto de su limitacion (teoria del
nicleo esencial). Y ademas se traslada la interpretacién por via de autoridad al
ejecutivo cuando se encuentra investido de potestades legislativas excepciona-
les. Con ello se estaba dando un golpe crucial a todo el entramado de derechos
procesales consagrados en instrumentos internacionales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en los cuales se encuentra am-
pliamente regulada la institucién del debido proceso y las garantias que le son
consustanciales.

Desde el punto de vista penal, la Corte entregaba patente de corso a los
6rganos ejecutivo y legislativo para que en adelante, bajo el auspicio de pro-
nunciamientos tan dirigidos, procediera a anteponer el concepto de seguridad
del Estado y seguridad ciudadana para justificar la pérdida de eficacia de los
derechos y garantias fundamentales. Tal y como ocurrié inmediatamente con la
institucion del habeas corpus, mediante la promulgacién de la Ley 15 de 1992:
por intermedio del pronunciamiento efectuado por la Corte cuando adelantaba
el juicio de constitucionalidad de la reglamentacién mediante la que se permi-
tia la negacién de esta tradicional garantia libertaria, se empezaba a
institucionalizar la consideracién de que el aparato represivo debe gozar de las
garantias y derechos procesales que hasta el momento se establecian en benefi-

40 Corte Constitucional. Sentencia C-557 de 1992. Presidente Simén Rodriguez Rodriguez.
Resalto sobrepuesto.

41 Véase Peréz, Toro. William Fredy. y otros. Estado de Derecho y Sistema Penal. Med., 1. E. P.
Universidad de Antioquia — Diké, 1997.
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cio de sus sometidos. Este tipo de consideraciones podrian servir mas tarde a la
Corte Suprema de Justicia para negar el principio constitucional de la no refor-
ma en peor, consagrada en el articulo 31 superior o para afirmar que el princi-
pio de legalidad no estaba instituido exclusivamente para otorgar una garantia
dirigida al individuo sometido a proceso penal, sino también para el Estado
como sujeto activo de la pretensién punitiva.*

Aquel argumento de la Corte Constitucional se presentaba de la siguiente
manera:

La accién de habeas corpus persigue la intervencion del juez con
miras a que se examinen las circunstancias alegadas por quien se
considera ilegalmente privado de la libertad |[...] La persona sujeta
a un proceso judicial tiene a su disposicién los recursos legales para
someter los actos judiciales, limitativos de la libertad a la revisién
de las instancias judiciales superiores, con lo cual se asegura cabal-
mente su defensa y la imparcialidad de la justicia.

El derecho de acceso a la justicia, fin inmediato de la accién de
habeas corpus, se logra a través de la interposicién de los recursos
contemplados en la legislacién [...] El derecho de acceso a la justicia
(C.P. art. 229) y el derecho al debido proceso (C.P. art. 29), no pue-
den desconocer los principios basicos sobre los cuales se estructura
la organizacién judicial y la actividad que desarrollan los jueces /...]

En suma, los asuntos relativos a la privacion judicial de la li-
bertad, tienen relacién directa e inmediata con el derecho funda-
mental al debido proceso y la controversia sobre los mismos debe,
en consecuencia, respetar el presupuesto de este derecho que es la
existencia de un organo judicial independiente cuyo discurrir se
sujeta necesariamente a procedimientos y recursos a través de los
cuales puede revisarse la actuacion de los jueces y ponerse término
a su arbitrariedad. ¥

A partir, entonces, de estas lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucio-
nal colombiana —ejemplificadas para el caso en los debates citados— es previ-
sible su actitud a la hora de confrontar la ley y el tratado que incorpora al

42 Al respecto se pueden consultar: sentencia de julio 29 de 1992, M. P. Didimo Péez Velandia;
sentencia del 6 de octubre de 1994, M. P. Ricardo Calvete Rangel; y sentencia del 13 de
marzo de 1997, M. P. Jorge Anibal Gomez Gallego. -~

43  Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Resalto
sobrepuesto.
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ordenamiento el Estatuto del Tribunal Penal Internacional: mantendrd una po-
sicién que no obstaculice las pretensiones que subyacen a ese documento. Pre-
tensiones que ineludiblemente se encuentran emparentadas con las tendencias
econémicas y globalizantes contemporéneas y conducidas por el vehiculo f4-
cilmente aceptable de la defensa universal de los derechos humanos. Es dificil,
inclusive, imaginar mayores restricciones en el Estatuto venidero que las cons-
truidas hoy en un orden juridico nacional dispuesto, atento, condicionado y
sometido por el orden mundial y a partir de ejercicios tan elaborados como los
propios de la ponderacién y, en general de una lectura relativista de aquellos
mismos bienes universales.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL Y BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Algunas disposiciones del orden juridico colombiano que inicialmente no
tienen un rango superior por disposicion de la Constitucion se integran a su
nivel y adquieren este caracter. De ello se puede definir que no todo el conteni-
do de la Constitucion se encuentra en ella. Doctrinariamente se ha dicho que la
Constitucién atrae un cierto conjunto de normas que técnicamente no hacen
parte de su entramado normativo pero que se integran a ella en el momento de
efectuar el juicio de constitucionalidad. Este fenémeno denominado bloque de
constitucionalidad tuvo su origen reciente en el derecho constitucional Francés
y Espaiiol.* En Colombia su desarrollo por parte de la doctrina de la Corte
Constitucional ha sido tan amplio que aun las leyes estatutarias han integrado
un tal parametro de constitucionalidad.

Pero més alla de una discusién que involucra el problema de la supremacia
normativa de la constitucién.* esta claro que para efectos de lo que interesa
ahora que las disposiciones sobre derechos humanos y sobre derecho interna-
cional humanitario en virtud de lo establecido en los arts. 93, 94 y 214 de la
Constitucién Politica hacen parte del bloque de constitucionalidad, no pueden
ser modificadas ni desconocidas por las demés normas del ordenamiento juridi-
co ni siquiera mediante los estados de excepcion.*

44 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco. El Blogue de la Constitucionalidad, Editorial
Civitas, 1991, j

45 Incluso se podria afirmar que liene una condicién de supraconstitucionalidad por cuanto ni
siquiera la propia Constitucién los puede desconocer. Algunos doctrinantes salvan esta dis-
cusién afirmando que la superioridad como estd dada por la misma Carta no puede tener esta
condicién por disposicién del art. 4°. en donde se establece que la Constitucién es norma de
normas. Al respecto consultar sentencia C-225 del 95, Corte Constitucional.

46 Ibidem.
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Ahora bien, en cuanto las disposiciones contenidas en el Estatuto del Tribu-
nal Penal Internacional fueron creadas para evitar la “impunidad” en materia de
violacién de derechos humanos y en materia de violaciones al derecho interna-
cional humanitario, una vez sea aprobado por el Congreso y supere el control
previo de constitucionalidad este instrumento, integrara el bloque de
constitucionalidad del ordenamiento.

Una vez adquiera esta dimension, puede llegar, incluso, a tener una conno-
tacién supraconstitucional por mandato del articulo 93 de la C. N., siempre que
se acepte la tesis de la supraconstitucionalidad de los tratados piblicos. Princi-
pios como la igualdad, la soberania, la dignidad humana, la independencia
judicial y el acceso a la justicia podrén ser otra vez— desconocidos delante de
aquella regulacién. Derechos y garantias como el debido proceso y el juez na-
tural entrard incluso en un juego de colision con lo que sobre ellos disponen
otros instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos, en los
cuales se encuentran finamente reguladas estas instituciones en beneficio de las
personas sometidas al poder del Estado —ahora trasladado a la comunidad in-
ternacional.

La concepcién del juez natural en los términos en que tradicionalmente ha
sido concebida sufrird un severo replanteamiento y afrontara enormes dificulta-
des en cuanto se tratard de una reconceptualizacién vinculante en un contexto
de conflicto y crisis cuya solucién pasa seguramente por la intervencién de
terceros imparciales y soberanos.

El Tribunal Penal Internacional tendra competencia para conocer de los de-
litos de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresion.*” Esos tres
primeros eventos suelen sucederse ordinariamente en nuestro pais, unas por la
confrontacién armada que se vive, otras por la confrontacién social derivada.
Lo verdaderamente delicado es que por gracia de la proliferacién de sujetos

47 De estas cuatro modalidades la dltima dificilmente podra ser cometida en nuestro pais, por
cuanto esta es una actividad propia de los Estados fuertes y poderosos que pueden adelantar
acciones politicas y militares en contra de la libre autodeterminacion de las naciones que N0
comparten determinados lineamientos. Es el caso de la agresién que por més de 40 afios 105
Estados Unidos ha adelantado en contra de Cuba con el propésito de debilitarla, con la pre
tension deliberada de transformar el sistema organizativo adoptado por ellos mismos luego
de la revolucién de 1959. Multiplicidad de casos se presentan en la historia reciente €n los
que se encuentra comprometida la rapacidad de los gringos. Tal vez ésta fue la raz6n funda-
mental para negarse a suscribir el tratado en cuesti6n, ademés porque en este momento SO0
los principales criminales de guerra gue se conocen.
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activos, asi como por la confrontacién social producto de las desigualdades so-
ciales, la concentracion de poder y la permanencia de un sistema antidemocrético,
el Estado como sujeto responsable, termine definitivamente desvanecido. Este
sefialamiento se hace puesto que precisamente buena cantidad de instrumentos
internacionales le han impuesto la obligacién al Estado de garantizar la vigen-
cia de los derechos humanos y, sin embargo, ademas de desconocerlos,
relativizarlos, mediatizarlos y ejecutar actos directos de vulneracién, su res-
ponsabilidad tenderia a desaparecer. El individuo, eso si, surge como responsa-
ble de la garantia y vigencia de este tipo de derechos.

Parece claro que el consenso que precedia a esta nueva lectura entendia que
los crimenes de lesa humanidad y de genocidio, de acuerdo con el derecho
internacional de los derechos humanos, solo pueden ser cometidos por los Es-
tados —por sus agentes 0 por quienes actian en su nombre—, porque en su
condicién de personas juridicas internacionales se han comprometido a su ob-
servancia, garantia y respeto como condicién sine qua non para garantizar la
legitimidad de los Estados luego de la segunda posguerra. En conclusién la
violacién de los derechos humanos requiere de un sujeto calificado quien no
puede ser otro diferente al Estado por intermedio de las personas que actiian en
su nombre. Los ciudadanos, en este contexto, a lo sumo seran lo beneficiarios
de aquellos contenidos normativos.*

Con toda seguridad, por la generalizacién de un discurso mediante el cual se
desvanece la responsabilidad de los Estados en materia de derechos humanos
—su privatizacién—, actos indeterminados y provenientes de un sujeto no ca-
lificado podran ser considerados como ocasionantes de determinado nivel de
“conmocién”, serdn calificados como genocidas o de lesa humanidad y pasardn
a ser competencia del Tribunal Penal Internacional.

Desde la creacién del sistema de Naciones Unidas en excepcionales eventos
entidades diferentes a los Estados podian ser sujetos del derecho internacional
publico, en virtud de los Convenios de Ginebra y sus dos protocolos adiciona-
les (aplicables a las confrontaciones de indole internacional o interno). Perso-
nas integrantes de los diferentes bandos eventualmente podian encontrarse

48  Asi, las violaciones a los derechos humanos asumen la modalidad de genocidio dependien-
do que se trate de actos lesivos de la integridad de determinados grupos sociales o politicos
considerados como débiles o en proceso de extincion: o de lesa humanidad cuando para
mantener las condiciones econémicas y polfticas, se atenta en contra de las personas que
ejercen algin tipo de oposicién o exigen el otorgamiento de garantias de todo orden para
mantener una subsistencia en términos soportables o dignos.
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juridicamente obligados; luego en virtud de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados entre Estado y Organizaciones Internacionales, algu-
nas organizaciones privadas con caricter internacional pueden serlo al quedar
facultadas para obligarse en el ambito juridico del derecho internacional piibli-
co. En adelante, como se ha dicho, la lectura de la obligacién y la responsabi-
lidad —por lo menos en materia penal—, distard mucho de entenderse en
aquellos excepcionales eventos.

La comunidad internacional, concebida en sus inicios como el medio idé-
neo para asegurar la vigencia de un “orden arménico™ que garantizara la paz
mundial, dirigira ahora su novisima agencia punitiva a individuos que atenten
contra el orden internacional. Es aquel abstracto ente “comunidad internacio-
nal” y a la victima difusa “propietaria de derechos™ operados por ese orden, y
no el “conjunto de la humanidad”, quienes inspiraran y determinaran los verda-
deros enemigos, los sujetos criminales y las conductas reprochables:

Afirmando que los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin casti-
go y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e
intensificar la cooperacidn internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia [...] Decididos, a
los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las genera-
ciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacio-
nal de cardcier permanente, independiente y vinculada con el sistema
de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre los crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunro.*®

En este apartado que se cita se encuentran los verdaderos propésitos y fines
del Estatuto y no en el dolor y el desprecio por las miserias de la humanidad. En
primer lugar porque las atrocidades que conmueven y sacuden la conciencia hu-
mana precisamente son ocasionadas y mantenidas por los mismos Estados que
conforman esa comunidad internacional; la misma que designara los jueces que
compondran este aparato penal. En segundo lugar porque los Estados que han
sembrado durante el presente siglo la barbarie y miseria no podran ser enjuicia-
dos por este tribunal. Por ejemplo Estados Unidos no suscribe el tratado, enton-
ces no le es aplicable, pero desde Naciones Unidas puede determinar, en ejercicio
de la competencia que le corresponde al Consejo de Seguridad, cudles casos se

49 Preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Resalto sobrepuesto.
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deben tramitar (articulo 13, literal b); puede asi mismo, imponef suspensiones en
el trimite de un proceso en contra de determinada persona (articulo 16).

Aqui es donde se encuentra la verdadera conciencia de ladhumanxiic!;;n(i:
capacidad de determinar cudles son las conductas que pu¢ end s;; . ';ica,- .
juzgamiento Y castigo, y sobre todo, en cor:t;‘sa :l: rr?;ﬂ:gepsoiee“z . Cmp; ik

ivi apenas 16gico pensar que : ;
:zn;:}l:;claad‘dfses‘:a comfnidad internacional : consmuyetn coﬁr:ld:icrt:,:(si
incuestionables no sujetas al juzgamiento por medio del Es(tjlatui (;)0 :) e
del principio de jurisdiccion universal. Los. actos de terror pa ]_Ziinoa r;:l % e
nes de personas €n Hirochima y Nagaza_kl,. en Ynctnam, en . Balca;,es
Irak y tiltimamente en la sospechosa y criminal mtt:rve';r:lor:i g n(,)
constituyen atentados criminales en con'tra de l.os pueblos ¢ 2
tienen cuestionamiento relevante en las instancias supranacionaies.

TUN ARGUMENTO FINAL

En nuestro pais se encuentra el terreno abonado para la .aceptamon del Estatu:o
de la Corte Penal Internacional por parte de la Corte (.Zons.utucmnal, con su ci'zn;sos
cuente vinculacién al bloque de constitucionalidad. Si rcvlslag:s, ;l:or It:;}tzrr::gd,o e

.2 iurisprudencial se tiene sobre el Derecho
antecedentes que en materia junspru . ’ _
Humanitario y sobre la manera como s& debe abordar desde esta instancia el mane
jo del conflicto armado, encontraremos el fundamento de este aserto.

En uno de estos momentos manifest6 la Corte que

No es pues legitimo que un actor armado irregular, o una fuerza
armada estatal, consideren que no tienen que respetar en un con-
flicto armado las normas minimas de la humanidad, por.haber sus-
crito estos actores los convenios internacionales res‘pecrwos pue.sro
que —se repite— la normativa del derecho intemaa.onal humart‘:ra-
rio deriva de la universal aceptacion de sus contenidos normativos
por los pueblos civilizados y de la euidenci‘a de los valores de la
humanidad que estos instrumentos internacionales recogen. Todo.s
los actores armados, estatales o no estatales, estdn enronc.es ?b'h-
gados a respetar estas normas que consagran aqueﬂols ;'Jmfc:pzos
minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en
las peores situaciones de conflicto armado.®

j to
50 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995. M. B Alejandro Martinez Caballero. Resal

sobrepuesto.

51
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Los presupuestos de legitimidad y aceptacién que la Corte Constitucional le
otorga a los instrumentos internacionales en materia humanitaria no son cier-
tos. Primero no se presenta una aceptacién incuestionable de sus postulados, y
segundo, se pretende aplicar a sujetos que no han suscrito estos convenios y de
quienes, se supone, hardn una manifestacién incondicional de aceptabilidad,
con ello se olvida que estas normas han sido impuestas por las naciones vence-
doras en las guerras libradas durante el presente siglo® (pero paraddjicamente
en las guerras por ellos adelantadas recientemente —digamos los tltimos 40 afios

empezando con la de Corea— no se sienten obligados por esos “valores de la
humanidad”).

Es posible advertir que eventualmente cuando la Corte Constitucional efec-
tie el juicio de constitucionalidad anticipado del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, sacaré a relucir este tipo de justificaciones edificadas en valores
de pretendida aceptacién universal, sin que llegue a efectuar cuestionamientos
de fondo en torno a la verdadera naturaleza del Tribunal. De esta manera se esté
posibilitando la integracién de un bloque de constitucionalidad mediante justi-
ficaciones que cuestionan un ordenamiento juridico todavia apenas salvable
con el retorno constante al liberalismo fundante del constitucionalismo moder-
no; justamente aquel que entiende a la constitucién —y si se quiere a las pala-

bras del juez constitucional— como limite méds que como autorizacién al
ejercicio del poder politico.

La Corte Constitucional sin embargo insiste en una conciencia juridica uni-
versal que a la manera de Luigi Ferrajoli, moldea el escenario interno para dar

continuidad a la intervencion de los paises dominantes que justamente integran
el “alma” de la comunidad internacional.

No en vano mas adelante seiiala:

En el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ademds
especial imperatividad, por cuanto el articulo 214 numeral 2°. de la
Constitucion dispone que “en todo caso se respetardn las reglas del
derecho internacional humanitario”. Esto significa que, como ya lo

Si entiendo bien, la ley da cuenta de la voluntad del vencedor; pero ella también, por lo que
calla representa la derrota del menos fuerte. Una idea democritica si es seria respeta el prin-
cipio mayoritario (que no es igual al principio de mayorias) que sin duda debe su existencia
al respeto por las minorias. Aun el ius cogens no representa una voluntad natural; este no
deja de ser apenas una convenci6n mantenida por vencedores sucesivos. Un desarrollo de la
idea inicial sobre la guerra y la derrota que late en la ley, en Foucault, Michel. Genealogia del
Racismo. De la guerra de las razas al racismo del Estado. Madrid. La Piqueta, pp. 51 y ss.
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sefialé esta Corporacién, en Colombia no sélo el derecho interna-
cional humanitario es vdlido en todo tiempo sino que, ademds, ope-
ra una incorporacion automdtica del mismo “al ordenamiento
interno nacional, lo cual, por lo demds, es lo congruente con el ca-
rdcter imperativo que, segiin ya fue explicado, caracteriza a los prin-
cipios axiolégicos que hacen que este cuerpo normativo integre el
“jus cogens”. Por consiguiente, tanto los integrantes de los grupos
armados irregulares como todos los funcionarios del Estado, y en
especial todos los miembros de la Fuerza Piblica quienes son des-
tinatarios naturales de las normas humanitarias, estdn obligados a
respetar, en todo tiempo y en todo lugar, las reglas del derecho in-
ternacional humanitario, por cuanto no sélo éstas son normas im-
perativas de derecho internacional (ius cogens) sino, ademds, porque
ellas son reglas obligatorias per se en el ordenamiento juridico y
deben ser acatadas por todos los habitantes del territorio colom-
biano. Y no podia ser de otra manera, pues las normas de derecho
internacional humanitario preservan aquel niicleo intangible y evi-
dente de los derechos humanos que no puede ser en manera alguna
desconocido, ni siquiera en las peores situaciones de conflicto ar-
mado. Ellos encarnan aquellas “consideraciones elementales de hu-
manidad”, a las cuales se refirié la Corte Internacional de Justicia,
en su sentencia de 1949 sobre el estrecho de Corfi. No se puede
entonces excusar, ni ante la comunidad internacional, ni ante el or-
denamiento juridico colombiano, la comisién de conductas que vul-
neran claramente la conciencia misma de la humanidad, como los
homicidios arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de
rehenes, las desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la
imposicion de penas ex-post facto.”

La intangibilidad del derecho internacional humanitario debe proveerse de
un instrumento adecuado mediante el cual se sancionen sus transgresiones, Y
que momento mas oportuno qué éste para aceptar el propuesto por la comuni-
dad internacional. Eso sf, a esa comunidad internacional nunca la Corte Cons-
titucional podré cuestionarle sus atentados en contra de los valores universales

que pregona.*

52 Corte Constitucional. Sentencia C - 225 de 1995. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

53 En el estudio de constitucionalidad del articulo 127 del Cédigo Penal que establecia la ex-
clusi6n de pena para los delitos conexos con la rebelién no constitutivos de ferocidad, barbarie
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Ante la posicién asumida por la mayoria de los integrantes de la Corte Cons-
titucional es de esperar que estimen el Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal como una codificacién acertada mediante la cual se puede ayudar a perseguir
a quienes asumen “[...] formas desviadas de accion politica [...]** y de seguro
en funcién de la tesis relativista de los derechos fundamentales, la limitacién
que alli se pueda encontrar estard plenamente justificada por “la loable labor
que se quiere desempefiar en beneficio de la humanidad”.
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