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Introducciéon

on el libro de varios autores titulado ‘Debates Contemporaneos sobre

Derechos Humanos’, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Fundacién Universitaria Agraria de Colombia da inicio a una serie de
publicaciones enfocadas a reflexionar sobre la aplicabilidad de los derechos hu-
manos (DD.HH.) en la actualidad.

Los aportes académicos aqui incluidos servirdn para dilucidar algunas pre-

guntas sobre ;Cudles son los bienes bdsicos de los que los individuos deben po-
der disfrutar?, ;Quién es el depositario del poder?, ;Cudles son los limites de ese
poder?, ;Cudles son los limites entre lo publico y lo privado?, ;Qué obligaciones se
tienen para con los demds individuos?, o ;Qué obligaciones tiene el Estado para
con los particulares?” (Gonzélez, 2001) en la perspectiva de entender los DD.HH.
como teoria de la justicia, que ofrece una respuesta a muchos de los principales
interrogantes que plantea la convivencia humana en sociedad. En este sentido,
las diferentes concepciones de los derechos humanos, remiten a hablar de los
diferentes modelos de Estado y las diversas concepciones de justicia, lo cual
pondria el asunto en el terreno de lo politico o de la politica.

Este debate, desde la doctrina universal de los DD.HH., ha sido obviado,
por no decir ignorado, con el argumento (a nuestro modo de ver erratico, pues
no consulta la realidad que desconoce tales derechos) que sefiala a estos como
garantia de los ciudadanos, que los Estados deben respetar independiente-
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gobierno que subsista.

El profesor Leonel Pefia expone en un primer texto acerca de la ‘Globaliza-
ciénjuridica y produccidon dogmatica critica: En torno a las figuras de control de
convencionalidad y principio de complementariedad en los tribunales interna-
cionales de los derechos humanos’. En un segundo texto hace un acercamiento
sobre las ‘Consideraciones sobre la violacién “legal” de los derechos humanos
por medio de la aplicacidn de la detencidn preventiva como enmascaramiento
de la pena criminal’.

El Dr. Alfonso Valbuena expone un andlisis sobre el ‘Valor juridico del PI-
DESCy de las observaciones generales del Comité DESC en los ordenamientos
juridicos latinoamericanos’. La Dra. Diana Arias abordard el tema de ‘La masa-
cre de Mapiripan’, hecho luctuoso que ocurriera en Colombia en julio de 1997
en el municipio Mapiripan, Departamento del Meta.

La profesora Paola Galindo relaciona la informacién genética con los dere-
chos humanos en el trabajo ‘Genoma y derechos humanos’. Finalmente, el Dr.
Emilio Ramirez abordara la problematica de la ‘Educacién y derechos humanos:
Analisis de su relacién desde la perspectiva de “los cuatro pilares de la educa-
cién” del informe de la Unesco’.

Bienvenidas estas reflexiones sobre la aplicabilidad de los DD. HH. en Ila
actualidad.
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Leonel Mauricio Pefa Solano1

La dogmadtica penal, acorde con los derechos humanos y los del Estado
constitucional de derecho, debe asumir la funcidn de reforzarlo en su
permanente pugna con las pulsiones autoritarias y represivas que nunca
desaparecen del todo en su propio seno.

Eugenio Raul Zaffaroni2

1 Candidato a Doctor en Derecho y Abogado de la Universidad Nacional de Colombia. Magister en Derechos
Humanos y Democratizacién de las Universidades Carlos Ill de Madrid y Externado de Colombia. Ex
Magistrado Auxiliar de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd. Consultor Internacional. Ha sido
docente en la Universidad Nacional de Colombia, Universidad del Rosario, Universidad Agraria de
Colombia, Universidad Auténoma de Colombia, entre otras.

2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. La dogmatica como racionalizacién peligrosa. En: VELASQUEZ, Fernando.
POSADA, Ricardo. CADAVID, Alfonso. MOLINA, Ricardo. SOTOMAYOR, Juan Oberto. (Coords). Derecho
penal y critica al poder punitivo del Estado. Libro homenaje a Nodier Agudelo Betancur. Bogot3, D. C.,
Colombia: Ibdfiez, 2013. Pags. 327-328.
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Parte I.°

Introducciéon

n el marco de desarrollo del derecho en la globalizacién, en tiempos de

interconexién, comunidad, pluralismo y un ambiente generalizado en

torno a la proteccidén universal de los DD.HH. como base y fundamento

de la ciencia juridica, la produccién normativa, la generacién de una nueva cul-
tura juridica y, fundamentalmente, de concrecién de los distintos modelos de
Estado constitucional de derecho, pueden llegar a ser mas intensas las dudas
que las certezas acerca de lo tangible del camino que se pretende recorrery de

los efectos a producir.

Estas inquietudes, por el contrario de minar la posibilidad de construir
una ciencia del derecho que responda a criterios de coherencia y razonabili-
dad, superado el paradigma formalista clasico y ubicandose en la naturaleza
y volatilidad contemporanea, si no postmoderna, de las ciencias y los objetos
de conocimiento, indica diferentes campos en los cuales ha de librarse la lucha
conceptual, y por lo mismo juridico-institucional, acerca del nuevo quehacer del
derecho.

Entre los esfuerzos politicos y académicos implicados en esta dindmica se
encuentra, por una parte, la centralidad de los desarrollos constitucionales o

3 El presente andlisis estd estructurado en tres partes de las cuales este escrito corresponde a la primera.
Estadiscute, enelmarco de desarrollo delas transformaciones contemporéneas del derecho, la posibilidad
de desarrollar una “dogmatica critica” como herramienta metodoldgica de andlisis y construccidn del
derecho en la postmodernidad, y su relacién general con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el derecho internacional penal y los procesos de constitucionalizacién e internacionalizacién
del derecho. La segunda parte indaga especificamente por la figura del control de convencionalidad de
las leyes, y la tercera por el principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional.
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neoconstitucionales, seguin se mire, en la produccién del derecho y la configu-
racion de la base legitimante necesaria del modelo de Estado constitucional de
derecho, lo cual tiene lugar en los cimientos de la consolidacién de los Estados
democraticos.

En segundo lugar, con especial desarrollo a partir del final de la segunda
gran guerra, el papel protagdnico de las cartas de derechos humanos, que tran-
sitaron rapidamente en la segunda mitad del siglo XX, desde las declaraciones
de principios hacia los sistemas proteccién fundados en pactos vinculantes y
mecanismos de tutela por via judicial, incluido el desarrollo de una jurisdiccién
penal internacional para la persecucién de las mas graves violaciones de dere-
chos que implican lesiones flagrantes a criterios de “humanidad”, y que hoy no
sélo generan efectos en el ambito internacional, sino que también proyectan su

accionar a los Estados individualmente considerados.

Y, por ultimo, las bases metodoldgicas de la produccidn de la ciencia juri-
dica, en mucho no por conviccién, pero si por las necesidades que implican la
volatilizacion de sus elementos fundantes y la aparicion de los elementos antes
referidos, se debaten entre la tendencia a la mas radical superficialidad (compa-
raciones normativas internacionales sin criterios de equiparacidon y anlisis; for-
malismo reforzado desde la pura legalidad; analisis fundados exclusivamente
en la utilidad de los efectos; generalizaciones globalizantes sin coherencia con
las realidades locales, etc.) y la configuracién de elementos criticos lejanos de
los radicalismos como fundamento de una dogmética juridica, a la medida de

los nuevos tiempos, campos e interacciones.

Es en este sentido que puede afirmarse que resulta vano desarrollar ana-
lisis que estén fuera de su tiempo, de su propio contexto, sin embargo, esta
afirmacién resulta paraddjica dado que las ciencias se debaten entre la futilidad
de lo efimero y la recuperacién del pasado, y a su vez, tal y como se enmarca
en esta reflexién, en un campo multiforme y dindmicamente cambiante entre
lo global 'y lo local, entre el ambito del derecho internacional y la constituciona-
lizacién del derecho de los Estados.




Esta situacidn paradojal, y no otra, es lo que hoy, en términos de Bourdieu
y Teubner (2000), configura el campo de lo juridico, y en nuestra particular con-
cepcion, el campo del derecho de la postmodernidad; por lo cual serd desde
aqui, y no desde las particularidades de nuestros tiempos, que en todo caso alli
estan implicadas y seran verificadas en particular, que se indagara sobre nues-
tro objeto de investigacién: la dindmica de glocalizacion del derecho.

Introduccién sobre una “dogmatica critica”

Construir piezas que resulten relevantes para el derecho no es tarea fécil,
aunque para algunos esta situacion no les detiene al momento de escribir ex-
tensos tratados carentes de sentido o de fundamentacién, que han hecho que
la “dogmatica juridica” se convierta en una especie de campo propicio para los
enciclopedismos y las compilaciones acriticas de documentos que tienen que
ver con la legalidad, pero que no necesariamente constituyen el “derecho”.

Manuel Atienza (2008, p. 218), con particular sentido de la simplicidad y
profundidad en sus escritos, plantea dos elementos de particular importancia;
el primero de ellos, el que sefiala en su texto ‘Derecho y Argumentacion’, acer-
ca de cdmo los pensadores contemporaneos del derecho, independientemen-
te de cudl sea su vertiente (en el marco de la superacién de la rigidez no matiza-
da del lusnaturalismo frente al Positivismo y el Realismo Juridicos), reconocen
laimportancia de la argumentacidn en el derecho y cémo una buena dogmatica
del derecho debe deshacer ciertas practicas excesivamente formalistas, y ad-
mitir que elementos de discursos y tradiciones filoséficas diferentes pueden
reforzar la tendencia o el punto que se quiere expresar como preponderante.

Es asi como entre los rasgos mas significativos de los discursos actuales so-
bre el derecho, resultan de particular interés los enlistados por Atienza (2008,
p. 219) en los numerales 6, 9 y 10 del texto ya citado, donde muestra que el
transito de lo meramente formal hacia lo sustancial, incluso en el ambito de la
validez del derecho, implica que el éste se construye tanto dentro como fuera
de si mismo.
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El derecho contempordneo, o el pensamiento sobre él, plantean la necesi-
dad tanto de entender laimportancia de su dimensién practica sobre su funcion
instrumental (construccién interna), como de su indudable conexién con otros
saberes, especialmente las ciencias sociales (construccién fuera de si mismo).

En este sentido, emprender la tarea de construir “buena dogmatica juridi-
ca” implica -a mi entender- varias exigencias basicas, de las cuales la primera,
consiste en recuperar la dogmatica juridica desde el ambito de lo superficial-
compilativo o por otro lado de lo eminentemente “retdrico” en el sentido del
uso comun de esta palabra, y llevarla a lo que podria llamarse una “dogmati-
ca—-critica” o “conscientemente politica”, en los términos de Alberto Bovino y
Christian Courtis (2001).

En segundo lugar, existe una exigencia de cardcter estilistico que tam-
bién es importante, la cual consiste en presentar ante la grandilocuencia de
los discursos que no llegan a desarrollar andlisis de fondo de los problemas o
los objetos planteados, la necesidad de un nuevo uso del lenguaje en el cual la
simplicidad y claridad al escribir faciliten la llegada a los debates y puntos pro-
bleméticos que se quieren expresar. Un buen ejemplo de esta forma de usar
el lenguaje apropiadamente para hacer una buena dogmatica del derecho, se
encuentra en los textos tanto de Norberto Bobbio como de Manuel Atienza,
entre otros.

Y en tercer lugar, la importancia de caracter metodoldgico de ubicar de
manera clara el problema juridico que se busca resolver, su distincidn frente
a pseudoproblemas que pueden desviar el curso de la investigacion o simple-
mente convertirla en inocua, y la construccién de respuestas claras y coheren-
tes frente al mismo que puedan obtener “el mayor consenso racional por parte
de la comunidad juridica” (Atienza, 1995, p. 224).




Dificultades en torno al objeto de estudio

Realizar un ejercicio dogmatico no puede darse en el vacio, en primera ins-
tancia no puede reducirse a una actividad intelectual basada en la especulacion
metafisica de reduccién de complejidad de una institucién, un fenémeno o un
problema, o a la deduccién desde la abstraccion de las formas del pensamiento
puro hasta la conformacién de una racionalidad localizada.

Asuvez, en segundo lugar, tampoco puede fundarse en un simple andlisis
de las circunstancias facticas en las que se da el objeto de conocimiento, a parir
de las cuales de manera inductiva se teorizaria sobre su devenir e importancia.

En este sentido, el abordaje desde una visidn de “dogmética critica” se
encuentra a medio camino entre la teorizacién abstracta que se hace mundo y
la observacion critica que funda la generacién de regularidades.

Esto no puede verse como un simple eclecticismo vacuo, sino, por el

contrario, como un esfuerzo de generar conceptualizaciones con base en los
hechos, en la evaluacién u orientacidén a las consecuencias, descripcién de las
fuerzas internas y externas al mismo mundo de “lo juridico”, y a la apertura a
otras ciencias, disciplinas y saberes que resultan implicados, especialmente las
ciencias sociales, la politica, la economia, la cultura y la historia*.

Con base en ello se puede afirmar que el actual desarrollo del derecho in-
ternacional en dos dmbitos aparentemente independientes, e incluso antagéni-
cos, como lo son el del derecho penal y el de los derechos humanos®, dadas las
finalidades auténomas de cada uno, el primero como espacio de criminalizacién

4 Un buen ejemplo de este entrecruzamiento de ambitos de saber en el cual la historia juega un rol
determinante, se puede observar en: ROBERTSON, Geoffrey. Crimenes contra la humanidad. La lucha por
una justicia global. Madrid: Siglo XXI, 2008.

5 En un desarrollo posterior de esta investigacion hay que determinar si existe un tercer ambito
independiente o si es una zona de entrecruzamiento de estos dos, como lo es el del Derecho Internacional
Humanitario, entendido éste como un derecho construido en el ambito especifico de la existencia de un
conflicto armado distinto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos como derecho aplicable en
tiempos o contextos de paz (entendida como inexistencia de este conflicto), o como un campo en el que
confluye la proteccién abstracta de los derechos humanos en un contexto de punibilizacién de los actos
que se dan en el marco de la guerra contra sujetos que se encuentran fuera de ella.
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de responsables por violaciones graves, masivas y sistematicas de los derechos
humanos como base de los bienes juridicos “dignidad humana” y sentido de
“humanidad en general”, unido a un espiritu general de prevencién y elimina-
cién de las causas eficientes de la realizacion de los actos mas graves de ofensa
de la humanidad tanto en tiempos de paz como de guerra; y el segundo, como
espacio de supervision del cumplimiento de los tratados internacionales de los
derechos humanos por parte de los Estados, la sancién de los mismos por estos
hechos ilicitos, la generacion progresiva de mayores estandares de proteccion
de los derechos de los connacionales amparados por los sistemas regionales y
la adecuacidon de los ordenamientos juridicos internos y los sistemas de dere-
cho al contenido de dichos ambitos materiales de proteccidn.

En todo caso, este espacio que puede verse caracterizado por una aparen-
te contradiccidn entre los ambitos implicados, en la practica también muestra
un espectro amplio de interaccién. La responsabilidad internacional del Esta-
do por violaciones de los derechos humanos internacionalmente consagrados
-incluidas las configuradas mediante la expedicion y aplicacion de leyes de au-
toamnistia- y la responsabilidad penal individual de agentes perpetradores de
violaciones graves de los derechos humanos y del Derecho Internacional Huma-
nitario, son dos caras de la misma medalla, en la lucha contra las atrocidades, la
impunidad y la injusticia (Cancado, 2001).

Este campo de confluencia-divergencia-interaccidn se configura material-
mente en la existencia misma de los sistemas regionales de proteccién de los
DD.HH.; como espacio de concrecién del paso dindmico de la politica (retdrica
de proteccién mediante declaraciones) de los DD.HH. a la configuracién de un
ambito asegurado de acceso y aplicacidn de justicia, y en el de la institucion de
la recién creada y puesta en funcionamiento Corte Penal Internacional, la cual
supera la contingencia de los Tribunales Internacionales Ad Hoc, que en muchos
casos son vistos y en la practica han demostrado ser claramente cortes de jus-
ticia de vencedores contra vencidos, y en su vocacion de ser permanente, apa-
rentemente generaria una regularidad en cuanto a los contenidos y las formas
de juzgamiento de conductas que estarian ofendiendo el catdlogo de valores
que estarfan en el nivel de la conciencia universal.




A su vez, la Corte Penal Internacional también se encuentra en un camino
compartido pero divergente con relacion al desarrollo de sistemas internacio-
nales de proteccién de los DD.HH., de modo tal que tendrad que pronunciarse
sobre materias que si bien no han sido decididas de fondo por los tribunales
propios de dichos sistemas, si se ha avanzado por parte de éstos en la confi-
guracion de estdndares amplios de proteccién respecto de los cuales se ha de
concentrar la corte en el futuro, dado que incluso para estos tribunales una
vision exclusivamente “penal”, sin atencién a elementos centrales del derecho
internacional de los DD.HH., no sdlo resulta inoportuna, sino incluso contraria a
la costumbre internacional y a los derechos fundamentales internacionalmente
reconocidos.®

Dada la naturaleza, la actualidad y el tipo de respuestas institucionales y
consecuencias juridico-politicas que se esperan por buena parte de la doctrina
y los actores sociales respecto del accionar de la Corte Penal Internacional, y
dado el alto grado de consolidacidn actual del que gozan los sistemas regio-
nales de proteccién de los DD.HH., en esta primera parte nos concentraremos

principalmente en la primera como elemento paradigmatico en lo que serian
los limites y contenidos de configuracién de una dogmatica critica’.

La creacion y puesta en marcha de la jurisdiccién de la Corte Penal Interna-
cional, como tribunal permanente para la investigacion y juzgamiento en el am-
bito criminal de las conductas que “ofenden a la humanidad en su conjunto”, y
que bdsicamente coinciden con delitos de guerra y con los llamados “crimenes

En este sentido vale la pena tener en cuenta el conjunto de debates que se han dado al interior de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos Almonacid Arellano y otros contra Chile, Barrios Altos
contra Perti y Las Palmeras contra Colombia, en los cuales la Corte entré a determinar precisos limites
en torno a su jurisdiccion respecto de la jurisdiccion penal internacional, lo cual si bien fue sano en su
momento, generd un vacio y un piso de incertidumbres que ha de ser ocupado en algun instante por
la Corte Penal Internacional. Esto también se ha dado en el marco de la Corte Internacional de Justicia,
en particular en lo referente a la aplicacién de la Convencién contra el Genocidio en el caso Bosnia-
Herzegovina contra Serbia-Montenegro, en el cual taxativamente se da un rechazo de la evaluacién
hecha de la responsabilidad internacional por parte del Tribunal Penal para la ExYugoslavia TPIY, siendo
el caso Tadic contra el Fiscal, el mas representativo.

7 El mayor nimero de elementos relevantes relativos a la configuracién de una dogmatica critica en el
ambito del derecho internacional de los DD.HH. se centran en la figura del control de convencionalidad, y
los procesos de internacionalizacién de los Estados constitucionales y la constitucionalizacién del derecho
internacional de los DD.HH. Este andlisis configura el punto nodal de la segunda parte de este estudio.
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de sistema”, ademas de dar una nueva dindmica a los saberes que componen
el derecho internacional penal, y por lo mismo tanto al derecho penal como al
derecho internacional en su propia individualidad, suponen muchos otros pro-
blemas que escapan al espectro normativo constituido desde el llamado Esta-
tuto de Roma, y van a instalarse en consideraciones de cardcter socioldgico y
politico, que una “buena dogmatica” no puede dejar de considerar e integrar.

Asimismo, dado que el origen de la Corte Penal Internacional se encuentra
en el seno de la mayor institucién intergubernamental mundial, la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), estd implicado un alto grado de diplomacia y
seleccidn politica de los llamados a ser investigados, lo cual puede convertir
al tribunal en una instancia de manipulacién politica contra enemigos débiles,
algo asi como una justicia para vencidos (Zolo, 2007); sin embargo, otro origen
de la Corte se encuentra en el conjunto de luchas sociales glocalizadas?, que
presionaron muy fuerte para que los Estados adoptaran el Estatuto de Romay
que de esta firma dependiera la evaluacién universal acerca del real compromi-
so estatal (gubernamental) mundial, en torno a luchar contra la impunidad en
los casos de comisidn de crimenes de lesa humanidad.

Adicional a este panorama contradictorio aparecen otros elementos que
hacen aiin mas complejo el asunto: la relacién entre la jurisdiccidn de la Corte
(asi esté limitada por el principio de complementariedad) y la soberania de los
Estados; la crisis generalizada del discurso penal y en particular de los fines de la
pena; la negativa a aceptar la jurisdiccion de la Corte por las grandes potencias
mundiales (Estados Unidos, China e India, entre otros), quienes a su vez son de
las naciones con mayor nimero de denuncias por comision de las conductas
que observay persigue el Estatuto de Roma; la falta de definicidn legal del deli-
to de agresidn; las consecuencias que supondria la intervencién de la Corte en
procesos de negociacion de la paz en paises en conflicto, entre otros.

Todos estos elementos permiten observar que realizar un analisis de
la instituciédn de la Corte Penal Internacional puede llevar a distintas vias,

&  Paraunpanorama general de laidea de cruce entre globalizacién y localizacion, ver: SANTOS, Boaventura
de Sousa. Los procesos de globalizacién. En: La Caida del Angelus Novus: Ensayos para una nueva teoria
social y una nueva prdctica politica. Bogota: ILSA, 2003. P. 208 y s.s.




dependiendo de la idea que se parta acerca de la construccién de dogmatica
juridica.

Por una parte, puede realizarse una construccion dogmadtica formalista
tradicional, anclada en una visidn positivista del fenédmeno juridico; que efec-
tivamente permitiria desarrollar una descripcién bastante fiel y neutra del
contenido lingtistico del Estatuto de Roma, sus conexiones con el derecho in-
ternacional en general, y puentes de comunicacién con el Estatuto propio del
derecho penal, y del derecho internacional humanitario y de los DD.HH. Para
este ensayo esta opcion no es deseable.

En este sentido el andlisis (e inclusién construccién) dogmatica, parte prin-
cipalmente de los postulados de Manuel Atienza (Atienza, 1995, p. 223-224) y
de Christian Courtis (2001, p. 183 y s.s.; 2009, p. 17 ¥ S.S.), €n cuanto se propone
una mirada del fenédmeno juridico antes descrito, abierto a la intertextualidad
de los discursos sobre el derecho, teniendo en cuenta los problemas politicos y
socioldgicos implicados; pero sobre todo partiendo de una evaluacidn realista

de lainstitucion, con el fin de tener una postura critica de lo realmente existen-
te, y ala vez prospectiva de los caminos probables y los caminos posibles para
la superacién de los problemas y la consolidacién de los aciertos.

La ubicacidn de este objeto de conocimiento permite observar elemen-
tos que hacen sumamente rico su estudio dogmatico-critico, pero sobretodo
oportuno por el contexto temporal y politico que hoy se vive en torno a esta
institucion juridica.

Por una parte, si bien se ha reconocido por varios autores que se da una es-
pecial construccidn, sino de una dogmatica especifica, si de algunos elementos
dogmaticos por parte de la actividad de los jueces, dado el grado de evolucidn
de los casos sometidos a la jurisdiccidn de la Corte Penal Internacional, acom-
pafiados de la inexistencia actual de decisiones de fondo que comprometan
la vision de los jueces que la componen, permite evaluar unas pocas acciones,
especialmente relacionadas con los llamamientos a juicio y las drdenes de de-
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tencién que prefiguran tendencias que seran verificadas en el tiempo, pero que e




a su vez van dejando ver falencias del sistema; tanto en el ambito operativo,
como en su fundamento juridico, politico y filoséfico, que van a ser directamen-
te proporcionales a la construccidn progresiva de la dogmatica necesaria para
este nuevo saber-poder juridico.

Por otro lado, la construccién normativa basica sobre la cual se desplie-
ga el elemento analitico-critico de la dogmatica, remite a un ndmero limitado de
tratados y regulaciones aplicables, pero que a su vez, dada la amplitud del tema
y el entrecruzamiento de ambitos de saber antes descritos entre los DD.HH. y
el derecho penal, hace que tengan que ser tenidas en cuenta normas externas
que le den orientacién y contenido. Por esto la evaluacién normativa de esta
institucion es de caracter abierto, dado que se concentra hacia su interior por
el mandato legal internacional de obedecer como institucidn a las regulaciones
que surgen del Estatuto de Roma, de las reglas de procedimiento y pruebas y
de los elementos de los crimenes, aprobados por la ONU; pero por otro lado,
deben ser tenidos en cuenta como reglas de Soft Law y como dmbitos jurisdic-
cionales correlativos, los fallos de los tribunales internacionales de DD.HH., los
fallos de tribunales penales internacionales Ad Hoc como el de Ruanda, el de la
Ex Yugoslavia, el de Niremberg, el de Tokio; las convenciones de Ginebra sobre
Derechos Internacional Humanitario; los principios y declaraciones internacio-
nales, especialmente en materia de lucha contra la impunidad, de derechos de
los no combatientes, de crimenes de sistema, entre otros.

Finalmente, como ya se habia sefialado, resulta particularmente relevante
el debate politico que surge de la existencia misma de la Corte Penal Internacio-
nal, especialmente en lo que tiene que ver con la puesta en observacion de la
visién tradicional del concepto “soberania nacional”, frente al de la necesidad
de una lucha internacional contra la corrupcién y la impunidad reinante en tor-
no a lajusticiabilidad de las conductas mas oprobiosas contra los DD.HH.% y por
otro lado, el de los poderes que resultan implicados, dado que uno de los acto-
res principales en la comisidn de los delitos tipificados por el Estatuto de Roma

9 Un andlisis bastante amplio de esta situacién es abordada por el estudio: CASSESE, Antonio. DELMAS-
MARTY, Mireille (eds). Crimenes internacionales y jurisdicciones internacionales. Bogotd: Norma, 2004.
Especialmente los capitulos 1, 2 de la parte 1, y el capitulo 2 de la parte 5.




y perseguidos por los drganos del sistema penal internacional, en cabeza de la
Corte, es el gobierno nacional de los diferentes Estados signatarios, pudiendo
ser éste un drgano de poder anterior en el tiempo o actualmente operante; lo
cual dificulta las cosas con relacidn a las presiones politicas que son recibidas
por los miembros de la Corte, la mayor crisis del concepto de “soberania nacio-
nal” con respecto al de la competencia universal, el de la falta de concrecidn
de medidas coercitivas tomadas por la Corte Penal Internacional dado que de-
pende de la colaboracién misma de los paises implicados, y la arrogancia de los
implicados que se escudan en su poder actual o pasado y la independencia de
los Estados para garantizar la impunidad de sus actos®™.

Hacia la construccidon de una “dogmatica critica”

En el andlisis de lo que seria la construccion de una “dogmatica critica”
o en palabras de otros autores de una “buena dogmatica juridica”, que como
el uso mismo del lenguaje lo indica, se diferencia de la forma en que se sigue

haciendo dogmatica compilativa-acritica, Christian Courtis (2009) plantea tres
tareas basicas que debe desempefar esta “Nueva Dogmadtica: (a) Una tarea
expositiva, ordenadora, sistematizadora, (b) una tarea de Lege lata, descriptiva
con elementos prescriptivos o normativos, (c) y una tarea de Lege Ferenda o
critico-prescriptiva”.

Sea cual fuere la tarea que se asuma, incluidas estas tareas al momento
no solo del andlisis de las normas, sino también de la jurisprudencia (e incluso
de los discursos sobre la justicia o de la constitucién de piezas procesales en las

°  Esta tendencia entre los lideres de gobierno implicados en graves violaciones a los DD.HH. y el derecho
internacional humanitario, muestran la pertinencia del andlisis propuesto por Mauricio Garcia sobre los
comportamientos incumplidores, pero llevados aqui a su maxima escala, o a una escala de conflicto
juridico internacional, donde a una mezcla entre incumplidor politico y cultural hay que adicionarle el
juego estratégico que plantea evadiéndose de la responsabilidad con base en las falencias del mismo
sistema de justicia. Asimismo, la conducta del incumplidor no remite sélo a su forma de actuar y de
entender el mundo, sino también a las debilidades institucionales que se lo permiten y de cierta forma lo
alientan a reforzar su comportamiento, las cuales han de constituirse en algunos de los elementos sobre
los cuales con mayor ahinco ha de desarrollarse el andlisis critico. Ver: GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Los
incumplidores de reglas. En: Normas de papel. La cultura del incumplimiento de reglas. Bogota: Siglo del :
Hombre, 2009. P4gs. 237y s.s. e
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que se vea involucrada la decisién del juez, como seria en el desarrollo actual
de la competencia de la Corte Penal Internacional), las cuales suelen cumplirse
de forma coincidente o acumulada, la “buena dogmatica” parte de plantear
con claridad cudl es el ambito y el alcance que se les va dar a estas tareas en el
estudio especifico.

Un ejemplo de esto lo configuran la tesis doctoral del profesor Rodolfo
Arango (2005) y la propuesta de Rodrigo Uprimny y Diana Guarnizo (2008) en el
homenaje al profesor internacionalista Héctor Fix-Zamudio”. Ambos trabajos
con un tema en comun como lo son los llamados “Derechos Sociales”, pero
con enfoques distintos dentro de las tareas que realiza la Dogmatica Juridica,
de acuerdo con la magnitud y los fines esperados al momento de la elaboracién
de cada uno de ellos.

El trabajo del profesor Arango (2005, p. xi y 59-61) pretende “clarificar
el concepto de derechos sociales fundamentales y fundamentarlo”, sefialando
que estos derechos “son derechos individuales. No son ni metas politicas, ni
derechos colectivos”, para lo cual se vale de la filosofia analitica para mostrar
cémo éstos son auténticos “derechos subjetivos”.

El estudio del profesor Arango se distingue por su claridad conceptual,
busca hacer entender cada uno de los elementos que componen el concepto de
derechos sociales y busca ponerlos en debate con una tendencia generalizada
por los Estados, consistente en entenderlos como metas politicas indicadoras
del desarrollo o como derechos colectivos cuya titularidad no se encuentra en
el sujeto sino en la sociedad porlo cual su tutela depende de procedimientos no
inmediatos en su respuesta y dependientes del accionar de grupos ciudadanos.

Este texto muestra claramente lo que serfa una dogmatica critica con la
forma como se venian observando los derechos sociales, desde el cual se obser-
va como si se logra enfocar de manera correcta el problema de investigacion,

" UPRIMNY YEPES, Rodrigo. GUARNIZO, Diana. La prohibicién de regresividad y la proteccién de los derechos
sociales: un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana. En: En: FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo. ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. (Coords). La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho. Tomo IV.
Derechos Fundamentales y tutela constitucional. México: UNAM, 2008.




se pueden superar numerosos clichés y lugares comunes a los cuales ha llegado
la “dogmadtica tradicional”, sin presentar una respuesta a encrucijadas tanto
tedricas como practicas del derecho, como seria el caso del trabajo analizado.

Por otro lado, el trabajo del profesor Uprimny Yepes, plantea con clari-
dad su postura frente a la construccidn de una “buena dogmatica juridica”
cuando sefala que “el objetivo principal de este articulo serd mostrar la re-
levancia de la discusién colombiana que permita avanzar en una dogmatica
apropiada sobre el alcance de la obligacién de no retroceso a nivel del derecho
constitucional comparado. El texto no se limitard entonces a presentar las de-
cisiones de la CCC, sino que intentard extraer de esa evolucién jurisprudencia,
y de los debates que ha suscitado, algunas lineas doctrinales sobre la posible
interpretacién apropiada de este principio. No se trata pues de un texto pu-
ramente descriptivo de una evolucién jurisprudencial, ni de una propuesta de
dogmadtica separada de la prdctica judicial, sino de un esfuerzo de reconstruc-
cidn critica y racional, a partir de una prdctica judicial real, de los elementos
centrales que podrian configurar una doctrina apropiada sobre la prohibicion

de retroceso”’™.

También resulta un texto claro, que muestra cdmo se cumplen las tareas
de la dogmatica juridica respecto del analisis jurisprudencial y como la dog-
matica puede privilegiar la funcién practica respecto de la instrumental en

sus analisis.

Una tarea asi frente al andlisis de |a jurisdiccion de la Corte Penal Interna-
cional implicaria superar los estudios existentes hasta hoy, los cuales o preten-
den generar un saber neutro con relacidon al desarrollo de la institucién misma,
de los cuales los principales exponentes serian los profesores miembros del lla-
mado Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional,

= UPRIMNY YEPES, Rodrigo. GUARNIZO, Diana. La prohibicién de regresividad y la proteccidn de los derechos
sociales: un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana. En: FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo. ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. (Coords). La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho. Tomo IV.
Derechos Fundamentales y tutela constitucional. México: UNAM, 2008.
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liderado por el profesor Kai Ambos®, o ponen de relevancia problemas tedricos
e institucionales sin casi ningun grado de sistematicidad™.

Asimismo, las implicaciones que tiene la asuncidn de la competencia de la
Corte Penal Internacional deben ser analizadas de manera critica con relacién a
los objetivos de la misma institucidn, pero también del Derecho Internacional,
como es la de la obtencidn de la paz de las naciones.

Es asi que para el ambito colombiano, si bien se escuchan voces que alien-
tan la llegada de la justicia penal internacional sobre las conductas considera-
das globalmente como crimenes atroces, otras mas conscientes, proponen
realizar un andlisis mesurado de la situacion politica actual y la necesidad de
buscar caminos alternativos para la desactivacién del conflicto armado interno
y la obtencidn de la pacificacidn; lo cual, ante la presencia de actores armados
histdricamente consolidados, abiertamente rebeldes ante la institucionalidad
y las normas, la aplicacién del Estatuto de Roma sin mayor reflexién sobre sus
consecuencias, muy probablemente haria imposible la obtencidn de este fin,
con lo cual lainstitucionalidad y la normatividad penal internacional, desde una
vision formalista miope, terminaria destruyendo su propia razén de ser.

Una dogmatica critica o conscientemente politica, como a la que pretendo
acercarme frente a este tema, orientada a las consecuencias, permitiria con-
centrarse mas en la coherencia entre medios y fines de la accién institucional

5 Entre los textos mds destacados: AMBOS, Kai. Cooperacién y asistencia judicial con la Corte Penal
Internacional. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2007. AMBOS, Kai (Ed.) Dificultades juridicas
y politicas para la ratificacién o implementacion del estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftunge E.V., 2006. AMBOS, Kai. La Corte Penal Internacional. Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2007. AMBOS, Kai (Coordinador). La Nueva Justicia Penal Supranacional.
Desarrollos Post-Roma. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. AMBOS, Kai. La Parte general del Derecho Penal
Internacional. Bases para una elaboracién dogmatica. Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006. AMBOS,
Kai. Temas del Derecho Penal Internacional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001. AMBOS,
Kai. Temas del Derecho Penal Internacional y Europeo. Madrid: Marcial Pons, 2005. AMBOS, Kai., DEHOYOS,
Monserrat (eds). Cuestiones esenciales en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional. Granada:
Editorial Comares, 2008. AMBOS, Kai., MALARINO, Ezequiel (Eds). Jurisprudencia latinoamericana sobre
Derecho Penal Internacional. Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2008.

*  Un ejemplo de esto son el buen niimero de libros que compilan articulos y presentaciones contingentes
que se dan en el marco de conferencias académicas sobre el derecho penal internacional, entre los cuales
destaca: MORENO HERNANDEZ, Moisés (Coord). Globalizacién e internacionalizacién del Derecho Penal.
Implicaciones politico-criminales y dogmadticas. México: Centro de estudios de Politica Criminal y Ciencias
Penales, 2003.




penal internacional en la accién practica, para lo que se acaba de introducir, y
para el derecho internacional de los DD.HH. en lo que sigue, de tal modo que
sea posible superar el discurso esnobista de la persecucién penal global total y
de los bienes juridicos intangibles de “sentido de humanidad”, y poner el énfa-
sis en el fortalecimiento de los sistemas nacionales y regionales de prevencién
del delito y desalentamiento de las conductas incumplidoras de las reglas que
generan mas dolor a la humanidad en concreto.

El derecho internacional de los derechos humanos:
Del ambito de los tribunales internacionales a la
adecuacion del orden juridico estatal

Asi como la configuracion de un tribunal penal internacional encargado
de perseguir a perpetradores de las conductas mds graves que ofenden a la co-
munidad internacional, supone una serie de problemas conceptuales, politicos
y jurisdiccionales, dado su cardcter permanente y la inclusién de las personas

naturales individualmente consideradas como sujetos de derecho internacio-
nal, no resulta menos pacifica la consideracién de los procesos globalizadores y
relocalizadores del derecho en la actualidad.

Si bien el de los DD.HH., al igual que el de la democracia, han sido conside-
rados como los discursos bases y espectros de desarrollo de la ciencia juridica y
la organizacion social y politica aceptable en la actualidad, una especie de rasero
minimo de las expectativas globales acerca de la constitucién y funcionamiento
del Estado y la sociedad, a su vez, también desde autorizadas voces e interpreta-
ciones también pueden ser considerados como discursos normalizadores y me-
canismos formales e informales de control en las sociedades neoliberales.™

> Una buena parte de esta critica estd dada por los andlisis en clave de lecturas postmodernas que se
han desarrollado por los Critical Legal Studies, especialmente desde Irlanda, destacando estudios como
el del profesor Costas Douzinas acerca de la pérdida de los elementos utdpicos del discurso de los
DD.HH. a favor de la funcionalizacién de los mismos para facilitar la reproduccién de mecanismos de
profundizacién de los modelos econémicos neoliberales y en general de la sociedad de consumo masivo
mundializada. Ver: DOUZINAS, Costas. El fin de los derechos humanos. Bogotd: Legis, 2008, y DOUZINAS,
Costas. GOODRICH, Peter. HACHAMOVITCH, Yifat. (Eds). Politics, postmodernity and critical legal studies:
the legality of the contingent. London, New York: Routledge, 1994.
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Tanto es asi que para algunos autores en lugar de un Estado constitucional
o liberal de derecho, lo que se ha configurado es un Estado global de derecho,
que bajo la apariencia de un fundamento dado desde la proteccidén y garantia
de los DD.HH. en realidad lo que se oculta es el cumplimiento de fines propios
del neoliberalismo desde el Estado. En este sentido se afirma que los origenes
y la evolucién del campo del Estado global (o globalizado de derecho) han sido
marcados por dos proyectos transnacionales ideoldgicos y politicos que, aunque
coinciden en el tiempo y comparten un interés esencial en la difusion del (Estado
de derecho), promueven concepciones diferentes del mismo. Por un lado, el pro-
yecto neoliberal global ha efectuado una inversidn sin precedentes en lareforma
judicial y del Estado de derecho, a través de algunas de las agencias promotoras
de la liberalizacién econdmica en el mundo, como la USAID, el Banco Mundial y,
en América Latina, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

La atencidn principal que le presta el neoliberalismo a las instituciones
que contribuyen a mejorar el funcionamiento del mercado se ha traducido en
la aceptacidon y la difusidn de la version ligera del Estado de derecho en todo el

I 113 l})

mundo desde los afios 80. De hecho, después del “giro institucional” que adop-
td el Consenso de Washington, a mediados de los 90, frente al fracaso de la te-
rapia de choque neoliberal que habia impuesto antes en América Latina y Asia,
esta concepcion ligera del Estado de derecho se ha convertido en un elemento

fundamental de la teorfa y la practica de ese proyecto (Rodriguez, 2008, p. 18).

Por otro lado, se ha desarrollado un proyecto transnacional, igual de am-
bicioso, que ha adoptado una combinacidn de las versiones ligera y densa del
Estado de derecho, y que vive en tensidn con el proyecto neoliberal. A éste lo
[lamo el proyecto neoconstitucional global.

El neoconstitucionalismo global y su concomitante “juristocracia” tiene
raices histdricas en el movimiento de los derechos humanos y se incorporo a
las constituciones con generosas declaraciones de derechos y mecanismos de
control constitucional que proliferaron en toda América Latina desde los 80; es
decir, al mismo tiempo que lo hicieron las reformas neoliberales. Las élites na-




cionales y transnacionales que defendian estos proyectos de reforma contras-
tantes han forjado relaciones complejas y contradictorias entre ellas, en las que
a veces cooperan, otras veces se enfrentan y otras compiten por la posicién
dominante en el campo (Rodriguez, 2008, p. 18-19).

En este orden de ideas, la supranacionalizacidn de la justicia se expresa
tanto por la difusién de valores comunes como por la imposicién de principios
de funcionamiento de objetivos, de medios que se sustituyen a fines, todo ello
en el marco de una evolucidén relacionada con el neo-liberalismo (Comaille,
2010, p. 78).

Esta situacion denunciada por los tedricos, especialmente socidlogos cer-
canos a las lecturas postmodernas, muestra como en la sociedad globalizada o
de la globalizacién que hoy se vive y que se suele asimilar al concepto de con-
dicion postmoderna'; esta asimilacién permite inferir que coexisten de forma
ambivalente discursos y practicas alienantes y emancipatorias que se pueden
identificar en el campo hegemdnico y contrahegemdnico de la resignificacién

del mundo contempordaneo. Estas pugnan por el desvelamiento y reconfigura-
cién de metarrelatos que a su vez fundan nuevas formas de saber-poder. (...)
Ante esta coexistencia ambivalente, las luchas por una accién emancipatoria
pasan por los conceptos de multitud e imperio, de acuerdo con la lectura de
Hardt y Negri,” en los cuales el imperio, como nueva forma de poder univoco
transnacional y deslocalizado, encuentra su opositor en las luchas sociales pro-
ducidas en el marco de una ciudadania global, también deslocalizada, que com-
prende y maneja las posibilidades comunicacionales del imperio para generar
nodos de resistencia y construccion alternativa que pueden ser validadas por el
derecho en la practica (Pefia, 2012, en prensa).

Esta ambivalencia, propia de la sociedad postmoderna y de su influencia
en el derecho, se refleja en la necesidad de desvelar en qué momentos el discur-

16 Ver: LYOTARD, Jean-Francois. La condicion postmoderna. Informe sobre el saber. Madrid: Catedra, 1994,
también: LYOTARD, Jean-Francois. La posmodernidad (explicada a los nifios). Barcelona: Gedisa, 1994.

17 Ver: HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Imperio. Buenos Aires: Paidds, 2002, y en el mismo sentido: HARDT,
Michael., NEGRI, Antonio. “La larga marcha de la democracia”. En: Multitud. Guerra y democracia en la era
del imperio. Barcelona: Debate, 2004.
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so de los DD.HH. se plantea como herramienta de dominacion y en qué otros
amplia las condiciones de reivindicacion de derechos individuales o colectivos
frente alos Estados y los poderes constituidos en general.

En este mismo sentido, la ambivalencia esta dada entre los usos politicos,
dirigidos a la generacidn de una retdrica del reconocimiento y proteccién del
derecho, y como contraparte los usos juridicos en general de estos discursos,
los cuales se han fundado en largas luchas y transformaciones de la sociedad
que han derivado en la configuracién de discursos y dogmas normativos, acom-

pafiados en la mayoria de casos de mecanismos que les dan materialidad.

En este Gltimo caso también se da un campo de interacciones que pue-
den ser coincidentes o ambivalentes, dado que se debate entre las preten-
siones universalistas de proteccién mas alld y como garantia de la probable
inaccién o accidn ilicita de los Estados, y las de orden nacional que con base
en el principio de soberania y autodeterminacidn de los pueblos, pretenden
hacer valer un determinado orden histdrico institucional en el cual a su vez
se desarrollany concretan las disputas por el poder de definicién y configura-
cidn del derecho, entre sujetos connacionales y élites detentadoras del poder
politico y/o econdémico.

Esto ultimo en términos del campo entrecruzado entre el desarrollo y
garantia de los DD.HH., bien sea desde los sistemas internacionales de pro-
teccion o desde los fundamentos de los Estados constitucionales de derecho
en el ambito local, encuentran el punto nodal de interaccién en los procesos
de constitucionalizacién del derecho internacional, en términos del desarro-
llo de cldusulas judiciales de armonizacidn, invalidacién por via de coherencia
del derecho nacional y supraordenacién, o, por el contrario, mediante pro-
cesos de internacionalizacidn del derecho constitucional que caminan por la
senda del antiguo precepto kelseniano de configuracién de una norma funda-
mental supraexistente al derecho nacional y su constitucién; pero en térmi-
nos de valores que informan y configuran el estandar universal de proteccién
de los DD.HH.




IH

La “supremacia constitucional” se esta redimensionando a partir del sur-
gimiento del derecho internacional de los derechos humanos en la segunda mi-

tad del siglo pasado.™

La internacionalizacidn del derecho constitucional consiste en el proceso
de inclusién del derecho internacional dentro del derecho constitucional interno
de un pais, de modo tal que las normas internacionales ocupen un lugar defini-
do dentro del sistema de fuentes del respectivo Estado. La constitucionalizacién
del derecho internacional consiste en un proceso distinto, en virtud del cual se
acepta que los tratados sobre derechos humanos tienen una dimensién consti-
tucional, es decir, que son constituciones del orden internacional, que implican la
supremaciay respeto de los derechos humanos (Quinche, 2009, p. 169).

Asi, la principal figura que opera como puente entre el derecho interna-
cional de los DD.HH. y el derecho constitucional Estatal, en el proceso de cons-

l“

titucionalizacion del derecho internacional lo configura el “control de conven-

cionalidad”, el cual va a entrar a configurar, como ya veremos, o la institucion

nacional del bloque de constitucionalidad, o se configurara en un criterio her-
menéutico obligatorio en cuanto a la reproduccién de los estandares interna-
cionales de proteccidon desde la constitucidn y derivado hacia el resto del orde-
namiento juridico.

La figura del control de convencionalidad como
realizacion de la constitucionalizacion del derecho
internacional de los derechos humanos

Analizar la figura del control de convencionalidad implica estar ante la figu-
ra mas importante de concrecién de un orden juridico nacional fundado en los
derechos humanos, lo cual implica el paso de la dimensidn politica, en mucho
eminentemente retdrica, de la configuracion del derecho internacional de los

18 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional, En: FIX-
ZAMUDIO, Héctor, VALADES, Diego. (Coords). Formacién y perspectivas del Estado en México. México i
D.F: UNAM, 2010.Pag.18s
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DD.HH. a la construccién auténtica de un “Estado constitucional y democratico
de derecho”.

En este sentido el juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Sergio Garcia Ramirez, ha insistido en que, cada vez mas, la idea de que los
drdenes interno e internacional convergen en una “decisién politica fundamen-
tal”, tanto doméstica como regional: prevalece la norma que mas favorezca los
derechos del ser humano, eje de ambos. En fin de cuentas, los érdenes nacio-
nal e internacional, conducidos por un criterio pro homine de amplio espectro,
‘““deben necesariamente coexistir en la promocién, garantia y defensa de los
derechos de la persona humana” (Garcia, 2007, p. 151-152).

Lo cual no aparece en la historia como una casualidad, sino que por el contra-
rio, en palabras del profesor Jacques Comaille, las condiciones del ejercicio del de-
recho y de lajusticia en nuestras sociedades han cambiado al mismo tiempo que el
estatus del derecho y de la justicia en relacién con la politica (Comaille, 2010, p. 70).

El mecanismo de control de convencionalidad no es exclusivo del Sistema
Interamericano de Proteccidn, por el contrario, hace parte de los fundamentos
mismos del derecho internacional de los DD.HH., dado que su existencia y apli-
cacion configura el punto de conexidn entre los dmbitos internacional y nacio-
nal; pero ademas es la garantia mas importante de concrecién y coherencia en-
tre los compromisos internacionales de los Estados y su realizacidn en el orden
interno, mediante la garantia y respeto de los derechos fundamentales. Esto
implica que las cldusulas de proteccion de los DD.HH. trascienden el ambito
retdrico y se instalan, de forma obligatoria, en el ambito constitucional de cada
Estado, pero también se convierten en base necesaria para la transformaciény
reconstruccién de una cultura juridica inspirada en estos fenémenos.

El hecho de asumir a las convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos como verdaderas constituciones del orden internacional, viene siendo
planteado indistintamente en escenarios judiciales de ciencia politica y de dere-
cho internacional. Asilo hizo la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso
Ireland vs. United Kingdom (1979), donde se proclamé que la Convencién Euro-




pea para la Proteccidon de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
era la carta constitucional de Europa; postura luego acogida por el Tribunal Eu-
ropeo de Justicia en el caso Parti ecologiste “Les Verts” vs. European Parliament
(1986). Igualmente, y en el plano de la ciencia politica, se estudian las condicio-
nes de construccidon del orden internacional occidental, destacando como una
de las caracteristicas fundamentales, la del establecimiento y construccién de
un orden constitucional (Patifo, 2005, Capitulo V). Del mismo modo y en laidea
de construir un orden juridico constitucional de respeto a los derechos huma-
nos, resulta plausible el proceso de internacionalizacién del derecho constitu-
cional, como labor de “aplicar los grandes lineamientos doctrinarios donde los
consensos se han consagrado y reconocer que aquellas posiciones imbricadas,
ausentes de unanimidades, no sdlo entre miembros de las cortes internaciona-
les, sino entre éstos y los jueces de los maximos tribunales nacionales, merecen
la aplicacién de la regla de la normal prudencia”°.”

En este sentido, en el ambito interamericano también estd desarrollada la
figura del control de convencionalidad. El articulo 2 de la Convencién America-

na sobre Derechos Humanos (CIDH) impone la siguiente obligacién internacio-
nal a los Estados que la suscriben:

ART. 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si en el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arre-
glo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

' KLABBERS, Jan. “Constitucionalismo ‘lite’ ”. En: URUENA, René. Derecho de las organizaciones
internacionales. Bogotd: Universidad de los Andes, Temis, 2008, pp. 419 a 445. Hay allf la referencia a
diversos pronunciamientosjudicialesinternacionales, asicomo alos desarrollos de la constitucionalizacién
del derecho internacional en referencia a las organizaciones internacionales.

2 ALBANESE, Susana. “La internacionalizacién del derecho constitucional y la constitucionalizacién del
derecho internacional”. En: ALBANESE, Susana (coord.) El control de convencionalidad. Buenos Aires:
EDIAR, 2008, p. 45.

*  QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. El control de convencionalidad y el sistema colombiano. En: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. No. 12, julio — diciembre de 2009. Pag. 176
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En este sentido se puede afirmar que el contenido del articulo 2 de Ia
Convencién Americana, en virtud del cual los Estados Partes estan obligados
a armonizar su ordenamiento juridico interno con la normativa de proteccidon
de la Convencién Americana, abre efectivamente la posibilidad de un control
de convencionalidad, con miras a determinar si los Estados partes han efecti-
vamente cumplido o no la obligacién general del articulo 2 de la Convencién
Americana®.

Quiere decir esto que, si bien los Estados nacionales han entrado en un
proceso progresivo de promulgacién constitucional y adecuacion de su orde-
namiento juridico interno de forma derivada desde la carta politica, apenas se
ve en el horizonte de este proceso, la conciencia estatal de la obligacién inter-
nacional de incorporar la cldusula de control de convencionalidad en su propia
legislacion constitucional.

El control de convencionalidad, consistente en la revision permanente que
debe realizarse desde el mismo Estado y en sede judicial en el ambito inter-
nacional, de la coherencia entre el derecho internacional de los DD.HH. y los
catalogos de derechos humanos reconocidos y garantizados en la constitucién
o laleyinterna, busca de manera contundente reforzar el ambito de proteccidn
legal de los derechos humanos por parte del Estado, haciéndolos coincidentes
con el DIDH; pero mas alld de esto, impulsando la configuracién de mecanis-
mos concretos de tutela de los mismos, dado que la experiencia en cuanto al
desarrollo de precedentes judiciales, tanto en el sistema interamericano como
el Europeo, indica que derecho sin mecanismo de tutela, garantia y proteccién
se reputa como derecho violado o inexistente.

Esto implica que tanto el orden juridico derivado de la constitucién como
la carta politica misma, son objeto de revisién del control de convencionalidad
dado que el Estado, en uso de sus atribuciones legales internas, lo que formuld
al momento de suscribir la Convencidn Americana fue una extension del pacto

22 CIDH. Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade, a la Sentencia de Interpretacién de la Sentencia
de fondo, Caso Trabajadores cesados del Congreso contra Pert. Sentencia de noviembre 30 de 2007. Serie
CNo. 174, parrafo 9.




politico constitucional sustentado en el refuerzo de los derechos fundamenta-
les y por lo tanto del Estado constitucional de derecho mismo.*

Asi, la Corte Interamericana ha realizado su control de coherencia entre el
contenido de la Convencidn y la ley estatal, del mismo modo que con la consti-
tucidn politica cuando es desde su propio contenido que se genera la inconso-
nancia con la norma internacional de proteccién de los DD.HH. Un cierto nime-
ro de casos resueltos ilustran mejor el punto. Asi por ejemplo y al nivel de las
normas constitucionales, la Corte Interamericana, ademas de declarar la res-
ponsabilidad internacional del Estado chileno, le ordené modificar el articulo 19
de su Constitucidn Politica, a efectos de asegurar el cumplimiento del derecho
alalibertad de expresidon, mediante la supresidon de la censura previa.*

Dentro de la misma linea y en el nivel de las normas legales, la Corte le ha
ordenado a diversos Estados modificar normas de su sistema legislativo. Asi,
declaré que una norma del Cédigo Penal de Ecuador era violatoria per se del
articulo 2 de la Convencidn, lo que implicaba su retiro del ordenamiento?; le or-

dend a Peru que modificara las normas que permitian el juzgamiento de civiles
por militares, a través de la “justicia sin rostro”, por ser contrarias a la Conven-
cién?*; y mas recientemente, dispuso en contra de México que en un plazo ra-
zonable debia “completar la adecuacidn de su derecho interno a la Convencidn,
de tal forma que ajuste la legislacion secundaria y las normas que reglamentan
el juicio de proteccidn de los derechos del ciudadano”.””

Ya en el plano estrictamente judicial, el alcance de las decisiones de la Cor-
te Interamericana también ha sido notable. Asi, ordend nuevas investigacio-
nes sobre las ya realizadas por jueces internos, que incluian un fallo de la Cor-

»  Ver: FERRAJOLI, Luigi. El paradigma del Estado Constitucional de Derecho. En: Principia luris. Teoria del
Derecho y de la Democracia. Volumen 1. Teoria del Derecho. Madrid: Trotta, 2011. Pags. 801y s.s.

24 CIDH. Caso “La ultima tentacidn de Cristo” contra Chile. Sentencia de febrero 5 de 2001. Serie C No. 73,
punto resolutivo No. 4.

3 CIDH. Caso Sudrez Rosero contra Ecuador. Sentencia de noviembre 12 de 1997. Serie C No. 35, parrafo 98 y
punto resolutivo No. 5.

%6 CIDH. Caso Castillo Petruzzi y otros contra Peru. Sentencia de mayo 30 de 1999. Serie C No. 52, punto
resolutivo No. 14.

> CIDH. Caso Castafieda Gutman contra Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de agosto 6 de 2008. Serie C
No. 184, punto resolutivo No. 6.
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te Suprema de Guatemala®; le ordend al mismo Estado “dejar sin efectos” la
penaimpuesta a un ciudadano, sefialando que debia “emitir otra que en ningtin
caso podra ser la pena de muerte”*. Igualmente, y en la misma dimensidn, la
Corte le ha ordenado al Estado colombiano en diversas ocasiones que reabra
investigaciones cerradas en contra de miembros del Ejército por paramilitaris-
mo.3(...) (Quinche, 2009, p. 165).

Por otra parte y en el plano de lo que hoy se llama “justicia transicional”, la
Corte ha tomado decisiones trascendentales para el Sistema Interamericano, al
declarar contraria a la Convencién toda forma de amnistia, perdones o indultos
generales; 12 regla estd a la que le fueron dados efectos generales, al conside-
rar que toda forma de amnistia general es violatoria per se de la Convencidn
Americana; 13 lo que implica de suyo la obligatoriedad de la regla jurispruden-
cial para la totalidad de los Estados partes y no solamente para Peru. Tanto es
esto asi, que dicha regla ha derivado en obligaciones juridicas concretas para
los Estados partes y para los jueces internos (nucleo especifico del control de
convencionalidad).

De esta manera, la Corte dejo sin efectos fallos proferidos por jueces
chilenos a la vez que le ordenaba al pais “asegurarse que el Decreto Ley No.
2191 no siga representando un obstdculo para la continuacidn de las investi-
gaciones de la ejecucidn extrajudicial del sefior Almonacid Arellano”.14 Mas
aun, tiempo después en el Caso La Cantuta contra Perd, la Corte, al precisar
el alcance de su jurisprudencia, concluyé tajantemente, que (Quinche, 2009,
p. 166) las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes
y que, por ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos esta plenamen-
te incorporada a nivel normativo interno. Si esa sentencia fue determinante
en que lo alli dispuesto tiene efectos generales, esa declaracién conforma
ipso iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medi-

¢ CIDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) contra Guatemala. Sentencia de noviembre
19 de 1999. Serie C No. 63, punto resolutivo No. 8.

2 CIDH. Caso Raxcacd Reyes contra Guatemala. Sentencia de septiembre 15 de 2005. Serie C No. 133, punto
resolutivo No. 8.

3 CIDH. Caso de “La Masacre de Mapiripdn” contra Colombia. Sentencia de septiembre 15 de 2005. Serie C
No. 134, punto resolutivo No. 7.




das y decisiones de los drganos estatales que han aplicado e interpretado
esa Sentencia.>

Regresando sobre los fundamentos histérico-institucionales, el concepto
de control de convencionalidad empieza a desarrollarse en el Sistema Intera-
mericano de proteccidn a partir del caso de Myrna Mack Chang, y mds exacta-
mente en el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, quien sefial6 en el
parrafo 27 de su escrito que para los efectos de la Convencién Americana y del
ejercicio de la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado
viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsa-
bilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
divisidn de atribuciones que sefiale el derecho interno. No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos de sus
drganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio -sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de
este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del control de convencionalidad, que trae consigo la jurisdiccion de la Corte

internacional.?

Este concepto empieza a ser desarrollado de mejor formay como fruto del
consenso de los jueces de la corte en la sentencia del caso Almonacid Arellano y
otros contra Chile, donde la Corte Interamericana indicé que es consciente que
los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, es-
tan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposicio-
nes de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de control de convencio-
nalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos

3 CIDH. Caso La Cantuta contra Peru. Sentencia de noviembre 29 de 2006. Serie C No. 162, parrafo 186.
3 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Voto razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Parr. 27
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y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el poder
judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana.?

Recientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Dacosta Cadogdn contra Barbados ratifica la interpretacion hecha en el caso
Boyce y otros contra el mismo Estado, en el cual aplica el contenido del articulo
2 de la Convencidn, incluso a preceptos constitucionales que resultan contra-
rios a los estandares internacionales de proteccién de los DD.H. asi:

El Tribunal toma nota del compromiso del Estado de cumplir con
la Sentencia de Boyce y otros, y de modificar su legislacién interna
para cumplir con la Convencién Americana, especificamente en lo
que se refiere a la Seccién 2 de la LDCP y la Seccidn 26 de la Consti-
tucion. No obstante, el Tribunal resalta que, en el presente caso, la
responsabilidad internacional del Estado surgié cuando se aplicé a
la presunta victima una ley que eraincompatible con la Convencidn
Americana, independientemente de la intencién del Estado de mo-
dificar esa legislacion en el futuro cercano (...) Por consiguiente,
a la luz de la jurisprudencia de la Corte, y en tanto la Seccién 26
de la Constitucion de Barbados impide el escrutinio judicial de la
Seccidén 2 de la LDCP, que a su vez viola el derecho a no ser privado
de la vida arbitrariamente, la Corte considera que el Estado no ha
cumplido con sus obligaciones establecidas en el articulo 2 de la
Convencion.*

Otros casos donde la Corte Interamericana avanzé sobre la configuracién
del control de convencionalidad, bien por via de decisién consensuada o como
fruto de votos aclaratorios o disidentes, son los siguientes:

33 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. Parr. 124

3% Corte IDH. Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204. Parrafos 74 y 75.




La Constitucionalizacidn del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: Los tratados de derechos humanos tienen una dimen-
sién ‘constitucional’, aqui mencionada no en sentido de su posicion
en la jerarquia de norma de derecho interno, que de todos modos
esta rehén de lo que determinan las constituciones nacionales pro-
yectandose de ahi con variaciones al orden internacional, sino mas
bien en el sentido mucho mds avanzado de que construyen, en el
propio plano internacional, un orden juridico constitucional de res-
peto a los derechos humanos.*

La naturaleza y limites del Control de Convencionalidad en el dmbito
interno: La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adop-
cion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las nor-
mas y prdcticas de cualquier naturaleza que entrafien violacidn a las
garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los dere-
chos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva ob-
servancia de dichas garantias. Precisamente, respecto a la adopcidn
de dichas medidas, es importante destacar que la defensa u obser-
vancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos inter-
nacionales en cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe
realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionali-
dad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o
anulado por la aplicacién de normas o practicas internas contrarias
al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar interna-
cional de proteccién de los derechos humanos.?®

En cuanto a la obligatoriedad del Control de convencionalidad por el
poder judicial en el dmbito interno: Cuando un Estado ha ratificado

CIDH. Voto disidente del juez Antonio Cancado Trindade, a la Sentencia de Interpretacién de la Sentencia
de fondo, Caso Trabajadores cesados del Congreso contra Perti. Sentencia de noviembre 30 de 2007. Serie
CNo. 174, parrafo 7.
CIDH. Caso Heliodoro Portugal contra Panamd. Sentencia de enero 27 de 2009. Serie ¢ No. 186, parrafo

180.
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un tratado internacional como la Convencidn Americana, sus jue-
ces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por
la aplicacidn de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los érganos del poder judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también ‘“de convencionali-
dad” ex officio entre las normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o ca-
tos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco im-
plica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones.’’

En cuanto a las cldusulas constitucionales de Exclusion: El articulo 26
de la Constitucién de Barbados previene que tribunales puedan de-
''''''''''''''''''' clarar la inconstitucionalidad de leyes vigentes que hayan sido pro-
mulgadas antes de la entrada en vigor de la Constitucién (... ) Dicha
seccidn se conoce como una “clausula de exclusién” dado que no
permite que dichas leyes se sometan a una revisidn de constitucio-
nalidad de normas, y por lo tanto, las “excluye” del alcance de tales
procesos. En efecto, la Seccién 26 no permite la impugnacién de
aquellas leyes vigentes, previas a la Constitucidn, con el propdsito

de revisar su constitucionalidad aun cuando el fin de dicha revisidn

Por lo tanto, en virtud de la “clausula de exclusién”, la constitucio-
nalidad de la Seccidn 2 de la LDCP no puede ser impugnada a nivel
interno (...) en el presente caso, el articulo 26 de la Constitucion
de Barbados le niega a sus ciudadanos en general, y a las presuntas

3 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Perd. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158,
Parrafo 128.
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victimas en particular, el derecho de exigir proteccidn judicial con-
tra violaciones al derecho a la vida.®®

Estos elementos se han ido decantando en la doctrina y la practica de la
proteccién judicial de los DD.HH., sin embargo, el debate glocalizado acerca de
la constitucionalizacién del derecho internacional de los derechos humanosyla
internacionalizacién de la constitucion, o mejor e incluso, del Estado constitu-
cional y democratico de derecho, continda de tal modo que cada ambito busca
en la maxima flexibilidad posible tratar de mantener incélume su importancia,
presencia o primacia respecto de los ambitos interactuantes, mediante unarica
construccidon dogmadtica que se pone a prueba y transforma especialmente en
instituciones como el control de convencionalidad o el principio de comple-
mentariedad de la Corte Penal Internacional, como se vera en |la segunda parte
de este estudio.

Por lo pronto quisiera concluir esta primera parte, reproduciendo los apar-
tes del 6 al 12 del voto disidente del juez Antonio Augusto Cangado Trindade

en el asunto referente a la interpretacion de la sentencia emitida por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Perd®, en el cual este juez, con su
acostumbrada brillantez, no sélo analiza la realidad del avance del control de
convencionalidad en el Sistema Interamericano y el Europeo, sino que antici-
pa los elementos centrales de la discusidn que se aborda en la segunda parte,
acerca de los puntos de contacto, coincidencia y divergencia en los discursos y
las practicas relativas a la llamada “internacionalizacidon de la constituciéon” y la

IH

“constitucionalizacién del derecho internacional”, asi:

6. El derecho publico interno esperé mas de un par de siglos para
alcanzar un grado de cohesidn y jerarquizacion de modo a dotarse
de un mecanismo de control de “constitucionalidad” de las leyes y

3% CIDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169. Parrafos 75, 76, 79.

39 CIDH. Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade, a la Sentencia de Interpretacién de la Sentencia
de fondo, Caso Trabajadores cesados del Congreso contra Pert. Sentencia de noviembre 30 de 2007. Serie
C No. 174, parrafos 6-12.
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los actos administrativos*. Dicho control pasd a ser un medio para
la proteccidn de los derechos de la ciudadania en general, y a for-
tiori, de todas las personas bajo la jurisdiccion estatal, en un Estado
de derecho*. Estos desarrollos en el derecho interno repercutie-
ron, como no podria dejar de ocurrir, en la doctrina jusinternacio-
nalista, que de ellos tomd nota®. A partir de mediados del siglo XX
se pasd a hablar de “internacionalizacidn” del derecho constitucio-
nal, y mas recientemente, en las dos ultimas décadas, de “constitu-
cionalizacion” del derecho internacional.

7. Una y otra corrientes de pensamiento fomentaron una mayor
cohesidn en el ordenamiento juridico, y ambas una mayor interac-
cidn entre los ordenamientos juridicos internacional e interno en
la proteccién de los derechos humanos®. En el marco de esta mas
amplia dimensidn doctrinal, se vino a reconocer que, en el plano in-
ternacional propiamente dicho, los tratados de derechos humanos
tienen una dimensién “constitucional”, aqui mencionada no en sen-
tido de su posicidn en la jerarquia de normas en el derecho interno,
que de todos modos esta rehén de lo que determinan las constitu-
ciones nacionales proyectandose de ahi con variaciones al orden
internacional, sino mas bien en el sentido mucho mds avanzado de
que construyen, en el propio plano internacional, un orden juridico
constitucional de respeto a los derechos humanos.

Cf., v.g., M. Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World, N.Y., Bobbs-Merrill Co., 1971, pp. 16-24
y 85-100; M. Fromont, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, pp. 21-22 y 75-76.

M. Cappelletti, La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), México, UNAM, 1987, p. 239.
Cf., v.g., B. Mirkine-Guetzévitch, “Le droit constitutionnel et 'organisation de la paix”, 45 Recueil des
Cours de ’Académie de Droit International de La Haye (1933) pp. 667-774; P. de Visscher, “Les tendances
internationales des constitutions modernes”, 80 Recueil des Cours de I’Académie de Droit International
de La Haye (1952) pp. 511-578; A. Cassese, “Modern Constitutions and International Law”’, 192 Recueil des
Cours de ’Académie de Droit International de La Haye (1985) pp. 331-476. - En una inspirada monografia
publicada en 1944, el visionario jurista griego Nicolas Politis sostuvo que “les regles du droit des gens
peuvent, moyennant certaines conditions, faire I’objet d’un contréle juridictionnel”’; N. Politis, La morale
internationale, N.Y., Brentano’s, 1944, p. 67.

Cf. A.A. Cangado Trindade, “Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of International Protection of
Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil des Cours de ’Académie de Droit International
de La Haye (1987) pp. 9-435.




8. La Corte Europea de Derechos Humanos, al referirse a la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos, utilizé efectivamente la
expresion “instrumento constitucional del orden publico europeo
(Cinstrument constitutionnel de I"ordre public européen’)” en el caso
Loizidou versus Turquia (Excepciones Preliminares, 1995, parr. 75),
y la Corte Interamericana comenzd a pronunciarse al respecto en
el presente caso de los Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert
(fondo y reparaciones, Sentencia del 24.11.2006); podia y debia
ahora haber desarrollado su razonamiento en la presente Senten-
cia de Interpretacion, para aclarar su posicién en atencién al pun-
to 7(a) de la demanda de Interpretacién de Sentencia presentada
(el 05.02.2007) por los peticionarios en el cas d’espéce. Para eso,
cuenta con una disposicién clave de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, su articulo 2, - que no encuentra paralelo
en la Convencidn Europea de Derechos Humanos, - la cual puede
promover la referida “constitucionalizacién”.

9. La “constitucionalizacién” del Derecho Internacional (un nuevo
desafio a la ciencia juridica contemporanea) es, a mi juicio, mucho
mads significativa que la atomizaday variable “internacionalizacién”
del Derecho Constitucional (esta ultima, ya estudiada hace mas de
cinco décadas). El articulo 2 de la Convencién Americana, en virtud
del cual los Estados Partes estdn obligados a armonizar su ordena-
miento juridico interno con la normativa de proteccién de la Con-
vencién Americana, abre efectivamente la posibilidad de un “con-
trol de convencionalidad”, con miras a determinar si los Estados
Partes han efectivamente cumplido o no la obligacién general del
articulo 2 de la Convencién Americana, asi como la del articulo 1(1).

10. De ese modo, se puede alcanzar un ordre public internacional
con mayor cohesién de respeto a los derechos humanos. La “cons-
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este Ultimo puede ser ejercido por los jueces de tribunales tanto
nacionales como internacionales, dada la interaccién entre los dr-
denes juridicos internacional y nacional en el presente dominio de
proteccidn.

11. Permitome, a continuacién, recordar que, en mi Voto Razo-
nado en el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso versus
Peru (fondo y reparaciones, Sentencia del 24.11.2006), sefalé que
“Como vengo sosteniendo hace tantos afios, los recursos efecti-
vos de derecho interno, a los cuales se refieren expresamente de-
terminadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia proteccidn internacional de los derechos huma-
nos.* (...)

(...) Los drganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Con-

vencion Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente

no sdlo el Derecho Constitucional sino también el Derecho Interna-
"""""""""" cional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control
: tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en
conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos internacional y
nacional se encuentran en constante interaccién en el presente
dominio de proteccidn de la persona humana. El caso de los Tra-
bajadores Cesados del Congreso plantea la cuestidn, para estudios
futuros sobre el tema del acceso a la justicia, si la falta de claridad
en cuanto al conjunto de los recursos internos puede también con-
llevar a una denegacién de justicia.

Me permito aqui recordar que, en mi Voto Razonado en el reciente
caso Goiburt y Otros versus Paraguay (Sentencia del 22.09.2006),
sefialé que la Corte dio, en aquel caso, un paso adelante en cuanto
alas prohibiciones del jus cogens, en el sentido en que yo venia pro-

#  A.A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law,
Cambridge, University Press, 1983, pp. 279-287; A.A. Cangado Trindade, O Esgotamento de Recursos
Internos no Direito Internacional, 2a. ed., Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1997, pp. 243 y 265.




pugnando hace ya algiin tiempo en el seno del Tribunal*, al reco-
nocer que dicho derecho imperativo abarca igualmente el derecho
de acceso a la justicia lato sensu, o sea, el derecho a la prestacién
jurisdiccional plena. (...)” (parrs. 2-4).

12. Me permito agregar, en la misma linea de pensamiento, dos
breves puntos adicionales atinentes a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Primero, el ejercicio del control de con-
vencionalidad cabe, a mi juicio, como ya sefialado, tanto a los jue-
ces nacionales como a los internacionales (i.e., los de la Corte Inte-
ramericana). Es por eso que siempre he tenido una cierta dificultad
con el puro renvoi de alguna cuestidn pendiente ante la Corte a los
drganos nacionales para la solucién del diferendo, por entender
que la Corte deberia, siempre que fuera posible, presentar ella mis-
ma dicha solucién. Segundo, la obligacién general del articulo 2 de
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos abre camino
para su “constitucionalizacién”, o sea, la “constitucionalizacion”

de una convencién internacional (enteramente distinta de la pre-
tendida internacionalizacién del derecho constitucional, y mucho
mas avanzada que esta ultima).

4 En efecto, en mi Voto Razonado en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (Sentencia del 25.11.2003),
sostuve que se impone el derecho al Derecho, o sea, el derecho a un ordenamiento juridico que
efectivamente salvaguarde los derechos fundamentales de la persona humana (parrs. 9-55).
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B CAPITULO II

. La
~ 1 Mmasacre de
Mapiripan







Diana Patricia Arias Henao*®

Resumen

La masacre de Mapiripan ocurrid en julio de 1997 y en 2012 aun la verdad
no ha sido revelada. Usos y abusos del derecho interno e internacional son las
caracteristicas de los marcos juridicos susceptibles de manipulacién y de ca-

minos retdricos para transitar la cruenta violencia que desplegaron los grupos
paramilitares bajo el mando de Carlos Castafio, el apoyo logistico de miembros
del Ejército Nacional y vinculos ideolégicos materiales de altos cargos politicos
del Estado colombiano.

PALABRAS CLAVE: justicia interna, Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, Masacre de Mapiripan, responsabilidad internacional.

% Abogada litigante bilingiie, conciliadora extrajudicial en derecho, especialista en Derecho de las
Telecomunicaciones y Magister en Relaciones Internacionales, candidata a Doctora en Relaciones
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medios y procesos comunicacionales; experta en Derecho Constitucional, Derecho Internacional,
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Abstract

The Slaughter of Mapiripan occurred in July 1997 and in 2012 the truth has
not yet been revealed. Uses and abuses of domestic and international law are
the characteristics of legal frameworks capable of handling and rhetorical ways
to move the bloody violence that deployed the paramilitary groups under the
command of Carlos Castafio, the logistical support of National Army and ideo-
logical links materials of high political office of the Colombian state.

KEYWORDS: Internal Justice, Inter-American System of Human Rights, Ma-
piripan Slaughter, International Responsibility.

DEBATES CONTEMPORANEOS SOBRE DERECHOS HUMANOS




Introducciéon

[ derecho internacional y su aplicacidn en el sistema internacional en gen-

eral y en Colombia, en particular, se encuentra en auge y su importancia

se incrementa. No obstante, la linea que separa el orden internacional y

el interno ha empezado a hacerse borrosa, y cada vez mas dentro del mundo
globalizado, las materias juridicas se convierten en intermésticas, es decir, de
tratamiento e interés nacional e internacional.

A pesar del énfasis de seguridad y defensa de los ultimos gobiernos co-
lombianos en la formulacidon y gestidn de sus politicas publicas y por ende en
el desarrollo legislativo de sus marcos normativos, el sefialamiento juridico in-
ternacional al Estado aumenta, pero sus acercamientos politicos merman las
consecuencias juridicas al igual que los estandares soberanos.

El escenario internacional representa un salvavidas para los ciudadanos de
sistemas juridicos corruptos y violadores de DD.HH. A pesar de los sinsabores
que deja el sistema juridico nacional e interamericano sobre la verdad real y su
reflejo en la verdad procesal, se produce un verdadero control de convenciona-
lidad*” (CC) en el caso de la masacre de Mapiripan.

La Corte IDH cred el concepto de CC “que recientemente fue acogido por
la doctrina y figura en la jurisprudencia de varios paises americanos... plant-

47 Todo lo referido en el presente escrito acerca del control de convencionalidad (CC) hace parte de un
material previamente elaborado por la autora dentro en el marco de su investigacién doctoral, pero
por su estrecha vinculacién con la temdtica que se trata ha sido insertado al estudio de Mapiripdn como
propuesta de transformacién entre las normas internacionales e internas en conflicto.
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ea alternativas para el control judicial interno de convencionalidad... implica
la consulta sobre convencionalidad de normas elevada a un tribunal superior
competente para atender y resolver la consulta. De esta manera se sirve a la
armonizacidon de la jurisprudencia nacional y se evita la multiplicacién de deci-
siones judiciales discrepantes” (Garcia, 2011).

El CCfuerechazado en uninicio por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) y como sefala Rey Cantor (2008), sucedié un cambio jurispru-
dencial desde el Caso Sudrez Rosero* al Caso Castillo Petruzzi®.

Asi, su primera aparicion se dio en el Caso Myrna Mack Chang* en 2003,
y dentro del SIDH ocurrid el 26.4.2006, cuando la Cort.IDH se pronuncid en el
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de la siguiente forma: “los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de laley y por ello estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencidén Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella”>".

El CC es un “mecanismo que debe ser llevado a cabo, primero por los cuer-
pos judiciales domésticos, haciendo una comparacién entre el derecho local y
el supranacional, a fin de velar por el efecto Util de los instrumentos internacio-
nales, sea que surja de los tratados, del lus Cogens o de la jurisprudencia de la
Corte IDH; y luego esa tarea debe ser ejercida por (ella), si... el caso llega a sus
estrados” (Hitters, 2009, p. 109-128). Su aplicacién se caracteriza por el princi-
pio de subsidiariedad internacional y procede de oficio.

La masacre de Mapiripan ocurrid en 1997 y en 2005 el Estado colombiano
reconocid su responsabilidad en la misma, sin embargo, el nimero de victimas

48 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12.11.1997, Serie C No. 35, parr. 98; véase
también el Voto Razonado del Juez Caneado Trindade en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Corte
IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile, Sentencia de 5.22001, Serie
CNo. 73, parr. 13.

49 Cort.IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd, Sentencia de 30.5.1999, Serie C No. 52.

50 CIDH Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia
de 25.11.2003, Serie C No. 101.

51 http://derechoshumanos-unab.blogspot.com/2012/05/el-control-de-convencionalidad-derecho.html.
Control de Convencionalidad: Derecho a la Carta. Parrafo 124.




fatales de la masacre no pudo ser determinado exactamente pues la mayoria
de los cuerpos fueron descuartizados y arrojados al rio Guaviare, y ese mismo
afo la Cort.IDH condend a Colombia a reparar a los familiares de las victimas,
entre otras medidas.

Una vez reparados, en 2011 el Estado colombiano denuncié en escenarios
nacionales e internacionales que personas fueron reparadas haciéndose pasar
por falsas victimas. Empezaremos por explicar brevemente la estructura del
SIDH y los hechos facticos y juridicos de la masacre, en los ambitos nacional e
internacional, para posibilitar al lector, decidir su posicidn al respecto.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH)

Su misidn es velar por la promocidn y proteccidn de los DD.HH. y constitu-
ye un mecanismo que pueden activar los ciudadanos de los Estados americanos

para obligar a los Estados violadores de los DD.HH. a reparar a sus victimas.

La estructura juridica principal del SIDH se constituye en dos drganos
auténomos de la OEA: (i) La Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), con sede en Washington, D.C. y (ii) La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Cort.IDH), ubicada en San José de Costa Rica. Sus fundamen-
tos se soportan sobre la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre>* (1948), la Carta de la OEA (1948) y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)3, firmada 1969 y vigente desde 1978.

Los Estados miembros de la OEA son: Antigua y Barbuda, Argentina, Ba-
hamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Colombia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Repu-

52 Primer documento internacional de derechos humanos de caracter general.

53 En noviembre de 1969 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada Interamericana
sobre DD.HH. Los EM de la OEA convinieron la CADH, que entrd en vigor el 18 de julio de 1978, al haber
sido depositado el undécimo instrumento de ratificacion.
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blica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

La CADH a 2013 fue ratificada por 25 paises: Argentina, Barbados, Brasil,
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Ecua-
dor, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Ni-
caragua, Panama, Paraguay, Peru, Suriname, Uruguay, Venezuela®, y Trinidad
y Tobago.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Se compone de siete personas expertas en el tema de DD.HH., quienes
actdan a titulo personal y no representan los Estados de los cuales son origina-
rios o nacionalizados. Son entonces, elegidos por meritocracia en la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), de un listado pre-
sentado por los Estados miembros (EM), y se prohibe que existan dos expertos
de la misma nacionalidad.

Aparte de promover y proteger los DD.HH., sirve de drgano consultivo de
la OEA. Su acto originario fue la Resolucion de la Quinta Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile (1959), comisionando
por primera vez en 1960. El periodo de los comisionados es de cuatro afios y
pueden ser reelegidos por un periodo igual.

En 1965 la CIDH recibié y procesé denuncias o peticiones sobre casos in-
dividuales de violacién de DD.HH. A diciembre de 2011 cuenta con 19.423 casos
procesados o en procesamiento y sobre todos ellos elabora un informe detalla-
do al publico en general. Entre sus funciones principales se encuentran:

Funciones aplicadas a EM:

Estimular la conciencia de los DD.HH. en los pueblos de América.

54 www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp.




Formular recomendaciones a los gobiernos para que adopten medidas
progresivas en favor de los DD.HH.

Preparar estudios e informes, programas-presupuestos.
Solicitar a gobiernos informes sobre DD.HH.

Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la OEA, le

formulen.

Practicar observaciones inloco en un Estado, con la anuencia o invitacidon
del gobierno.

Funciones de la CIDH aplicadas a EM de la CADH:
Diligenciar peticiones y otras comunicaciones.
Comparecer ante la Cort.IDH en los casos previstos.

Solicitar a la Cort.IDH las medidas provisionales pertinentes en asuntos

graves y urgentes que aun no estén sometidos a su conocimiento.

Consultar ala CIDH acerca de la interpretacién de la Convencidn o de otros
tratados regionales sobre DD.HH.

Someter a la consideracion de la Asamblea General (AG) de la OEA proyec-
tos de protocolos adicionales.

Someter a la AG de la OEA propuestas de enmienda a la Convencidn.

Funciones de la CIDH aplicadas a EM-OEA que no son partes de
la CADH:

Observancia de los DD.HH.

Examinar las comunicaciones que le sean dirigidas y dirigirse a los gobier-
nos con el fin de obtener las informaciones que considere pertinentes y
formularles recomendaciones.

Verificar si los procesos y recursos internos fueron debidamente aplicados
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Cort.IDH)

Organo judicial de la OEA que goza de autonomia frente a los demds drga-
nos de la misma. Su propdsito es aplicar e interpretar la CADH y otros tratados
del mismo tema, a los cuales se somete el lamado SIDH.

Son idiomas oficiales el espafol, francés, inglés y portugués. En 2012, 25
Estados americanos se han ratificado o adherido a la Convencidn: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El
Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama3, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Toba-
go, Venezuela y Uruguay®. Trinidad y Tobago se retiré denunciando el tratado
constitutivo. Perd denuncid sin la debida forma la Convencidn, por lo que aun
es parte.

Se compone de siete jueces nacionales de los EM de la OEA, elegidos por
siete afios con posibilidad de una Unica reeleccidn, elegidos por meritocracia,
sin que pueda haber mas de un juez de la misma nacionalidad y no representan
a sus Estados, sino actuan intuito personae.

Sesiond por primera vez el 29 de junio de 1979 en la Washington, D. C., y su
instalacion oficial fue en septiembre de 1979 en San José de Costa Rica. En su
sesion No. 9, la AG de la OEA aprobd el Estatuto de la Cort.IDH y en 1980 aprobd
el Reglamento Interno que fue reformado en 2009.

Adicionalmente, en 1980 se cred, con sede en San José de Costa Rica, el
Instituto Interamericano de DD.HH., mediante convenio entre la Cort.IDH y
Costa Rica, que busca promover académica e investigativamente los DD.HH.,
haciendo hincapié en las enfermedades crdnicas de la regidn. Este instituto
apoya al SIDH en la proteccién a los DD.HH.




Las principales funciones de la Cort. IDH, dentro de su competencia con-
tenciosa y consultiva, pueden sintetizarse asi:

Funciones Corte Interamericana de Derechos Humanos
1. Competencia contenciosa
EM de la OEA que han ratificado la CADH.

Tiene competencia en casos relativos a interpretacion y aplicacién de
las disposiciones de la Convencidn, siempre que los Estados partes
hayan aceptado la competencia.

Conoce casos de vulneracion de un derecho o libertad protegidos por
la Convencidn, siendo necesario el agotamiento de los recurso inter-
nos.

Las personas, grupos o entidades que no son Estados no tienen capa-
cidad de presentar casos ante la Corte, pero si pueden recurrir ante
la CIDH. La Comisidn puede llevar un asunto ante la Corte, siempre

que el Estado cuestionado haya aceptado su competencia. La CIDH
siempre comparece ante la Corte.

El procedimiento contradictorio termina con sentencia motivada,
obligatoria, definitiva e inapelable y en los debidos casos llevard los
salvamentos respectivos.

En caso de duda sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo inter-
pretara a solicitud de cualquiera de las partes, si se solicitd dentro de
los 90 dias siguientes a la notificacién de la decision.

2. Competencia Consultiva

Los EM de la OEA pueden consultar a la Corte acerca de la interpreta-
cién de la CADH o de otros tratados de DD.HH. regionales. Asi mismo,
pueden consultarla, en su especialidad, los drganos de la OEA.

A solicitud de un EM de la OEA, puede dar opiniones sobre la compa-
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La Cort.IDH ha sido blanco de criticas, en especial, por su politizacién (Gar-
cia y Verdugo), pero el caso de Mapiripdn ha multiplicado las dudas de funcio-

namiento de la misma.

Hechos de la masacre de Mapiripan
(Julio 15-20 de 1997)

Los antecedentes de la masacre se remontan al 12 de julio de 1997, cuando
desde los aeropuertos militarizados de Necocli y Apartadd, del Uraba antioque-
fio, partieron dos aviones que trasportaron a los paramilitares y las respectivas
municiones que generarian la macabra matanza. Estos aviones aterrizaron en
otro aeropuerto militarizado, policial y con batallén anti-narcéticos, en San José
del Guaviare, en el departamento del Meta.

Segun la Fiscalia General de la Nacidn, el Ejército Colombiano permitid el
aterrizaje y que abordaran libremente los camiones que alli esperaban al grupo,
pues segun las audiencias juridicas donde se manifestaron los hechos, se confir-
mad que el mismo 15 de julio de 1997 el General Jaime Humberto Uscategui Ra-
mirez, recibié del Mayor Hernan Orozco Castro, Comandante de la VIl Brigada,

un comunicado oficial informando los posibles hechos.

En el Urab3, los miembros de las Fuerzas Armadas de la Brigada XVII, bajo
la comandancia del General Rito Alejo del Rio, amigo cercano del ex presidente
Alvaro Uribe Vélez, y condenado por actos vinculados con el paramilitarismo e
investigado por homicidio, coordind el embarque.

Ahora bien, una vez desembarcaron en el Guaviare, los paramilitares di-
rigidos y enviados por Carlos Castafio, pernoctaron en la inspeccién de policia
de Charras y manifestaron publicamente en la plaza central la muerte a todo el
que pagara vacunas a las FARCy al amanecer del 15 de julio se dirigieron a Ma-
piripan, y durante cinco dias cometieron actos de barbarie y masacraron a su

poblacidn, controlaron las comunicaciones y las instituciones.




La masacre se caracterizd, ademas de la constante crueldad y sevicia de
los asesinatos, por el descuartizamiento de los cuerpos y su desaparicion al
arrojar las partes de las victimas al rio Guaviare, lo que generd la consecuente
indeterminacién del nimero de las personas que fueron masacradas, y que se-
gun la version de Carlos Castafo, se tratd de 49 personas.

En cuanto a los responsables de la masacre, se encuentran como actores
materiales bajo las ordenes de Carlos Castafio a: Salvatore Mancuso, Vicente
Castafo alias ‘Profesor Yarumo’, Cumbia, y de 40 a 60 paramilitares a su man-
do, dentro de la estructura terrorista. No obstante, quedan dudas sobre la au-
toria intelectual de la misma.

Por ejemplo, se comprobd durante las audiencias de justicia y paz, en el
proceso contra “el ex paramilitar Humberto Victoria Oliveros, alias ‘Don Raul’...
que un grupo de ganaderos financiaron con 50 millones de pesos la masacre”’s.

Instancias nacionales

Las etapas de investigacion y juzgamiento realizadas en Colombia, fueron
objeto de duras criticas nacionales e internacionales.

La instancia nacional fue cuestionada por el abogado de las victimas, Luis
Guillermo Pérez>’, mediante una accidn de tutela que emprendié ante la Corte
Constitucional, logrando con el fallo que el caso de los militares implicados en
la masacre fueran objeto de juicio por parte de la justicia ordinaria, pues su tra-
mite en un inicié ocurrié respetando el fuero militar.

Una duda constante del proceso juridico de Mapiripan, como se menciond
anteriormente, fue la falta de determinacion del nimero exacto de las victimas
de la masacre, omitiendo la responsabilidad del Estado en la debida identifica-
cidn, en aquella época, por parte de la Unidad Nacional de DD.HH. de Ia Fiscalia
General de la Nacién.

56 Ganaderos financiaron masacre de Mapiripan: Exparamilitar http:/www.elespectador.com/noticias/judicial/
articulo-321684. 18.1.2012. El Espectador.
57 Miembro del Colectivo de Abogados.
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Sin embargo, declaré como victimas a personas que no lo eran. Falsas vic-
timas reconocidas como tales por el Estado en fecha 4.3.2005, y previamente,
por sus tribunales nacionales penales, disciplinarios y contencioso.

Mapiripan ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos

El 6 de octubre de 1999 el Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”
—El Colectivo-y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, denunciaron
la masacre en procedimiento juridico internacional ante la CIDH.

El 22 de febrero de 2001, en sesién No. 110 la CIDH aprobd el Informe de
Admisibilidad N° 34/01, conforme el cumplimiento de lo establecido en los arti-
culos 46y 47 de la CADH.

El 9 de marzo de 2001 la CIDH insté a las partes, sin éxito alguno, a llegar a
una solucién amistosa. El 8 de febrero de 2002 adopté medidas cautelares a fa-
vor de testigos en el proceso judicial. El 12 de abril del mismo afio dicté medidas
cautelares al Teniente Coronel Hernan Orozco Castro, quien se desempefiaba
como comandante interino del Batallén “Joaquin Paris”, cuando se produjo la
masacre.

El 4 de marzo de 2003, en sesién No. 117° y de acuerdo al articulo 50, la
CIDH aprobd el Informe de Fondo No. 38/03 y concluyd la responsabilidad in-
ternacional del Estado colombiano, en los siguientes términos: “Colombia es
responsable por la violacidn de los derechos a la vida, integridad y libertad per-
sonales de las victimas de la masacre... del derecho al debido proceso y la pro-
teccidn judicial de las victimas y sus familiares, previstos en los articulos 8 y 25
de la Convencién Americana, asi como del incumplimiento de su obligacién de
asegurar el respeto de los derechos previstos en dicho Tratado, en virtud de
su articulo 1” y procedié a formularle recomendaciones, cuyas caracteristicas
y naturaleza juridica no conllevan obligatoriedad pero si al sometimiento del
caso ante la Cort.IDH.




El 5 de junio de 2003 la CIDH remitid al Estado el mencionado Informe y le
otorgd un plazo de dos meses para que comunicara las medidas que adoptaria
y se sirviese manifestar su posicién acerca del posible sometimiento del caso
ante la Cort.IDH, notificando a los peticionarios el informe y solicitandoles co-
municar su posicion respecto del posible sometimiento del caso a la Cort.IDH.

El 9 de julio de 2003 los peticionarios confirmaron su intencién del juzga-
miento de la Cort.IDH. El 22 de agosto de 2003, después de dos prérrogas otor-
gadas por la CIDH, Colombia informé acoger las recomendaciones formuladas.

La CIDH presentd la demanda ante la Cort.IDH el 5 de septiembre de 2003,
conforme los articulos 50 y 61 de la CADH, fundandose en la denuncia radicada
bajo el No. 12.250 la Secretaria de la CIDH el 6 de octubre de 1999.

Los fundamentos de derecho objeto de investigacion pueden sintetizarse
en los siguientes articulos: 1.1 (Obligacién de respetar los derechos); 4 (Vida);
5 (Integridad personal); 7 (Libertad personal); 8.1 (Garantias judiciales); 19 (Ni-
fos); 22 (Circulacion y residencia); 25 (Proteccidn judicial).

Mapiripan ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La Corte confirmd su competencia para conocer del caso denunciado, con-
forme los requisitos establecidos en el articulo 62.3 de la CADH, argumentando
que el Estado colombiano es miembro de la misma desde el 31 de julio de 1973y
reconocié la competencia contenciosa de la misma el 21 de junio de 1985.

El 28 de octubre de 2003 la Secretaria, previo examen preliminar del Presi-
dente al texto de la demanda, notificé a las partes los plazos de contestaciony
de designacion de representantes juridicos. Adicionalmente, comunicd al Esta-
do sobre su derecho de designar un juez ad hoc.

El 26 de enero de 2004, los representantes presentaron su escrito de so-
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licitudes, argumentos y pruebas. Por su parte, el 2 de abril de 2004 el Estado e




presentd su escrito de excepciones preliminares, contestacion de lademanday
de observaciones a las solicitudes y argumentos. El 19 de mayo de 2004 la CIDH
y los representantes presentaron sus alegatos escritos sobre las excepciones
preliminares.

El 28 de mayo de 2004 Colombia presentd un escrito de réplica a las ob-
servaciones que el Presidente resolvidé no aceptar, pues se trataba de un acto
procesal que no estaba previsto dentro del trdmite juridico internacional.

El 26 de enero de 2005 los representantes solicitaron conforme el articulo
45 del Reglamento de la Corte, que se ordenara al Estado suministrar toda la
informacién correspondiente a las diversas diligencias probatorias surtidas in-
ternamente, referentes a la masacre.

El 28 de enero de 2005 el Presidente expidié Resolucién de conformidad
con los articulos 44 y 47.3 del Reglamento, requirid a testigos y otorgd plazo
improrrogable de siete dias a la CIDH y el Estado, para que presentaran sus
observaciones. Ademas, convocd a los interesados a audiencia publica para el
7 de marzo de 2005 y ordend al Estado suministrar la informacién en el sentido
de lo solicitado por los representantes.

El 7 de marzo de 2005 se celebrd la audiencia publica sobre excepciones
preliminares y sobre el reconocimiento de responsabilidad.

La Corte dicté sentencia sobre los hechos reconocidos®® y declaré conti-
nuar con el conocimiento sobre hechos ocurridos no abarcados en el reconoci-
miento de responsabilidad formulado por el Estado y continué con la audiencia
publica fondo, las reparaciones y costas, y escuchd los testimonios y peritaje.

El 8 de abril de 2005 el Estado, la Comisidn y los representantes presen-
taron sus alegatos finales escritos. Asi mismo, presentaron amicus curiae>: el

58 1 (fr. Caso de la “Masacre de Mapiripdn”. Excepciones Preliminares y Reconocimiento de Responsabilidad.
Sentencia de 7 de marzo de 2004. Serie C No. 122. un paso hacia el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales.

5 Los Amicus Curiae son memoriales ante drganos judiciales nacionales o internacionales que aportan
argumentos a favor de una posicién. http://cejil.org/amicus-curiae. Consultado el 7.17.2012.




9.5.2005 la Fundacién Manuel Cepeda Vargas; el 15.5.2005 el Centro Internacio-
nal por la Justicia Transicional presentd; y el 30.8.2005 la Fédération Internatio-
nale des Ligues des Droits del’Homme.

La Cort.IDH solicité informacidon concerniente al proceso ayudas de pro-
gramas de nacimiento, de matrimonio y de defuncidn.

El 22 de agosto de 2005 los representantes solicitaron que la Ley 975 de
2005 fuera considerada como un hecho superviniente en el presente caso, y
que la Corte se pronunciara al respecto en la sentencia.

La sentencia o resolucion® de la Cort.IDH declard, por unanimidad, que
el Estado viold los fundamentos de derecho invocados por los peticionarios y
debe, entre otras medidas: determinar la responsabilidad intelectual y material
de los autores y colaboradores o auspiciadores; individualizar e identificar, en
un plazo razonable, a las victimas ejecutadas y desaparecidas, asi como sus fa-
miliares y garantizar sus condiciones de seguridad asi como otros ex-poblado-
res de Mapiripan, que se hayan visto desplazados puedan regresar a Mapiripan,
en caso de que asi lo deseen; construir un monumento® apropiado y digno para
recordar los hechos; implementar programas de educaciéon en DD.HH. y DIH
permanentes dentro de las fuerzas armadas.

Mapiripan después del SIDH y jurisprudencia de
responsabilidad internacional relativa al caso

Dentro de los tramites de la polémica Ley de Justicia y Paz, atentatoria del
derecho internacional y local, pero campantemente vigente, se conocieron las
falsas victimas indemnizadas.

La Corte supervisa el cumplimiento integro de esta sentencia y dara por
concluido el tramite juridico interamericano cuando Colombia cumpla cabal-
mente lo ordenado.

60 Serie C No. 134 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/Articulos/seriec_134_esp.doc
61 Monumento criticado, pues no lleva ninglin nombre, especificamente para evitar controversias por la
indeterminacién de las victimas.
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En cuanto a las reparaciones se ordend al Estado a que “individualice e
identifique las victimas ejecutadas y desaparecidas, asi como sus familiares...
tomando en cuenta las normas pertinentes en la materia, tales como las esta-
blecidas en el Manual de Naciones Unidas sobre la Prevencidn e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias”®.

Por su parte, la Resolucién No. 1/03 dictamind sobre juzgamiento de cri-
menes internacionales que: “los Estados deben considerar que los crimenes
internacionales -tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra- aun cuando atafien a toda la comunidad internacional por
su gravedad, afectan principalmente al Estado en cuya jurisdiccién ocurrieron
y de manera especial a la poblacién de dicho Estado. Por tal motivo el principio
de territorialidad debe prevalecer en caso de conflicto de jurisdicciones. Asimis-
mo... exhorta alos Estados a que adopten las medidas necesarias para conside-
rar estos crimenes internacionales como delitos que dan lugar a extradicion”.

Falsas victimas

El Estado denuncié en 2011 fraude en la sentencia condenatoria de la Cort.
IDH, por el conocimiento de al menos doce falsas victimas de las 20 reparadas.
Por ejemplo, personas que se habian declarado desaparecidas o muertas en la
masacre, aparecieron vivas o murieron en circunstancias ajenas a los hechos
acontecidos en julio de 1997 en el departamento del Meta.




Algunos de los casos mas renombrados:

o M.Defensa : Hecho alegado
Beneficiario . : i Hecho real
........................................ Millones pesos :  Mapiripan
. . Asesinato Jaime o,
Familia Pinzén  : 258 N : Falleci6 1989
: ¢ Riafio :
. Desplazado
. Su propio - ent en 200
Wilson Molina 395 § p. P § ?9,9y . >
i asesinato ¢ realizé cambio
' : de cédula.
Muerte anterior
i alos hechos y los
: - desaparecidos
, : 1 familiar * uno fue dado
Mariela : s . : .
1751 : asesinadoy 2 : de bajaenlas
Contreras : : :

desparecidos : FARCy el otro

: se desmovilizé
- de la guerrilla en
1 2008.

No obstante, el caso mas impactante dentro de la figura de las falsas vic-
timas lo protagoniza tristemente la sefiora Mariela Contreras, quien denuncio
en instancias nacionales e internacionales y fue reparada por el Estado, por el
asesinato de un familiar y la desaparicién de otros dos de los suyos dentro de
los hechos ocurridos en Mapiripdn.

Posteriormente, tras recibir casi dos mil millones de pesos, admitid en au-
diencia que la desaparicion de sus dos hijos y la muerte de su esposo, ocurrie-
ron en circunstancias ajenas a la masacre...su esposo fue asesinado por gue-
rrilleros antes de 1997... Hugo Armando, uno de los hijos... realmente estuvo
militando desde 1995 hasta el 2008 en la guerrilla®.
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6 http://m.eltiempo.com/justicia/fiscalia-denuncia-falsos-muertos-en-masacre-demapiripan/10636224/1/ :
home. Consultado el 17.7.2012.




Y, no obstante a sus contradictorias y comprobadas declaraciones, acusa
al colectivo de abogados CCAJAR como brazo juridico de las FARC, mientras ex-
pone que: “los abogados se aprovecharon de su ignorancia”®4, sostiene que no
conocia sobre el tramite de “demanda por una indemnizacidn... crefa que ellos
buscaban a la gente y eso era lo Unico que... queria en ese momento...nunca
dije que mis hijos estuvieran muertos, yo les dije que estaban desaparecidos”
(Caicedo, 2011).

El colectivo ha manifestado publicamente que su actuacidn como defen-
sores de los DD.HH. “se basé en las declaraciones de las victimas y las decisio-
nes de tribunales nacionales a nivel penal, disciplinario y contencioso adminis-
trativo, que fueron tenidas en cuenta por el Estado de Colombia para reconocer
el 4 de marzo de 2005, su responsabilidad internacional por la masacre de
Mapiripan’’®.

Adicionalmente, han manifestado devolver inmediatamente el dinero re-
cibido por honorarios, solicitando el nimero de cuenta para consignar los valo-
res, sin embargo, el Estado se ha rehusado a recibirlo y actualmente el Colecti-
vo denuncid el hecho ante la Procuraduria General de la Nacion.

En lo particular, se considera que no deberia devolverse el dinero, pues
el colectivo actué de buena fe y con los soportes juridicos entregados por los
érganos encargados del Estado. Y coincidimos con la posicién del colectivo res-
pecto a estar incurriendo la beneficiaria en falso testimonio: “Ella nos dio su
versién de lo que pasé con sus familiares y esa misma declaracién la sostuvo
ante la Fiscalfa... Si ella ahora dice que no fue victima de Mapiripdn es ella quien
debe aclarar sus actuaciones ante la justicia y el Estado tendria que proceder a
demandarla por falso testimonio”®.

64 El Espectador, 28 de octubre de 2011. Consultado el 17.7.2012.

65 www.colectivodeabogados.org/CCAJAR-Comunicado-a-la-opinion 1.11. 2011. Consultado el 17.7.2012.

66 ¢Cudlesson las dudasy certezas de lo ocurrido en Mapiripan?http://www.semana.com/nacion/mapiripan-
dudas-certezas-masacre/174190-3.aspx




Es de resaltar que frente a los nuevos hechos, el 26 de octubre de 2011, el
Colectivo acusd a la Fiscalia General de la Nacidn por la omisién en la identifica-
cién de caddveres que generaron las falsas denuncias.

No obstante, este entramando de negras actuaciones, no debe esconder
la realidad macabra de la situacién violenta en el Estado colombiano. Por eso,
exponemos una pequefia parte del testimonio de un familiar reparado y victima
real: “A mi papa lo mataron, le metieron piedras en el cuerpo y lo tiraron al rio.
Nunca encontraron su caddver... (El Colectivo me informd) que al final ellos se
quedarian con un porcentaje del dinero que recibiéramos”®’, del proceso ade-
lantado en el marco del SIDH.

Por esto rechazamos la deslegitimacion del SIDH, pues no debe impactar
mds que “hasta las masacres en Colombia se las roben o se hable de desfalco y no
de reparacion”®®, que el hecho de que el Estado coadyuva a asesinar con sevicia
mediante grupos paramilitares y omisiones y ayudas de sus agentes oficiales, a
personas inocentes y en condiciones de marginalidad, pues efectivamente sin la

esfera internacional la cruel realidad de Mapiripan habria quedado impune.

i{Mala fe y premeditacion estatal posterior a su actuacién en el
genocidio?

El Estado colombiano informd en 2007 a la Cort.IDH que existia incerti-
dumbre acerca de dos casos de reparacién por personas que se habian hecho
pasar por victimas de la masacre de Mapiripan, y sin embargo no lo eran.

Ante el anterior comunicado oficial, la Cort.IDH el 26.11.2008 le inform¢ al
Estado que tuvo conocimiento de esos hechos desde 2002, pero que sin embar-
go, solo notificd de los mismos hasta después de fallado el caso mediante sen-
tencia o resolucidn y sostiene que el Estado no puede alegar los nuevos hechos
en la etapa de supervisién del fallo.

www.semana.com/nacion/mapiripan-ahora-victimas-debemos-estado-culpables-masacre/16
Por Sally Palomino, periodista semana.co. Consultado el 7.17.2012.

% Foro Universidad Sergio Arboleda. Carrusel de las victimas! Hasta las masacres en Colombia se las roban.
Manifestacion del hijo del general Uscategui www.uscateguiesinocente.com. Consultado el 17.7.2012.

n
]
Z
<
=
)
T
0
O
T
|
e
oc
i
(&)
L
oC
[a4]
]
0
0
O
e
Z

<L
oC
o
o
=
L
}_
z
@]
|
n
i
)_
<
[an)
w
[a)




Estimd que el SIDH juzga fundamentandose en los hechos y pruebas apor-
tadas por las partes y recordd que cuando ocurren violaciones a los DD.HH. el
Estado esta obligado a investigar y no puede trasladar la carga de la investiga-
cién a las victimas, ni a sus representantes.

Al parecer “un caso de errores compartidos. Del Estado y su aparato mili-
tary dejusticia. De unos particulares que quisieron hacer negocio con un hecho
lamentable de la historia reciente del pais... Del... (SIDH), por su propia natura-
leza y estructura. EI SIDH es falible... La justicia humana es falible, sea nacional
o trasnacional, la Corte IDH funciona como justicia subsidiaria. Por esta razdn,
a ella no le corresponde investigar los crimenes nacionales, pues ésta es una
labor de los aparatos investigativos internos”®.

Como estrategia preventiva para evitar hechos como la reparacién a falsas
victimas el gobierno creé la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Aunque deberia bastar con la dptima actuacion de los entes ya creados como la
Fiscalia General de la Nacidn.

Soberania y armonizacion de ordenamientos
juridicos por control de convencionalidad (CC)

El CC propicia la aplicaciéon de normas locales acordes con el cuerpo iuris
internacional. Existe un CC difuso y uno concentrado. El difuso lo realizan los
drganos de poder judicial del Estado, conforme derecho constitucional y DIDD.
HH. El concentrado lo ejerce la Cort.IDH, aplicando la CADH en procedimientos
contenciosos.

En Colombia y en sendos ordenamientos juridicos, los jueces “forzados
por las circunstancias, han incluido como variable real de sus decisiones a la
CADH y a los estandares y reglas articulados por las sentencias de la Cort.IDH”
(Quinche, 2009, p.163-190).

69 http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti11112105_(las_lecciones_que_deja_el caso
mapiripan). Consultado el 17.7.2012.




Asi, en diversos fallos de jurisdiccién ordinaria... “como la primera senten-
cia proferida por la jurisdiccién de Justicia y Paz... contra el paramilitar Wilson
Salazar Carrascal, alias ‘el loro’”°; diversas sentencias de la jurisdiccién penal,
especialmente por homicidio, en las que el sistema de reparaciones acoge las
reglas de la Cort.IDH”; y decisiones de la justicia administrativa, en procesos
ordinarios de reparacién por dafio... contra el Estado... se ha dado también
aplicacidon a la Convencidn y al contenido de decisiones de la Cort.IDH”72.

Entonces, mientras que “los tribunales constitucionales controlan la cons-
titucionalidad, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca
de la convencionalidad de esos actos. A través del control de constitucionali-
dad, los érganos internos procuran conformar la actividad del poder publico -y,
eventualmente, de otros agentes sociales- al orden que entrafia el Estado de
derecho en una sociedad democrdtica. El tribunal interamericano... pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién fun-
dadora de la jurisdicciéon interamericana y aceptado por los Estados partes en
ejercicio de su soberania”?.

El CCentonces, “no se ocupa en si de las cuestiones locales, sino que su ta-
rea es la de inspeccionar si los paises han violado o no las convenciones sujetas
a su competencia” (Albar y Cancado, 1998, p.584), ni de modificar el derecho
local “y por ende no se convierte en una cuarta instancia que deja sin efecto las
leyes de los paises” (Hitters, 2008, p. 1.169). Pretendiendo evitar que el Estado
“incurra en responsabilidad estatal (arts. 1.1y 2)” (Hitters, 2007, p. 875).

Estructurdndose su naturaleza juridica en una “especie de casacién regio-
nal que sirve para unificar la interpretacién juridica de los paises plegados al
modelo, que abarca en el dmbito interamericano mas de trescientos millones
de habitantes”74.

7> Tribunal Superior de Bogot3d. Sala de Justicia y Paz. Sentencia 3.19.2009. No. 11001600253200680526.

7t Juzgado 56 Penal del Circuito de Bogota. Sentencia condenatoria 1.29.2009. No. 110013104056-2008-
00016-00 NI12008-00016.

72 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén 3ra. Sentencia 1.28.2009. 30340 (R-
20030015801).

3 Corte IDH, Caso Tibi. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.

7+ Tratado de la UE, art. 56: recurso de casacién ante el Tribunal de Luxemburgo, contra las sentencias
dictadas por el érgano Jurisdiccional de Primera Instancia de dicha Comunidad.
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El CC refuerza el derecho a la verdad, obligando al Estado a investigar las
violaciones de DD.HH. como deber juridico propio y garantizando que las re-
clamaciones de reparacién no configuren cargas procesales excesivas que re-
victimicen a los lesionados y sus causahabientes.

Posibilita ademas, en el caso de que aparezcan “nuevos hechos o pruebas
que puedan permitir la determinacién de los responsables... pueden ser rea-
biertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en cali-
dad de cosa juzgada”?.

En consecuencia, la violacion de obligaciones internacionales o suprana-
cionales conlleva la adecuacion de los ordenamientos juridicos internos, sin
que esto genere riesgo alguno a la soberania, sino por el contrario cristaliza
su armonizacién interméstica y configura un verdadero Estado soberano, en el
supuesto donde los sujetos de derecho internacional contemporaneo actden
conforme el deber ser.

De esta forma, “si los preceptos domésticos... legislativos o de cualquier
otro caracter, y las practicas estaduales de cualquiera de los tres poderes no
protegen debidamente las libertades fundamentales enunciadas por el dere-
cho internacional, la nacién debe adecuarlas y, en su caso, suprimir aquellas
que desbordan el esquema o crear las que corresponda. Estamos hablando del
deber general del Estado de adecuacién de las reglas domésticas (arts. 1.2y 2
de la Convencién)’.

La consolidacién plena del CC podria generar una congestion judicial inte-
ramericana mayor a la que ya presentan los ordenamientos juridicos internos,
lo que probaria las violaciones sistemdticas estatales que configuran una espe-
cie de terrorismo soberano, y sus cimientos estdn listos y aceptados desde la
obligacion a los miembros del articulo segundo de la CADH, de armonizar su
ordenamiento juridico interno con la normativa de proteccién interamericana,
pudiendo configurar un orden publico interamericano.

s Caso de la masacre de La Rochela contra Colombia. Sentencia 11.5. 2007. Serie C No. 163, parrafo 197.
7 (Caso «Instituto de Reeducacién del Menor», Sentencia 2.9.2004, Serie C N° 112, nota 135, HITTERS, Juan
Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de tratados internacionales, Ley 2007-C, p. 875, nota 23.




Asi, una verdadera soberania debe estar armonizada con las normativida-
des internacionales que acoge voluntariamente y aquellas que tacitamente lo
obligan como el lus Cogens. El CC no choca con los ordenamientos juridicos in-
ternos, pues estos a través de la teoria voluntarista los acogieron y, previamen-
te, expresaron su deseo de pertenecer alos organismos internacionales que los
vigian y sancionan. El viejo problema visible de ser los Estados jueces y partes,
en un mismo asunto.

La efectividad de los ordenamientos juridicos internos debe reflejarse en
la inactividad de los instrumentos internacionales de proteccidn de derechos.
Tal y como lo establece el articulo 93 de la Constitucién Politica, dejando clara
la prevalencia de las normas internacionales sobre las internas en materia de
DD.HH.
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Conclusiones

Si existid la masacre de Mapiripan y el Estado reconocié su responsabili-
dad por el apoyo militar directo en el descuartizamiento de seres humanos
humildes e indefensos con la responsabilidad material de las AUC, pero
aun no se determina la responsabilidad intelectual.

Es el Estado el que debe determinar las victimas y, actualmente, sigue omi-
tiendo su deber de determinarlas.

Si existen falsas victimas, este hecho no anula la cruel realidad y la respon-
sabilidad del Estado.

Las sentencias internacionales contribuyen a un Estado colombiano con
menor impunidad y con mayor control de generar actos en contravia de la
humanidad.

El fuero militar es un escenario restrictivo al deber ser.

La masacre de Mapiripdn tuvo la suerte de ser una masacre mediatica,
pues limitd la impunidad crénica que viven muchas masacres que no son
mediatizadas.

En derecho internacional, luego de masacres una corriente orquestada
desde la derechay el gobierno que pretenden mitificar las masacres... por
ejemplo, en Ruanda también hay quienes sostienen que la masacre entre
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hutus y tutsis es una leyenda.




La masacre no puede centrarse en un aspecto cuantitativo. El negacionis-
mo afecta el derecho a la verdad.

Se estd aprovechando las falsas victimas. ¢Acaso serd un pacto previo fun-
cional a la deslegitimacién del SIDH? Indiscutiblemente, el punto de aten-
cién no debe ser las falencias juridicas procesales y los intereses particula-
risimos, sino los hechos facticos de la masacre, la crueldad desplegada por
autores no estatales y estatales, el sufrimiento de cada victima y familiar,
el miedo de cada uno de los colombianos y el sinsabor de los espectadores
de la comunidad internacional.
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bservado los discursos oficiales, los cuales incluyen también las diver-

sas expresiones doctrinarias y de aplicacion de la ley por parte de la

jurisprudencia de las altas cortes en Colombia, existe una visién ex-
cesivamente formalista del problema que representa la detencién preventiva
ante la sociedad colombiana. Es asi como para hablar de la situacidn de las per-
sonas a quienes se les aplica tal medida de aseguramiento, se les describe como
aquellos a quienes se les imponen medidas de tipo cautelar, las cuales, como lo
expresa la Corte Constitucional:

“constituyen actos jurisdiccionales de naturaleza preventiva y pro-
visional que, de oficio o a solicitud de parte, se ejecutan sobre per-
sonas, bienes y medios de prueba para mantener respecto de estos
un estado de cosas similar al que existia al momento de iniciarse el
tramite judicial, buscando la efectiva ejecucidn de la providencia esti-
matoria e impidiendo que el perjuicio ocasionado con vulneracion de
un derecho sustancial se haga mds gravoso como consecuencia del
tiempo que tarda el proceso en llegar a su fin...”?%.

77 Candidato a Doctor en Derecho y Abogado de la misma Universidad. Magister en Derechos Humanos
y Democratizacién de las Universidades Carlos Ill de Madrid y Externado de Colombia. Ex Magistrado
Auxiliar de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd. Consultor Internacional. Ha sido docente
en la Universidad Nacional de Colombia, Universidad del Rosario, Universidad Agraria de Colombia,
Universidad Auténoma de Colombia, entre otras.

78 Sentencia C-634 de 2000
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Por lo cual, desde una revisidn de este tipo se puede llegar facilmente a
la conclusidn de que la detencidn preventiva, mas alld de poner en juego dere-
chos fundamentales de quienes estdn sujetos a ella, son personas que deben
ceder los mismos ante las exigencias de la colectividad y, mas concretamente,
de lajuridicidad, con lo cual, de algiin modo quedaria borrada su vivencia y, con
mas exactitud, el sufrimiento de su encarcelacién a favor de un orden institu-
cional que a la vez se fundamenta y legitima en un supuesto estado de garantia
y promocién de derechos fundamentales.

La Corte Constitucional sefiald, por ejemplo, en materia de detencién pre-
ventiva revisada desde el derecho fundamental de la libertad personal que:

“... El postulado constitucional y abstracto de la libertad indivi-
dual encuentra una legitima limitacién en la figura de la detencién
preventiva cuya finalidad, evidentemente, no estd en sancionar al
procesado por la comisién de un delito, pues esta visto que tal res-
ponsabilidad sélo surge con la sentencia condenatoria, sino en la
necesidad primaria de asegurar su comparecencia al proceso, dan-
dole via libre a la efectiva actuacién del Estado en su funcién de
garante de los derechos constitucionales”.”

Desde la revisién formal de la construccidn de la ley, han aparecido en la
historia cierta cantidad de contradicciones que por via doctrinaria han intenta-
do salvar la relacién detencién preventiva—derechos fundamentales. Pero en
todo caso, superando este nivel del andlisis e introduciéndonos en el de la com-
probacién material de Ia situacidén de respeto de los derechos humanos y de
promocidn de éstos, a partir de la totalidad del ordenamiento juridico, en nues-
tro caso, en materia procesal penal, hallamos en primer lugar que “no sélo en
la fase de ejecucion de las penas (y de las medidas de aseguramiento, sino que