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INTRODUCCION.

A. APROXIMACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONSTITUC IONAL.

En un amplio sentido, el principio de legalidad Constitucional se puede asimilar

desde la enunciacion del articulo 29 de la constitucion politica,

Const. Pol. - Titulo Il - De Los Derechos, Las Garantias Y Los Deberes -

Capitulo | - De Los Derechos Fundamentales

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.



Precepto que guarda intima relacion con lo dispuesto en los articulos 6 que
consagra la responsabilidad de los particulares y de los servidores publicos por
infringir la Constitucion y la ley,

Const. Pol. - Titulo I De Los Principios Fundamentales

Art. 6.- Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omisidbn o extralimitacion en el ejercicio de sus

funciones.

Asi como el articulo 28 del mismo ordenamiento, que prescribe que Toda persona
es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo

previamente definido por la ley,

Const. Pol. - Titulo Il - De Los Derechos, Las Garantias Y Los Deberes -

Capitulo | - De Los Derechos Fundamentales

ART. 28. —Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido
en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste

adopte la decision correspondiente en el téermino que establezca la ley.



En ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni

penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

De la misma manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el
articulo 15-1 y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en el articulo
9, aprobados mediante las leyes 74-68 y 16-72, respectivamente, consagran dicho

principio en similares términos.

"Articulo 15-1. Nadie sera condenado por actor u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.”

"Articulo 9: Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello."

De acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional sélo el legislador puede
establecer hechos punibles y sefialar las sanciones a que se hacen acreedores
qguienes incurran en ellos. Un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de
sancion si no existe una ley que asi lo sefiale. Ley, que ineludiblemente debe ser
anterior al hecho o comportamiento punible, es decir, previa o "preexistente."

El articulo 6 del Cédigo Penal incluye tal principio dentro de las normas rectoras,
en estos términos: "Nadie podra ser juzgado por una conducta que no esté

expresamente prevista como punible por la ley penal vigente al tiempo en que se



cometio ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre

establecida en ella".

El principio de legalidad garantiza la seguridad juridica de los ciudadanos por
cuanto les permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas
ya sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase
de arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las autoridades penales
respectivas” (C-133/1999).

El principio de legalidad penal constituye una de las principales conquistas del
constitucionalismo, pues constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de
los ciudadanos, ya que les permite conocer previamente las conductas prohibidas
y las penas aplicables. De esa manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas ante
el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de derechos humanos
y nuestra Constitucion lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie

puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa®.

La Corte Constitucional ha precisado ademas (C-559/1999) que en materia penal,
el principio de legalidad en sentido lato o reserva legal, esto es, que la ley debe
definir previamente los hechos punibles, no es suficiente, y debe ser
complementado por un principio de legalidad en sentido estricto, también
denominado como el principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual, las
conductas punibles y las penas deben ser no soélo previa sino taxativa e
inequivocamente definidas por la ley, de suerte, que la labor del juez penal se
limite a verificar si una conducta concreta se adecua a la descripcion abstracta

realizada por la ley. So6lo de esa manera el principio de legalidad cumple

! Materialmente el principio de legalidad penal se formulo bajo el periodo de la primera Corte
Constitucional o tambien llamada “la Corte de Oro”, entre otras, las sentencias que establecen los
lineamientos de asimilacion, ver (C-127/1993), (C-344/1996) y la (C-559/1999).



verdaderamente su funcién garantista y democratica, pues soOlo asi protege la
libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo estatal. En
efecto, Unicamente si las descripciones penales son taxativas, pueden las
personas conocer con exactitud cuéles son los comportamientos prohibidos, y la
labor de los jueces, en el proceso de adecuacion tipica, se limita a determinar si,
conforme a los hechos probados en el proceso, el acusado cometié o no el hecho

punible que se le imputa.

El principio de taxatividad penal implica no so6lo que las conductas punibles deben
estar descritas inequivocamente sino que las sanciones a imponer deben estar
también previamente predeterminadas, esto es, tiene que ser claro cuél es la pena
aplicable, lo cual implica que la ley debe sefialar la naturaleza de las sanciones,
sus montos maximos y minimos, asi como los criterios de proporcionalidad que
debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en concreto el castigo. En efecto,
segun la Carta, nadie puede ser juzgado sino “conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa” (CP art. 29), lo cual significa, para lo relativo a la pena, que
es el legislador, Unica y exclusivamente, el llamado a contemplar por via general y
abstracta la conducta delictiva y la sancion que le corresponde. Por su parte, el
articulo 15-1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9° de la
Convencion Interamericana sefialan que a nadie se le “puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”, lo cual significa
que la pena tiene que estar determinada previamente en la ley pues soélo asi
puede conocerse con exactitud cual es la pena mas grave aplicable. Por
consiguiente, la Corte coincide con la Vista Fiscal en que si la norma acusada no
establece claramente, ya sea de manera directa, ya sea por remision a otras
disposiciones legales, cudles son las penas aplicables, entonces se encuentra
viciada de inconstitucionalidad, pues, contrariamente a lo ordenado por la Carta y
por los pactos internacionales de derechos humanos, en dultimas seria el
funcionario judicial, ex-post facto, quien definiria las sanciones, y no la ley en
abstracto y de forma previa” (C-843/1999).



B. DERECHO INTERNACIONAL PENAL Y DERECHO PENAL
INTERNACIONAL. DIFERENCIACION TEORICA NECESARIA.

Basicamente se puede decir que actualmente el Derecho Penal Internacional
sustenta sus fuentes en lo previsto en el Estatuto de Roma, teniendo en cuenta el
derecho aplicable al momento de juzgar a una persona natural. En ese sentido lo
primero que se emplea como fuente juridica es el mismo texto del estatuto. En
otras palabras, existe un reconocimiento a la lex escripta, lo cual muestra la gama
de influencias juridicas en la construccion del contenido final del instrumento

internacional (Mejia Azuero, 2008).

Haciendo parte integral de esta primera fuente se encuentran los elementos de los
crimenes de conocimiento de la CPI, y las reglas de procedimiento y pruebas.
Ambos documentos fueron aprobados por la asamblea de los estados parte, en la
primera sesion llevada a cabo entre el tres y el diez de septiembre del afio 2002,

celebrada en Nueva York.

En segundo lugar dentro del articulo 21, b, tendremos como fuente del DPI, en el
contexto de su maxima expresion actual, el Estatuto de Roma, a los tratados,
principios y normas del derecho internacional que sean aplicables a la persecucion
internacional de crimenes internacionales; dentro de dichas fuentes también se

encuentran las normas del derecho internacional de los conflictos armados,

...de 1907, a los convenios de Ginebra del afio 1949, a sus protocolos
adicionales del afio 1977, coadyuvados por el reciente protocolo No. 3,
adicional del afio 2005, relacionado con la creacién del tercer emblema del

comité internacional de la Cruz Roja. Pero en este mismo sentido la alusiéon



que hace el articulo 21 del ER debe ser entendida dentro del contexto de
los medios y métodos de la guerra, comprendidos dentro del marco de
conduccién de hostilidades, lo cual trae aparejado el conocimiento sobre un
sinnimero de instrumentos internacionales. SAEZ ORTEGA Pedro. Guerra
y Paz en el comienzo del siglo XXI. Una guerra de emergencia para
comprender los conflictos del presente. Centro de Investigacion para la Paz
(CIP — FUHEM) segunda edicion. Madrid, Noviembre del afio 2002 (Revista
internacional de la Cruz Roja, 2005) .

En tercer lugar, se sostiene como fuente del DPI, los principios generales del
derecho. En esta oportunidad, y habida cuenta de la pluricitada presencia de
diferentes culturas en la construccion del Estatuto de Roma, se indic6 que estos
axiomas juridicos serian precisamente aquellos que se derivarian de la existencia
de diferentes sistemas juridico - procesales a nivel mundial. Pero es mas, la CPI
incluye como novedad la aplicacion de los principios juridicos del Estado en donde
se juzgo o debié normalmente ser juzgada la persona (esto en virtud del principio
de complementariedad), siempre y cuando ellos no resulten incompatibles con los
establecidos en el estatuto.

Por otra parte el Estatuto de Roma también ensefia que tendra como una gran
segunda fuente, las decisiones anteriormente tomadas por la CPI; aqui
hablaremos entonces del precedente como elemento primordial en la construccion
del DPI; de hecho, lo que se mantiene aqui es simplemente la perspectiva
histérica sobre la cual se ha construido este tipo de derecho; esta es una
constante donde confluyen normas y jurisprudencia. Asi se vio en Nuremberg8 y
Tokio9, la ex Yugoslavia y Ruanda. En verdad se puede decir que estos ultimos

tribunales, fueron montados sobre la base de los primeros y la CPI, sobre la

10



experiencia de los cuatro anteriores, mostrando una evolucién y perfeccionamiento

sobre el tema.

El numeral tercero del articulo veintiuno del Estatuto de Roma, sostiene que la
aplicacion de valores, principios, normas y precedentes debera hacerse teniendo
en cuenta las normas del DIDH, y sin ningun tipo de exclusién por consideraciones
de distinta indole. De hecho es bueno decir que el establecimiento de una corte
penal de naturaleza internacional, para nada significa una derogatoria técita del

DIDH, ni mucho menos del DIH, sino simplemente una complementacion.

Frente al tema del Derecho Internacional Penal, podremos indicar que
basicamente sus fuentes se encuentran en una configuracion bipartita, muchas
veces excluyente (Mejia Azuero, 2008). Asi, la fuente originaria de éste derecho, y
ademas principal, se encuentra en los instrumentos internacionales; la mayoria de
los tratados son bilaterales, y a la vez poseedores de una gran variedad de
construcciones juridicas y repercusiones judiciales, como fruto de los consensos
entre los principales sujetos de derecho internacional. En otras palabras, se
encuentra generalmente aceptado que la ley suple en materia de derecho
extradicional, la ausencia de tratado o norma internacional sobre el tema. Lo
mismo se aplica en relacidén a las demas figuras que hoy dia integran el Derecho
Internacional Penal, como mecanismo de cooperacion judicial internacional frente

a la criminalidad transnacional.

Pero vale la pena realizar una precision conceptual sobre el alcance de los
tratados o instrumentos internacionales en materia de Derecho Internacional Penal
(Revista internacional de la Cruz Roja, 2005); hay que decir que generalmente el
alcance que se le da a los tratados a nivel de relaciones internacionales, esta

contenido en las constituciones de cada Estado. En ese sentido vale la pena en
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consecuencia manifestar, que se puede aceptar como plausible, la siguiente
clasificacion de las fuentes de DIP: las constituciones; los tratados y por excepcién
la ley. En consideracion a lo antes expuesto se puede decir que mientras el DPI
deriva sus fuentes del derecho escrito, del precedente, los principios generales del
derecho, el derecho consuetudinario e incluso la doctrina; el DIP deriva sus
fuentes de las constituciones de cada Estado, pero con un fin exclusivo, precisar el
alcance que tengan los tratados respecto a las leyes internas, generalmente en

materia de derecho extradicional.

C. PLAN DE LA EXPOSICION.

Analizar los criterios teoricos y de interpretacion por los cuales se construye el
principio de legalidad a partir del Derecho Internacional Penal en el Estatuto de
Roma, supone establecerse un plan de trabajo que demarque de forma deductiva
desde las bases tedricas y meta-tedricas del principio de legalidad constitucional y
las fuentes del Derecho Internacional Penal en clave con el Estatuto de Roma,
para asi concretar la incidencia de formulacion que asimila desde la Corte Penal
Internacional y como toda esa estructura legislativa es asimilada por el
ordenamiento juridico Colombiano. En ese sentido, atendiendo a los objetivos
especificos de la presente investigacion, en los siguientes capitulos se asimilaran

los siguientes puntos:

Una parte introductoria que se propondra sefialar desde la Teoria Constitucional
Contemporanea los diferentes criterios con los cuales se construye el principio de
legalidad penal, y por otro lado realizar una aproximacion tedrica que existe entre

Derecho Internacional Penal y Derecho Penal Internacional.

En el primer capitulo se DescribirA como se construye la teoria del Garantismo

Cognitivo en la Teoria del Derecho y el Derecho Internacional desde la perspectiva
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del jurista Luigi Ferrajoli, y como la teoria de este se separa de otros modelos

preponderantes en la teoria del derecho.

En el segundo capitulo se Analizara cémo ha sido el recorrido historiografico del
principio de legalidad en la teoria del derecho contempordneo y como se

constituye dentro de la teoria politica en clave con la teoria juridica.

El tercer capitulo tendra como propdésito enunciar los fundamentos politicos y
tedricos por los cuales se ha construido el Estatuto de Roma y su especial
incidencia en la legislacion Colombiana. Desde los lineamientos de la Corte

Constitucional analizando la constitucionalidad del tratado.

En el cuarto capitulo se hara una exposicion en la que se Ubique el marco de
accion por el cual se constituye el principio de legalidad penal en el Estatuto de

Roma y su asimilacion desde la perspectiva del Garantismo cognitivo.

Por dltimo, en las Consideraciones Finales, se hara una sintesis de las
consecuencias que arrojan este tipo de investigaciones en la teoria juridica en
clave con los lineamientos politicos que ha desarrollado la corte penal
internacional y la recepcién material que se ha percibido en el ordenamiento

juridico colombiano.

D. JUSTIFICACION.

La pretension de utilizar el principio de legalidad constitucional como uno de los
objetos de estudio del derecho internacional penal si bien es una cuestion de
relevancia teodrica debido a que ofrece una sistematizacion de este discurso es asi
mismo una necesidad politica con la cual abre la posibilidad de valorar

constantemente los presupuestos y usos de tan peligrosa actividad vinculada al
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poder (Baratta, Principios de Derecho Penal Minimo, 2004.D). Es asi como el tema
del Garantismo Cognitivo en materia Constitucional y penal constituye uno de los
presupuestos fundamentales de la teoria del derecho contemporanea, y por lo
tanto, las construcciones tedricas que giran en torno a este son uno de los temas
con relevancia politica y funcional para el jurista que desee abordar el estudio del

derecho internacional penal

Sin embargo, el problema que gira en torno a este debate no se refiere a como
esta ubicado debe aplicarse el principio de legalidad, o cuéles son los principios
generales de derecho que podrian sustentarlos. Estudiar el principio de legalidad
constitucional en materia de derecho internacional penal supone un problema
eminentemente politico en tanto asimilacion del criterio tedrico y la incidencia de la
soberania de los diferentes Estados que asumen las consecuencias juridico-
politicas del tratado (Hassemer, 1999). En ese sentido, lo que debe valorarse y
discutirse no es que teoria asimila mejor el principio de legalidad constitucional
sino los elementos constitutivos con los que es construida tal teoria (valoracion
externa) y coOmo encaja esta en los principios y valores proyectados por la
legislaciéon concreta (cohesién interna) (Ambos, 2005).

Estos elementos demuestran con meridiana claridad la necesidad de un intento
investigativo sobre esta figura del Derecho Constitucional: nuestro sistema juridico
requiere una fundamentacion clara segun las directrices de la doctrina foranea y
nuestras peculiaridades judiciales. A partir de este esfuerzo investigativo
buscamos explicar doctrinariamente nuestra realidad Constitucional. Es
conveniente, para rescatar el papel del Principio de Legalidad Constitucional en
Materia de Derecho Internacional penal, Por otra parte, es Uutil, pues las
consecuencias de esta investigacion no solo son tedricas, sino que se extienden a
la realidad del derecho. Finalmente, este trabajo es viable pues las fuentes de
informacion son asequibles y los objetivos realizables mediante el mecanismo de

la monografia juridica.
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l. EL GARANTISMO COGNITIVO DE LUIGI FERRAJOLI.

A. GARANTISMO Y GARANTISMOS. DEBATE CON ALESSANDRO
BARATTA.

La propuesta epistemoldgica de Ferrajoli contenida en su obra Derecho y Razon
(1995) constituye una propuesta que ideoldgicamente se alimenta de las tesis
expuestas por de Beccaria en 1764 y que sin lugar a dudas iguala el impacto
intelectual y politico que trajo tanto a la literatura juridica como la realidad politica
gue acongoja la idea de Estado de Derecho. Esta propuesta se desarrolla como
un sistema axiomatico “entendido como via de un proceso de conocimiento que
busca la verdad como horizonte de sentido y no como argumento para legitimar la
arbitrariedad” (Coronado, 1996). Este sistema basicamente se expone bajo los

siguientes principios que Coronado no duda en reseiiarlos:

Al Nulla Poena sine crimine.

A2 Nullum Crimen Sine lege.

A3 Nulla Lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine iniuria

A5 Nulla Iniuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine ludicio

A8 nullum indicium sine accusatione

A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla Probatio sine defensione
La forma en que se activan esta serie de principios es a partir de la idea de justicia

en tanto expresion racional y legitima del poder punitivo, por lo tanto, el principio

de dignidad humana como punto neurdlgico de toda construccion normativa
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configura un caracter dindmico que imposibilita la negacion de persona como por

parte del Estado en tanto ejercicio de su poder (Ferrajoli, 2004).

Ferrajoli Construye su propuesta en una logica binaria de accién de los sistemas
penales. Todos los sistemas penales oscilan bajo una idea de derecho penal
minimo y derecho penal méaximo los cuales se direccionan “bien a los mayores o
menores vinculos garantistas estructuralmente internos al sistema, bien a la
cantidad y calidad de las prohibiciones y las penas en el establecidas” (Ferrajoli,
1995, pag. 104). Sin embargo,

Existen muy diversos sistemas intermedios, hasta el punto de que debera
hablarse mas propiamente, a proposito de las instituciones y ordenamientos
concretos, de tendencia al derecho penal minimo o de tendencia al derecho

penal maximo (Ferrajoli, 1995, pag. 104).

La construccion tedrica del Garantismo por una reafirmacion del derecho penal
minimo ademas de constituirse como propuesta que maximiza las garantias del
ciudadano, también se reconoce como un ideal de racionalidad y certeza
(Ferrajoli, 2004, pag. 25). Esta certeza se refleja en la idea de la negacion del
castigo hacia el inocente, Al, es decir, garantizando el principio de in dubio pro
reo, la presuncién de no culpabilidad del acusado (Ferrajoli, Carbonell, & Ibafiez,
2008, pag. 254).

En ese sentido, el Garantismo se configura como una barrera frente a la violencia
social informal en las que el ciudadano podria ser victima de un delito, o en el

caso contrario, victima de la violencia ejercida por las agencias de control punitivo.
Existe entonces una correspondencia univoca entre justificacion vy

Garantismo penal. Un sistema penal esta justificado si y Unicamente se

minimiza la violencia arbitraria en la sociedad. Este fin es alcanzado en la
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medida en la cual él satisfaga las garantias penales y procesales del
derecho penal minimo. Estas garantias, por lo tanto, pueden ser concebidas
como otras tantas condiciones de justificacion del derecho penal, en el
sentido que soélo su realizacibn es valida para satisfacer los fines

justificantes. (Ferrajoli, 1995).

Las garantias que comprende la minimizacién del derecho penal corresponden al
momento histoérico en el cual se constituye el poder punitivo. Esta tension
dialéctica constante arroja una relativizacion de los marcos de proteccion juridicos
gue limita la misma idea de Garantismo, la teoria del derecho penal se construye
siempre en miras frente a la restriccion progresiva (Silva Sanchez, 1992, pag. 39).
Ahora bien, no podemos dejar de lado que los sistemas penales contemporaneos
no solo son producto de los abusos de la instrumentalizacion del poder Estatal
reflejado en las diferentes Agencias criminalizantes, el sistema penal torna a su
maximizacion en la medida de que se construyan teorias sometidas a las razones
no juridicas (Bergalli, 1990, pag. 508), de ahi la responsabilidad politica de
construir un discurso que siempre tenga como referente la praxis punitiva en tanto

discurso de contrapoder.

Todo este cuadro de tensiones discursivas Roberto Gargarella lo expone en la
contraposicion “Garantismo Penal” y “Democracia Politica” que Ferrajoli desarrolla
principalmente en sus obras “Garantismo Penal” (2006) y “Democracia y
Garantismo” (2008).

Recordemos, en esta instancia, su presupuesto conforme al cual la
democracia nos conduce tendencialmente hacia violaciones de derechos.
En el a&mbito penal, dicha tendencia opresiva -los excesos de la
democracia- se traducen en un populismo también irrefrenable, que
pretende el establecimiento de mas y mas penas, y penas mas y mas

gravosas. (Gargarella, 2009).
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En esa linea, la critica que Gargarella hace a la obra de Ferrajoli (2008) es por no
ser demasiado consecuentes con las premisas politicas con las cuales construye

su discurso.

si la realidad penal que tuviéramos frente a nosotros pudiera ser descripta
apropiadamente con el lenguaje de la tortura, luego, no quedaria en claro
por qué es que deberiamos abogar, en nuestras propuestas reformistas, por
la aplicacion de “s6lo un poco de tortura” o “la minima tortura posible.” Lo
que deberiamos hacer, en tales situaciones, es ponernos de pie y firmes
contra la tortura, para rechazarla en todos los casos y en todas sus formas.
(Gargarella, 2008).

Ahora bien, el discurso garantista construido por Alessandro Baratta parte de una
orientacion minimizadora “que ha venido siendo la estimacion de la radical
injusticia e inutilidad de la pena, cuya funcion seria la reproduccion de las
relaciones de dominio preexistentes, recayendo fundamentalmente sobre las
clases subalternas” (Silva-Sanchez, 2001). Los dos puntos de partida que Baratta
son la defensa de los derechos humanos desde una visién conflictiva como

modelo social.

El discurso de los derechos humanos como el estandarte de un derecho penal
minimo en tanto garantias del individuo supone una doble funcion que extiende
polos opuestos, por un lado, una funcion negativa en tanto a limites que le son
impuestos al derecho penal, y por otro lado una funcion positiva de la tutela de los

derechos y garantias por parte del derecho penal (Baratta & Silvernagl, 1985).
Alessandro Baratta como buen critico, construye su propuesta desde las tesis de

la criminologia critica sobre el fracaso historico de la carcel. La funcion real de la

carcel yace en “diferenciar y administrar una parte de los conflictos existentes en

18



la sociedad como criminalidad, es decir, como un problema social ligado a las
caracteristicas personales de los individuos particularmente peligrosos”, asi como
la produccién reproduccion de estos individuos, legitimando las relaciones de
desigualdad en la sociedad. (Baratta, 2004.A).

La contribucion de Baratta que ha tenido mayor impacto sobre la propuesta
garantista/minimalista es su texto “Principios de Derecho Penal Minimo” (2004.D)
el cual constituye un estudio sobre todo un catalogo de principios que giran en
torno al discurso de los derechos humanos como soporte al sistema penal. Este
catalogo se divide en dos grandes grupos que a la vez se subdividen en tres y dos

subgrupos.

El primer grupo lo rotula como principios intrasisteméaticos, los cuales constan un
punto de vistas interno frente a la configuracion de la ley/delito. Por otro lado, el
punto de vista externo valora los criterios politicos y metodolégicos que aborda los
procesos de criminalizacion y soluciones alternativas al sistema penal. Estos se

rotulan como principios extrasistematicos.

En ese sentido, como ya se habia mencionado, los principios intrasistematicos se
proyectan como principios de limitacién formal, principios de limitacion funcional y

principios de limitacion personal (Baratta, 2004.D).

Los principios de limitacion formal principalmente se dirigen a fortalecer las
categorias abordadas desde una perspectiva estética del sistema penal, es decir,
el principio de legalidad penal o el nulla poena sine lege seran los soportes o el

nucleo axiologico que conforma el sistema penal (Baratta, 2004.D).

Los principios que conforman la limitacion funcional que, entre otros, lo constituye

el principio de respuesta no contingente,
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La ley penal es un acto solemne de respuesta a los problemas sociales
fundamentales que se presentan como generales y duraderos en una
sociedad. El procedimiento que conduce a esta respuesta debe comprender
un exhaustivo debate parlamentario y debe estar acompafiado de un
profundo andlisis en el dmbito de los partidos politicos y de una amplia
discusion publica (Baratta, 2004.D, pag. 308).

Por dltimo, pero de igual jerarquia se encuentran aquellos principios
intrasistematicos que constituyen la limitacion personal. Este grupo propende a ser
choque o limite frente a la responsabilidad de penal. En ese sentido, por un lado
aborda la idea de imputacion en tanto criminalizacion por acto delictivo cometido
asi como la defensa de un derecho penal de acto en contra de un derecho penal
de autor (Baratta, 2004.D, pag. 317).

El otro gran grupo de principios son los extrasistematicos. Dentro esta nueva
categoria se intentara imponer la eliminacion parcial o total de figuras delictivas o
la implementacion de cambios que reduzcan la violencia punitiva. Existen varios
principios rectores dentro de este subgrupo, el primero de ellos es el principio de la
no intervencion util, el principio de la privatizacion de los conflictos, El principio de
politizacién de los conflictos, siendo este la contracara del anterior en tanto actla
suprimiendo el conflicto y llevdndolo a su campo de accién, los despoja de las

particularidades politicas propias de donde se inicio el mismo (Baratta, 2004.C).

Por dltimo estan los principios extrasistematicos que abordan los principios
metodoldgicos de la construccion alternativa de los conflictos y de los problemas
sociales. “Estos principios tienen por funcién la de enfrentar, por contraste, la
cosificacion de los conceptos de criminalidad y de pena y la de propiciar una vision
innovadora y mas diferenciada de los conflictos y de los problemas sociales”
(Baratta, 2004.B, pag. 237).
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Las principales tesis por las cuales se construye el discurso garantista a la luz de
Luigi Ferrajoli y Alessandro Baratta, quienes hoy por hoy se proyectan como los
principales exponentes de esta propuesta lo cual constituye un referente obligado
a la hora de emprender un andlisis sobre los soportes epistemoldgicos del
Derecho Penal y con ello, el Derecho Internacional Penal. Los puntos en los que
coinciden estas dos propuestas, en Ferrajoli, que parte de la defensa de y un
rearme del Estado de Derecho en nombre de la ley en defensa de una garantia
politica de fidelidad de las diferentes agencias de poder enmarcadas bajo la idea
de legalidad constitucional y el respeto de los derechos fundamentales. Por otro
lado, Baratta elabora un discurso en el cual los derechos humanos se proyectan
como limite negativo al poder penal pero que asi mismo constituye una
maximizacion de la tutela penal de las garantias del individuo. Lo innovador de su
propuesta es la elaboracion de un grupo de principios intrasistematicos que
ayudarian a reducir la violencia del sistema penal, y por otro lado, unos principios
extrasistematicos que constituyen alternativas para el futuro en las diferentes
redes discursivas que atraviesan el saber penal. Es en esa linea la posibilidad de
comprender como la propuesta de Ferrajoli abraza una legitimacion del sistema
penal, considerandolo como necesario en cualquier sistema politico, mientras que
Baratta solo asimila un sistema minimalista/garantista como medio para fines
reductores del poder punitivo que en ultimes reemplace el caracter violento,

rotulador y desigual del poder punitivo.

B. LA APERTURA TEORICA AL NEOCONSTITUCIONALISMO. EL
CONTENIDO DINAMICO DE LA CONSTITUCION.

La teoria de Ferrajoli en tanto modelo Neoconstitucionalista, se enmarca en un
normativismo que reelabora las diferentes categorias de las vertientes

mencionadas en una concepcion realista y critica del derecho. En cuanto a la
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reelaboracion del positivismo juridico, se construye sobre la tesis de incluir en la
piramide normativa un sistema de reglas sobre el derecho positivo, que
desencadena un inédito nomodinamismo, rico en consecuencias tanto para la
fisiologia y la proyeccion reguladora del ordenamiento como para la cultura
juridica. En cuanto a la reelaboracion de la filosofia analitica, Ferrajoli construye
una teorizacion rigurosa del orden actual con todos sus rasgos caracterizadores,
incluida la diferenciacion de planos normativos y la consistente dimension
valorativa del de mayor rango, lo que le permite operar sobre él con el rigor

metodoldgico de las ciencias empiricas.

El modelo Neoconstitucionalista de Luigi Ferrajoli puede construirse a partir de tres
hilos conductores, los cuales son, el transito del Estado Legislativo de Derecho al
Estado Constitucional de Derecho; el transito de la racionalizacion acritica de la
legalidad unidimensional a la racionalidad material-constitucional (critica) de la
legalidad; el transito del Derecho Subjetivo y la Garantia Formal del modelo

Kelseniano al concepto Cognitivo de Garantia.

El primer hilo conductor, “el transito del Estado Legislativo de Derecho al Estado
Constitucional de Derecho”, asume al modelo garantista de la democracia
constitucional desde unos cambios estructurales, tanto en la perspectiva del
derecho, como en la perspectiva de la democracia politica. Esto se debe a que la
rigida consagracion normativista de los derechos fundamentales aporta una nueva
“dimension sustancial”, en palabras del autor, que no formaba ni parte de la
realidad positiva, ni obviamente del imaginario del jurista positivista formalista.
Este constitucionalismo de contenidos o constitucionalismo de derechos, produce
un cambio de cualidad en las condiciones de validez de las leyes. Esta ya no es
asimilable o reductible a las meras existencias de las mismas; no es la

consecuencia de un seguimiento de procesos formales de elaboracién
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parlamentaria, sino solo el producto de la coherencia con aquellos imperativos de

orden sustancial.

El segundo hilo conductor, sobre el transito de la racionalizacion acritica de la
legalidad unidimensional a la racionalidad material-constitucional (critica) de la
legalidad, el modelo garantista, aplicado a la jurisdiccion y a la ciencia juridica, se
centra en el papel de la constitucion como un ambicioso modelo normativo
vinculado al tratamiento de las garantias. La introduccion de la constitucion en el
circuito jurisprudencial, ha tenido que ver directamente con la toma de conciencia
de la inobjetable normatividad positiva de sus imperativos, y con la beligerancia a
favor de su aplicacion de una parte de la magistratura, frente a lo que, en
ocasiones, ha sido una verdadera resistencia activa de signo contrario de otros

sectores de aquella.

Y por ultimo, pero no menos importante, el tercer hilo conductor que fundamenta el
modelo Neoconstitucionalista de Ferrajoli es el transito del derecho subjetivo y la
garantia formal del modelo Kelseniano al concepto cognitivo de garantia, donde el
modelo garantista, enmarcado al papel normativo de la ciencia juridica en relacion
con el derecho vigente, se expone concretamente como el punto de ruptura con el
precedente Kelseniano de la teoria del derecho como teoria pura, asi como con la
ortodoxia analitica de la teoria descriptiva. En ese sentido, con Ferrajoli hay una
ruptura tedrica de como es asimilado el derecho subjetivo con su garantia en
Kelsen. El titular de un derecho subjetivo significa “tener realmente el poder de
tomar parte en la generacién de una norma juridica individual por medio de una
accion especifica: la demanda o la queja” (Kelsen, 1982); con lo que la existencia

de aquel se desplaza y reduce a la efectividad de la garantia.
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En Ferrajoli, la relacion entre el derecho y la garantia es una implicacion
normativa, y no mera descripcion o constatacion de un hecho (Kelsen) que podria
no darse. Las garantias pertenecen al deber ser del ordenamiento: el derecho
subjetivo se origina con la norma que lo estatuye vy, a partir del acto de produccién
de esta, existira ya, normativamente como tal. De tal existencia normativa se
deriva para el legislador la obligacion —juridica y de coherencia- de disponer, con
nuevos actos normativos, los instrumentos adecuados para procurar la

satisfaccion de las expectativas generadas por aquel.

La dignificacion por via de la responsabilizacion de la funcion legislativa y del
principio de legalidad es la consecuencia directa de lo que en Dworkin significan —
tomar los derechos en serio-. En este contexto, el legislador no puede ser, ni ser
considerado legitimamente, un productor de humo; y los derechos —en patrticular,
los derechos sociales y los derechos humanos de los grandes instrumentos
internacionales- salen del descomprometido y envilecedor vacio de cierta retorica

juridica, para integrarse eficazmente en el orden juridico.

C. GARANTISMO COGNITIVO Y DERECHO INTERNACIONAL.

El constitucionalismo de derecho internacional ha sido asimilado como un
paradigma que ha nacido y hasta hoy ha permanecido vinculado a la forma
constitucional del Estado-nacion. Pero el nexo entre Estado, constitucion y
garantias de los derechos fundamentales es totalmente contingente, y no el reflejo
de ninguna necesidad de tipo tedrico. Por el contrario, el modelo garantista del
Estado constitucional de derecho como sistema jerarquizado de normas que
condiciona la validez de las normas inferiores por la coherencia con normas
superiores, y con principios axiolégicos establecidas en ellas, tiene valor para

cualquier clase de ordenamiento. Asi pues, la crisis de los Estados puede ser
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superada en sentido progresivo tan s6lo admitiendo su decadencia cada vez
mayor y reconduciendo (también) en el ambito internacional los aspectos
tradicionalmente estatales del constitucionalismo: no sélo en la enunciacion de
principios, tal como ya ha sucedido con la Carta de la ONU y con las
Declaraciones y las Convenciones sobre derechos, sino también en sus concretas
garantias. En esta perspectiva, por una ironia de la historia, adquieren una
actualidad singular muchas indicaciones de Francisco de Vitoria que he indicada al
comienzo que hoy pueden ser descargadas de su dimension utépica, asi como de
su originario caracter asimétrico, y que pueden quedar conectadas con garantias
efectivas de derecho positivo.

La primera indicacion es la hipotesis del totus orbis —de la humanidad como punto
de referencia unificador en lugar de los viejos Estados— que hoy puede realizarse
a traves de la elaboracion de un constitucionalismo mundial capaz de atribuir a las
diferentes cartas de derechos fundamentales, de las que dispone ya la comunidad
internacional, aquellas garantias juridicas cuya ausencia genera inefectividad. Si
se desea que esas cartas sean tomadas en serio como normas y no como
declaraciones retéricas, es necesaria que esta ausencia de garantias sea
reconocida por la cultura politica y juridica como una laguna que debe ser resuelta
obligatoriamente por la ONU, y por tanto por los Estados que a ella se adhieren.
No pienso en absoluto en un improbable y no deseable gobierno mundial. Si no,
de forma mucho méas simple, en la perspectiva de una efectiva limitacion de la
soberania de los Estados mediante el establecimiento de garantias
jurisdiccionales contra las violaciones de la paz en el exterior y de los derechos
humanos en el interior, avanzada por Kelsen hace exactamente cincuenta afios en

su libro La paz por medio del derecho.
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Ello supone, en concreto, una reforma de la actual jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia de La Haya, hoy escasamente relevante. Serian

suficientes cuatro innovaciones decisivas en su estatuto actual:

1) la extension de su competencia, actualmente limitada a las controversias
entre Estados, hasta los juicios de responsabilidad en materia de guerras,

amenazas a la paz y violaciones de los derechos fundamentales;

2) la afirmacion del carécter obligatorio de su jurisdiccion hoy subordinada,
segun el esquema de los procedimientos arbitrales, al reconocimiento

previo por parte de los Estados;

3) el reconocimiento de la legitimacion ante la Corte, hoy limitada
exclusivamente a los Estados, también a los particulares, que son en
definitiva los titulares de los derechos fundamentales violados, o cuando
menos a los cientos de organizaciones no gubernamentales instituidas para

la tutela de los derechos humanos;

4) la introduccion, por altimo, siguiendo el ejemplo del Tribunal sobre la ex
Yugoslavia instituido (lamentablemente de forma excepcional) por la
resolucion 808 del Consejo de Seguridad de 22 de febrero de 1993, de la
responsabilidad personal de los gobernantes por crimenes contra el
derecho internacional —guerras, lesiones irreversibles contra el medio
ambiente y en general todas aquellas agresiones contra los derechos
humanos no punibles en el interior de los Estados porque generalmente
cometidas por los Estados mismos— que deberian quedar de una vez por

todas codificadas en un codigo penal internacional™.

La segunda indicacion es la prohibicion de aquellas guerras que Vitoria

consideraba «perjudiciales para la humanidad entera», como son ya —por
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dimensiones y potencia destructiva— todas las guerras actuales: «cum una
Respublica sit pars totius orbis [...], si bellum utile sit uni Provinciae aut
Reipublicae cum damno orbis, aut Christianitatis, puto eo ipso bellum esse
iniustum»"-. También este principio, como ensefia la experiencia, esta destinado a
permanecer sobre el papel hasta que no sea acompafado por adecuadas
garantias de tipo preventivo: no solo la creacién de una fuerza armada de policia
internacional como la prevista por el titulo VII de la Carta de la ONU y la atribucion
a la Corte Internacional de Justicia de la competencia para resolver y desactivar
conflictos, sino también convenciones y resoluciones dirigidas a obtener el
desarme incluso gradual de los Estados miembros, para poner fuera de comercio
las armas como bienes ilicitos, al igual que, por ejemplo, las sustancias
estupefacientes, y por tanto a prohibir de forma estricta su produccion, posesion y
comercio. La paz se alcanzara no sélo y no tanto armando a la ONU, cuanto sobre
todo desarmando a los Estados: cuando menos porque las fuerzas de que
disponen actualmente los Estados bastan por si solas para destruir muchas veces
el planeta, y ninguna fuerza supranacional es por si sola suficiente para domarlas;
esta claro por otra parte que cualquier posible fuerza supranacional debera ser

tanto menor cuanto menores sean los armamentos de que dispongan los Estados.

La tercera indicacion hace referencia a los derechos de los pueblos que Vitoria
atribuyé a los conquistadores y que hoy Occidente —después de haberlos
utilizados contra tantos pueblos inermes invadidos y saqueados— tendria el deber
de reconocer, casi en concepto de indemnizacion, a todos los pueblos del mundo:
el ius societatis et communicationis, el ius peregrinandi a nuestras provincias et
Ulte degendi, el ius migrandi a nuestros ricos paises y el derecho de adquirir
ciudadania en virtud del sencillo titulo proclamado por Vitoria de que todos somos
personas, «ergo videtur quod amicitia inter homines sit de iure naturali, et contra

naturam est vitare consortium hominum innoxiorum»". Aquellos derechos fueron

los primeros en ser proclamados como «universales», ofreciendo al iusnaturalismo
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y al constitucionalismo después el paradigma universalista de los derechos
fundamentales reconocidos (a excepcion de los derechos politicos) a todos los
seres humanos y no soélo a los ciudadanos en la Declaracion del 1789 y en todas
las constituciones posteriores. En aquel tiempo, cuando estos derechos fueron
prometidos a todos, no tenian coste alguno para nuestros paises, puesto que era
impensable que hombres y mujeres del Tercer Mundo llegasen hasta Europa y
exigieran que fueran tomados en serio en nombre del principio de reciprocidad.
Pero hoy, después de haber sido precisamente Europa quien invadié durante
siglos el resto del mundo con sus conquistas y con sus promesas, no podemos
realizar una operacion inversa —transformando los derechos del hombre en
derechos de los ciudadanos— sin abdicar del universalismo de los principios en
gue se funda la credibilidad de nuestras democracias. Tomar en serio aquellos
valores, los derechos humanos proclamados en las cartas constitucionales,
significa, por consiguiente, tener el valor de desvincularlos de la ciudadania, es
decir, del dltimo privilegio de status que subsiste en el derecho moderno. Y esto
significa reconocer su caracter supraestatal, garantizarlos no soélo dentro sino
también fuera y contra todos los Estados, y asi poner fin a este gran apartheid que
excluye de su disfrute a la mayoria del género humano”. Hay finalmente una ultima
leccion que, segun creo, debemos tomar de Vitoria, asi como de los demés
clasicos del iusnaturalismo: la dimension normativa de la ciencia juridica, y en
particular de la internacionalista, ligada al caracter positivo y «artificial» del
derecho moderno. El derecho moderno no tiene nada de «natural». Se presenta
tal como va configurandose a traves de diversas relaciones de poder. Pero se
presenta también, de forma mas general, como lo quieren y lo construyen los
hombres, con sus reivindicaciones y sus luchas y también con el trabajo de los
filosofos y los juristas. Para bien y para mal el Estado moderno, junto con ese
complejo sistema de garantias que, a pesar de sus limitaciones es el Estado
democratico de derecho, ha sido el producto de la filosofia politica y de la cultura
juridica. Y, por tanto, el «como es» y el «como sera» del derecho —también del

derecho internacional— depende en parte de lo que nosotros, en cuanto filésofos
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o0 juristas, hacemos. Ciertamente no hay ninguna razén, a corto plazo, para ser

optimistas.

las tendencias de la actual politica interna e internacional van en una
direccion totalmente opuesta: obsérvese, por ejemplo en lItalia, la aparicion
de culturas politicas dirigidas a la devaluacion de las reglas y los
contrapesos constitucionales en nombre del poder absoluto de la mayoria;
la desautorizacion del papel de la ONU en las recientes crisis
internacionales por iniciativa de los Estados mas fuertes; el nuevo espacio
que han ocupado, después del final de la division entre bloques, las
politicas de potencia y el bloqueo cada vez mas rigido de las fronteras. Y,
sin embargo, en mi opinidn, debemos rechazar las actitudes excesivamente
escépticas y resignadas que comparten junto con los defensores del orden
desigualitario existente la misma falacia realista que en derecho
internacional adopta el nombre de «principio de efectividad » y que se
remonta, como he recordado, a Alberico Gentili y a Hugo Crocio. Contra
esta falacia que equipara el derecho y el hecho debemos recuperar la
dimensién normativa y axiologica de la ciencia juridica internacional que
estaba presente en Vitoria y en Kant. En un doble sentido: rehabilitando su

funcién creativa y al mismo tiempo «tomando en serio» el derecho.

Il. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA TEORIA JURIDICA .

A. APROXIMACION HISTORICA.

El castigo. Causar dolor, corregir duramente, la practica de imponer algo
desagradable a un individuo que ha hecho algo inconveniente. Dependiendo del

escenario, el castigo es una marca sobre el cuerpo, exclusion del espacio o
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limitacion de la libertad para reformar el espiritu. El castigo es un mal
desagradable. Es curioso ver que en los tratados de derecho penal, la facultad de
castigar, el iuspuniendi o derecho penal subjetivo en el argot penalista usa la
palabra “pena” igualando en su contenido a “castigo”, como si fueran sinébnimos.
Pero, ¢Qué es la pena? La supresion de un bien juridico —libertad— con que se
amenaza y se aplica a quien viola un precepto legal, “es asegurarse que el
culpable no reincida en el delito y lograr que los demas se abstengan de
cometerlo” (Beccaria, 2010, pag. 39), “es el restablecimiento del orden externo de
la sociedad” (Carrara, 2004, pag. 29), “es la que asegura la defensa social
cumpliendo una funcion preventiva” (Ferri, 2004, pag. 45). Es una practica que
materializa la coercion (legitima) del Estado, pretendiendo mantener una

estabilidad entre sus asociados. La pena es un bien social.

Esta distorsion conceptual con motivaciones contrarias tienen un elemento comun,
la “pena” como el “castigo” son un acto de violencia. “Quien la ejerce” es lo que
determina su motivacién dandole y aquello que le da el caracter de legitimo
pervirtiendo un acto de violencia como bien social. Max Weber definié el estado
moderno como la institucion que poseia el monopolio de la coercién legitima, licita,
Gnica y omnipotente. La Unica agencia autorizada a desplegar el accionar
coercitivo, a forzar que el estado de cosas existente sea diferente de lo que ha
sido y seguira siendo si se lo dejan librado al mismo (Bauman, 2004, pag. 10).
Esta legitimidad para ejercer violencia implica que aquel que la ejerce le suprime
el derecho a resistirse, cuestionar sus motivos, vengarse o exigir compensacion a
aquel que la padece (Bauman, 2004, pag. 10). El Estado en su facultad de
castigar, se convierte en juez y parte, siendo su mayor preocupacion la invencion
de otras agencias que emulen el ejercicio del poder (Foucault, 1996, pag. 111),
razon por la cual se atribuye el monopolio de los medios para ejercer violencia.

Un objetivo que se explicaba en tanto puesta en practica del modelo de

realidad que se preferia por sobre todos los otros: méas racional, mas
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humano, o supuestamente mas seguro, y por cualquiera de estas razones,
superior a las alternativas en pugna o posibles de pasar a integrar el debate
(Bauman, 2004, pag. 12).

El derecho penal es un instrumento de control social con un alto contenido de
violencia (Mufioz-Conde, 1985, pag. 18); no solo violento por aquello que pretende
abarcar: homicidios, hurtos, constrefiimientos, etc. Violento en tanto el acto
arbitrario de decidir qué es lo ilegitimo, de atribuirse la capacidad de enunciar lo
permitido y los procedimientos en que se pueda usar esta permision. El discurso
del castigo legitimo, iuspoenale o derecho penal objetivo, tendra como propésito
seleccionar las situaciones en que debe activarse el poder punitivo estatal,
selecciona a las ovejas descarriadas, gamberros, anormales y enemigos de la
tranquilidad social, brindandole tratamiento, educacion o reformacion motivada al

camino de la normalidad.

“La ley sOlo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito, y aplicada legalmente”. Este es el articulo 8 de la
constitucion Francesa promulgada el 3 de septiembre de 1791. ElI Garantismo
como programa o propuesta no representa novedad o diferencia alguna a las
diferentes discursivas que han acontecido a lo largo del siglo XX y lo que va de
corrido del siglo XXI. Esta idea de la “minima intervencion” promulgada en la
época de la Francia Revolucionaria se inventa como corriente contractualista y

utilitarista nacida en el seno de la ilustracion italiana que

Proporcion6 a Estados modernos, ideas sustanciales para transformar el
procedimiento judicial y suavizar la ejecucion de la pena. Involucra al
principio de legalidad, surgido para impedir la arbitrariedad del poder, con

mecanismos que comprendieron la averiguacion de la verdad a través de la
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oficialidad, la imparcialidad, la prontitud y la publicidad, como también la
supresion de los castigos crueles y la proporcionalidad entre el delito y la
pena (Miranda & Vallejo, 2008).

La obra que encabeza el pensamiento esta inicial idea de Garantismo reposa en la
autoria de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria. “De los Delitos y las Penas”
publicada en 1764 se proyecto como una serie de principios juridicos para afrontar
las diferentes formas en que se activaba el derecho a castigar, considerado por la
iglesia catolica como peligroso y revolucionario, sujeto al pecado, el cual se

mantuvo prohibido cerca de 200 afios (Anitua, 2005, pag. 38).

Paralelamente, la llustracion convertia a esa obra en un emblema de la
defensa de libertades, por tratarse de un programa juridico alternativo al del
Antiguo Régimen oponiéndole al absolutismo la nocion de “Estado limitado”,
donde los jueces eran limitados por la ley y, a la vez, el legislador lo era por
la necesidad social (Miranda & Vallejo, 2008).

En ese mismo sentido, Silva Sanchez (1992) expone que ademas de la tendencia
iluminista del siglo XVIIl, el derecho penal como elaboracién tedrica
ideolégicamente se construye sobre las bases del proyecto alternativo de cédigo
penal aleméan (1966), el cual Claus Roxin hizo parte. En este proyecto la pena se
reconoce como una amarga necesidad, el cual debe apuntarse a la minima
intervencion de entender que solo son legitimas las penas necesarias, “el arraigo
del principio de «intervencibn minima» muestra, precisamente, que no hay
discrepancias a la hora de proponer una reduccion de los mecanismos punitivos

del Estado al «minimo necesario» (Silva Sanchez, 1992, pag. 38).
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De esta forma en las dos ultimas décadas del siglo XX la propuesta garantista se
reconstruye bajo el marco de un saber penal sistematizado propio de la triada
criminologia, Teoria del delito y Filosofia de la pena, el cual constituyo un
programa alternativo a los condicionamientos de mercado arrojados por el Estado

de Derecho bajo la ideologia neoliberal.

por un motivo u otro, ni el capitalismo liberal ni el capitalismo de
concentracion han alcanzado plena legitimacion del sistema de control
penal a que ambos dieron lugar, y entre los principales motivos para ello se
debe tener en cuenta la frustracién del conjunto de garantias que todo
sistema penal debe asegurar mientras aplica el castigo (Bergalli, 1990, pag.
503).

De esta forma surge toda una serie de pensadores que abogaran por la idea de
intervencion minima. Con la creacion de la revista Dei Delitti e delle pene se gesta
toda una serie de debates en torno al saber penal, la cual en su nimero 3 de 1985
se dedica a la nueva propuesta garantista con participacion de Alessandro Baratta,
Luigi Ferrajoli, Massimo Pavarini, Eligio Resta, entre otros (Elbert, 1998). En ese
sentido el Garantismo, a rasgos generales, se reconoce como un discurso
limitador de los excesos de violencia ejercidas por el Estado el cual ubica al
derecho como aquella garantia de los méas débiles frente a los mas poderosos
(Ferrajoli, 2004), asi como ese modelo regulador del poder Estatal en los que el
estandarte de la prevencién del crimen se eleva bajo la idea de un derecho penal

minimo (Baratta, Principios de Derecho Penal Minimo, 2004.D).
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B. DESCOMPOSICION Y DESARROLLO AXIOMATICO.

El articulo 6 de la ley 599 del 2000 expone que “Nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal
competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia

de tipos penales en blanco”.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige

para los condenados. La analogia solo se aplicar4 en materias permisivas.

Asi mismo el articulo 6 de la ley 906 del 2004, en sus principios fundamentales

enuncia entre otros que,

“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa

y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

Jerarquicamente la enunciacién del principio de legalidad en rango constitucional

Se expone,

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,

ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
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en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las

formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste

adopte la decision correspondiente en el téermino que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni

penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

Internacionalmente el principio de legalidad se configura en la declaracion
universal de los derechos humanos (adoptada y proclamada por la asamblea
general en su resolucién 217a (iii), de 10 de diciembre de 1948), en los siguientes

articulos,

Articulo 9° - Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10° - Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un Tribunal
independiente e imparcial para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en

materia penal.

Articulo 11° - 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias

necesarias para su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueren delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
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Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos de diciembre 16 de 19662

Articulo 9° - 1. Toda individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencidon o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo las causas fijadas por ley y

con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida seré informada, en el momento de su detencion,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion
formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra ser subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o al cualquier otro momento de las

diligencias procesales y en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un Tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la
prision fuera ilegal.

% adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la asamblea general en su resolucion
2200 a (xxi), de 16 de diciembre de 1966, este pacto entro en vigor en la fecha del 23 de marzo de
1976, de conformidad con el articulo 49. Aprobado por la ley 74 de 1968.

36



5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra

derecho efectivo a obtener reparacion.

Articulo 14° - 1. Todas las personas son iguales ante los Tribunales y
Cortes de Justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un Tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella opera la determinacién
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico
podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad demaocrética, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del Tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia
penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, 0 en las actuaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores....

Articulo 15° - 1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello.

Declaraciéon americana de los derechos y deberes del hombre® en el articulo 25

afirma,

3 aprobada en la novena conferencia internacional americana, Bogota, Colombia, 1948
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Nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos y segun las

formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter

netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el
juez verifique sin demora la legalidad de la medida, y a ser juzgado sin
dilacion injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene
derecho también a un tratamiento humano durante la privacion de su
libertad.

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, establece un bloque tedrico
que unifica el principio de legalidad con el de retroactividad®.

ART. 9°—Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

El Principio de legalidad se reafirma constitucionalmente con el de “’reformatio in
pejus”, siendo una garantia para el ciudadano en cuanto a que el legislador no
podréa imponer penas de las que han sido excluidas por el texto constitucional y

para los funcionarios judiciales que ejercen la represion la garantia al ciudadano

* pacto de san josé de costa rica’( aprobada en la conferencia de los estados americanos de san
josé de costa rica el 22 de noviembre de 1969).( aprobado por la ley 16 de 1972)
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gue no le podran imponer penas por fuera de los limites temporales establecidos
en la ley. Es por ello que este principio y el de la reformatio in pejus deben ser
conciliados en su interpretacion, en el sentido de que los jueces jerarquicamente
superiores se encuentran impedidos para agravar la pena impuesta en primera
instancia, pero siempre y cuando ella se haya ajustado al principio constitucional
de la legalidad, porque es obvio que los jueces dentro del principio también
constitucional de la independencia, segun el cual solo estdn sometidos al imperio
de la Constitucion y de la ley, al tasar las penas necesariamente debe cumplirse
esta funcién dentro de los parametros sefalados por tal normatividad, es decir que
teniendo en cuenta las diversas circunstancias de atenuacion y agravacion
punitiva, y es claro que bajo ninguna circunstancia se podran deducir penas por
debajo del minimo legal o por encima del maximo legal.” (CSJ,. Cas. feb. 3/98
9734, M.P. Carlos E. Mejia Escobar).

El principio de legalidad en materia penal consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién, asi: "Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la

plenitud de las formas propias de cada juicio.”

Precepto que guarda intima relacion con lo dispuesto en los articulos 6 que
consagra la responsabilidad de los particulares y de los servidores publicos por
infringir la Constitucion y la ley; y el 28 del mismo ordenamiento, que prescribe:
"Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido por la ley." De la misma manera, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 15-1 y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 9, aprobados
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mediante las leyes 74-68 y 16-72, respectivamente, consagran dicho principio en
similares términos. Veamos: "Articulo 15-1. Nadie sera condenado por actor u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.” "Articulo 9: Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

De acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional solo el legislador puede
establecer hechos punibles y sefialar las sanciones a que se hacen acreedores
quienes incurran en ellos. Un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de
sancion si no existe una ley que asi lo sefiale. Ley, que ineludiblemente debe ser

anterior al hecho o comportamiento punible, es decir, previa o "preexistente."

El articulo 1 del Codigo Penal incluye tal principio dentro de las normas rectoras
del proceso penal, en estos términos: "Nadie podra ser juzgado por un hecho que
no esté expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo en
gue se cometidé ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre
establecida en ella”. Y en el articulo 3 del mismo estatuto establece:" La ley penal

definira el hecho punible de manera inequivoca."
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El principio de legalidad garantiza la seguridad juridica de los ciudadanos por
cuanto les permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas
ya sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase
de arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las autoridades penales
respectivas.” (C.Ctnal., Sent. mar. 3/99 C-133, M.P. Carlos Gaviria Diaz). En si

mismo formaliza otros principios como el de favorabilidad,

Para poder dar aplicaciéon al principio de favorabilidad de la ley
entratdndose de transito de legislacion, debe realizarse una confrontacién
entre las disposiciones vigentes para el momento de la comisién del hecho
y las dictadas con posterioridad a aquellas, para finalmente poder
determinar cuales le resultan méas favorables al sindicado o condenado y
con base en ellas adoptar las decisiones que legalmente correspondan
(articulo 230 de la Carta Politica).” (CSJ,. Cas. mar. 19/97 12610, M.P.

Didimo Paez Velandia).

La Prevalencia del principio de legalidad sobre la reformatio in pejus, desde los
lineamientos rectores de la Corte suprema de Justicia, “La Sala ha venido
considerando que dada la constitucionalizacion del principio de legalidad y habida
cuenta del mandato que sobre el caracter normativo de la Carta contiene la propia
Constitucién, no es posible sostener la prevalencia de la prohibicién de reforma en
peor de las sentencias (Art 31 C.P.) , para aplicar ésta ultima disposicion en
perjuicio de aquél. La garantia fundamental que implica el principio de legalidad
(C.P. art 29) no se puede agotar en la recortada perspectiva de la "proteccion del
procesado” en un evento determinado, sino que ella trasciende en general a todos
los destinatarios de la ley penal a fin de que el Estado ( a través de los
funcionarios que aplican la ley, esto es, los jueces ) no pueda sustraerse de los

marcos basicos (minimo y maximo) de la pena declarada por el legislador para
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cada tipo penal o para cada clase de hecho punible.” (CSJ,. Cas. oct. 28/97 9791,
M.P. Carlos E. Mejia Escobar).

El principio de legalidad penal constituye una de las principales conquistas del
constitucionalismo, pues constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de
los ciudadanos, ya que les permite conocer previamente las conductas prohibidas
y las penas aplicables. De esa manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas ante
el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de derechos humanos
y nuestra Constitucion lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa
(CP art. 29) (Ver, entre otras, las sentencias C-127 de 1993, C-344 de 1996y C-
559 de 1999).

Esta Corte ha precisado ademas (C-559/1999), Martinez Caballero expone, que
en materia penal, el principio de legalidad en sentido lato o reserva legal, esto es,
gue la ley debe definir previamente los hechos punibles, no es suficiente, y debe
ser complementado por un principio de legalidad en sentido estricto, también
denominado como el principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual, las
conductas punibles y las penas deben ser no soélo previa sino taxativa e
inequivocamente definidas por la ley, de suerte, que la labor del juez penal se
limite a verificar si una conducta concreta se adecua a la descripcion abstracta
realizada por la ley. So6lo de esa manera el principio de legalidad cumple
verdaderamente su funcidon garantista y democratica, pues sélo asi protege la
libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo estatal. En
efecto, Unicamente si las descripciones penales son taxativas, pueden las
personas conocer con exactitud cuales son los comportamientos prohibidos, y la

labor de los jueces, en el proceso de adecuacion tipica, se limita a determinar si,
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conforme a los hechos probados en el proceso, el acusado cometié o no el hecho

punible que se le imputa.

El principio de taxatividad penal implica no so6lo que las conductas punibles deben
estar descritas inequivocamente sino que las sanciones a imponer deben estar
también previamente predeterminadas, esto es, tiene que ser claro cuél es la pena
aplicable, lo cual implica que la ley debe sefialar la naturaleza de las sanciones,
sus montos maximos y minimos, asi como los criterios de proporcionalidad que
debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en concreto el castigo. En efecto,
segun la Carta, nadie puede ser juzgado sino “conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa” (CP art. 29), lo cual significa, para lo relativo a la pena, que
es el legislador, Unica y exclusivamente, el llamado a contemplar por via general y
abstracta la conducta delictiva y la sancion que le corresponde. Por su parte, el
articulo 15-1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9° de la
Convencion Interamericana sefialan que a nadie se le “puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”, lo cual significa
gue la pena tiene que estar determinada previamente en la ley pues solo asi
puede conocerse con exactitud cual es la pena mas grave aplicable. Por
consiguiente, la Corte coincide con la Vista Fiscal en que si la norma acusada no
establece claramente, ya sea de manera directa, ya sea por remision a otras
disposiciones legales, cudles son las penas aplicables, entonces se encuentra
viciada de inconstitucionalidad, pues, contrariamente a lo ordenado por la Carta y
por los pactos internacionales de derechos humanos, en Ultimas seria el
funcionario judicial, expost facto, quien definiria las sanciones, y no la ley en
abstracto y de forma previa.” Quiere ello decir que ante la existencia de una o
varias disposiciones legales de caracter penal en las que se regulan asuntos que
representen mayor beneficio para el infractor, éstas deberan aplicarse en forma
preferente y prevalente, aunque sean posteriores al hecho imputado, siempre que

su conducta no aparezca clara e inequivocamente encuadrada en una disposicion

43



gue tipifica un delito sancionado con una pena mas grave, pero perfectamente
diferenciable, por su especificidad, de otro al que se ha asignado una sancion mas
benévola.” (C-133/1999).

La Exposicion de motivos del proyecto original presentado por la fiscalia general
de la nacion muestra que tanto los principios de legalidad e igualdad mantienen
sus rasgos actuales. Solo en este Ultimo se hace referencia al mandato del inciso
ultimo del articulo 13 de la Carta Politica, claro ejercicio de rompimiento de la
igualdad formal para dar paso a la material, lo cual puede constituirse en norte
interpretativo frente a innumerables problemas dogmaticos y politico criminales;
bastaria mencionar que el mismo obligaria a interpretar de modo diferente el
estado de necesidad frente al llamado hurto famélico, como también, serviria de
derrotero para la consideracion de los llamados limites ético-sociales de la legitima
defensa frente a los ataques perpetrados por enfermos mentales y nifios, que

puedan ser evadidos por el agredido.

Asumiendo de esa forma, tres nociones del principio de legalidad. “El principio de
la legalidad de los delitos y de las penas, o principio de reserva, esta integrado por
tres nociones, que BUSTOS RAMIREZ enuncia y explica asi: “a) nulla poena sine

lege scripta; b) nulla poena sine lege stricta; c) nulla poena sine lege praevia.

La primera nocion, nulla poena sine lege scripta, esta ligada a las mismas fuentes
del derecho represor y por eso su contenido se refiere necesariamente a ese
aspecto historico, que dispone rechazar como constitutivas de punicion la
costumbre, la jurisprudencia y las normas generales del derecho. Estos tres
auxiliares del intérprete, no son garantias suficientes, ya que las personas quedan

al margen de los procesos que las generan. Ello no significa, sin embargo, dice
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BUSTOS RAMIREZ, “que las fuentes generales del derecho no tengan incidencia

en el penal. Si la tienen, pero en forma subordinada a la ley”.

La segunda nocion, nulla poena sine lege stricta, sale al paso de la analogia,
envirtud de la cual, como se ve adelante al revisar la norma rectora que
la prohibe, a falta de disposicion expresa se apela a una semejante. La prohibicion
de la analogia es un preciso limite al poder publico y a la arbitrariedad, “sobre todo
si se considera que el poder judicial esta sumamente identificado con el sistema
de control del Estado. Desde esta perspectiva ni siquiera goza de la suficiente
independencia ni tampoco es un poder en sentido estricto, pues carece en gran

medida de la participacién popular”.

La tercera nocion, nulla poena sine lege praevia, prohibe la retroactividad de la ley
represora dictada con posterioridad al acto atribuido o imputado. Asi como el
principio de legalidad afecta también necesariamente las regulaciones
politicocriminales, el de la ley previa tiene igual base primordial: “afecta, dice
BUSTOS, la participacion del sujeto en el proceso social, lo que constituye el
fundamento del bien juridico y de la responsabilidad. Participacion que no se ve
afectada, todo lo contrario, cuando se trata de la retroactividad de las leyes

favorables”.

Las funciones del principio de legalidad desde esa linea, “Se deduce de cuanto
antecede que la ley penal es garantia de libertad para quienes no infringen la
norma —nullum crimen sine lege— y que se presenta, ademas como la Charta
Magna del delincuente —nulla poena sine lege—. A juicio de Stampa Braun, “el
principio de legalidad cumple dos funciones reciprocamente condicionadas:
funcion limitadora de las fuentes formales del Derecho penal (puesto que se

proclama que la ley es la Unica fuente formal de nuestro Derecho) y funcién de
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garantia. Esta ultima se bifurca a su vez en otras dos: funcion de garantia juridica
(certeza) y funcion de garantia politica (seguridad)”. Monopolio de la ley como
fuente de Derecho Penal. “La sumision del Derecho penal a la Unica fuente formal
e inmediata plenamente creadora de un ordenamiento cerrado y de realidad
positiva, esto es, a la ley, encarna en el llamado principio de legalidad de delitos y
penas. Consiste en no admitir otras infracciones penales ni otras sanciones de tal
caracter que las previamente previstas por la ley, lo que vale tanto como la
consagracion del monopolio o monismo de ésta como fuente formal del Derecho

Penal.”

[I. EL ESTATUTO DE ROMA'Y EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL.

A. FUNDAMENTOS POLITICOS DEL ESTATUTO DE ROMA.

La comunidad internacional se coloco en disposicion de colaboracion interestatal,
y hoy dia universal (Vargas, 2004), frente a la persecucion de la delincuencia
transnacional, mucho antes para decir la verdad, que en relacion a la persecucién
de aquellos crimenes que considera atentan contra los Derechos Fundamentales

de la persona natural, y su nucleo esencial; la dignidad humana.

En ese sentido, la Corte Penal Internacional, basado en el Derecho Internacional
Penal, tiene como fundamento la persecucion por parte de los Estados de aquellas
conductas criminales de repercusion transnacional, a través de diferentes

instrumentos de derecho internacional ya sean bilaterales o multilaterales.

El principal pilar del Estatuto de Roma tiene su origen en la entronizacion de la

extradicion como vital figura de colaboracion en materia penal entre los diferentes

46



estados del mundo, bien sea para perseguir al crimen organizado o al delito
trasnacional®. Actualmente la extradicién, a pesar de la creacién en Europa de la
orden de detencion y entrega, de la verificacion de sistemas simplificados de
transferencia de detenidos y condenados, de la creacion de la Corte Penal
Internacional y los mecanismos de cooperacion judicial que plantea para su
efectividad, sigue siendo utilizada a nivel mundial, y pasard mucho tiempo para
gue llegue su declive. Por el contrario, la creacion y aplicacion de nuevas figuras
de cooperacion, lo que vienen generando es el fortalecimiento del derecho
extradicional, principalmente a través del respeto por los derechos fundamentales

de los prisioneros y las lineas jurisprudenciales que respaldan esta tendencia.

En igual forma vale la pena recordar que apenas entrados los afios noventa, luego
de la caida del socialismo cientifico en la unién Soviética, y la llegada de nuevos
sistemas procesales, muchos de los estados pertenecientes a la antigua cortina de
hierro, empezaron a utilizar la extradicibn como mecanismo de cooperacion
internacional, con el fin de arremeter contra los delitos comunes de repercusion
internacional. Antes, hubiera sido una locura pensar que el bloque “comunista”,

utilizara, por ejemplo con estados occidentales, la figura extradicional.

En este sentido la convencion de Palermo del afio 2000, la declaracion de Viena
sobre la delincuencia y la justicia: “frente a los retos del siglo XXI”, la posicién
latinoamericana desde la declaracion de Buenos Aires sobre la prevencion y el

control de la delincuencia transnacional organizada de 1995, vienen mostrando la

® Vale la pena indicar que no obstante entrar en vigencia la CPI, frente a todos aquellos Estados
que no han decidido firmar y ratificar el ER, siguen vigentes verbigracia los principios de
cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de
crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad aprobados mediante Resolucion 3074
(XXVIIN de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973.
http://www.ohchr.org/spanish/law/extradicion.
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importancia de mantener un Derecho Internacional Penal, sustentado en

diferentes escalas de cooperacion judicial, a nivel universal, regional e interestatal.

Este sistema universal precisamente llevo al consejo econdmico y social de las
Naciones Unidas a crear en el afio de 1992, una comision de prevencion del delito
y la justicia penal; dentro de dicho marco se ha venido configurando la lucha
contra el trafico de personas, especialmente mujeres y nifios, el de armas, el
blanqueo de dinero, la corrupcién, asi como otra serie de delitos transnacionales,
gue no obstante su gravedad, no son asimilables a los fenomenos de

macrocriminalidad propios del DPI.

En ese sentido las ultimas evoluciones sobre el tema, especialmente alrededor de
la conferencia de Viena del 21 de Octubre del afio 2005, siguen reafirmando la
importancia radical de un Derecho Internacional Penal, especificamente a través
de la utilizacion de la extradicion y los sistemas de cooperacion judicial
sustentados principalmente en el reconocimiento mutuo. En ese sentido, y frente a
la delincuencia transnacional y la cooperacion judicial, como nunca antes el

Derecho Internacional Penal a la luz del Estatuto de Roma estéa vigente.

B. FUNDAMENTOS TEORICOS DEL ESTATUTO. PRINCIPIOS Y VALORES

La parte Il del Estatuto de Roma, relativa a los principios generales de derecho
penal, es una de las mas novedosas si se le compara con los estatutos de los
tribunales que precedieron a la corte, que no contenian normas tan completas,
excepto las relativas a la jurisdiccion personal, la responsabilidad individual se
refiere a los principios del derecho penal tomados de los diferentes sistemas

juridicos existentes con el objetivo de proporcionar todas las garantias del debido
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proceso a los acusados. Esta seccion plantea el principio de irretroactividad por
medio del cual la Corte no tendrd competencia respecto de conductas cometidas
antes de la entrada en vigor del Estatuto (1 de julio de 2002). Reconoce el
principio de responsabilidad penal individual, que hace posible juzgar a los
individuos por graves violaciones al derecho internacional, que son declaradas
imprescriptibles. Esta parte, ademas, se ocupa de la responsabilidad de los lideres
por acciones de sus subordinados, la edad de la responsabilidad penal
internacional y la responsabilidad individual sea por una accion u omision.

De los principios teoricos mas relevantes, se exponen de forma sucesiva los
siguientes:
PARTE Ill. DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL
Articulo 22. Nullum crimen sine lege

1. Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el
momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte.

2. La definicibn de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia. En caso de ambigtiedad, sera interpretada en favor
de la persona objeto de investigacién, enjuiciamiento o condena.

3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacién de
una conducta como crimen de derecho internacional independientemente
del presente Estatuto.

Articulo 23. Nulla poena sine lege

Quien sea declarado culpable por la Corte Gnicamente podré ser penado de
conformidad con el presente Estatuto.

Articulo 24 Irretroactividad ratione personae

1. Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.
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2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la
sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones mas favorables a la
persona objeto de la investigacion, el enjuiciamiento o la condena.

C. ESTATUTO DE ROMA 'Y CONSTITUCION POLITICA COLOMBI ANA.

Cuatro afos después de que Colombia junto a 119 paises suscribiera el Estatuto
de Roma mediante el cual entra en vigencia la Corte Penal Internacional, el dia 5
de Agosto del afio 2002 el gobierno colombiano hizo entrega formal del
instrumento de ratificacion respectivo, ante la secretaria general de la
Organizacion de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York. Este Hecho,
calificado como historico por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores, fue
recibido con beneplacito en el seno de las organizaciones defensoras de los
derechos humanos, quienes lo percibieron como un mensaje disuasivo enviado
por el gobierno colombiano a todos los actores armados comprometidos en el
conflicto interno, segun el cual estos deberian poner fin a la violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario o serian sujetos de la

jurisdiccion de la corte penal internacional.

Sin embargo, esta situacion cambio dias mas tarde, cuando se conocio que en el
momento de la ratificacion del Estatuto, el gobierno colombiano hizo uso de la
clausula establecida en el articulo 124 del instrumento. Esta clausula sefiala que
"un Estado, al hacerse parte del Estatuto, puede declarar que, durante un periodo
de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entra en vigor, no
aceptara la competencia de la corte sobre la categoria de crimenes a que se hace
referencia en el articulo 8 (crimenes de Guerra) cuando se denuncie la comision
de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio. También establece,

gue dicha declaracion puede ser retirada en cualquier momento".
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La posicion asumida por Colombia, abiertamente rechaza por las ONG’s de
derechos humanos, genero un agudo debate a nivel nacional e internacional al
percibirse que esta se constituia en una especie de garante de la inmunidad para
personal civil o militar por los crimenes de guerra cometidos en el marco del
conflicto interno. Al mismo tiempo, agrego elementos de juicio a la polémica
generada a raiz de la decision tomada por los Estados Unidos de retirar su firma
del instrumento de adhesion a la Corte Penal Internacional y a la solicitud
presentada a Colombia por ese pais para suscribir un acuerdo bilateral en el que

Colombia renunciaria a llevar ciudadanos estadounidenses ante dicho tribunal.

El 17 de julio de 1998 se adopto por parte de la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios convocada por las Naciones Unidas, el texto del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. En el proceso de votacion hubo 120 votos a
favor, entre los que se encontraba el de Colombia, 7 votos en contra y 21

abstenciones.

Con el fin de hacer seguimiento al instrumento, desde los principios de la
administracion de Pastrana se Constituyo el grupo de expertos de caracter
interinstitucional, conformado por representantes de entidades gubernamentales,
organizaciones no gubernamentales y representantes del sector académico. Dicho
grupo, en los primero dias del mes de diciembre de 1998, recomendé al gobierno

firmar el Estatuto, evento que tuvo lugar el dia 10 de diciembre de ese mismo afio.

Es de sefalar que desde el momento mismo de la adopcién del instrumento se
identificaron algunas modificaciones sustantivas en el mismo que podrian tener

problemas de constitucionalidad en Colombia y que por tanto deberian ser
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superados antes de someterlo a aprobacion legislativa, por cuanto el Estatuto no

admite reservas.

En ese sentido, el Gobierno creo otro grupo interinstitucional, coordinado por parte
del Ministerio del Interior encargado de analizar en detalle el texto del instrumento
asi como las implicaciones que desde el punto de vista constitucional y legal
tendria para el pais su ratificacion. El mismo debia formular una serie de

recomendaciones sobre el particular.

Debido a la identificacion de disposiciones sustantivas del Estatuto que en mayor
o menor medida podrian tener problemas constitucionalidad, el grupo planteo
como posibilidad tedrica el mecanismo de la incorporacion del Estatuto a la

Constitucién Nacional, para asi asegurar la vinculacion del pais al instrumento.

Posteriormente, en el mes de marzo del 2001 un grupo de senadores presento a
consideracion del Congreso de la Republica un proyecto de ley radican con el
numero 14 de 2001, por el cual se adiciono el articulo 93 de la constitucién. El 27
de diciembre del mismo afio, mediante acto legislativo numero 02, se subsanaron
las incompatibilidades que existian entre el Estatuto de Roma y la Constitucion
Nacional. En el mismo, se garantiza ademas el manejo de las relaciones
internacionales por parte del Ejecutivo, dejado la via libre para la presentacion de

la Ley Aprobatoria del tratado por parte del gobierno nacional.

La sentencia C-578 de 2002 que aborda la inclusién del Estatuto de Roma a la

legislacién colombiana, aborda de manera muy particular este tratado, debido a
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gue los Estados parte han seguido distintos caminos para que sus disposiciones

internas sean compatibles con el Estatuto,

Algunos de los temas criticos que se han discutido son: el efecto de la
creacion de la Corte Penal Internacional sobre la soberania de los Estados,
la necesidad de introducir modificaciones al régimen de inmunidades de
ciertos funcionarios, la obligacion de entregar sus nacionales por solicitud
de la Corte Penal Internacional, la posibilidad de que la Corte imponga la
pena de cadena perpetua, el ejercicio de la prerrogativa del perddn estatal y
de las amnistias a partir de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, o la

existencia de otras limitaciones constitucionales.

Dentro del conjunto de soluciones para superar los problemas constitucionales
relativos a la ratificacion del Estatuto, los Estados han optado, entre otras, por

alguna de las siguientes alternativas:

La insercién de un nuevo articulo en la Constitucion que permita superar
todos los problemas constitucionales y evite la tendencia de incluir
excepciones a cada uno de los articulos relevantes del Estatuto. Asi lo hizo,
por ejemplo, Francia, después de la respectiva decision del Consejo
Constitucional.

La revision y modificacion de cada uno de los articulos constitucionales
relevantes que deban ser cambiados para hacerlos compatibles con el
Estatuto. Asi lo hizo, por ejemplo, Alemania.

La introduccion y aplicacion de un procedimiento especial de aprobacion
por el Congreso, como consecuencia de la ratificacion del Estatuto, a pesar
de que ciertos articulos del Estatuto estén en conflicto con la Constitucién

respectiva, como lo hizo Paises Bajos
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La interpretacion de las disposiciones de la Constitucion que estén en
conflicto con el Estatuto de Roma, de tal forma que sean compatibles a
partir de dicha interpretacion. Asi ocurrido en Espafia después de la opinion
consultiva emitida por el Consejo de Estado. Para varios Estados las
incompatibilidades son aparentes pues estiman que los valores protegidos

por sus constituciones coinciden con las finalidades del Estatuto de Roma.

En Colombia, el constituyente escogié un camino semejante al de Francia, con la
diferencia de que la reforma a la Constitucion colombiana es mas amplia y se hizo

antes de la aprobacion del Estatuto y de su revision por esta Corte.

En efecto, aun cuando los principios de respeto a la dignidad humana y de
garantia al goce efectivo de los derechos asi como el derecho a acceder a la
justicia, presentes en la Constitucion de 1991, resultan compatibles con los fines
gue promueve la creacion de la Corte Penal Internacional y, ademas, las
disposiciones procedimentales del Estatuto de Roma se basan en su mayoria en
los estandares de derecho internacional existentes en materia de procedimiento
penal incluidos en tratados internacionales de los que hace parte Colombia,® o en
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas,” el constituyente
derivado consideré que algunas de las disposiciones del Estatuto podian resultar
ajenas a la tradicion juridica nacional y a ciertos principios de estirpe
constitucional. En particular se interes6 por las normas que establecen la

posibilidad de imponer la reclusidon perpetua como pena, la imprescriptibilidad de

® por ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra la Tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales de 1977.

" Entre otras se destacan la Declaracién Universal de Derechos Humanos, las Reglas Minimas de
la ONU para el Tratamiento de la Personas Privadas de la Libertad, los Principios de la ONU para
la Proteccion de Todas las Personas Bajo Cualquier Forma de Detencién o Privaciéon de Libertad,
la Declaracion de la ONU sobre la Independencia Judicial, las Pautas de la ONU sobre el Papel de
los Fiscales, y los Principios Basicos de la ONU sobre el Papel de los Defensores.
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las acciones derivadas de la comision de hechos punibles sancionados en el
Estatuto, asi como la inmutabilidad de las decisiones judiciales internas. Por esta
razon, convino en establecer una adicion al articulo 93 de la Carta Politica, para
facilitar el proceso de ratificacion del Tratado de Roma, Unica y exclusivamente

para efectos de la aplicacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

IV. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y APLICACION DE LA
LEGALIDAD.

A. UBICACION Y APLICACION DEL PRINCIPIO EN EL ESTAT UTO DE
ROMA.

Este fue el Unico principio de derecho penal que la CDI incluyo en el proyecto de

estatuto de 1994, en el articulo 39

Del principio de legalidad (nullum crimen sine lege). El acusado solo podra

ser declarado culpable:

a. de haberse procedido contra el por un crimen de los previstos en los
apartados a) a d) del articulo 20, si la accién u omisién de que se trata

constituia un crimen de derecho internacional;

b. de haberse procedido contra el por un crimen de los previstos en el
apartado e) del articulo 20, si el tratado considerado era aplicable a la
conducta del acusado, en el momento en que se produjo la accion u

omision.

Este aparte no se incluyo de manera separada en el proyecto de cdédigo de

crimenes contra la paz y la seguridad humana. Al comienzo de los debates este
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asunto se trato conjuntamente con el principio de no retroactividad, pero a partir de
1997 se considero conveniente abordarlos de manera separada. En ningun
momento este fue un asunto controvertido, dado que la mayoria estaba de
acuerdo en que, como lo destaco la CDI en su comentario al articulo 39, se trataba
de un principio basico o fundamental del derecho penal reconocido en el articulo

15 del pacto internacional de derechos civiles y politicos.

El articulo 15 del pacto arriba mencionado establece: “1. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no

fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional”.

No obstante, y en vista de que el asunto de la competencia de la Corte sobre los
crimenes previstos en tratados, se mantuvo como un asunto contencioso
practicamente hasta el final de la conferencia Diplomatica, no habia claridad de
como relacionarlo con los crimenes previstos en tratados. Esa situacion se
mantuvo hasta la conferencia de los plenipotenciarios, puesto que de esa manera
fue incorporado el articulo 21 del proyecto de estatuto elaborado por el comité

preparatorio.

Finalmente, el articulo 22 del Estatuto se refiri6 a este principio clasico y

fundamental del derecho penal en los siguientes términos:

Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el

momento que tiene lugar, un crimen de competencia de la corte.

La definicion del crimen sera interpretada estrictamente y no se hara
extevor defensiva por analogia. En caso de ambiguedad sera interpretada a

favor de la persona objeto de la investigacion, enjuiciamiento o condena.
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Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de una
conducta como crimen de derecho internacional independiente del presente

estatuto.

En relacion con el parrafo primero del articulo 22 luego de una propuesta del
presidente del grupo de trabajo se acepto la palabra “conducta” para denominar el
acto criminal o la omisién. Con ella se buscaba evitar el problema que para
algunas delegaciones representaba el que los actos y las omisiones fueran
considerados criminales en igualdad de condiciones. Asi mismo, el uso de la
expresion “crimenes dentro de la competencia de la Corte” fue aceptado para
evitar tener que hacer referencia a una lista de crimenes que no estaba definida.

El parrafo segundo relativo a la interpretaciébn surgié por solicitud de una
propuesta norteamericana que inicialmente constituia una adicion al articulo sobre

derecho aplicable.

El tercer parrafo tuvo su origen en una propuesta austriaca y se decidio incluirla en
este articulo en vista de que era invidente que no seria posible llegar a un acuerdo
sobre cual era, en ese momento, el estado del derecho consuetudinario
internacional que por lo demas es un derecho en desarrollo en tanto que el

Estatuto por su naturaleza es estatico.

Desde el punto de vista penal la aplicacion de este principio implica que “hay que
construir legalmente la estructura del tipo penal segun las reglas de la técnica

codificadora criminal algo muy distinto que la mera plasmacion de las
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prohibiciones o mandatos contenidos en los convenios internacionales”
(Rodriguez, 2000).

Por ello, y con el &nimo de concretar la aplicacion de este principio, la conferencia
diplomatica de plenipotenciarios decidié que la comision preparatoria de la Corte
Penal Internacional, establecida por la resolucién F, elaborara los elementos de
los crimenes que finalmente deberian ser aprobados por la asamblea de los

Estados Partes por una mayoria de dos tercios de sus miembros.

El articulo noveno del Estatuto de Roma establece que los elementos de los
crimenes ayudaran a la corte a interpretar y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 del
Estatuto. El articulo 21, sobre el derecho aplicable, dispone que la corte aplicara
en primer lugar el Estatuto y los elementos de los crimenes y sus reglas de

procedimiento y prueba.

El principio de legalidad es parte de las garantias penales que ademas incluyen
otras consagradas en la parte Ill, como son la irretroactividad de la ley penal
internacional, la proscripcion de la analogia y el principio de imputacién subjetiva
asi como las garantias jurisdiccional y penitenciaria previstas en los articulos 1,
103 y 106 del Estatuto. Naturalmente el principio de legalidad requiere la
predeterminacion o preexistencia de la norma que establece que una conducta es
delito y la pena imponible (Vargas, 2004).
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B. DERECHO COMO LIMITE O DERECHO COMO LEGITIMANTE.

Una vida en comunidad puede generar conflictos sociales los cuales pueden ser
abordados de muy diferentes maneras y con muy diferentes resultados. Uno de
esas maneras es el modelo punitivo (Zaffaroni. 2002) como la modalidad mas
severa de la coercion juridica. El antes referido modelo, el cual es empleado por el
sistema penal, utiliza la pena privativa de la libertad por excelencia, frente a las
situaciones conflictivas que debe abordar. Dado, entonces, el instrumento del cual
se vale, limitador de datos esenciales de la persona, es por lo que él tiene unas
muy particulares caracteristicas, entre estas se pueden resaltar las siguientes: Es
un modelo estructuralmente violento (Barata, 2004) en atencion al instrumento del
cual hace uso, es decir, la pena y en especial aquella que limita la libertad de
locomocién, no siendo éste el Unico derecho que restringe. Igualmente es
selectivo puesto que no se ejerce frente a todos los conflictos sociales,
previamente denominados, por el Estado, delitos, ni frente a todos los autores de
esos conflictos. No en vano se ha escrito “que reprime conductas ilegales y
paraddjicamente tolera-encubre-promueve-participa en actos ilegales. Su
“selectividad” es un instrumento para gobernar la conducta de los hombres”
(Pegorano, 2009). Asi mismo, no brinda ninguna solucién al conflicto que aborda,
salvo la de suspenderlo en el tiempo (Zaffaroni. 2002) para que sea éste quien

otorgue dicha solucion.

El ya referido sistema penal no s6lo se agota en el poder punitivo sino que
también lo componen el derecho penal y la legislacion penal, por manera tal que
se suele hablar indistintamente de poder punitivo, derecho penal o legislacion
penal o simplemente de derecho penal para denotar a todos los anteriores
conceptos e incluso se asimila derecho penal y sistema penal. En consecuencia
no es extrafio escuchar: derecho penal es la calificacion de delictivas que el
Estado da, por medio de un determinado procedimiento constitucional y

legalmente establecido, a unas determinadas conductas; derecho penal es la
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retencion y detencion de una persona; derecho penal es su reclusion en un
establecimiento carcelario; derecho penal es la actividad, licita o no, de los
funcionarios de la agencia judicial, de la agencia ejecutiva en lo que hace al
sistema carcelario; también es derecho penal la legislacion criminal, e igualmente

es derecho penal la labor, legitimante o no, de estudio de aquella legislacion.

Dada esa errada asimilacion, de un lado, conduce a afirmar, postura mayoritaria,
gue la locucidon derecho penal presenta varias acepciones: (i) derecho penal en
sentido subjetivo que designa la capacidad que tienen el Estado para seleccionar
conductas y calificarlas como delictivas, capacidad ésta que supone, por parte de
legislador ordinario y extraordinario, un ejercicio real del poder punitivo, sin que
ello agote ese ejercicio; (ii) derecho penal en sentido objetivo, con el fin de denotar
a la legislacion penal y (c) derecho penal como saber, sentido éste que algunos
(Silva, 1992) identifican con la dogmatica penal, es decir, con un determinado
meétodo interpretativo de la ley penal. Y de otro, a favorecer la identificacion entre
poder punitivo y derecho penal, por lo que este ultimo se comprende como esa
region del derecho que expresa violencia, o como fuera ya expresado en la

doctrina:

...Hablar del Derecho penal es hablar, de un modo u otro, siempre de la
violencia. Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el
Derecho penal (robo, asesinato, violacion, rebelion). Violenta es también la
forma en que el Derecho penal soluciona estos casos (carcel, manicomio,

suspensiones e inhabilitaciones de derechos) (Mufioz, 1985, p. 16).

Puesto que, desde un ambito local, las posturas criticas, no niega el caracter
violento, ni selectivo del poder punitivo, es por lo que han elaborado una serie de
limitantes al ejercicio de ese poder, que ellas deben reconocer seria una parte del
derecho penal. Como corolario de lo anterior, ellos abogan por un ejercicio limitado

del poder punitivo frente a las situaciones conflictivas de gravedad.
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Al lado de estas posturas, hay otra que, como la anterior, reclama una limitacién al
ejercicio del poder punitivo pero primero hace una diferencia entre éste y el
derecho penal indicando que aquel es un hecho, que como tal no puede ser
abolido pero si limitado y paulatinamente reducido gracias al discurso juridico
penal critico, siendo ese discurso (dogmatica penal) lo que realmente es derecho
penal (dogmatica penal).

En fin, de lo que se trate es de dejar en claro como desde el ambito regional se
han establecido unos muy claros limites para habilitar el ejercicio del poder
punitivo abogandose su reduccién, es decir, que, por un lado, sélo unos pocos
conflictos sociales sean abordados mediante un modelo punitivo, lo que puede ser
llamado una huida del poder punitivo, y por el otro, su ejercicio este rodeado de

unos muy estrictos limites.

C. ENTRE LA NECESIDAD POLITICAY LA VALORACION JURI DICA.

La globalizacion exige una disciplina social, que comprende la imposicion tanto de
conductas como de modelos politicos e incluso religiosos; y para ese fin, debe
valerse de un poder punitivo internacional, que mediante una violencia, que puede
ser abierta o no, la imponga. Tal forma de funcionar, no significa otra cosa sino la
negacion de aquello que supuestamente debe proteger los derechos esenciales
de la persona. Se debe aclarar antes de proseguirse que si bien hay conflictos que
merecen una respuesta punitiva ello no significa que sea esa repuesta violenta el
unico mecanismo a adoptar frente a conflictos internacionales consistente en
lesiones graves a derechos esenciales del ser humano, es decir, es cierto que
existen muertes masivas, selectivas y sistematicas -genocidios- cuya gravedad
debe habilitar una respuesta punitiva, pero ello no debe llegar al punto de

propender por una huida hacia un derecho penal, que no se diferencia de poder

61



punitivo, y que por lo tanto habra de brindar una respuesta violenta que arrasa con
los derechos humanos y la cual tarde o temprano terminard en el genocidio
(zaffaroni, 2006). Asi entonces, frente a la globalizacion que se vale de un poder
punitivo de naturaleza internacional debe plantarse un discurso juridico cuya
funcionalidad sea la de limitar y reducir ese poder para propender por la vigencia
real de los derechos humanos; vigencia ésta que se habra de traducir en el bien
pleno y real de la persona real. De cara a lo anterior, es necesario deslindar el
derecho penal internacional de otra serie de conceptos que imposibilitan asignarle
su verdadera funcionalidad. Por lo tanto, debe quedar claro que una cosa es el
poder punitivo internacional, otra el producto politico de ese poder, es decir, la
legislacion penal internacional o ley penal internacional y diferente a todo lo
anterior es el derecho penal internacional o, mas exactamente, saber del Derecho
Penal internacional. Haciendo esa claridad en el tratamiento de los conceptos, ya
el derecho penal internacional deja de ser o bien una manifestacion de violencia,
de poder punitivo, o bien una serie de normas penales internacionales, o dicho de
otra manera conforme a unos ejemplos que se brindaran en el presente escrito, de
cara a la anterior diferenciacion ya no es posible afirmar que es derecho penal
internacional: la expedicion por parte de la CPI de una orden de arresto contra una
persona puesto que ello es ejercicio del poder punitivo; asi mismo, cuando el
organismo competente lleva a cabo dicha medida, o cuando la CPI profiere una
sentencia condenatoria, eso serd, igualmente, ejercicio del poder punitivo
internacional; cuando se aprueba por parte de la Asamblea de Estados Partes del
ECPI una enmienda a dicho estatuto, eso sera legislacion penal internacional.
Seréa saber del Derecho Penal internacional el discurso juridico penal proveniente
de la doctrina, discurso que podré ser legitimante o no, de aquel poder punitivo

internacional.

En consecuencia, el derecho penal internacional, de esta manera, no puede ser

visto como violencia, violencia es el ejercicio del poder punitivo. Aquel debe ser,
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desde una perspectiva liberal, un saber con un muy determinado objeto de estudio
-legislacion penal de naturaleza internacional-, una funcionalidad juridico politica:
la de limitar el ejercicio del poder punitivo y un fin: el propender por la vigencia real
de los derechos humanos, los cuales se habran de traducir en el bien pleno y real
del ser humano. Asi entonces, se puede decir que derecho penal internacional es
esa disciplina que brinda una serie de elementos normativos para efectos de
limitar el ejercicio del poder punitivo internacional o, para decirse en forma mucho
mas clara, es un saber normativo que, mediante la interpretacion de la legislacion
penal (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002 p. 5) internacional, configura un sistema
gue limita el ejercicio del poder punitivo para propender por la vigencia efectiva de
los derechos humanos, los cuales se traducen en el bien real y pleno de la
persona. De esta manera, el derecho penal internacional seria ese “reconocer
ahora y siempre los derechos esenciales de las personas frente al Estado -Global-
y sus agentes” (Bustos, 2009, p. 94), reconocimiento que se viabiliza mediante la
configuracion de un sistema de comprension activa de la legislacion penal
internacional, del cual emergen unos criterios de imputacion orientados a contener
el ejercicio del poder punitivo internacional, para ir paulatinamente creando un

espacio en donde tengan vigencia real los derechos humanos.

Si bien es cierto, que alguno de los conflictos internacionales tienen “un contenido
injusto tan enorme que limita muchisimo el poder juridico de contencién del
derecho penal” (Zaffaroni, 2009, p. 126) igualmente cierto es que un poder punitivo
sin limites se convierte en un riesgo mayor a aquellos que ya sean materializado y
sometido a la CPI, es decir, no por tener esas muertes masivas, selectivas y
sistematicas un grado muy alto de injusto significa que se debe renunciar a tratar
de establecer limitantes al ejercicio de ese poder punitivo, de suyo, siempre

violento y selectivo.
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CONSIDERACIONES FINALES.

El principio de legalidad se convierte “en una garantia contra el abuso y la
arbitrariedad que podrian transformar la justicia penal en un instrumento de
opresion o de venganza y como expresion de la igualdad ante la ley”. La
importancia del principio de legalidad ha llevado a consagrarlo en los instrumentos
nacionales e internacionales mas importantes, lo cual garantiza su caracter de

derecho humano y proscribe su inobservancia.

A pesar de que algunos promotores de la creacibn de una Corte Penal
Internacional y varios expertos en derecho penal internacional han manifestado
gue se hubiera podido avanzar mas y que en las negociaciones diplomaticas en
Roma se efectuaron concesiones contrarias a la filosofia que inspira su creacion,
existe un consenso acerca de que el llamado Estatuto de Roma representa un
gran paso hacia la proteccion efectiva de la dignidad del ser humano mediante
instrumentos juridicos internacionales. La creacion de una Corte Penal
Internacional con jurisdiccibn permanente marca un hito en la construccion de
instituciones internacionales para proteger de manera efectiva el nucleo de
derechos minimos, mediante juicios de responsabilidad penal individual, por una

Corte que no es creada ad hoc,

ni es el resultado del triunfo de unos estados sobre otros al final de una
guerra, ni es la imposicion de las reglas de unos estados poderoso a los
habitantes de otro, como sucedid con los Tribunales Militares de
Nuremberg, de Tokio, 0 mas recientemente, en los Tribunales de Ruanda y
Yugoslavia, creados mediante resolucion del Consejo de Seguridad. A
diferencia de sus antecesores, la Corte Penal Internacional surgié del

consenso de la comunidad internacional relativo a la creacién de una
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instancia internacional, independiente y de caracter permanente, para el

eventual juzgamiento de responsables de graves crimenes internacionales.

Las conductas punibles de competencia de la Corte Penal Internacional
comprenden las violaciones a los parametros fundamentales de respeto por el ser
humano que no pueden ser desconocidos, ni aun en situaciones de conflicto
armado internacional o interno, los cuales han sido gradualmente identificados y
definidos por la comunidad internacional a lo largo de varios siglos con el fin de
superar la barbarie.

Cuarto, por una razon juridica. El Estatuto de Roma representa la cristalizacion de
un proceso de reflexion, a cargo de juristas de diversas tradiciones, perspectivas y
origenes, encaminado a ampliar el d@mbito del derecho internacional con la
edificacion de un régimen de responsabilidad penal individual internacional
respaldado por una estructura organica institucionalmente capaz de administrar
justicia a nivel mundial, respetando la dignidad de cada nacion pero sin depender
de autorizaciones politicas previas y actuando bajo la égida del principio de
imparcialidad.

El principio de legalidad politicamente ha optado por una huida hacia el poder
punitivo internacional, para afrontar una serie de conflictos internacionales, alguno
de los cuales se caracterizan por presentar muertes masivas, selectivas y
sistemaéticas, y el ejercicio de tal poder dejé de ser una discusion teorica para
convertirse en una realidad consisten en “enjuiciar delitos e imponer penas”, con

arreglo al Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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Frente a lo anterior, no otra postura ética debe asumir el penalista sino la de
configurar, mediante el poco poder que tiene puesto que el “poder se ejerce
en red y, en ella, los individuos no sélo circulan sino que estan siempre en
situacion de sufrirlo y también de ejercerlo” (Foucault, 2008, p. 38), un
sistema de comprension y contencién de aquel ejercicio, previa exclusiéon

de ese poder de su discurso juridico -saber penal internacional.

Solo mediante tal sistema, de suyo siempre limitante, se habra de generar un
espacio en el cual los derechos humanos sean las herramientas que garantes que
aseguren la plena efectividad y no sean arrasados por esa respuesta violenta que
comporta el poder punitivo internacional bien con limitantes estratégicamente

disminuidos o incluso sin limitantes.
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