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RESUMEN

El presente texto se ocupa de analizar la forma en que opera el principio de integracion
en el derecho penal, ofreciendo una interpretacion sobre las relaciones entre los derechos
humanos y el derecho penal, y enfatizando las tensiones que se presentan entre las ideo-
logias de expansion del poder punitivo del Estado y la perspectiva garantista; asi mismo,
analiza el principio de integracion de los tratados internacionales en el texto constitucional
colombiano a partir del concepto de bloque de constitucionalidad.
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ABSTRACT

This paper analyses how the principle of integration works in criminal law, offering an

interpretation of the relationships between human rights and criminal law, showing the

tensions among the State criminal law expansionist ideologies and a right-based perspec-

tive. Furthermore, it analyses the principle of integration of international treaties in the

Colombian Constitutional text and its relation with the concept of Constitutional Block.
Key words: International law, criminal law, constitutional law, principle of
integration, constitutional block.

RESUMO

O presente texto ocupa-se de analisar a forma em que opera o principio de integragao
no direito penal, oferecendo uma interpretagao sobre as relagdes entre os direitos huma-
nos e o direito penal, e enfatizando as tensdes que se apresentam entre as ideologias de
expansao do poder punitivo do Estado e a perspectiva garantista; assim mesmo, analisa
o principio de integragdo dos tratados internacionais no texto constitucional colombiano
a partir do conceito de bloque de constitucionalidade.

Palavras- chave: Direito internacional, direito penal, direito constitucional,
principio de integragao, bloque de constitucionalidade.
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Introduccion

De conformidad con el denominado principio de integracion consagra-
do en el articulo 2° del Codigo Penal colombiano (C.P), “las normas y
postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en
la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por Colombia, haran parte integral de este codigo”, disposicion que
suele entenderse como un desarrollo del articulo 93 de la Constitucion
Politica (Const. Pol.) (Pinzon Munoz, 2012). La similitud de contenidos
de ambas normas resalta ya la estrecha relacion existente entre el dere-
cho constitucional y el derecho penal, no solo por la jerarquia normativa
que la Constitucion ostenta en el sistema juridico, sino por la particular
importancia que esta tiene en materia penal, toda vez que desde el punto
de vista constitucional el derecho penal puede ser entendido como un
mecanismo de proteccion y de vulneracion de derechos fundamentales
al mismo tiempo, por lo que la mencionada relacion entre estas ramas
del derecho debe calificarse, cuando menos, de turbulenta.

En medio de esta relacion de permanente tension, el principio de
integracion, en tanto garantiza en el ambito del derecho penal la preva-
lencia de los derechos humanos ya respaldada por el bloque de cons-
titucionalidad (Uprimny, 2008), se erige en un principio fundamental
para la consolidacion de una lectura garantista de la legislacion penal, en
cuanto recurso para validar derechos ya consagrados en otros apartes del
texto constitucional, para complementar estos mismos derechos o para
ingresar al sistema nuevos derechos de proteccion del ciudadano. Pese
a su innegable valor en este sentido, el principio de integracion origina
también algunos problemas producto de la compleja interaccion de los
ordenes constitucional y penal, en tanto este no se ha usado solo como
una herramienta para garantizar al ciudadano sus derechos frente al poder
punitivo estatal, sino también como justificacion de nuevos lugares para
el castigo, mediante la imposicion de penas de dudosa legitimidad, en
cuanto producto de una inaceptable flexibilizacion del sistema de garan-
tias penales, en particular del principio de legalidad, y/o la deformacion
de las categorias de imputacion penal (Sotomayor, 2013).

Por lo anterior, antes de argumentar la forma en que debe operar
el principio de integracion en el derecho penal desde una perspectiva
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garantista (Ferrajoli, 1995), se ofrecera una vision general sobre las rela-
ciones entre los derechos humanos y el derecho penal, enfatizando las
tensiones que se presentan entre las ideologias de expansion del poder
punitivo del Estado y la perspectiva garantista, sin que en el texto se
pretenda realizar un analisis exhaustivo y critico de los diferentes plan-
teamientos que propugnan por un endurecimiento de la respuesta penal
a partir de la proteccion de los derechos humanos; mas bien se partira
de la existencia de dicho debate pero mostrando las contradicciones que
tales posturas plantean a un derecho penal liberal. A renglon seguido, se
analizara el principio de integracion de los tratados internacionales en el
texto constitucional a partir del concepto de bloque de constitucionali-
dad, para concluir precisando los alcances del principio de integracion
en materia penal desde una perspectiva liberal o garantista.

1. Los derechos humanos y el derecho penal
1.1. La particular sensibilidad hacia el tema de los derechos humanos

Hablar de derechos humanos en el derecho penal resulta siempre
complejo dadas las implicaciones que un sistema de castigo como el ac-
tualmente establecido representa en una sociedad. El lugar privilegiado
que ocupa la carcel como mecanismo de castigo y, mas aun, la carcel en
la forma en que existe actualmente en Colombia, pone de presente un
sistema de precariedades inconmensurables y de una violencia deliberada
y de gran magnitud contra seres humanos, que lo convierte en un siste-
ma de castigo cruel, inhumano y degradante, y, por lo tanto, claramente
incompatible con el modelo constitucional.!

La otra cara del derecho penal presenta a la victima para recordar
que detras de los juicios penales de imputacion de responsabilidad, por
lo general, no se encuentra solamente un individuo subyugado por el
poder punitivo del Estado, sino también una persona cuyos derechos

' Las condiciones de reclusion carcelaria en Colombia han sido declaradas por la Corte
Constitucional, en reiteradas ocasiones, como un estado de cosas inconstitucional; al respecto,
sentencias T-153 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Munioz; T-388 de 2013, M. P. Maria Victoria
Calle Correa; y T-762 de 2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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fueron violentados por aquel o por alguien cuya identidad permanece
en la oscuridad. En Colombia esta vision se ha visto agravada por la per-
sistencia de un conflicto armado de larga duracion (Pérez Toro, 2000),
que ha traido como consecuencia la dramatizacion de la relacion entre
victima y victimario, y el traslado al derecho penal de una logica bélica
(Aponte, 2006) que concibe los derechos del imputado en contradic-
cion con los derechos de las victimas, en un discurso que barbariza al
imputado y lo convierte en asocial para negarle sus derechos, al tiempo
que la reivindicacion de estos derechos es identificada con la promocion
de la impunidad y la insensibilidad con el dolor de la victima.

Ante este escenario, el analisis de las relaciones entre los derechos
humanos y el derecho penal deberia empezar por la disminucion de la
carga emocional que media en este tema e intentar una aproximacion
de la manera mas desapasionada posible. Y empezar por asumir, por una
parte, que el derecho constitucional impone al derecho penal (y en par-
ticular al derecho procesal penal) el deber de garantizar ciertos derechos
a las victimas de actos delictivos; pero, por otra, entender también que
ello no significa que el procesado deje de ser el centro del derecho penal,
pues es él quien de manera significativa sufre las consecuencias del poder
penal estatal y quien corre el riesgo de ser instrumentalizado por dicho
poder, razon por la cual su proteccion se erige en objetivo prioritario
del proceso penal. El reconocimiento de este caracter prevalente de las
garantias penales y procesales del procesado no tiene por qué significar,
sin embargo, una disminucion de los derechos de la victima; se trata
mas bien de lograr un punto de equilibrio que posibilite la proteccion
de ambos (Ferrajoli, 1995), que desactive ciertos discursos de venganza
promovidos por algunos sectores (Beltran, 1998).

1.2. Alcances de la proteccion de los derechos humanos
por el derecho penal

En un sentido amplio es posible afirmar que el derecho penal pro-
tege una extensa gama de derechos humanos, algunos de forma directa
y otros de manera indirecta. Esta distincion resulta fundamental para
entender las relaciones entre derecho penal y Constitucion, asi como las
tensiones existentes entre las posiciones del imputado y la victima en el

LA INTEGRACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS AL DERECHO PENAL: UNA INTERPRETACION GARANTISTA

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 20(1): 207-236, ENERO-JUNIO DE 2018 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

211



JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, FERNANDO LEON TAMAYO ARBOLEDA

sistema penal. Por una parte, el derecho penal protege de forma directa
los derechos humanos de los perseguidos penalmente, en la medida en
que su finalidad prioritaria, y a su vez criterio de legitimidad interna, es
precisamente el reconocimiento y respeto de ciertas garantias que fun-
cionan en favor de todo aquel que pueda verse hostigado por el sistema
penal (Ferrajoli, 1995).

Por otra parte, el derecho penal protege por regla general de una for-
ma indirecta los derechos de las potenciales victimas del delito. Se trata
de una proteccion indirecta por cuanto pretende proteger solo hacia el
futuro, a través de la amenaza de la pena; por lo tanto, en este caso la
proteccion dispensada no es tanto a una victima real, sino potencial, por
cuanto en el momento de la amenaza penal no existe aun una victima,
por la misma razon que tampoco existe un delincuente: potencialmente
todos las personas podrian ser tanto lo uno como lo otro. En esta instan-
cia, en realidad, a través de la amenaza de la pena el derecho penal no
pretende proteger a ‘las victimas’, sino los bienes juridicos fundamentales
de todos (y no solo de una posible concreta victima) y solo frente a posi-
bles males futuros; es por eso que la comision del delito representa ya el
fracaso de la finalidad protectora perseguida, por cuanto significa que la
pena no fue suficiente para evitar el delito; y quiza no lo fue porque en
ultimas su funcion preventiva no depende tanto del contenido de la
amenaza penal en si misma, sino de la eficiencia de los otros controles
e instancias de prevencion, desde la existencia de una adecuada politica
social hasta un correcto funcionamiento de la instancia policial.?

Podria entenderse, no obstante, que el derecho penal de todas mane-
ras es capaz de brindar alguna proteccion a la victima una vez producido
el delito, a través del reconocimiento constitucional de sus derechos a la
verdad, justicia, reparacion y no repeticion,> pero también ello plantea
algunas incertidumbres. En primer lugar, por cuanto en este caso no se
trata de brindar proteccion a la victima a partir de la criminalizacion o la

2 Cabe destacar, ademas, que la finalidad de prevencion perseguida por el derecho penal

se encuentra en todo caso condicionada por la satisfaccion de la funcion de garantia de los dere-
chos de los penalmente involucrados, pues las garantias penales y procesales existen precisamente
como limites a las necesidades de prevencion (Ferrajoli, 1995).

3 Asi, cC, sentencias C-228 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett; y C-209 de 2007, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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penalizacion, sino de garantizarle el acceso al proceso penal para que haga
valer alli tales derechos; y, por otra parte, no esta del todo claro que la
satisfaccion de tales derechos corresponda en estricto sentido al derecho
penal, pues estos no tienen plena cabida en su modelo de justificacion,
el cual, centrado en sus funciones de prevencion y garantia, no cuenta
con un lugar preestablecido para la victima en su sistema teleologico.

Durante mucho tiempo este modelo tuvo su punto mas débil en la
ausencia de respuesta al interrogante sobre (qué hacer cuando el autor de
las violaciones a derechos humanos no se enfrenta al poder punitivo del
Estado, sino que es directamente favorecido por este, siendo la victima
quien soporta el enfrentamiento con el leviatan? La pregunta hace refe-
rencia a casos, no poco comunes en Latinoamérica, de impunidad estatal
concertada, en la que los delitos cometidos son dejados de perseguir por
parte del Estado, fundado en un interés ilicito en dicha omision. El caso
modelo de estas situaciones es el de las dictaduras latinoamericanas del
siglo XX, en las cuales la negativa a perseguir o juzgar a los culpables pu-
so de presente la enorme desventaja en que las victimas se encuentran
cuando es el propio Estado, como ente encargado de la persecucion
penal, el que deja de investigar y juzgar el delito para encubrir su pro-
pio proceder o para proteger organizaciones paraestatales delictivas que
funcionan bajo su aquiescencia.*

1.3. El nuevo punitivismo de la proteccion de los derechos humanos

A pesar de las contradicciones que supone derivar de los derechos
humanos una concepcion retributiva de la justicia, el punitivismo ac-
tualmente existente se ha apoyado fuertemente en dicha ideologia,
con el fin de ampliar el campo de influencia del castigo en la sociedad.”

4 En Colombia estos casos no han sido pocos, pues eventos como la retoma del Palacio de
Justicia en 1985 o las masacres realizadas por grupos paramilitares con la ayuda activa o pasiva
de los organos estatales permanecen aun sin esclarecer y en la impunidad casi absoluta. Hoy, sin
embargo, este tipo de hechos justificaria la intervencion de la jurisdiccion penal internacional,
como se prevé en el Estatuto de Roma (Ambos, 2000).

> Como explica Pastor (2009, p. 241), el actual constituye un “nuevo derecho penal, con-
trailustrado, cuyas caracteristicas deben ser estudiadas bajo la designacion de neopunitivismo, en
tanto que el rasgo distintivo de este estilo de derecho penal, que engloba todos sus componentes,
es su marcada deshumanizacion y un recrudecimiento sancionador creciente” (cursivas textuales).
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A partir de la legitimidad de que gozan los derechos humanos en la so-
ciedad occidental, ha ganado terreno la idea de garantizar los derechos
humanos por la via penal y reducir o flexibilizar las garantias penales, a
fin de facilitar la persecucion y castigo de los delitos contra los derechos
humanos (Sotomayor, 2013).

Esta concepcion se ha visto jalonada en Colombia por interpretaciones
extensivas del articulo 93 de la Constitucion Politica, referido al bloque de
constitucionalidad, del cual se ha pretendido derivar un deber de interven-
cion penal frente a aquellas graves violaciones de los derechos humanos
representadas en los crimenes de guerra y de lesa humanidad, que ha
permitido, por ejemplo, condenas por delitos inexistentes al momento
de la comision del hecho, argumentando que por mandato del derecho
internacional y, mas especificamente, de las normas constitucionales que
integran dicha normatividad al ordenamiento juridico colombiano, tales
conductas estaban criminalizadas a pesar de que el legislador colombiano
no hubiese creado de manera expresa la figura delictiva correspondiente.

Fue este, por ejemplo, el argumento utilizado por la Corte Suprema
de Justicia (Cs)) en la sentencia del 15 de mayo de 2013 sobre la ‘masa-
cre de Segovia’, en la cual se condeno y se impuso la pena de un delito
prescrito (homicidio), para lo cual se aplico la consideracion de delito
imprescriptible del genocidio, delito que, sin embargo, no se encontraba
vigente al momento de la comision de los hechos (C.P. de 1980) y cuyos
elementos en el caso eran bastante discutibles.® Esta posicion de la C§J
necesita olvidar o, mas comunmente, reformular la idea del principio
constitucional de legalidad, remplazandola por una legalidad que incluye
dentro de las fuentes del derecho penal los delitos suscritos en tratados
internacionales y el ius cogens, dejando de lado que las prohibiciones pe-
nales deben ser siempre derivadas de la ley como unica fuente.

Asi mismo, si se admite la propuesta de la CSJ de que las normas in-
ternacionales que imponen la obligacion de incorporar ciertos delitos al
ordenamiento juridico integran el bloque de constitucionalidad, habria

Sobre esta caracteristica de los sistemas penales en la actualidad puede verse con caracter general
a Silva Sanchez (2001).

¢ En claro desconocimiento de la exigencia constitucional de ley previa al hecho. Sobre la
flexibilizacion del principio de legalidad en la persecucion de los delitos de lesa humanidad, ver las
consideraciones criticas de Alvarez (2012).
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que aceptar en estos casos la existencia de mandatos de criminalizacion,”
lo que obligaria al legislador a establecer legalmente no solo el com-
portamiento penalmente prohibido,® sino la sancion correspondiente,
pues, de no existir dicha prevision legal, el juez, aunque reconozca que
la Constitucion ordena criminalizar dichas conductas, tendria las manos
atadas en tanto no existan de forma previa el delito y la pena, como lo
exige el principio de legalidad. En otras palabras, si existiesen mandatos
de criminalizacion, tal perspectiva encuentra en el principio de legalidad
un obstaculo insalvable, pues de considerarse necesaria dicha proteccion
el asunto deberia ser visto mas bien como un problema constitucional
a solucionar por via de la incorporacion de los delitos al Codigo Penal
mediante el procedimiento legislativo.

En estos casos, si el delito estuviera prescrito, no es posible ninguna
accion legal interna de caracter penal y solo podrian operar los mecanis-
mos previstos por el derecho internacional: la posible intervencion de la
Corte Penal Internacional (CP), si se cumplen los demas presupuestos, y
la posible responsabilidad del Estado por omision al incumplir su com-
promiso de llevar tales normas internacionales al ordenamiento juridico
interno y por no juzgar el hecho de manera oportuna.

No obstante, hay que subrayar que el escenario anterior solo se da-
ria si se admite que las normas internacionales incriminatorias también
integran el llamado bloque de constitucionalidad, lo cual no pareciera
derivarse directamente del articulo 93 de la Constitucion Politica, cuyo
objetivo parece orientarse mas bien a la ampliacion de las garantias del
individuo frente al poder penal del Estado y no al revés, esto es, a la
extension del poder penal estatal mas alla de las garantias constitucio-
nalmente reconocidas.

Sobre la existencia de un derecho al castigo por parte de las victimas
de graves violaciones de los derechos humanos, o incluso de la sociedad

7 Aun cuando en todo caso dicho deber tendria que ser ponderado con otros principios
constitucionales con los que tal mandato podria entrar en contradiccion, lo que haria necesario
siempre un juicio de proporcionalidad al respecto (Lopera Mesa, 2006).

8 Por cuanto la tipificacion no tiene necesariamente que coincidir con la convencional,
tal como ha sucedido en Colombia con la tipificacion del delito de genocidio (C.P, art. 101), que
incluye como conducta tipica la conducta orientada a la destruccion total o parcial de grupos
politicos, circunstancia que no aparece recogida en la Convencion contra el Genocidio (Ley 28
de 1959).
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misma, se ha debatido en la jurisprudencia nacional e internacional, lo
que ha permitido un incremento del poder de los jueces para expedir
condenas, la flexibilizacion de los principios penales clasicos y la crea-
cion de una especie de derecho al castigo (al respecto: Pastor, 2009). Sin
embargo, esta posicion no suele ser sostenida en los mismos términos
filosoficos,” pues la mayoria de textos que se ocupan del tema remiten
a la regulacion o jurisprudencia internacional sobre persecucion y juzga-
miento de graves violaciones contra los derechos humanos, sin llegar a
una postura filosoficamente fundamentada.'”

2. Constitucion, bloque de constitucionalidad
y derecho penal

El articulo 93 de la Constitucion Politica establece que los tratados y
convenios internacionales que consagren derechos humanos y prohiban
su limitacion en los estados de excepcion seran prevalentes en el orden
juridico nacional; asi mismo, se indica que los derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion se interpretaran de conformidad con los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
Esta formula realiza la integracion de normas internacionales con normas
constitucionales, otorgandoles a las primeras el caracter prevalente en el
orden nacional; por ello, la determinacion de los alcances del principio de
integracion penal presupone a su vez el del bloque de constitucionalidad,
en tanto el mencionado principio, como ya se indico, suele entenderse
como desarrollo de la disposicion constitucional.

2.1. El bloque de constitucionalidad

El articulo 4° de la Carta Politica consagra que las disposiciones de la
Constitucion Politica seran prevalentes en todo el orden juridico, en tanto

9 Algunas propuestas de flexibilizacion de los principios penales o del derecho al castigo
han sido elaboradas por activistas de los derechos humanos, como es el caso de Beltran (1998),
exdirector de una de las secciones de Amnistia Internacional.

10 Ademas de los citados, se puede remitir a las obras de Roht-Arriaza (1990), Méndez
(1997), Arango Olaya (2004), Doménech Pascual (2006) y Fajardo Arturo (2009), entre otros.
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el articulo 93 afirma que los tratados internacionales ratificados por el
legislador, que consagran derechos humanos y prohiben su limitacion en
estados de excepcion, prevalecen en el orden juridico interno. Luego, al
existir dos disposiciones constitucionales que declaran la prevalencia de
diferentes ordenes normativos, no puede evitarse la pregunta sobre cual
de los dos ordenamientos resulta prevalente, asunto que ha sido resuelto
por la Corte Constitucional (CC) en el sentido de que las normas que
incorporan derechos humanos y prohiben su limitacion en Estados de
excepcion poseen el mismo rango de las normas constitucionales, para
lo que se vale del concepto de bloque de constitucionalidad.

La idea que subyace al bloque de constitucionalidad ha sido usada
por la CC a partir de la Sentencia C-574 de 1992, en la que, a pesar de
no usarse esta expresion, se admitio que existian normas que, siendo
externas al texto constitucional, lo integraban; el término ‘bloque de
constitucionalidad’ comenzo a usarse desde la Sentencia C-225 de 1995,
en la cual se afirmo que este

[...] esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin apa-
recer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utili-
zados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues ver-
daderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces con-
tener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu.!!

A lo anterior se sumo la distincion entre bloque de constitucionalidad
en sentido lato y estricto:

[...] resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque
de constitucionalidad. En un primer sentido de la nocion, que podria
denominarse bloque de constitucionalidad strictu sensu, se ha considerado
que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor
constitucional, los que se reducen al texto de la Constitucion propiamente

" cc, Sentencia C-255 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos
cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de excepcion
(C.P, art. 93) [...]1 Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocion
lato sensu del bloque de constitucionalidad, segun la cual aquel estaria
compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven
como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de
la legislacion. Conforme a esta acepcion, el bloque de constituciona-
lidad estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucion
sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo
93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las
leyes estatutarias.'?

No obstante, el contenido del bloque de constitucionalidad no esta
del todo claro, en tanto la misma corporacion ha interpretado el mencio-
nado articulo con alcances diferentes, pues en algunas ocasiones ha dicho
que la integracion al bloque de constitucionalidad solo procede frente
al reconocimiento de derechos humanos cuya limitacion se encuentra
prohibida en los estados de excepcion,'® pero también en otras amplia el
concepto, en virtud del parrafo 2 del articulo 93, a practicamente todos
los derechos recogidos en convenios y tratados de derechos humanos,
con independencia de que se trate de derechos limitables o no en los
estados de excepcion.!

Respecto del articulo 93 de la Constitucion Politica, parece plausible
la interpretacion propuesta por Uprimny (2005), quien entiende que el
parrafo primero de dicho articulo se refiere solo a los derechos intangi-
bles, esto es, no limitables en los estados de excepcion, respecto de los
cuales la Constitucion establece un mandato de incorporacion, en cuanto
senala su prevalencia en el orden interno. Asi entendido, este deber de
incorporacion permitiria, por ejemplo, entre otras normas, la inclusion en

12 cc, Sentencia C-191 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Esta definicion primigenia
de bloque de constitucionalidad fue posteriormente confirmada, entre otras, en las sentencias
C-578 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-358 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes
Murnioz; C-191 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Munioz; C-203 de 2005, M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa; y C-454 de 2006, M. P. Jaime Cordoba Trivino.

13 cc, Sentencia C-578 de 1995, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

14 Por ejemplo, CC, sentencias T-483 de 1999, M. P. Alvaro Tafur Galvis; y T-1319 de 2001,
M. P. Rodrigo Uprimny.
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el texto constitucional del articulo 2° de la Convencion contra la Tortu-
ra y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes (Ley 70 de 1986),
segun el cual “no podra invocarse una orden de un funcionario superior
o de una autoridad publica como justificacion de la tortura”, pese a no
existir dicha prohibicion de manera expresa en la Carta Politica, toda
vez que el derecho a no ser torturado es intangible incluso en estados
de excepcion (Bernal Cuéllar, 2003; y Uprimny, 2005).

El segundo parrafo, por su parte, se entiende referido a los derechos
y deberes ya reconocidos por la Constitucion, frente a los cuales impone
el deber de una interpretacion conforme a los tratados de derechos huma-
nos ratificados por Colombia (Uprimny, 2005). En este ultimo caso debe
destacarse, por una parte, la relevancia de la clausula hermenéutica de
favorabilidad, que obliga a aplicar la regulacion mas favorable al derecho
involucrado, cuando existan diferencias en la regulacion de este entre el
derecho interno y el tratado o convenio internacional (Pinto, 1997);"y,
por otra, la interpretacion conforme a los tratados implica también, de
manera indirecta, la incorporacion de la jurisprudencia de las instancias
internacionales encargadas de fijar el alcance de los respectivos tratados
(Uprimny, 2005).

Quizas el mejor ejemplo de ello lo constituya el tema de las victimas
del delito, cuyos derechos en el proceso penal fueron ampliados de ma-
nera considerable en virtud de la aplicacion en el orden interno de las
normas internacionales sobre derechos humanos y, muy especialmente,
de las doctrinas elaboradas por los organismos internacionales, en par-
ticular por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

2.2. El bloque de constitucionalidad como interpretacion
conforme a los tratados internacionales de derechos humanos
(Const. Pol., art. 93, parr. 2): el caso de los derechos

de las victimas en el proceso penal

LA INTEGRACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS AL DERECHO PENAL: UNA INTERPRETACION GARANTISTA

Un ejemplo de interpretacion conforme a los tratados de derechos
humanos y a las interpretaciones que de ellos han realizado los organos

15 Este principio ha sido también reconocido por la CC, sentencias C-406 de 1996, M. P.
Hernando Vergara Herrera; y C-251 de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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competentes podria ser el de los derechos de las victimas (Uprimny,
2008), toda vez que el articulo 229 de la Constitucion Politica, si bien
reconoce el derecho de todos los ciudadanos a acceder a la administracion
de justicia, no regula con claridad cuales son los derechos particulares
que tiene una persona que ha sido victima de un delito. En este senti-
do, la CC, a partir de la Sentencia C-228 de 2002, ha reconocido en el
proceso penal a las victimas no solo el derecho a la reparacion del que
tradicionalmente han gozado, sino tambien el derecho a la verdad y a la
justicia,'® hasta el punto de que tales derechos no tienen discusion hoy
en dia en el proceso penal en Colombia.

Quiza lo discutible de la interpretacion de la CC esta en que ha dado
lugar a una identificacion mecanica de los alcances de los derechos de las
victimas en juicios de responsabilidad estatal por la violacion de derechos
humanos —que es en los que han sido interpretados por la CIDH, o en el
ambito de una justicia de transicion—, y su significacion en el ambito del
proceso penal. Esto ha sido sostenido desde dos perspectivas distintas:
por un lado, en la teoria de la CC que afirma que la jurisprudencia inter-
nacional, al igual que otras decisiones no vinculantes de los organismos
internacionales, son criterios hermenéuticos en materia penal para el
juez. Segun la CC,

[...] en esta materia es particularmente relevante la doctrina elaborada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el rgano
judicial autorizado para interpretar autorizadamente [sicl la Convencion
Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias oportunidades
esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta senala en el
articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben interpre-
tarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la jurisprudencia
de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,

16 Uprimny (2008) destaca en este cambio jurisprudencial la influencia de la doctrina de
la CIDH, en particular la sentencia del 14 de marzo de 2001, caso Barrios Altos (Chumbipuma
Aguirre y otros vs. Per). Las sentencias mas relevantes de la CC son las C-228 de 2002, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett; y C-578 de 1995, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales.!”

Por otro lado, el Consejo de Estado ha sostenido que los criterios de
prescripcion operan indistintamente para todo el ordenamiento cuando
se trata de casos relacionados con violaciones de los derechos humanos.'®

Al respecto, no parece tener el mismo sentido y justificacion plantearse
el derecho a la verdad y a la justicia en el marco de graves violaciones a
derechos humanos como los representados por los delitos de lesa huma-
nidad y los crimenes de guerra (en los que, por lo demas, los responsables
suelen ser agentes estatales o, en todo caso, de organizaciones armadas
poderosas), que en relacion con otro tipo de delitos producto de la cri-
minalidad comun, o en el derecho penal, orientado teleologicamente
por las teorias de justificacion de la pena, y el derecho administrativo. La
gran paradoja de la jurisprudencia constitucional sobre la extension de
los derechos de las victimas en el proceso penal ha sido que, buscando
amparar a victimas indefensas frente a graves actos de organizaciones
poderosas (incluyendo la estatal), ha facilitado que en los casos del dia a
dia de la justicia penal también poderosas empresas trasnacionales y el
propio Estado acudan al proceso reclamando verdad, justicia y reparacion
frente a individuos practicamente indefensos acusados de violacion a los
derechos de autor, hurtos, peculados, etc.

2.2.1. El derecho a la verdad y sus limites en el proceso penal

La exigencia de una verdad historica respecto de lo ocurrido en el
pasado parece tener una connotacion muy diferente cuando se realiza en
el enjuiciamiento a un Estado en particular, o en situaciones de transicion,
eventos en los que esta mas que justificada la pretension de las victimas
de graves delitos de conocer los hechos y circunstancias en que se dieron
dichas violaciones, asi como el derecho de toda la sociedad a saber los
motivos por los cuales se produjeron, con miras a preservar la memoria

17" cc, Sentencia C-067 de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

18 Consejo de Estado, sentencia Expediente 25000-23-26-000-2012- 00537-01(45092),
M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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colectiva y a evitar de esa manera que hechos de esta indole vuelvan a
presentarse.'” A tal efecto no parece estrictamente necesario que deba
ser una verdad judicialmente construida, pues en no pocas ocasiones una
verdad por fuera de la rigidez de un proceso judicial facilita el recurso
a multiples medios de acceso a ella.

Muy diferente resulta plantearse la satisfaccion de un derecho a la
verdad en el marco de un proceso penal, que en principio se orienta de
manera prioritaria a la determinacion de la posible responsabilidad penal
del procesado. Por esta razon, en sentido estricto, el proceso penal no
pretende el esclarecimiento de la verdad historica, sino solo el estableci-
miento de la verdad en funcion de la hipotesis de hecho de una deter-
minada figura delictiva, con el agravante adicional, dado que el proceso
también debe proteger al procesado frente a posibles abusos, de limitar
la averiguacion de la verdad al respeto a ciertas reglas sobre admisibilidad
de la prueba, contradiccion, etc. (Pastor, 2009).

Mirado desde el punto de vista del proceso penal, el derecho a la
verdad enfrenta adicionalmente evidentes problemas de efectividad,
dada la limitada capacidad estatal para investigar todos los delitos y, en
particular, para investigar sucesos complejos cuyo esclarecimiento dista
de ser sencillo.?? Ademas, en algunas ocasiones el derecho a la verdad
resulta imposible de satisfacer incluso cuando se ha declarado la culpa-
bilidad del procesado, como ocurre en algunos casos de desaparicion
forzada, en los que se puede lograr la prueba de todos los elementos que
configuran dicho delito y ni aun asi se llega a esclarecer el paradero del
desaparecido o si este sigue con vida o no.

Es por ello que en delitos que suponen graves atentados contra los
derechos humanos la satisfaccion del derecho a la verdad requiere, cuando
menos, complementarse (Uprimny y Saffon Sanin, 2006) con espacios
extrapenales y/o extrajudiciales de esclarecimiento de la verdad, no so-
lo por las restricciones inherentes a la verdad judicial, sino porque una

19 Sobre el particular, Uprimny y Saffon Sanin (2006a) remiten a los denominados ‘Prin-
cipios Joinet’. Por su parte, la CC ha entendido el derecho a la verdad como “la posibilidad de
conocer lo que sucedio y en [sicl buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad
real” (Sentencia C-228 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett, p. 38).

20 Esta situacion ya fue puesta de presente en el clasico analisis abolicionista de Hulsman y
Bernat de Celis (1984). Esta dificultad también es destacada por Uprimny y Saffon Sanin (2006a).
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narracion de los hechos sin la amenaza del castigo inminente podria acer-
car mas a autores y a sus victimas a la verdad real. Su reconocimiento en
el proceso penal, por el contrario, se reduce a la garantia de acceso a la
verdad que pueda ofrecer el proceso, lo cual se concreta en el derecho
a ser reconocido como posible victima, incluso desde la indagacion, y a
participar en todas las actuaciones, tal como se reconoce en los articulos
11 y 132 a 137 del Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004
(cpp). Lo que resulta inaceptable es entender el proceso penal como esce-
nario idoneo para satisfacer el derecho de las victimas al esclarecimiento
de la verdad real o historica, pues ello significaria el fin del derecho y el
proceso penal como garantia frente a la desmesura de las pretensiones
punitivas (publicas y privadas).

2.2.2. El derecho a la justicia y sus limites en el proceso penal

Tampoco es claro el contenido del derecho de la victima a la justicia
y, por ende, tampoco es facil determinar como puede ser satisfecho en el
ambito de un proceso penal (Silva Sanchez, 2008). La CIDH, por ejemplo,
en el ‘caso Almonacid’, ha entendido que el derecho de las victimas a
la justicia se concreta en el derecho “a que se investigue, se identifique
y se juzgue a los individuos responsables”;?! sin embargo, en no pocas
ocasiones dicho derecho suele identificarse con la ausencia de impunidad,
lo cual parece incorporar una especie de derecho al castigo del autor.
Asi, en el ‘caso Moiwana’, la CIDH entiende la impunidad “como la falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegi-
dos por la Convencion Americana”,?? definicion que podria conducir a
una identificacion del derecho a la justicia con la efectiva condena del
autor (Silva Sanchez, 2008). Ello, en realidad no es posible, salvo que
en el fondo no se trate de hacer justicia, sino simplemente de encubrir
la venganza institucionalizada (Silva Sanchez, 2008). Privar a las victi-
mas del lugubre placer de ver a su victimario entre rejas no debe ser

2l CIDH, sentencia del 26 de septiembre de 2006 (caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile), parr. 83b.

22 CIDH, sentencia del 15 de junio de 2005 (caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname),
parr. 203.
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entendido como una injusticia, pues, aunque se admita la existencia de
victimas vengativas cuya idea de justicia esta profundamente arraigada
en el padecimiento fisico del victimario, también existen suficientes ra-
zones para creer que no todas las victimas tienen una tal concepcion
de la justicia (Hulsman y Bernat de Celis, 1984), ni entienden el castigo
penal como la unica forma de sancion posible dentro del derecho. Por lo
mismo no parece sensato derivar de los derechos humanos una justicia
meramente retributiva, pues, por el contrario, estos sugieren mas bien
un amplio margen mas alla de la pena y también otras formas de justicia,
transicionales o restaurativas® e, incluso, distributivas.

En el afan por castigar se ha perdido de vista que la idea de justicia
apoyada en la garantia de los derechos humanos resulta pervertida por
las multiples violaciones cometidas en su difusion y promocion. Asi, la
idea internacional de justicia ha venido fundandose cada vez mas en el
castigo como herramienta unica, y la retribucion como justificacion pre-
dilecta.** Esto no ha sido obice para el apoyo internacional a procesos de
justicia transicional, pero se ha manifestado en la creciente jurisprudencia
internacional —y su impacto en la jurisprudencia nacional— basada en
la idea del castigo a toda costa como unico mecanismo para garantizar
los derechos de las victimas, pues, pareciera que solo el castigo penal
puede ofrecer a las victimas la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion (Castex, 2008).

Ante el panorama descrito, no resulta extrano que los derechos hu-
manos se hayan convertido en el mejor argumento para la existencia
del derecho penal y de la carcel como mecanismo predilecto de castigo.

La preocupacion creciente en el ambito internacional por el proble-
ma de la impunidad, elemento por considerar siempre que se alude a la
justicia,®> entendida como “la falta en su conjunto de investigacion, per-
secucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las

23 Sobre la distincion entre justicia transicional y justicia restaurativa, Uprimny y Saffon
Sanin (2006b).

24 Cfr. Pastor (2006), Nanzer (2009) y Castex (2008).

25 Precisamente, la cC, Sentencia C-228 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y
Eduardo Montealegre Lynett, confirma que el derecho de las victimas a la justicia se traduce en
el derecho a que no haya impunidad.
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violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana”,*®
revela el interés internacional por la sancion penal, en especial de los
delitos contra los derechos humanos, convirtiéndolos en razon de nece-
sidad y justificacion del derecho penal.

Identificar el derecho de las victimas a la justicia con el castigo efec-
tivo contradice los fundamentos constitucionales del proceso penal mis-
mo, pues en realidad autor culpable solo existe a partir de la sentencia
condenatoria y por las mismas razones solo en ese momento puede en
estricto sentido hablarse en derecho de la existencia de una victima;
como explica Silva Sanchez (2008, pp. 170-171), “no se es victima (en
sentido juridico-penal) por el hecho de haber sufrido un dano, sino so-
lo por haber sufrido una lesion antijuridica, lo que Unicamente puede
determinarse en el proceso”; luego, ni siquiera un supuesto derecho al
castigo del autor en cabeza de la posible victima podria contraponerse
a los derechos y garantias del procesado, quien, mientras no exista una
sentencia condenatoria en firme, es solo un posible responsable y, por
lo tanto, también, un inocente.

A pesar de los crecientes esfuerzos nacionales e internacionales por
construir el concepto de justicia de la mano de una vision cercana a la
de un derecho de las victimas a que los perpetradores sean castigados,
en un juego de suma cero en el cual esto implica la flexibilizacion de los
principios constitucionales y penales, lo cierto es que la literatura juridico-
penal aborda dichas posturas de una forma particularmente critica®” o,
cuando menos, correctiva (Doménech Pascual, 2007), en el entendido
de que es necesario buscar formas de coexistencia entre la necesidad (si
es que existe) de castigar y los principios penales de proteccion frente al
poder punitivo. Por ello, no sorprende que los esfuerzos por defender
aquel proceder vengan dados por entidades o personas involucradas
dentro del proceso mismo.

Por lo tanto, también el derecho a la justicia, al final, se concreta en
el derecho al proceso, esto es, a que se investigue y se juzgue a los posi-
bles responsables, lo que para la presunta victima representa a su vez el

26 CIDH, sentencia del 15 de junio de 2005 (caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname).

27 Cfr. Pastor (2004, 2006, 2009), Nanzer (2009), Castex (2008), Silva Sanchez (2008),

entre otros.
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derecho a que se le reconozca también personeria en el proceso penal y
se le permita actuar en sus diferentes fases en defensa de sus intereses,
en el marco de un debido proceso.

2.2.3. La contraposicion de los derechos de las victimas
y los del procesado

En la dinamica del punitivismo existente, el recurso a los derechos
de las victimas ha jugado un papel muy significativo, no como autores
directos de demandas de punicion en virtud de transformaciones en la
cultura del control (Garland, 2005) o del denominado fenémeno del po-
pulismo punitivo (Pratt, 2007), sino como recurso retorico de un discurso
politico criminal orientado simplemente al eficientismo, que instrumen-
taliza cualquier discurso que pueda ser util para justificar la reduccion
de garantias y, por ende, facilitar la condena (Sotomayor, 2007). De esta
manera se ha construido un discurso politico criminal de los derechos
de las victimas en contraposicion directa a los derechos y garantias del
procesado, de la mano de unos medios de comunicacion que construyen
enemigos a la medida de la victima —a quien representan sedienta de
venganza—, y contraponen los derechos de las victimas y los imputados
como un juego de todo o nada, generando una imagen de las garantias
del procesado como derrotas de las victimas.

Sin embargo, los derechos de los imputados y de las victimas no son
necesariamente excluyentes, aunque sea ese el modelo que mas se difun-
da y el que mas acogida tenga en algunos sectores politicos y judiciales.
Por una parte, los derechos de los imputados obran como mecanismo de
proteccion frente al poder de persecucion estatal y, por lo tanto, como

28 Enla Sentencia C-228 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montea-
legre Lynett, p. 38, dijo la cC: “Si sus derechos no estan limitados a la busqueda de una reparacion
economica, la solicitud y presentacion de documentos e informacion relevante también podra
estar orientada a contribuir al esclarecimiento de la verdad y a reducir el riesgo de impunidad y
no solo a demostrar la existencia de un perjuicio ni a cuantificar el dafio material. Esta concepcion
también tiene implicaciones tanto en materia de los recursos que puede interponer contra deci-
siones que puedan afectar sus derechos a la verdad y a la justicia, como respecto a la necesidad
de que las providencias que puedan menoscabar sus derechos sean conocidas oportunamente
por la parte civil para que pueda controvertirlas. Por ende, esta legitimada, por ejemplo, para
impugnar decisiones que conduzcan a la impunidad o no realicen la justicia”.
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interdiccion de la arbitrariedad publica y privada; y, por otra, los dere-
chos de las victimas son herramientas de control de la funcion estatal
en general y, en materia penal, mecanismos de control de la forma en
que el Estado persigue el delito, lo cual, antes que dotar a la victima de
herramientas para avasallar al procesado, le permite la puesta en marcha
del aparato penal y servir de control de la legalidad de las actuaciones de
los organismos estatales encargados de la investigacion y el juzgamiento,
buscando evitar procedimientos ilicitos y las desviaciones de poder (por
accion o por omision).

El anterior no ha sido el camino seguido en Colombia, pues, en nom-
bre de los derechos de las victimas, tanto la CC como la CSJ han restringi-
do y hasta desconocido claras reglas de garantia existentes en favor del
imputado, incluso de rango constitucional. Asi ha sucedido, por ejemplo,
en el caso de la prohibicion constitucional de las penas y medidas de
seguridad imprescriptibles (Const. Pol., art. 28), la cual ha sido entendida
por la cC como referida solo a la imprescriptibilidad de la sancion, es
decir, una vez impuesta en una sentencia debidamente ejecutoriada, y
no también al ejercicio de la accion penal.?® Tal interpretacion obvia el
problema consistente en que, una vez admitida la imprescriptibilidad de
la accion penal, esta puede conducir a la de la pena, pues posibilitaria una
persecucion penal infinita, que al fin y al cabo es lo que pretende prohi-
birse mediante la prohibicion constitucional, pues, como explica Pastor
(2004), dado el caracter finito de la existencia humana, una pretension
punitiva indefinida es claramente incompatible con el Estado constitu-
cional. Conforme a la interpretacion de la CC, por el contrario, mientras
la investigacion no se dirija en concreto contra sujetos individualizados,
el legislador tiene facultad para decidir sobre la imprescriptibilidad o no
de la accion penal.??

En principio, el argumento de la CC podria entenderse valido, en
tanto no existe un derecho humano a la imprescriptibilidad reconocido
en los tratados internacionales; antes, por el contrario, estos mas bien
declaran la imprescriptibilidad de algunos delitos, como sucede, por
ejemplo, con aquellos de competencia de la CPl. Ello no significa, sin

29 Ver cc, Sentencia C-620 de 2011, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
30 Jbid.
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embargo, que la Constitucion Politica no pueda regular la materia de
otra manera, toda vez que, como se indico antes, rige en estos casos la
clausula de interpretacion mas favorable (Pinto, 1997). Y es que si bien
pueden existir razones para considerar la imprescriptibilidad, inindul-
tabilidad o inamnistiabilidad de ciertos delitos, ello también podria ser
considerado innecesario desde un punto de vista preventivo o injusto,
como sucede cuando ha transcurrido un lapso de tiempo, considerable
entre la comision de la conducta y el juzgamiento, tiempo durante el
cual muy seguramente se han presentado cambios importantes tanto en
la sociedad como en el sujeto.?! Y dado que el derecho penal protege
de manera prioritaria y directa al imputado frente a castigos despropor-
cionados e injustos, la existencia de limites temporales a la persecucion
penal encuentra plena justificacion; luego, existiendo una prohibicion
constitucional expresa al respecto, como sucede en Colombia, lo mas
que podria hacer el legislador seria diferenciar plazos de prescripcion en
atencion a la gravedad de los delitos.3?

Aun mas alla, como ya se explico, ha ido la CsJ, que en el mencio-
nado caso de la ‘masacre de Segovia™? aplico directamente las normas
de imprescriptibilidad del Estatuto de Roma a casos de homicidio, ya
prescritos, pero que, en opinion de la C§J, tenian la connotacion del ge-
nocidio, con el agravante de que se trataba de hechos ocurridos antes
de la entrada en vigencia del referido estatuto.

Quiza lo que se pierde de vista es que una declaracion de prescrip-
cion de la accion no tiene por qué implicar, de forma necesaria, la ne-
gacion de los derechos de las victimas, pues el derecho administrativo,
por ejemplo, tiene suficientes herramientas para garantizar que en el
seno de un proceso por responsabilidad estatal se establezca la verdad
y se dispensen los elementos necesarios para la justicia y la reparacion.
Aun mas, la imprescriptibilidad en los delitos de lesa humanidad puede
funcionar en determinado momento como un arma de doble filo, que

31 Segun explica Silva Sanchez (2008, p. 156), “existe un punto en el que se deja atras el
presente y se entra en la historia, que no deberia ser objeto de la intervencion penal”; en este
mismo sentido se ha pronunciado Pastor (2004).

32 Asi lo ha entendido en otros casos la CC, Sentencia C-345 de 1995, M. P. Eduardo Ci-
fuentes Mufioz.

33 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 15 de mayo de 2013, Radicado 33118.
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hipotéticamente podria derivar en una prorroga de la impunidad que
quiere combatirse, pues posibilitaria al Estado mantener abiertas investi-
gaciones, pero sin interés alguno en concluirlas, con lo que su inoperan-
cia estaria obnubilada por la eventual finalizacion de una investigacion
imprescriptible. Por el contrario, la prescripcion conforme al derecho
interno alertaria a las instituciones penales internacionales sobre la falta
de interés del Estado en la investigacion y visibilizaria la pasividad o to-
lerancia del mismo Estado frente a las violaciones de derechos humanos,
lo que podria justificar una eventual intervencion de la CPI, en virtud del
caracter subsidiario de dicha jurisdiccion.

A manera de conclusion: el principio de integracion penal

El principio de integracion penal consagrado en el articulo 2° del
Codigo Penal, como ya se indico, ordena incorporar a este codigo las
normas y postulados sobre derechos humanos consignados en la Cons-
titucion Politica y en los tratados y convenios internacionales ratificados
por Colombia.?* En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del Codigo
Penal, estas normas de derechos se incorporan a la legislacion penal co-
mo normas rectoras, lo cual les otorga una prevalencia sobre las demas
normas penales no rectoras, pues tienen un sentido constitucional dada
su conexion con el nucleo basico de derechos fundamentales. Ello sig-
nifica que el caracter rector de estas normas se encuentra fundado no
exclusivamente en el articulo 13 del Codigo Penal, sino sobre todo en la
vinculacion de su contenido prescriptivo con las normas constitucionales
y mas concretamente con los derechos humanos y garantias fundamen-
tales (Tamayo Arboleda, 2013); en consecuencia, una vez incorporadas
a la legislacion penal, estas se dirigen no solo al juez ordinario al mo-
mento de interpretar y aplicar la ley penal, sino también al legislador al
momento de crearla y al juez constitucional al momento de controlar si
el legislador fue respetuoso de los limites constitucionales.

34 Pioneros en este sentido, aun en vigencia de la Constitucion de 1886, fueron Fernandez
Carrasquilla (1988) y Velasquez (1987).
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Dadas las caracteristicas fundamentales del principio de integracion,
su relacion con el bloque de constitucionalidad (Const. Pol,, art. 93) es
evidente, aun cuando ello no conduce a una identificacion plena. Por
una parte, los derechos humanos consagrados en la Constitucion y en
los tratados internacionales ratificados por Colombia hacen parte del
bloque de constitucionalidad, por lo que su prevalencia dentro del orden
normativo esta dada por la primacia jerarquica de la Constitucion sobre
la ley. El principio de integracion penal, por su parte, cumple la funcion
especifica de seleccionar entre tales normas sobre derechos humanos
aquellas normas de garantia frente a la actividad punitiva estatal, las cuales
por esta via son incorporadas a la legislacion penal colombiana. Luego,
en tanto que al derecho constitucional solo le interesa la incorporacion
de los derechos humanos al orden constitucional (bloque de constitucio-
nalidad), independientemente de si estos son derechos de defensa del
ciudadano frente al poder estatal o derechos de prestacion del Estado
frente al ciudadano, al derecho penal solo le interesa la incorporacion de
los derechos humanos de defensa frente al poder punitivo del Estado, pues
la funcion de proteccion de bienes juridicos se encuentra condicionada
por el principio de legalidad y demas principios de garantia, incluso en
aquellos casos en los cuales un tratado internacional le impone al Estado,
prima facie, el deber de penalizar alguna conducta en particular (como
en el caso del genocidio, por ejemplo).

Al respecto conviene hacer una doble distincion: por una parte, no
todas las normas que integran el bloque de constitucionalidad forman
parte a su vez del principio de integracion penal, pues a este solo per-
tenecen las normas que restringen el poder penal estatal; en segundo
lugar, entre las normas integradas a la legislacion penal cabe igualmente
distinguir entre aquellas que funcionan como reglas especificas aplicables
a problemas concretos y las que tienen un caracter general, pues en un
sentido estricto solo estas ultimas tienen ademas el caracter de normas
rectoras del derecho penal, en el sentido de condicionar la interpretacion
de las demas normas penales. Un ejemplo de lo primero seria el caso
de la prohibicion de la obediencia debida prevista en el articulo 2° de
la Convencion contra la Tortura (Ley 70 de 1986), la cual, por via del
bloque de constitucionalidad, se entiende incorporada a la Constitucion
Politica (Bernal Cuéllar, 2003; Uprimny, 2005) y, por via del principio

230

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 20(1): 207-236, ENERO-JUNIO DE 2018 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



de integracion, también a la legislacion penal, aun cuando no se trate de
una norma rectora; igual podria decirse, en el ambito de la ejecucion de la
pena, de las reglas minimas del tratamiento de las personas privadas de
la libertad, aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus resolu-
ciones 663C (XXIV) del 31 de julio de 1957 y 2076 (LXID del 13 de
mayo de 1977, las cuales podrian ser entendidas integrantes del bloque
de constitucionalidad en sentido amplio, pero no son normas rectoras
del derecho penal.

Por el contrario, la norma prevista en el articulo 5.5 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (y en el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), segun la cual “las penas
privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”, debe entenderse no solo como
un principio constitucional integrado a la legislacion vigente, sino también
como una norma rectora, toda vez que impone al Estado, con caracter ge-
neral, limitaciones sobre el contenido de las penas privativas de la libertad,
en el sentido de facilitar y en todo caso no obstaculizar la reintegracion
social del reo, independientemente, en principio, del delito cometido o
la personalidad del condenado; vale resaltar que no en vano se trata de
una norma recogida en dos de los mas importantes documentos juridi-
cos de derechos humanos, surgidos para la proteccion de los individuos
frente a la actividad estatal; no se trata pues de una finalidad de la pena
y, por lo tanto, de un mero principio regulativo dirigido al legislador y
demas autoridades publicas para orientar su accion a la consecucion de
dicho fin; por el contrario, es una de las manifestaciones en el ambito
de la ejecucion de la pena del principio de respeto a la dignidad huma-
na, al establecer limitaciones a la pena de prision, como condiciones de
un trato penal minimamente justo (Cid Moline, 1998) (o, si se prefiere,
menos injusto). De ahi que dicha norma cumpla la funcion adicional de
orientar la interpretacion, en el sentido indicado, de las normas penales
que regulan la aplicacion y ejecucion de las penas privativas de la libertad.

La razon por la cual solo las normas limitadoras del poder punitivo
estatal se integran a la legislacion penal se encuentra en que el derecho
penal siempre representa una restriccion de derechos fundamentales,
primero a través de la coaccion de la libertad propia de toda prohibicion
y luego a través del mecanismo mas despiadado del Estado: la pena.
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En consecuencia, el derecho penal es siempre un mal y por ello solo
podria justificarse por su necesidad social, y siempre que no resulte una
medida desproporcionada e injusta; y es precisamente para evitar una
respuesta punitiva de estas caracteristicas que el derecho penal existe. Lue-
go, asi entendidas, las garantias penales son herramientas de proteccion
ciudadana que surgen luego (y no antes) de la ponderacion constitucional
entre la libertad general de actuar que se reconoce a todo individuo y las
necesidades de prevencion de los comportamientos que afectan la con-
vivencia social; siendo todo el sistema penal una restriccion de derechos
fundamentales mediante la utilizacion del poder violento del Estado, y
a la vez una necesidad social, la unica forma de predicar legitimidad de
dicho poder salvaje es estableciendo contornos limitadores que respeten
al ciudadano, intentando mantener el poder del Estado bajo rigurosos
controles que le impidan ampliar despoticamente la administracion de
detenciones, investigaciones y penas, manteniendo al Estado, y su poder
penal, como un servicio para el ciudadano en la conformacion y mante-
nimiento de la convivencia pacifica. Esta es la filosofia que informa los
tratados y convenios de derechos humanos y ese, por lo tanto, el sentido
de su integracion al derecho penal.

En esta medida, las normas rectoras son normas juridicas que en
materia penal facilitan la concrecion de los limites a la intervencion
penal estatal y, por lo tanto, como bien explica Fernandez Carrasquilla
(2011, p. 132), “son verdaderas normas de garantia y por serlo no solo
resulta juridicamente imposible que se utilicen para agravar, desmejorar
o desfavorecer los derechos fundamentales del ciudadano, o bien para
expandir el sentido de los tipos o el alcance de las penas legales, sino
que, ademas, no garantizarian nada si cualquier otra norma pudiera
vulnerar, agraviar o mermar los derechos que ellas amparan, o los mar-
cos hermenéuticos que fijan”. Ello significa que dichas normas rectoras
deben operar como criterios restrictivos de la incriminacion penal, dado
que en tal caso el derecho penal se vale de razones para castigar a una
persona (es decir, para vulnerar o limitar sus derechos humanos); y por
los mismos motivos, deben funcionar como criterios expansivos en el
ambito de la exculpacion o la atenuacion (Prieto Sanchis, 2011), pues en
tales eventos ya no se buscan razones para castigar, sino para no hacerlo
o hacerlo en menor grado.
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Conforme a lo anterior, los derechos de las victimas, si bien pueden
entenderse integrados al bloque de constitucionalidad, en estricto sen-
tido no forman parte de la legislacion penal sustantiva y mucho menos
de sus normas rectoras, pues en realidad el derecho de la victima a la
verdad, justicia y reparacion no condiciona en ningun sentido lo que es
delito o la pena por imponer. Ello no significa que la victima carezca de
relevancia en el plano del derecho penal material, pues la puede tener
en la determinacion de lo penalmente ilicito (a partir de la denominada
victimodogmatica), como en su contribucion a la posible recanalizacion
del conflicto por una via diferente a la penal o por las vias alternativas
definidas por el mismo derecho penal. Solo que en estos casos el rol de
la victima no viene impuesto por normas internacionales de derechos
humanos, sino por otros principios penales limitadores, tales como el de
proteccion de bienes juridicos y de intervencion minima (Schiinemann,
2012). Distinto es cuando los derechos de las victimas se miran desde el
punto de vista del derecho procesal penal, pues tanto el imputado como
la victima tienen derecho al proceso y en esa medida el procedimien-
to debe garantizar su reconocimiento y posibilidades de actuacion, tal
como lo dispone el articulo 11 del Codigo de Procedimiento Penal. Asi
entendidos, como ya se indico, los derechos de las victimas en materia
penal tienen por objetivo, mas que sumar una parte agregada a la fiscalia
en la persecucion penal, dotar a la victima de posibilidades para buscar
salidas al conflicto diferentes a la penal o bien para ejercer un control de
las actuaciones de la justicia penal, a fin de evitar no la absolucion del
procesado, sino la ilegalidad de los procedimientos. De esta manera, los
derechos de las victimas en materia penal adquieren un espacio propio
que no se superpone al de los fines de proteccion del procesado, por
cuanto mas bien operan como mecanismos independientes de garantia
frente a las autoridades implicadas y no frente al procesado.

Debe reconocerse que, conforme a este fundamento, la determina-
cion concreta de las normas que se integran a la legislacion penal —y aun
mas si se trata de dilucidar su caracter rector— es una tarea compleja,
que requiere el analisis especifico de cada uno de los derechos huma-
nos incorporados, a fin de determinar su impacto en materia de control
del poder punitivo estatal; y solo en la medida en que pueda erigirse en
mecanismo de garantia frente a dicho poder debe entenderse integrado
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y prevalecer en el ordenamiento juridico penal. Ello, por supuesto, im-
plica la exclusion del discurso punitivo de los derechos humanos, mas
interesado en la flexibilizacion, reformulacion y hasta exclusion de las
garantias penales que en la proteccion efectiva de los derechos.
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