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RESUMEN

En este articulo se presentan los resultados
de la investigacion efectuada por los auto-
res sobre las aplicaciones y los puntos de in-
flexién registrados en el plano tedrico de los
principios de imprescriptibilidad y legalidad,
en casos donde se han ejecutado crimenes
de lesa humanidad; con el objetivo de pro-
porcionar interpretaciones razonables que
puedan orientar a los operadores judiciales
colombianos al momento de resolver un caso
complejo en esta materia. Para ello, se reali-
z0 una investigacion dogmatica a través de
la revision bibliogréfica de fuentes secunda-
rias, la cual arroj6 los siguientes hallazgos:
(1) La aplicacién del principio de imprescrip-
tibilidad en Colombia estuvo supeditada a
la observancia del principio de legalidad,
pero hoy varias personas sindicadas de ha-

ber cometido crimenes de lesa humanidad
estdn siendo juzgadas. (2) Esta situacion sin
duda afecta a los procesados y en general a
la sociedad, pues se dejan a la deriva dere-
chos como el debido proceso y en especial,
la préctica juridico penal colombiana.

Palabras clave: seguridad juridica, principio
de legalidad, principio de imprescripti-
bilidad, crimenes de lesa humanidad, dere-
cho penal internacional.

ABSTRACT

This article presents the results of research
conducted by the authors of the applications
and turning points registered in the theo-
retical applicability of the principles of
legality and, in cases where crimes have been
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executed against humanity, with the aim of
provide reasonable interpretations that can
guide the Colombian judicial officials when
deciding a complex case in this area. For this,
we conducted an investigation dogmatic
through the bibliography of secondary sour-
ces, which yielded the following findings:
(1) The principle of applicability in Colom-
bia was subject to compliance with the
principle of legality, but today many people
allegedly committed crimes against humanity
are being tried. (2) This situation undoub-
tedly affects the accused and society at large,
as are left to drift due process rights and
especially the Colombian criminal justice
practice.

Key words: juridical security, principle of
legality, principle of limitations, crimes
against humanity, international criminal law.

INTRODUCCION

La figura de la responsabilidad penal inter-
nacional del individuo aparece estrechamen-
te vinculada a la posicién que la persona
humana ocupa en el derecho internacional.
Hoy en dia, como consecuencia del proceso
de humanizacién que ha experimentado el
derecho internacional contempordneo, espe-
cialmente, a partir de la Segunda Guerra
Mundial, se reconoce una cierta subjetividad
del individuo en el plano internacional
(Carillo J. A., 1999). De manera que, si bien
la persona humana no es un sujeto normal
de las relaciones regidas por el derecho in-
ternacional, puede llegar a serlo excepcional-
mente, cuando las normas internacionales le
confieran derechos y obligaciones, y mas
ocasionalmente todavia, una legitimacion
para ejercerlos por si misma.

Se trata pues de una subjetividad de alcance
limitado y en nada comparable a la de los Es-
tados, sujetos primarios originarios del dere-
cho internacional, mediante cuya voluntad se
crean las normas internacionales que permi-
ten reconocer la subjetividad del individuo en
el plano internacional, y a través de cuya ac-
tuacién, salvo supuestos excepcionales, se ha-
cen efectivas para el individuo. De forma
relevante, algunas de estas normas, referidas
a una dimensién pasiva de dicha subjetividad,
atribuyen consecuencias internacionales a los
hechos delictivos de la persona humana indi-
vidualmente considerada, es decir, establecen
la responsabilidad penal del individuo (Lirola
I. y Martin M., 2001, pp. 7-8).

Ciertamente, segun el profesor Del Rosal, la
responsabilidad individual internacional debe
entenderse en el &mbito de “los sucesos de la
cambiante realidad historica, y frente a ellos
no cabe més que una mirada panordmica” (Del
Rosal J., 1950, p. 19). En este contexto, em-
pieza a surgir una expresién polémica en la
doctrina internacionalista, la de delito de De-
recho internacional, que se configurard como
sustituto del cldsico delictum iuris gentium?!.
La Comisién de Derecho internacional con-
sagro la expresion delito de Derecho Inter-
nacional en 1950 con la formulacién de los
Principios de Nuremberg?: dicha formulacion
plasmard las caracteristicas basicas de esta
figura a lo largo de siete principios (Rueda
C., 2001, pp. 31-34).

Principio I: toda persona que cometa un
acto constitutivo de delito de Derecho in-
ternacional es responsable del mismo y
estd sujeto a sancion.

Principio II: el hecho de que el Derecho
interno no imponga pena alguna por un

1 Delitos de Derecho comtn que constituyen una infracciéon contra intereses generales protegidos
por el Derecho internacional (Rueda C., 2001, p. 31).

2 En la 123 sesion, celebrada el 21 de noviembre de 1947, la Asamblea General aprob6 la Resolucion
177 (II) por la que encargd a la Comisién de Derecho Internacional la formulacién de “los princi-
pios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal Militar

Internacional de Nturemberg”.
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acto que constituya delito de Derecho in-
ternacional no exime de responsabilidad
en Derecho internacional a quien lo
haya cometido.

Principio III: el hecho de que la persona
que haya cometido un acto constitutivo
de delito de Derecho internacional haya ac-
tuado como Jefe del Estado o como au-
toridad del Estado, no la exime de
responsabilidad conforme al Derecho
internacional.

Principio IV: las 6rdenes superiores no
pueden ser alegadas como eximentes si
el acusado ha tenido la posibilidad mo-
ral de eleccion.

Principio V: toda persona acusada de un
delito de Derecho internacional tiene dere-
cho a un juicio imparcial sobre los he-
chos y sobre el derecho.

Principio VI: los delitos enunciados a
continuacion son punibles como delitos
de Derecho internacional: Crimenes con-
tra la paz [...]; Crimenes de guerra [...]
y Crimenes contra la humanidad [...].

Principio VII: la complicidad en la co-
misién de un delito contra la paz, de un
delito de guerra o de un delito contra
la humanidad, de los enunciados en el
principio VI constituye asimismo delito
de Derecho internacional (Blanc A., 1990,
pp- 24-28).

De ahi el nacimiento del Derecho penal in-
ternacional que, de acuerdo a lo expresado
en los parrafos anteriores, se ha concebido
tradicionalmente como el conjunto de todas
las normas de Derecho internacional que es-
tablecen consecuencias juridico-penales. Se
trata de una combinacién de principios de
Derecho penal y Derecho internacional. La
idea central de la responsabilidad individual y

3 ONU Doc. A/RES/52/160 1997.

de la reprochabilidad de una determinada con-
ducta (macrocriminal) proviene del Derecho
penal, mientras que las clasicas figuras pe-
nales (de Nuremberg), en su calidad de nor-
mas internacionales, deben clasificarse
formalmente como Derecho internacional y
someten de este modo la conducta en
cuestioén a una punibilidad auténoma de De-
recho internacional (principio de la respon-
sabilidad directa del individuo segun el
derecho internacional).

No obstante, para que se aprobara la crea-
cién de un tribunal penal internacional per-
manente que hiciera efectivos estos
preceptos, se aunaron multiples esfuerzos
que se remontan al tiempo anterior a la Se-
gunda Guerra Mundial. Pero sé6lo hasta 1998,
entre el 16 de junio y el 17 de julio, Naciones
Unidas convocé en Roma una conferencia
internacional para la elaboracion del estatu-
to de una corte penal internacional®. El obje-
to de las negociaciones fue el proyecto
elaborado por el Comité Preparatorio (Pro-
yecto Final de Estatuto para la CPI)*, que en
116 articulos con 1400 propuestas de enmien-
das, y cerca de 200 opciones, preveia la crea-
cién de una corte penal internacional
permanente.

Durante este proceso, las cuestiones juridi-
cas materiales, sobre todo la formulacién de
los tipos penales, probaron ser comparati-
vamente poco controvertidas. También fa-
voreci6 este acuerdo, el hecho de que, con
los estatutos del Tribunal Militar Internacio-
nal, el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia y el Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda, ya existian modelos pro-
bados por la practica. No obstante, tampoco
se alcanz6 una total unanimidad en el &mbi-
to de los tipos penales. Asi, por ejemplo, los
intentos de formular una definicién del cri-
men de agresiéon no tuvieron éxito, aunque
conviene aclarar que segin las enmiendas
aprobadas por la Asamblea de los Estados

4 ONU Doc. A/CON 5.183/2/Add.1 de 14 de abril de 1998.
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Partes durante la Conferencia de Revision
del Estatuto de Roma, celebrada en Kampala
(Uganda) del 27 de mayo al 11 de junio de
2010 este crimen se define como:

“La planificacién, preparacion, inicia-
cién o ejecucion de un acto de uso de
la fuerza armada por parte de un Es-
tado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica
de otro Estado.

El acto de agresion comprende, entre
otras cosas, la invasion, la ocupacién
militar y la anexién mediante el uso de
la fuerza, el bloqueo de los puertos o
de las costas, si se considera que por
sus caracteristicas, gravedad y escala
constituye una violacién manifiesta de
la Carta de las Naciones Unidas.

El autor del acto de agresion ha de ser
una persona que esté en condiciones
de controlar o dirigir efectivamente la
accion politica o militar de un Estado
(Corte Penal Internacional, 2011)”.

Finalmente, el 17 de julio de 1998 se adopt6
en el pleno, con 120 votos a favor, el Estatu-
to de Romad, el cual regula en 128 articulos
el establecimiento de la Corte Penal Interna-
cional (parte I), su composicién, administra-
cién y financiacion (partes IV, XI, XII), el
procedimiento ante la Corte y la coopera-
cién con la Corte (partes V a X). Ademas,
especifica los crimenes de su competencia, y
relaciona los principios generales de dere-
cho penal (partes II y III).

5 ONU Doc. A/CONF.183/9, 37 ILM (1998).

Por tanto, el Estatuto es el documento cen-
tral del derecho penal internacional. Formu-
la los principios juridicos [del sistema],
desarrolla un novedoso derecho procesal
(Werle G., 2005, pp. 67, 70-72, 74), y amplia
el ambito de regulaciéon mds alla de los fun-
damentos juridico-materiales a otras zonas
accesorias del Derecho Penal (Derecho
sancionatorio, ejecuciéon penal, cooperacion
internacional y asistencia judicial) y a cues-
tiones de organizacién judicial (Ambos K.,
2006a, p. 20).

Ahora bien, como parte del ordenamiento
juridico internacional, el derecho penal in-
ternacional surge de las fuentes del derecho
internacional® (Werle G., 2005, p. 105). En
efecto, la cuestion se complica dada la parti-
cularidad de las fuentes del Derecho inter-
nacional, puesto que no existe una autoridad
legislativa y la principal (o tinica) fuente, es
la propia voluntad de los Estados, para que
surja una norma de Derecho penal interna-
cional los Estados tienen que reconocerla
como obligatoria.

Para Triffterer, no se debe exigir que la ma-
yoria de los Estados reconozcan los tipos
como obligatorios, y serd ttil distinguir en-
tre Derecho penal internacional universal y
regional. Por el contrario Jescheck, exige que
sean reconocidos por la mayoria de los Es-
tados. Sin embargo, un auténtico Derecho
penal internacional, mas alla del reconoci-
miento por la mayoria de los Estados, ha de
gozar del cardcter de ius cogens’, es decir,
exigir su reconocimiento como norma impe-
rativa, por dos razones fundamentales:

6 En el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aceptado ampliamente como una
lista de las fuentes de derecho internacional, se dispone que: [...] La Corte, cuya funcién es decidir
conforme a derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: (a) Las
convenciones internacionales [...] (b) La costumbre internacional [...] (c) Los principios generales
de derecho [...] (d) Las decisiones judiciales [...] (Huertas O. y otros, 2008, p. 46).

7 De conformidad con el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre los Tratados se entiende por ius
cogens, “una norma imperativa del derecho internacional general... aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contra-
rio y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter” (Ambos K., 1997, p. 239).
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a) Han de poder aplicarse aun contra la
voluntad de los Estados, ya que la ma-
yoria de las veces se trata precisamente
de conductas realizadas en el marco de
una politica estatal.

b) Vinculan directamente a los ciudadanos
de todo el mundo, con independencia
de la voluntad del Estado al que perte-
nezcan (Gil A., 1999, pp. 52-53).

Sin embargo, en relaciéon con las fuentes
del derecho penal internacional, particu-
larmente, respecto a la fundamentacién en
el derecho consuetudinario de normas de
derecho penal internacional, se plantean
especiales dificultades en un doble senti-
do. Desde la 6ptica del derecho penal el prin-
cipio del nullum crimen, nulla poena sine lege
parece excluir la existencia de tipos pena-
les no escritos fundados en la costumbre
internacional.

No obstante, conforme a los articulos 15 (2)
del Pacto Internacional de los Derechos Ci-
viles y Politicos, 11 (2) de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y 7 (2)
de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos una conducta puede ser sancionada
si era punible “segun los principios genera-
les del derecho reconocidos por la comuni-
dad internacional” (Ambos K., 1997, pp. 39
y ss.). Aqui, el concepto “principios de de-
recho” no se debe entender en el sentido del
articulo 38 (1)(c) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, sino en el de las
reglas de Nuremberg, por lo cual la regla
aplicada debe tener “sin duda” el caracter
de costumbre internacional (Triffterer O.,
1999, p. 502).

En este contexto, desde la dOptica del dere-
cho internacional se presenta el problema de
que la praxis de los Estados (repetitio facti),
necesaria junto con un convencimiento ju-

ridico general (opinio juris) para el na-
cimiento del derecho consuetudinario
internacional, dificilmente se pueda funda-
mentar de cara a la amplia extension de la
impunidad de las severas violaciones a los
derechos humanos.

Lo cierto es que este problema puede ser
atendido mediante una mas fuerte atenua-
cién de los principios generales del derecho. Para
lo cual, segin la opinién preponderante en
la actualidad, los principios generales del
derecho se pueden fundamentar, también,
en una valoracion de conjunto del “soft law”8
internacional, como una especie de “opinio
iuris sin concordancia con la practica esta-
tal”. En esta direcciéon argumenta en defini-
tiva también el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (2000, parrafos 527 y
ss.) cuando funda una prohibicién fundamen-
tal de represalias en caso de ataques a civi-
les en el campo de batalla, esencialmente, en
las “demandas de humanidad y dictimenes
de conciencia publica, como manifestaciones
de la opinio necessitatis”.

Tal comprensiéon moderna de los principios
generales del derecho conduce a una asimila-
cién de estos con el derecho consuetudinario
internacional. Asi pues, el derecho consuetu-
dinario internacional es parte de las “normas”
—articulo 21 (1)(b) del ER-, y los principios
generales del derecho contienen una doble
funcién: por un lado, como reglas suprana-
cionales originarias colaborarfan a la forma-
cién de la costumbre internacional o —segun
una comprension moderna— a la de reglas de
derecho internacional. Por otro, los principios
generales del derecho en sentido tradicional,
representarian una fuente auténoma —aunque
de acuerdo con el articulo 21 (1)(c) deben ser
aplicados sélo subsidiariamente—, al ser tti-
les para la interpretacién de un tratado y para
colmar lagunas de regulacion existentes (Am-
bos K., 2006b, pp. 36-38, 41).

8 Dentro de este concepto entran, por ejemplo, las decisiones de los organismos internacionales no
jurisdiccionales, los demostrables esfuerzos de codificacién, las declaraciones de las conferencias
diplomaticas, entre otros (Simma B., 1995, p. 153-256).
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PROBLEMA DE INVESTIGACION

Desde esta perspectiva, el articulo 21 del ER
contiene una regulacién especial para la de-
terminacion del derecho por la Corte Penal
Internacional:

género, definido en el parrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, el color, el
idioma, la religion o el credo, la opi-
nién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién eco-
ndmica, el nacimiento u otra condicion.

Articulo 21
Derecho aplicable

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatu-
to, los Elementos de los crimenes y sus
Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los
tratados aplicables, los principios y nor-
mas del derecho internacional, incluidos
los principios establecidos del derecho
internacional de los conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios genera-
les del derecho que derive la Corte del
derecho interno de los sistemas juridi-
cos del mundo, incluido, cuando pro-
ceda, el derecho interno de los Estados
que normalmente ejercerian jurisdiccion
sobre el crimen, siempre que esos prin-
cipios no sean incompatibles con el
presente Estatuto ni con el derecho in-
ternacional ni las normas y estdndares
internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podré aplicar principios y
normas de derecho respecto de los
cuales hubiere hecho una interpreta-
cioén en decisiones anteriores.

3. La aplicacion e interpretacion del
derecho de conformidad con el pre-
sente articulo debera ser compatible con
los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, sin distincion
alguna basada en motivos como el

Al respecto, vale la pena indicar que en el
derecho penal internacional se puede dife-
renciar entre mecanismos de aplicacién di-
rectos e indirectos, segin sean tribunales
internacionales o tribunales nacionales los
encargados de conocer de los crimenes de
derecho internacional.

Hasta hace poco, el imperio del derecho pe-
nal internacional dependjia, casi sin excepcion,
de mecanismos indirectos de aplicacion. No
existiendo un tribunal penal internacional
permanente, la sancién de los crimenes de
derecho internacional, si es que se producia,
tenia lugar en los tribunales nacionales. En
los casos en los que ha tenido lugar la aplica-
cién directa del derecho penal internacional
—sobre todo por medio de los Tribunales Mi-
litares Internacionales y los Tribunales ad hoc
de Naciones Unidas— la competencia ratione
temporis, ratione loci y ratione materiae de los
tribunales ha estado estrictamente limitada.

Con la entrada en vigor del Estatuto de Roma
el 1 de julio de 2002 y la instituciéon de la
Corte Penal Internacional, se dispone ahora
de un foro permanente para la aplicacién
directa del derecho penal internacional. La
Corte, sin embargo, no estd concebida como
una corte penal mundial con competencia
universal, sino como un tribunal de emer-
gencia y de reserva. El Estatuto de la CPI se
guia por la valoracion realista de que la apli-
cacion directa del derecho penal internacio-
nal por la jurisdiccién penal internacional
continuard siendo la excepcién, incluso tras
el establecimiento de la CPI°.

Los limites de capacidad de la jurisdiccién penal internacional se ponen de manifiesto de forma
dramatica en la actividad del TPIY. Desde la creaciéon del Tribunal, éste tan sélo ha juzgado once
personas; al mismo tiempo se encuentran en las prisiones de Ruanda mas de 120.000 inculpados

en situacién de “prisién preventiva”.
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El preambulo del Estatuto afirma que en el
caso de los “crimenes mds graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional
en su conjunto”, “hay que adoptar medidas
en el plano nacional e intensificar la coope-
racion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accién de la
justicia”. Al mismo tiempo recuerda “que es
deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes de
derecho internacional”. En lo que se refiere
a la relacion entre la Administracién de Jus-
ticia penal internacional y nacional rige por
tanto, segun el Estatuto, el principio de
complementariedad, que puede explicarse
someramente como la subsidiariedad de la
Corte Penal Internacional.

De ahi que, la jurisdiccién penal internacional
no sustituye a la jurisdiccién penal nacional,
sino que la complementa, incluso en cuanto a
los crimenes fundamentales del derecho in-
ternacional. Si un Estado investiga o persi-
gue adecuadamente un crimen de derecho
internacional, la CPI no puede ejercer compe-
tencia sobre él. La determinacién de la exis-
tencia de los parametros requeridos por el
Estatuto en cada caso concreto recae exclusi-
vamente en manos de la propia Corte.

En este orden de ideas, es necesario men-
cionar que la CPI comenz6 a trabajar en la
Haya desde el 11 de marzo de 2003, y es
competente para el enjuiciamiento de los cri-
menes de genocidio, crimenes de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra cometidos desde
el 1 de julio de 2002 en el territorio de uno
de los Estados parte o por un nacional de un
Estado parte (Werle G., 2005, pp. 138-141):

Articulo 11
Competencia temporal

1. La Corte tendrd competencia tinica-
mente respecto de crimenes cometidos

después de la entrada en vigor del pre-
sente Estatuto.

2. Si un Estado se hace Parte en el pre-
sente Estatuto después de su entrada
en vigor, la Corte podra ejercer su
competencia tinicamente con respecto
a los crimenes cometidos después de
la entrada en vigor del presente Esta-
tuto respecto de ese Estado, a menos
que éste haya hecho una declaracién
de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 12.

Asi, el fundamento del interés por la
imprescriptibilidad en el &mbito del ordena-
miento internacional, encuentra su origen en
la preocupacién que suscitaba en la opinién
publica mundial la aplicacién a los crimenes
de guerra y a los crimenes de lesa humani-
dad de las normas de Derecho interno relati-
vas a la prescripcion de los delitos ordinarios.

De manera que, si en el ambito doctrinal la
prescripcién no tenia un reconocimiento ge-
neral, en el ambito normativo el tema em-
pezaria a ser tratado con posterioridad a la
I Guerra Mundial. El principio no aparece
en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg,
y fue afios mas tarde cuando el principio de
imprescriptibilidad fue objeto de estudio
tanto en el seno de las Naciones Unidas
como en el del Consejo de Europa.

El resultado de estos trabajos fue la adopcién
de dos Convenciones internacionales al inte-
rior de organizaciones internacionales distin-
tas que tuvieron como contenido fundamental
el establecimiento del principio de imprescrip-
tibilidad en relacién a los crimenes de guerra
y los crimenes de lesa humanidad (Rueda, C.,
2001, p. 167). De esta forma, se aprobé en el
plano universal la Convenciéon de Naciones
Unidas!? y en el plano regional la Convencién
del Consejo de Europall.

10 Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad,
Resolucion 2391 (XXIII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 26 de noviembre 1968.
11 Convencién Europea sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes contra la

humanidad, 25 de junio de 1974.
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Al respecto, es pertinente sefialar que si bien
el Estatuto de la Corte Penal Internacional
tiene como objetivo primordial, poner fin a
la impunidad de los crimenes internaciona-
les (arts. 5 a 8), y por primera vez ofrece una
clara y consensual tipificacién de estos cri-
menes, debe reconocerse que el Estatuto no
es un instrumento dogmatico e inflexible, sino
flexible y abierto (Ambos K., 2006a, p. 28).

Desde luego, debe considerarse la entrada
en vigencia del ER, en particular, la aplica-
cion del principio de legalidad que se rela-
ciona con la garantia del derecho al debido
proceso, en tanto es importante que los in-
dividuos tengan certeza de cudles son las
consecuencias juridico penales que se deri-
van de sus actos, entre otras garantias que
se ven comprometidas en estos eventos.

En efecto, teniendo presente lo expresado en
los parrafos anteriores y, la situacién proble-
ma que se origina al interior del ordenamien-
to juridico colombiano, por el juzgamiento de
acciones consideradas como crimenes de lesa
humanidad, y cometidas con anterioridad al
1 de julio de 2002, se plantea la siguiente pre-
gunta problema: ;Cuadles son las tensiones y
practicas juridicas que subyacen entre la
imprescriptibilidad y la legalidad de los cri-
menes de lesa humanidad en Colombia?

METODOLOGIA

Para dar respuesta a este cuestionamiento, se
realizard una investigacién dogmadtica
enmarcada en el método cualitativo docu-
mental de fuentes secundarias sobre las ten-
siones que se dan tanto a nivel teérico como
en algunos casos que se han presentado en la
practica, entre los principios de imprescrip-
tibilidad y legalidad de los crimenes de lesa
humanidad (Centro de investigaciones
sociojuridicas Universidad Libre, 2003). Al
respecto, cabe sefialar que se efectu6 una re-
visién cuidadosa y sistemética de los textos
(Toro I. y Parra R., 2010, p. 412) relativos a la
pregunta problema formulada en el capitulo
anterior, como por ejemplo, literatura sobre

el tema, resoluciones de organizaciones in-
ternacionales, leyes, entre otros.

De esta forma, en el primer momento se ela-
boré el estado del arte sobre la concepcion,
observancia y aplicacién del principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad en el derecho penal internacio-
nal, mediante la consulta de los instrumen-
tos internacionales, la doctrina y la
jurisprudencia que versa sobre el tema.

Luego, en el segundo momento, se caracte-
riz6 la concepcién, observancia y aplicacion
del principio de legalidad en el derecho pe-
nal internacional, a través de la exploracion,
estudio y anadlisis de las disposiciones con-
vencionales, la doctrina y la jurisprudencia
referente al asunto.

Por dltimo, se trabajaron los principios de
imprescriptibilidad y legalidad de los crime-
nes de lesa humanidad en Colombia, identi-
ficando las tensiones y aspectos juridicos
institucionales presentes en las sentencias de
la Corte Constitucional y Corte Suprema de
Justicia Sala Penal. Finalmente, se dieron a
conocer las conclusiones sobre el asunto
abordado.

RESULTADOS

1. El principio de imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad

1.1. Marco teorico y juridico
1.2.1. Crimenes de lesa humanidad

Durante los trabajos preparatorios del
Estatuto del Tribunal Internacional de
Nuremberg, se puso de manifiesto que de-
terminados crimenes cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial no eran crimenes
de guerra propiamente dichos; se trataba de
crimenes en los cuales las victimas tenian la
misma nacionalidad que los agentes, o la na-
cionalidad de un Estado aliado; se compar-
tia la opinién de que este tipo de crimenes
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se inspiraba en otros motivos. Eran crime-
nes contra los fundamentos mismos de la ci-
vilizacién, prescindiendo del lugar y fecha
en que se perpetraran. De la triple tipologia
formulada en dicho Estatuto la del crimen
de lesa humanidad fue en efecto, la figura
mas novedosa en lo que respecta a la doctri-
na y legislaciéon puramente internacional.

El articulo 6 (c) del Estatuto de Nuremberg
tipificaba la figura del crimen de lesa huma-
nidad en los siguientes términos:

“...el asesinato, exterminio, someti-
miento a esclavitud, deportacion u
otros actos inhumanos perpetrados
contra toda poblacién civil, antes o
durante la guerra, o persecuciones por
motivos politicos, raciales o religiosos,
en ejecucion o conexién con cualquier
crimen de la jurisdicciéon del Tribunal,
sean o no una violaciéon de la legisla-
cion interna del pais donde hubieran
sido realizados”.

La definicién establecida recoge dos tipos de
actos punibles:

a. Los actos inhumanos cometidos contra
una poblacion civil, tales como el asesi-
nato, el exterminio, sometimiento a
esclavitud, deportacién u otros, perpe-
trados antes o durante la guerra.

b. Las persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos.

Ambos deberan haberse realizado en ejecu-
cién o conexién con cualquier crimen de la
jurisdicciéon del Tribunal, pudiendo ser co-
metidos antes o durante la guerra y con to-
tal independencia de que constituyan o no
una violacién de la legislacion interna del pais
donde se hubiesen cometido; cuando sean
perpetrados en el curso de un conflicto ar-
mado y en territorios ocupados o contra su
poblacién civil, pueden confundirse e iden-
tificarse con algunos de los actos constituti-
vos de un crimen de guerra (Convenciones
de Ginebra, articulos 50, 51, 130 y 147); pero

cuando no ocurra esta circunstancia, se tra-
tard de una figura delictiva nueva, no sé6lo
desde el punto de vista del elemento mate-
rial que la distingue, sino también porque la
victima puede ser “cualquier” poblacion ci-
vil, es decir, tanto la de terceros Estados
como la del Estado que cometa el delito.

Las persecuciones por motivos politicos, ra-
ciales o religiosos no son susceptibles de ser
confundidas ni identificadas con ninguna de
las violaciones de las leyes y costumbres de
la guerra. Se trataba ciertamente de una fi-
gura delictiva con caracteristicas propias, que
constituyen igualmente hechos punibles in-
dependientemente de la nacionalidad de la
victima, esto es, comprenden tanto las que
lleve a cabo el Estado respecto de los nacio-
nales de un tercero, como las que realice res-
pecto de sus propios stibditos.

En este contexto, la figura de los crimenes
contra la humanidad, a partir de la tipificacién
establecida en Nuremberg, plantea dos pro-
blemas principales relacionados con la auto-
nomia respecto al resto de los delitos,
especialmente en relaciéon con el crimen de
guerra, y con el vinculo entre los crimenes de
lesa humanidad y la protecciéon de derechos
humanos (Rueda C., 2001, pp. 135-137).

No obstante, la evolucién seguida respecto
a la consideracién del crimen de lesa huma-
nidad como figura auténoma e independien-
te ha sido diferente en cada uno de los textos
donde se ha tipificado. En el marco del Pro-
yecto de Coédigo en 1954 la Comision de
Derecho Internacional volvié a subordinar
la existencia del crimen al hecho de que sea
cometido al perpetrar otros delitos defini-
dos en el articulo 2 del proyecto o en co-
nexién con ellos; el defecto de la definicién
fue superado por la opinién casi undnime de
los comentaristas de Niremberg y por la
propia Comisioén al revisar el texto. De esta
forma, la exigencia de un vinculo entre los
crimenes contra la paz y los crimenes de gue-
rra respecto a los crimenes de lesa humani-
dad no se reflejara en los posteriores trabajos
en torno al Proyecto de Cédigo.
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Después de Nuremberg, la autonomia del
crimen contra la humanidad se afirmé de
manera progresiva. La definicién de
Nuremberg fue retomada ante todo en los
Principios de las Naciones Unidas y luego
se completd, particularmente, en la Con-
vencion sobre el Genocidio de 1948, la Con-
vencién sobre la Imprescriptibilidad de
1958 y la Convencién sobre el Apartheid
de 1973.

Luego con la creacién, por obra del Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas, de
los Tribunales Penales Internacionales para
la ex Yugoslavia y Ruanda, en 1993 y 1994,
respectivamente, se amplia la lista de cri-
menes de lesa humanidad (Delmas-Marty
M., 2004, pp. 82-83). De ahi que resulte es-
pecialmente significativa la regulacion de
esta figura en el ambito de los Estatutos de
los Tribunales Penales Internacionales ad
hoc, a pesar de las diferencias que pueden
observarse en lo que atafie a la definicion
de crimen de lesa humanidad. Estas dife-
rencias evidencian que los pardmetros de
los crimenes contra la humanidad siguen
siendo especialmente vagos, pese a que pue-
den constatarse una serie de elementos que
delimitan sus perfiles propios. Por tanto, si
en ambos Estatutos se incluye la misma lis-
ta de crimenes, las condiciones en las que
estos deben perpetrarse para su calificacion
como crimenes de lesa humanidad, presen-
ta especiales particularidades.

Respecto a dichas condiciones, el Tribunal
para la ex Yugoslavia limita su actuacién a
los ilicitos dirigidos contra la poblacion en
forma masiva y sistemadtica durante un con-
flicto armado interno o internacional. Esta
dltima precision es objeto de criticas al con-
siderar que, al exigirse la prueba de la exis-
tencia de un conflicto armado, se restringe
el alcance del concepto consuetudinario del
crimen de lesa humanidad y se quiebra la
tendencia, consolidada desde las sentencias
del Tribunal de Nuremberg, de eliminar el
nexo existente entre los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra o los
crimenes contra la paz.

Por su parte, la competencia del Tribunal para
Ruanda en relaciéon con los crimenes de lesa
humanidad se limita a actos dirigidos contra
la poblacién civil como parte de un ataque
generalizado o sistemético por razones de
nacionalidad, politicas, étnicas o religiosas. Sin
duda alguna el articulo 4 del Estatuto para
Ruanda incide en los esfuerzos tendentes a
dar una definiciéon de crimen de lesa humani-
dad capaz de responder a la realidad que
debe englobar dicha figura, como a las carac-
teristicas propias de la comunidad internacio-
nal. Este articulo vuelve a subrayar la
consolidacién de la autonomia del crimen de
lesa humanidad como figura independiente
tanto de la realizacién de un crimen de gue-
rra como de un crimen contra la paz.

En efecto, la desvinculacién del crimen de
lesa humanidad del marco de conflictos ar-
mados tendra una consecuencia especialmen-
te trascendental en dos niveles distintos: en
primer lugar, la no equiparacién entre cri-
men de lesa humanidad y conflicto armado
de cardcter internacional supone no excluir
la posibilidad de comisién de éste en el mar-
co de un conflicto armado de caracter no in-
ternacional. En segundo lugar, esta ausencia
en el Estatuto del Tribunal para Ruanda con-
solida la posibilidad de comisiéon de un cri-
men contra la humanidad en tiempos de paz
(Rueda C., 2001, pp. 138-140).

De manera que, la nocién de crimenes de lesa
humanidad ha experimentado importantes
desarrollos en los tltimos afios, como ha
puesto de manifiesto Abellan Honrubia V.
(1999, pp. 331 y ss.), en cuatro aspectos: su
progresiva desvinculacién respecto de los
crimenes de guerra, la existencia de elemen-
tos que apuntan a su posible comisién por
actores no estatales, el progresivo abando-
no de la exigencia de un movil discrimina-
torio y, por ultimo, el paulatino incremento
de actos susceptibles de ser considerados
como crimenes de lesa humanidad cuando
ocurren los otros requisitos.

Sin embargo, estos no han contado nunca con
el importante respaldo convencional que si
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han tenido tanto los crimenes de guerra —
aunque solo parcialmente— en los Convenios
de Ginebra, como el genocidio, este ultimo
desde su configuracién auténoma en 1948,
respecto, precisamente, de los crimenes de
lesa humanidad.

Desde el Estatuto de Londres y hasta el Es-
tatuto de Roma, y con la salvedad de algu-
na de sus manifestaciones puntuales
—apartheid y, s6lo en parte, desapariciones
forzosas y torturas— los crimenes contra la
humanidad han tenido una existencia exclu-
sivamente consuetudinaria. Y cuando se ha
procedido a su definicién general por via
convencional o institucional, ha sido a los
exclusivos efectos de determinar la compe-
tencia ratione materiae de tribunales penales
internacionales.

Asi, ninguno de los Estatutos de los Tribu-
nales Penales Internacionales, creados o pre-
vistos hasta la fecha ha pretendido en sentido
estricto ofrecer una version codificada de los
crimenes de lesa humanidad —ni de los otros
crimenes en ellos contemplados— de vocacion
general —a todos los posibles efectos relevan-
tes— y universal —aplicables erga omnes—, sino
tan sélo describir la competencia de dichos
Tribunales.

De esta forma, si el articulo 6 del Estatuto
de Nuremberg aludia a los crimenes defini-
dos como “crimes coming within the jurisdiction
of the Tribunal”, y los articulos 5 del Estatuto
del Tribunal para la ex Yugoslavia y el arti-
culo 3 del Estatuto del Tribunal de Ruanda,
tan s6lo hablan de unos crimenes de lesa
humanidad sobre los que “tendran compe-
tencia” los respectivos 6rganos. Por su par-
te, el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional no ofrece una definiciéon més
que después de dejar sentado que ello es “a
los efectos del presente Estatuto”, reiteran-
dose en el articulo 22 (3) que “nada de lo
dispuesto en el presente articulo afectard a
la tipificacién de una conducta como crimen
de derecho internacional independientemen-
te del presente Estatuto” (Sanchez A., 2004,
pp- 197-198).

No obstante, el articulo 7 enumera cuatro
aspectos que son caracteristicos del crimen
de lesa humanidad en la actualidad:

a. La ausencia de requerimiento de que
exista nexo con un conflicto armado.

b. La ausencia de requerimiento de un
motivo discriminatorio.

c.  El criterio de masividad o sistematicidad.

d. El elemento de mens rea, consistente en
el conocimiento de parte del agente de
que su acto forma parte de ese ataque
(Coérdoba J., 2001, p. 122).

Ademas, es pertinente sefialar el elemento de
contexto, esto es, el “elemento internacional”
en los crimenes de lesa humanidad, segun el
cual, cierta conducta criminal llega a ser un
asunto de interés internacional. La naturale-
za exacta de esta preocupacion existe en todo
el mundo, pues la razén fundamental por la
que estos crimenes se consideran lo suficien-
temente importantes como para ocuparse de
ellos en un nivel internacional, proporciona
una herramienta muy importante en su inter-
pretacion, en efecto, debe analizarse aqui.

En este orden de ideas, hay dos razones
posibles por las que la comunidad interna-
cional puede tratar un delito como algo que
incumbe al Derecho Internacional. En primer
lugar, un delito puede adquirir un cardcter
de este tipo cuando no puede ser persegui-
do eficazmente por el pais respectivo y exis-
te un interés comun de los Estados para
llevar a cabo tal persecucion. Esta razén de
orden practico se aplica a la pirateria, tal vez
el delito internacional més antiguo, o a los
dafios causados a los cables telegraficos sub-
marinos. La segunda razén es la extrema
gravedad de ciertos crimenes, que general-
mente se ve acompafiada por la renuencia o
la incapacidad de los sistemas penales na-
cionales para enjuiciarlos.

No obstante, las violaciones particularmen-
te graves de los derechos individuales por
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una accién o una omisién deliberada de au-
toridades oficiales, han constituido un pro-
blema para el Derecho internacional desde
la época en que el concepto de los derechos
humanos comenzé a desarrollarse a finales
del siglo XIX. Este concepto ha adquirido el
estatus de “ley dura” en los ultimos tiem-
pos, con la adopcién de la Carta de las Na-
ciones Unidas. Asi, criminalizar las peores
violaciones de los derechos humanos fue una
consecuencia légica, y éstas coinciden con los
crimenes mds graves conocidos por la hu-
manidad. Por lo tanto, el fundamento del
elemento de contexto puede resumirse como
la protecciéon de los derechos humanos de
las infracciones mads peligrosas (Ambos K.,
2006a, pp. 180-182).

Lo cierto es que, pese a una mayor auto-
nomia con respecto a las situaciones de
guerra, la humanidad que el derecho in-
ternacional pretende proteger no se defi-
ne sino mediante la enumeracion revisada
una y otra vez de los comportamientos con-
siderados como “los més graves”. Se trata,
en parte, de la lista de los temores del mo-
mento, ain demasiado general y vaga, que
obliga a los jueces, a poner en préctica el
principio de interpretacion estricta de la
ley penal, de cara a lo que es preciso llamar
una interpretacion creativa, para circuns-
cribir el contenido de términos como “vio-
lacién”, “tortura” y “genocidio” e incluso
de férmulas tan vagas como “otros trata-
mientos inhumanos”.

En este sentido, es util mencionar la juris-
prudencia del Tribunal para la ex Yugosla-
via. Desde el primer juicio de condena, en el
caso Erdemovic de 1996, la humanidad se
designa expresamente como sujeto de dere-
cho: “A diferencia del derecho comin, el
objeto del atentado ya no es la mera integri-
dad fisica de la victima, sino la humanidad
en su conjunto”. Y agrega: “Esos crimenes
también trascienden al individuo porque, al
atacar al hombre, apuntan a la humanidad y
la niegan”. En consecuencia, lo que marca la
especialidad del crimen de lesa humanidad
es la identidad de la victima. En otras pala-

bras, el derecho internacional se fundaria
sobre valores comunes compartidos por una
comunidad internacional que ya no es sélo
un mito y tiende, en cambio, a convertirse
en una realidad, atin muy fragil, que es pre-
ciso construir y consolidar (Delmas-Marty
M., 2004, pp. 84-85).

Desde esta perspectiva, en el siguiente apar-
te, se aborda el tema de la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad en el
horizonte del derecho penal internacional.

1.2.2. Imprescriptibilidad

En 1968 fue adoptado por la Asamblea Ge-
neral el Convenio sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y crimenes de lesa hu-
manidad (Ibafiez A., 2003, p. 300). Su finali-
dad era impedir que los criminales de
guerra nazis que, bajo identidades falsas,
habian encontrado refugio en terceros Es-
tados, quedaran impunes por el simple paso
de los afios. De esta forma, sus disposicio-
nes sustantivas se limitan a sentar la
imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rra y lesa humanidad (articulo 1), a afirmar
la operatividad de tal regla independiente-
mente del grado de participacion del res-
ponsable (articulo 2), y a establecer la
obligacién de los Estados parte de adoptar
las medidas internas necesarias para, de un
lado, hacer posible la extradicién de los res-
ponsables de este tipo de crimenes (articu-
lo 3) y, de otra, impedir la prescripcién del
delito y/o pena (articulo 4).

Por el contrario, en el Convenio ni se pre-
vé una eventual creacién de un tribunal
penal internacional, ni se regulan tampoco
los titulos de jurisdiccién aplicables para
el enjuiciamiento de tales crimenes por
parte de los tribunales nacionales. No obs-
tante, cuando el articulo 1 afirma que los
crimenes de lesa humanidad —asi como el
apartheid y el genocidio- son imprescrip-
tibles, se incluye la precision segun la cual
ello es asi: ...”Atn si esos no constituyen
una violacién del derecho interno del pais
donde fueron cometidos...”
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Esta disposiciéon podria interpretarse en el
sentido de que la ausencia de criminalizaciéon
en el lugar de comision, no es obstaculo para
la represion en terceros Estados con base en
otros principios tradicionalmente admitidos
en Derecho internacional, como el de beli-
gerancia o el de personalidad activa. O qui-
za, cabria entender que la precision se hace
al objeto de impedir que la licitud de los he-
chos segtn la legislaciéon del lugar de comi-
sion en el momento de la perpetracion, pueda
ser un obstaculo para un enjuiciamiento pos-
terior por el propio Estado del territorio.

En este sentido, seglin se sefial6 anterior-
mente, las tinicas obligaciones que, a efectos
de represion, se imponen a los Estados par-
te en el Convenio, se refieren a la extradi-
cion, exigiéndoles la adopcién de todas las
medidas necesarias para hacer posible la en-
trega de los responsables de crimenes con-
tra la humanidad, “de conformidad con el
Derecho internacional”. Asi pues, podria
entenderse que la irrelevancia de criminali-
zacion interna en el momento de la comisién
se dirige a impedir que, por falta de cumpli-
miento del requisito de la doble incrimina-
cién o, mejor, del propio nullum crimen sine
lege, el Estado requerido niegue la extradi-
cién al Estado del territorio.

Debe tenerse en cuenta, ademads, que el inci-
so en cuestion tan s6lo perseguird reafirmar
la idea bésica de Nuremberg segtin la cual,
los crimenes de lesa humanidad lo son en
virtud del Derecho internacional indepen-
dientemente del derecho interno (Sanchez A.,
2004, pp. 199-200).

Igualmente, el andlisis de esta Convencidn,
pone de manifiesto una serie de problemas
comunes relacionados con, primero, los
ilicitos aplicables y, segundo, la considera-
cién del principio de imprescriptibilidad
como norma de cardcter consuetudinario.

La primera cuestion referente al grupo de
ilicitos a los que no sera aplicable la pres-
cripcion vigente en los distintos ordena-
mientos internos es taxativa: crimenes de

guerra y crimenes de lesa humanidad. En-
tonces, por la pretendida retroactividad de
la norma en el dmbito de los distintos
ordenamientos internos, un individuo podria
ser enjuiciado por la comision de los ilicitos
tipificados en la Convencién cualquiera que
sea la fecha en la que se hayan cometido.
Sobre este tema, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha expresado:

“En las decisiones sobre la aplicacion
de determinadas figuras procesales a
una persona, debe prevalecer la consi-
deracion de la imputacién de graves
violaciones de derechos humanos”
(Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009, parr. 41).

Ahora bien, sobre la segunda cuestion rela-
tiva a la posible naturaleza consuetudinaria
del principio de imprescriptibilidad, podria
concluirse que ante la gravedad inherente de
estas acciones, su cardcter imprescriptible es
de naturaleza. Sin embargo, este plantea-
miento supone el desconocimiento de las
actitudes de los distintos Estados manifes-
tadas en los trabajos preparatorios de la
Convencién de Naciones Unidas, por lo que,
una posicién intermedia seria el alargamien-
to de los plazos de prescripcion en el ambito
de los ordenamientos juridicos internos, jun-
to a un estudio pormenorizado de la respon-
sabilidad individual puesta en juego (Rueda
C, 2001, pp. 168-169).

De esta forma, es menester destacar que la
tradicion de la imprescriptibilidad tiene ori-
gen en los pardmetros del derecho anglo-
sajon clasico, donde la regla de derecho
comun estaba expresada en la maxima
nullum tempus occurit regis (el tiempo no co-
rre para el rey); la accién, entonces, podia
iniciarse en cualquier tiempo después de la
comisién del delito que no prescribia (La
Rosa M., 2008, p. 128).

Por otra parte, en 1985, el Tribunal de
Casacion francés daba una definicion de cri-
men de lesa humanidad en la que incluia el
elemento de la imprescriptibilidad. En
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relacion con el famoso caso de Klaus Barbie,
el Tribunal utilizaba por primera vez en
Francia, los conceptos evocados por el Es-
tatuto del Tribunal de Nuremberg: “Cons-
tituyen crimenes imprescriptibles contra la
humanidad, en el sentido del Estatuto del
Tribunal de Nuremberg,... los actos inhu-
manos y las persecuciones que, en nombre
del Estado que practica una politica de he-
gemonia ideoldgica, han sido cometidos de
forma sistemética, no solamente contra per-
sonas en razén de su pertenencia a la colec-
tividad racial o religiosa, sino también contra los
adversos de esa politica, cualquiera que sea la for-
ma de su oposicion” .

Estos crimenes son imprescriptibles porque
son incompatibles con el olvido. La prescrip-
cién no es un acto de voluntad como la am-
nistia o la gracia. No expresa el perdon de
los hombres, sino el olvido del tiempo, que
garantiza la impunidad de los crimenes des-
pués de un determinado plazo transcurrido
desde los hechos que impide la persecucién
penal, prescripcién de la accién publica o
desde la condena (prescripcién de la pena
que no sera ejecutada). La impunidad, cuan-
do bloquea cualquier procedimiento, obsta-
culiza la formacion de la memoria, la cual no
tiene como funcién esencial regodearse en
el pasado, sino alimentar el presente y pre-
parar el futuro. El 18 de diciembre de 1992,
la Asamblea General de las Naciones Uni-
das declaraba, en relacién con la desapari-
cién forzada de personas, que ésta es una
préctica que puede incluirse dentro de los
crimenes de lesa humanidad y debe ser cali-
ficada como “crimen continuado”, lo que la
acerca a un crimen imprescriptible.

También, sobre este tema debe traerse a co-
lacién la sentencia de 10 de julio de 1997, del
Tribunal de Roma, que reconocia a Erich
Priebke y Karol Hass como responsables de
los asesinatos de la llamada “Fosse Arbea-
tina”, producidos durante la Segunda Gue-
rra Mundial por oficiales nazis, entre ellos
los imputados. Segun el Tribunal Militar de
Roma, la imprescriptibilidad de los crime-
nes de lesa humanidad es un principio gene-

ral del ordenamiento internacional. Con ello,
el Tribunal italiano indica que la imprescrip-
tibilidad no proviene del Convenio de 1968
aprobado por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas, porque éste no es sino una
“consagracién formal del principio de
imprescriptibilidad de los crimenes en cues-
tion”. Es decir, la Convenciéon no habria he-
cho otra cosa que expresar un principio ya
afirmado por el derecho internacional con-
suetudinario.

Otra referencia sobre el asunto, puede situar-
se en el proyecto de Ley presentado por el
gobierno de Hungria en 1993, dirigido a cas-
tigar a los responsables de graves violacio-
nes de derechos humanos fundamentales
cometidos en el curso de la represion de la
Revolucion de 1956, por las autoridades co-
munistas. El Tribunal Constitucional hdn-
garo, en su sentencia No. 53 de 1993, ha
reconocido la existencia de una regla gene-
ral de deber internacional de castigar los cri-
menes contra la humanidad, lo cual estaria
por encima de cualquier amnistia.

De lo anterior se deduciria la existencia de
una obligacién de “represiéon universal”, es
decir, una obligacién general para todos los
Estados de castigar al extranjero (privado y
organo estatal) responsable de un crimen de
lesa humanidad; esto es lo que sucede con
Espafia, obligada a perseguir los crimenes
producidos en Chile y Argentina.

En este orden de ideas, el derecho interna-
cional atribuye a todos los Estados, incluyen-
do a los que no tienen ninguna relacién
directa con el delito, a través del uso del cri-
terio de la jurisdicciéon universal, la potestad
de poner en practica una actividad represiva,
es decir, en relaciéon con los crimina iuris
gentium, el derecho internacional no requiere
la existencia de vinculo efectivo con el Esta-
do que intenta reprimir el delito; el ejercicio
de la potestad punitiva no encuentra un limi-
te en una eventual ligazon organica entre el
autor del delito y el Estado perseguidor. Algo
ciertamente muy distinto a lo que sucede con
cualquier otro tipo de delito.
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En los crimenes de lesa humanidad la extra-
dicién se aplica muy fuertemente, como con-
secuencia de la explicita e intensa voluntad
de la comunidad internacional en reprimir
las violaciones de esos crimenes. Asi, en el
caso Priebke, la Corte Suprema de Justicia
de Argentina, en fecha 2 de noviembre de
1995, concluyo6 en la concesion de la extradi-
cién a Italia de esta persona, por el requeri-
miento formulado por el gobierno italiano.
En esta sentencia, la Corte rechazé los dos
motivos fundamentales que se adujeron en
varias fases del proceso en apoyo de la no-
extradicion del sujeto: la naturaleza politica
de los delitos en cuestién y la prescripcion
de los mismos.

El juez argentino reconocié la imprescrip-
tibilidad del ejercicio de la accién penal sobre
la base de la naturaleza de crimen internacio-
nal propio de los delitos imputados; ello aun-
que no coincidia con la construccién juridica
elaborada en la jurisprudencia francesa. De
hecho, la Corte Suprema argentina parece in-
vocar la imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad, no tanto sobre la base de
la praxis internacional, considerada insuficien-
te, sino directamente por la naturaleza coac-
tiva de la norma internacional incriminadora.

Parecidos argumentos estan en la recordada
sentencia de 1993 del Tribunal Constitucio-
nal hingaro. Aunque no existiera una nor-
ma internacional cierta que dispusiera la
imprescriptibilidad, el derecho internacional
escrito integra la norma consuetudinaria que
impele a los Estados a perseguir los crime-
nes de lesa humanidad. Con ello, a partir de
la jurisprudencia francesa, que ha sido la pri-
mera en reconocer la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad sobre la base
de razones de derecho internacional, se ha
consolidado esta doctrina en los tribunales
nacionales. Esa misma jurisprudencia fran-
cesa (Camara de Acusacién del Tribunal de
Apelacion de Paris, 1992) ha precisado que,
para que un delito pueda ser calificado como
crimen de lesa humanidad, se requiere “la
participacion en la ejecucion de un plan con-
certado, llevado a cabo en nombre de un

Estado que practica de forma sistematica una
politica de hegemonia ideoldgica”.

Se puede concluir que la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad forma par-
te del principio de jurisdiccion universal. Ade-
més, se ha evidenciado que el caracter
internacional de estos crimenes consiente a
cualquier Estado perseguir, a través de su pro-
pia jurisdiccién penal, a los responsables, in-
cluso aunque no exista vinculo directo entre el
hecho delictivo y el ordenamiento interno. Ello,
sobre la base de la naturaleza del principio de
jurisdiccion universal, para lo cual se ha creado
un régimen juridico ad hoc idéneo que exclu-
ya la aplicacién, no sélo de la prescripcién, sino
de cualquier institucién que pudiera obstacu-
lizar su efectiva represion y castigo (Garcia M.
y Lopez D., 2000, pp. 49-53).

Finalmente, el articulo 29 del Estatuto de
Roma consagra la imprescriptibilidad de los
crimenes de la competencia de la Corte Pe-
nal Internacional, senalando claramente en
el articulo 29: “Los crimenes de la compe-
tencia de la Corte no prescribiran”.

En este contexto, se hace necesario abordar
lo referente al principio de legalidad en el
derecho penal internacional, por lo tanto, en
el siguiente capitulo se hard una exposicién
sobre los aspectos mds relevantes de este
precepto, con el objetivo de avanzar en el
estudio que aqui nos ocupa.

2. El principio de legalidad en el Dere-
cho Penal Internacional

2.1. Referente histérico y marco tedrico

No cabe duda que el principio de legalidad
en el derecho penal moderno, con todas sus
consecuencias, es una de las principales ga-
rantias del ciudadano, pues le garantiza a éste
su libertad, permitiéndole que pueda organi-
zar sus comportamientos, sin temor a inter-
venciones imprevisibles del Estado en el
ejercicio por éste del ius puniendi. Un princi-
pio que ha permanecido inmutable a lo largo
ya de mas de dos siglos y que hunde sus raices
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politico-ideolégicas en la época de la ilustra-
cién, en la segunda mitad del siglo XVIIL.

Se trata de un principio fundamental, que,
en palabras de Hassemer W. (1999, p. 24),
“inspira el derecho penal del Estado de de-
recho”, y que garantiza que los limites de la
libertad de los ciudadanos sean los mismos
y rijan para todos sin excepcion.

Ciertamente, este principio surgié como re-
sultado de la desconfianza que se gener6 por
la actuacion de los jueces del Antiguo Régi-
men. Mas adelante, Rousseau encuentra su
fundamento en la teoria del contrato social,
a la que dedica su obra péstuma, El contrato
social (1762), y Montesquieu en la teoria de
la divisién de los poderes, cuyas lineas re-
fleja en su obra Del espiritu de las leyes (1748).

Asi pues, Rousseau “se sittia en los antipoda
del sistema politico liberal, por su rechazo
de sus tres grandes pilares: derechos del in-
dividuo, sistema representativo y division
de poderes”, pero no cabe duda que su in-
fluencia en la obra de Beccaria y, poco des-
pués, en la Revolucion francesa, se contrae a
la idea sobre el origen de la sociedad, un
pacto entre hombres libres, esto es, a la idea
del pacto por el cual los hombres ceden par-
te de sus derechos a la comunidad, de ma-
nera que se forma una voluntad general, de
la que emanan las leyes, siendo los gober-
nantes meros depositarios de la misma. En
efecto, el cambio respecto a la situacién an-
terior, en la que se afirmaba el origen divi-
no de las instituciones, entre ellas el poder
politico, que aglutinaba tanto el legislativo
como el judicial, era radical.

De igual forma, Beccaria afirmaba en su obra
De los delitos y las penas, que sélo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos.
Asimismo, en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1789) se establecio
que “la ley es la expresion de la voluntad
general” (articulo 6), que “ningtn hombre
puede ser acusado, arrestado ni detenido mas
que en los casos determinados por la ley”
(articulo 7), y que “nadie puede ser castiga-

do més que en virtud de una ley establecida
y promulgada con anterioridad al delito y
legalmente aplicada” (articulo 8). Entonces,
se declaraba la necesidad de que la ley en la
que se establecian los delitos y las penas,
tuviera un origen parlamentario, convirtién-
dose asi aquélla en la expresién de la volun-
tad de la sociedad.

Es alli cuando surge la concepcién democra-
tica del principio de legalidad, el cual se
mantendra a lo largo del tiempo hasta la ac-
tualidad, y que hoy, como consecuencia del
derecho penal internacional y la persecuciéon
de los delitos de lesa humanidad, esta en
discusion (Jaén M., 2008, pp. 29-30).

Ahora bien, en términos de modelos ideolo-
gicos, el principio de legalidad se origina en
el Estado liberal que retine las aspiraciones
del derecho clasico del siglo XVIII y refleja
consideraciones de autores como Locke y
Tocqueville. Segin esta concepcién, lo im-
portante es el control del Estado a fin de
limitarlo por mecanismos como la divisién
de poderes, las declaraciones de derechos y
ulteriormente el control constitucional.

Prima entonces la protecciéon de las llama-
das libertades contra el Estado, por lo que
la democracia es representativa, como ga-
rantia contra la arbitrariedad, y posibilidad
de delegar el poder para dedicarse a lo pri-
vado. La libertad es definida entonces como
la ausencia de interferencias a la autonomia,
esto es, segun la clasica definicién de Ben-
jamin Constant, el placido goce de la inde-
pendencia individual. La igualdad que se
protege es formal ante la ley, es decir, una
igualdad al servicio de las libertades, pues
en el fondo la pretensiéon es que las
libertades de todos los ciudadanos sean
igualmente protegidas. En efecto, la liber-
tad econémica y la propiedad privada tie-
nen un amparo absoluto, en tanto se asimilan
a los derechos civiles, los cuales protegen
al individuo del ejercicio arbitrario de la ac-
tividad del Estado, y son el tipo de dere-
chos reconocidos en los instrumentos
normativos de la época.
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Ademas, en relacién con el Estado democra-
tico, el principio de legalidad reposa en la
soberania popular, entendida como la igual-
dad de las personas en el disefio de las insti-
tuciones y en la formacién de la voluntad
politica; lo importante es el origen de las
decisiones juridicas y politicas, por lo que,
la democracia, conforme a las cldsicas ense-
fianzas de Rousseau, es un procedimiento
participativo, igualitario de formacién del
poder con base en el predominio del princi-
pio de la mayoria, y con el mayor control
social a los elegidos.

En consecuencia, la libertad es la participa-
cién en los destinos colectivos del orden po-
litico, pues es libre aquél que sigue la norma
que él mismo se ha dado, por ello, la igual-
dad es el derecho de participar en las deci-
siones colectivas, esto es, igualdad politica.
Asi, se reconocen derechos politicos como el
derecho al voto; la propiedad privada y li-
bertad econémica tienen limitaciones poten-
ciales por fuerza del principio de mayoria.

Finalmente, en el Estado social el principio
de legalidad descansa sobre la idea de que
el poder politico debe lograr para los aso-
ciados una justicia material minima: impor-
tante es entonces el resultado de la accién
publica, de suerte que la democracia es en-
tendida mds como un efecto material del ejer-
cicio del poder, esto es, como una cierta
igualdad social conseguida gracias a la ac-
cién estatal, la cual parte de la base que cada
cual debe aportar segin su capacidad y reci-
bir segtin sus necesidades. Esta concepcién
defendida por autores como Marx, Lasalle y
Berstein estd relacionada con la llamada li-
bertad positiva o posibilidad efectiva de ha-
cer algo porque se poseen los medios, es
decir, aquella que deriva de la existencia de
prestaciones positivas de parte del Estado.

Desde esta perspectiva, las exigencias para
la actividad judicial segtin los preceptos que
resultan de las férmulas politicas expresadas
en los parrafos anteriores son, para la filo-
sofia liberal, la seguridad juridica y el respeto
por los derechos individuales, entendiendo

que, la seguridad juridica es no s6lo un me-
canismo indispensable del capitalismo y de
la economia de mercado —como ha mostra-
do Max Weber—, sino que constituye sobre
todo un instrumento para que la actividad
del juez no sea arbitraria y no vulnere los
derechos y libertades de sus asociados. De
otro lado, en virtud de la filosofia democra-
tica, se deben respetar las decisiones toma-
das mayoritariamente por los érganos
politicos y consensos sociales. Y, por dltimo,
de acuerdo con la filosofia social, las deci-
siones de quienes administran justicia deben
ser efectivas en procura de la justicia mate-
rial (Uprimny R., 1995).

En este punto, es importante sefialar que
una de las mayores criticas a los juicios de
Nuremberg y Tokio es la de haber vulnera-
do el principio de legalidad de los delitos y
de las penas, por haber establecido con pos-
terioridad a la comisiéon de los ilicitos, las
disposiciones juridicas para sancionarlos; el
Estatuto de Londres, del 8 de agosto de
1945, y la Carta del Tribunal Militar Inter-
nacional para el Extremo Oriente, del 19 de
enero de 1946.

Suscitada la polémica, la doctrina favorable
a aquellos procesos se divide entre quienes
niegan la violacién de tal principio y aque-
llos que, admitiéndola, la justifican. En el
primer grupo se encuentran quienes defien-
den que el derecho aplicado por los tribuna-
les existia con anterioridad, y quienes
propugnan una reinterpretacioén y adaptacion
del principio de legalidad a las caracteristi-
cas del Derecho internacional.

Asi, por ejemplo, Donnedieu de Vabres ma-
nifiesta simultdneamente ambas argumen-
taciones, pues defiende que los crimenes
contra la paz, los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad se hallaban ya
previstos en el Derecho internacional. A pe-
sar de ello, reconoce que las declaraciones
solemnes que proclaman el caracter “crimi-
nal” de la guerra injusta no van provistas
de una sancion, por lo que han de ser enten-
didas como una conducta “moral”, y de-
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fiende, por ello, que es necesaria una inter-
pretacion del principio de legalidad, ya que
existen razones morales y de utilidad in-
ternacional, que priman sobre la acepcién
rigurosa de dicho principio.

En el segundo grupo, las posturas van des-
de la defensa de la prevalencia de otros in-
tereses hasta la simple negacién de la
existencia del mencionado principio en el
ambito internacional. De manera que, por
ejemplo, Kelsen H. (1947, pp. 153 y ss.), re-
conoce que el Acuerdo de Londres vulnera
el principio de no retroactividad porque es-
tablece responsabilidad penal individual para
actos que constituyen una violacién del De-
recho internacional para lo que la ley esta-
blecia dnicamente sanciones colectivas. Sin
embargo, en opinién de este autor, dicho
principio no es valido en Derecho interna-
cional, y en el Derecho interno lo es s6lo con
importantes excepciones.

Afirma Kelsen que el principio de no retro-
actividad es un principio de justicia y la res-
ponsabilidad penal individual representa un
grado mayor de justicia que la responsabili-
dad colectiva, técnica tipica del Derecho pri-
mitivo, y cuando dos postulados de justicia
estan en conflicto debe prevalecer el mayor,
que en este caso es el segundo. Opina, ade-
mas, que es suficiente con que el acto fuese
inmoral, aunque no ilegal, en el momento de
su comision.

Muchos otros autores, entre los que se des-
tacan Radbruch, Dahm, o Glaser, afirman que
el principio de legalidad se refiere tinicamen-
te al Derecho escrito, y no es por tanto apli-
cable al Derecho penal internacional, por
tratarse de un derecho penal consuetudina-
rio. No obstante, reconoce Glaser, que el
derecho penal internacional deberia ajustar-
se al “espiritu” de este principio, lo que sig-
nifica, en su opinién, que ha de constatarse
si un hecho tiene o no el cardcter de crimen
internacional tanto en el derecho convencio-
nal como en el consuetudinario, pero, en todo
caso, el principio de legalidad no podria apli-
carse en contradiccién con la idea que él mis-

mo encierra, la protecciéon del inocente con-
tra condenas injustas.

Por su parte, el Tribunal de Niremberg ma-
nejé todo tipo de argumentos. Aludio, en pri-
mer lugar, a su incompetencia para conocer de
su propia jurisdiccién, declardandose vincula-
do por su Estatuto. También, esgrimi6 que el
tribunal no creaba Derecho, sino que aplicaba
un Derecho ya existente, y declar6 no aplica-
ble el principio de legalidad, argumentando
que la maxima nullum crimen sine lege expresa
un principio de justicia y seria mas injusto que
estas infracciones intencionadas contra los con-
venios y disposiciones internacionales queda-
ran sin castigo. El Tribunal militar internacional
para el Extremo Oriente se adhirié a todos
estos argumentos (Gil A., 1999, pp. 66-70).

Dentro de este marco es necesario mencio-
nar el contenido plural del principio de le-
galidad, porque representa las cuatro formas
tipicas de su vulneracion:

a. La prohibicién de fundar la represion
penal de una conducta en normas dis-
tintas a las contenidas en una ley for-
mal (lex scripta).

b. La prohibicién de aplicar la ley penal a
supuestos no previstos por ella, es de-
cir, la llamada prohibicién analégica de
la ley penal (lex stricta).

c. La prohibiciéon de aplicacién retroacti-
va y la creacién de normas penales re-
troactivas que fundamenten o agraven
la responsabilidad penal (lex previa).

d. La prohibicién de crear las leyes pena-
les con contenido indeterminado (/ex
certa) (Jaén M., 2008, p. 38).

Al respecto, es pertinente indicar lo expre-
sado por Jiménez de Asta, al citar a su maes-
tro Von Liszt, “el Cédigo penal es la Carta
Magna del delincuente”; aunque habria que
hacer la salvedad sobre la concepcion de
delincuente, para ir asimilando la de ciuda-
dano, porque, como lo recuerda Bacigalupo,
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“en un Estado democratico de Derecho el
Juez nunca tiene ante si a un delincuente,
sino a un ciudadano, que estd amparado por
el derecho a la presuncién de inocencia, y
que es el destinatario de la protecciéon del
principio de legalidad; en efecto, toda res-
tricciéon de su contenido afectara esencial-
mente derechos fundamentales” (Jaén M.,
2008, p. 35).

Desde esta perspectiva, vale la pena traer a
colacién algunas decisiones judiciales que
contienen lineas jurisprudenciales acerca del
principio de legalidad.

2.2. Jurisprudencia

La internacionalizacién del principio de le-
galidad ha supuesto, una importante amplia-
cién de las fuentes del derecho penal, al
incluir también las fuentes del derecho pe-
nal internacional, entre ellas el derecho con-
suetudinario internacional.

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en sus dos Sentencias de 22 de mar-
z0 de 2001 sobre los casos “Streletz, Kessler
y Krenz c. Alemania” y “K.H.W. c. Alema-
nia” —casos de los disparos mortales en el
muro de Berlin—, a pesar de afirmar que un
delito debe estar claramente definido por
la Ley, dej6 claro al mismo tiempo que la
nocién de “Derecho” utilizada en el articu-
lo 7.1 de la Convencién, engloba tanto el
derecho escrito como el no escrito, algo que
colisiona palmariamente con el principio de
legalidad en su configuracién tradicional,
que exige como requisito imprescindible que
la ley penal sea, ante todo, una lex sripta, no
ya sélo porque asi se garantiza su conoci-
miento por todos, sino porque asi se garan-
tiza su procedencia de una instancia
democraticamente legitimada.

Cuando se admite el derecho no escrito, es
evidente, como se manifiesta luego en la
misma sentencia, que se esta haciendo refe-
rencia a los principios que conforman el de-
recho consuetudinario internacional, pero,
como lo advierte Bacigalupo, la introduc-

cién de estos principios, carentes de toda
precision por no haber sido fijados mediante
la escritura y su aprobacién por un érgano
estatal o supranacional democraticamente
legitimado y competente para establecer
normas “contraviene abiertamente el fun-
damento contractualista del principio de le-
galidad, tanto como su funcién en el marco
de la teoria de la pena o la garantia de la
objetividad”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en las dos mencionadas sentencias de 2001,
llega a través del articulo 7.1 de la Conven-
cién, al mismo resultado al que habria llega-
do a través del articulo 7.2, relativo a los
principios generales reconocidos segun la
costumbre en la comunidad internacional,
aunque eludiendo la aplicaciéon de este ulti-
mo precepto, respecto al cual Alemania, al
suscribirlo, formuld reserva formal. El Tri-
bunal sefiala, que la practica del Estado, como
derecho no escrito, se superponia a las nor-
mas del derecho escrito en la época de los
hechos (parr. 67).

De esta forma, se refiere a los limites que
representaban los mismos principios enun-
ciados por la Constitucién, concediendo a
la vida un valor supremo en la escala de los
derechos humanos en el plano internacio-
nal (parr. 72), y al hecho que la préctica del
Estado a través del recurso a las minas anti-
persona y el caracter absoluto de las 6rde-
nes dadas a los guardas de la frontera de
“aniquilar a los que violen las fronteras y
garantizar a cualquier precio su protecciéon”,
eran una violacién flagrante de los derechos
fundamentales basados en la propia Cons-
titucion, asi como una violacién de la obli-
gacion de respetar los derechos humanos y
las otras obligaciones internacionales del Es-
tado, que ratificé el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos en 1974, en
el cual se reconoce expresamente el dere-
cho a la vida y a la libertad de circulacion.

Sobre esta posicion, es preciso reflexionar,
pues si bien, las reducciones del principio
de legalidad pueden ser comprensibles en
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términos de justicia supralegal, es altamente
preocupante, que este fendmeno pueda ge-
neralizarse, afectando a todo el derecho pe-
nal, porque sin un derecho penal escrito, en
un sistema, ademas, como el continental, en
el que el juez esta sometido precisamente al
imperio de la ley, no al precedente, la solu-
cién de cada caso se dejaria a las intuiciones
de lo que se pueda considerar como justo o
injusto, luego merecedor de pena. De ahi que,
con la reduccién del principio de legalidad,
el derecho penal internacional, puede permi-
tir un relajamiento en las exigencias del dere-
cho penal interno (Jaén M., 2008, pp. 58-59).

Sin embargo, una de las razones por las que
el Tribunal Europeo de Derechos humanos
rechazo la pretendida justificaciéon de las or-
denes dadas a los guardias de frontera para
disparar en caso de que se cruzara ésta sin
autorizacion, fue la consideracién de que la
ley previa en el derecho penal internacional
es una ley que debe ser compatible con los
valores universales, expresados a través de
la protecciéon internacional de los derechos
humanos. También, esta comprensién de la
ley previa permiti6 en el caso resuelto por la
sentencia de la Corte Suprema de Argentina
de 14 de junio de 2005, que se pudiera conti-
nuar con la persecucién de los crimenes de
lesa humanidad, a la que se referia, decla-
rando la inconstitucionalidad de las leyes de
punto final y de obediencia debida que la
imposibilitaba.

En este orden de ideas, no cabe duda que
estas providencias han planteado una solu-
cién a la discusiéon sobre como evitar la im-
punidad de comportamientos que chocan
con la conciencia juridica universal, expresa-
da en numerosos instrumentos internacio-
nales dirigidos a la proteccion de los
derechos humanos, afectando el fundamento
democrético que se le ha reconocido tradi-
cionalmente al principio de legalidad por
exigencias de la propia seguridad juridica
(Jaén M., 2008, pp. 77-78).

Ahora bien, para avanzar en el desarrollo del
presente trabajo, a continuacién se aborda-

ran los principios de imprescriptibilidad y le-
galidad de los crimenes de lesa humanidad
en Colombia, identificando las tensiones y
aspectos juridicos institucionales presentes en
las sentencias de la Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia Sala Penal.

3. Tensiones entre los principios de
imprescriptibilidad y legalidad en la
practica de los delitos de lesa humani-
dad: panorama colombiano

3.1. Principio de imprescriptibilidad en
Colombia

En la legislacion colombiana se ha hecho un
esfuerzo por tipificar conductas que han
sido consideradas crimenes de trascenden-
cia internacional como los consagrados en
el Estatuto de Roma. De esta forma, el titu-
lo I del Cédigo Penal contiene disposicio-
nes referentes a los delitos contra la libertad
individual y otras garantias; alli se encuen-
tra, en el capitulo I la desaparicion forzada,
articulos 165, 166 (circunstancias de agra-
vacién punitiva) y 167 (circunstancias de ate-
nuacién punitiva).

De igual forma, en el capitulo V sobre los
delitos contra la autonomia personal, el ar-
ticulo 180 del Cédigo Penal tipifica el des-
plazamiento forzado, modificado por el
articulo 1 del Decreto 2667 de 2001. Asimis-
mo, en los articulos 178 y 179 (circunstancias
de agravacion punitiva), se establece el deli-
to de tortura.

Por tltimo, en relacién con los delitos de vio-
lencia sexual como la esclavitud, el embara-
0, la esterilizacion y la prostitucién forzados
estan senalados en el titulo IV sobre los de-
litos contra la libertad, integridad y forma-
cioén sexuales.

Al lado de ello, en lo que respecta al princi-
pio de imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad, la Corte Constitucional
en sentencia C-176 de 1994, sobre la revi-
sién de constitucionalidad de la Ley 67 de
23 de agosto de 1993 “por medio de la cual
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se aprueba la Convencién de las Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotrépicas, suscrito en
Viena el 20 de diciembre de 1988”, advirtio:

Respecto de la pena, el articulo 28 de
la Constitucién Politica, en el ultimo
inciso se refiri6 a que en ningin caso
podra haber penas imprescriptibles. El
transcurso del tiempo obra como cau-
sa de extincion de la punibilidad no
solamente en abstracto —prescripcion
del delito—, sino en concreto —prescrip-
cién de la pena-, y por consiguiente,
pone fin al proceso penal.

Mas adelante, al resolver la accién de
inconstitucionalidad respecto al articulo 36
de la Ley 200 de 1995 “por la cual se adopta
el Cédigo Disciplinario Unico”, en sentencia
C-556 de 2001, el Tribunal Constitucional
indico:

Consagrar la imprescriptibilidad de la
accion penal, viola el articulo 2° nume-
ral 1° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas vy el articulo 24 de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Huma-
nos, instrumentos internacionales que,
al tenor del articulo 93 superior, pre-
valecen en el orden interno.

Por tal razén, con base en los instru-
mentos internacionales que Colombia
ha ratificado y en la Constitucién Poli-
tica de 1991 es imposible pensar en in-
terpretar en forma diferente la
prescriptibilidad de la accién penal y
de la pena (...).

Luego, en la sentencia C-578 de 2002, mani-
fest6 que Colombia formulé algunas reser-

vas respecto la “Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrépicas”, en particu-
lar, la atinente al parrafo 8 articulo 3%, segtin
la cual no se declara la imprescriptibilidad de
la accién penal, atendiendo a los preceptos
consagrados en otros instrumentos interna-
cionales como el art. 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Sin em-
bargo, se aclara que la Corte Penal Interna-
cional si puede —en razén del principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de su com-
petencia— llegar a investigar y juzgar conduc-
tas constitutivas de cualquiera de los
mencionados crimenes, asi la accién penal o
la sancién penal para los mismos haya pres-
crito, teniendo en cuenta el art- 93 de la Cons-
titucién y el Acto Legislativo No. 02 de 2001.

Posteriormente, la Corte Constitucional en
sentencia C-580 de 2002, en la que se revi-
saba la Ley 707 del 28 de noviembre de 2001
“por medio de la cual se aprueba la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas” hecha en Belem do
Pard, el nueve de julio de 1994, sefal6 que
el delito de desapariciéon forzada es im-
prescriptible porque prevalece el interés de
reparar a las victimas y erradicar la comi-
sioén de este tipo penal, lo cual no implica
desconocer el derecho a un debido proceso
sin dilaciones injustificadas. De manera que,
si cuando persona sea vinculada a un
proceso penal relacionado con este delito,
empezardn a correr los términos de pres-
cripcién de la accién penal, si el delito esta
consumado, es decir, hasta tanto no se co-
nozca el destino del desaparecido.

De otro lado, vale la pena mencionar que en
el mismo sentido se pronuncié la Corte Su-
prema de Justicia Sala Penal en la sentencia
de 21 de noviembre de 2009, al expresar que

12 El parédgrafo 8° del articulo 3° de la mencionada Convencién establece: “Articulo 3° Delitos y
sanciones. (...) 8. Cada una de las Partes establecerd, cuando proceda, en su derecho interno un
plazo de prescripciéon prolongado dentro del cual se pueda iniciar el procesamiento por cualquiera
de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del presente articulo. Dicho plazo sera
mayor cuando el presunto delincuente hubiese eludido la administracion de justicia”.

161



162

Revista Republicana \

Tensiones y précticas en los crimenes de lesa humanidad:
imprescriptibilidad vs. legalidad en Colombia

es posible que un delito de lesa humanidad
sea imprescriptible en su investigacion, pero
respecto a personas formalmente vinculadas
al proceso se debe dar cumplimiento de los
términos establecidos en la Ley penal. No
obstante, en casos de delitos de ejecucion
permanente —como la desaparicion forzada—
, se interrumpe la imprescriptibilidad a par-
tir de la perpetracion del ultimo acto (Ley
599 de 2000, articulo 84).

Aunque, en un auto sobre la “masacre de
Segovia” del 13 de mayo de 2010, la Corte
Suprema de Justicia Sala Penal manifest6 que
cuando se cometan delitos de genocidio en
vigencia de la Ley 599 de 2000, el término
prescriptivo serd de 30 afios, pero si se ejecu-
taron en vigencia de la Ley 100 de 1980, el
término serd de 20 afios. Y como se sabe, cuan-
do hay sucesion y transito de leyes se aplica-
ra el principio de favorabilidad. También, se
resalta la posibilidad de darle prelacion a la
aplicacion de los tratados sobre derechos hu-
manos y derecho internacional humanitario
frente a principios como el de legalidad, en
casos donde estén en Litis disposiciones con-
tenidas en el bloque de constitucionalidad.

En consecuencia, en relacion con lo expresa-
do en los parrafos anteriores, se puede con-
cluir que en Colombia, si bien timidamente
se estd transformando la linea jurispru-
dencial respecto a la préctica del principio
de imprescriptibilidad, en el sentido de con-
cebir la posibilidad de aplicarlo a plenitud
dentro del ordenamiento juridico; hay serias
contradicciones por las limitaciones consa-
gradas en la Carta Politica y en algunas sen-
tencias, tanto de la Corte Constitucional
como de la Corte Suprema de Justicia. De
esta suerte, a continuacion se traera a cola-
cién la concepcion del principio de legalidad
que se tiene en Colombia, para confrontar
esta manifestacion con la del principio de
imprescriptibilidad, ya estudiada.

3.2. Principio de legalidad en Colombia

El principio de legalidad se encuentra reco-
nocido en el inciso 2° del articulo 29 de la

Carta Politica, asi como en el articulo 6° de
la misma. De conformidad con tal principio,
a toda persona le asiste el derecho funda-
mental a s6lo ser investigada, acusada, juz-
gada y sancionada penalmente por acciones
u omisiones constitutivas de delitos estable-
cidos en la ley.

De esta forma, en un Estado social y parti-
cularmente democratico, participativo y
pluralista, como es reconocido el de Colom-
bia en el articulo 1° de la Constitucion Politi-
ca, se impone que sélo el 6rgano legislativo,
elegido popularmente y que representa al
pueblo, tiene la facultad de expedir leyes,
esto es, le asiste la potestad de determinar
las conductas sujetas a sancién, siempre que
proceda a definirlas de manera clara, expre-
sa, estricta, escrita, inequivoca e indubitable.
También le corresponde senalar la conse-
cuencia juridica asignada a cada supuesto
factico y establecer el trdmite y garantias que
en sede de investigacién, acusacién y con-
dena se deben observar.

A manera de antecedente se tiene que el ar-
ticulo 4° de la Declaraciéon de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 dis-
ponia que “La libertad consiste en poder
hacer todo lo que no dafie a otro; asi, el ejer-
cicio de los derechos naturales de cada hom-
bre no tiene mas limites que los que aseguran
a los miembros de la sociedad el goce de
estos mismos derechos. Estos limites no se
pueden determinar sino por la ley”.

Por lo tanto, esta disposicion protege la li-
bertad individual de la arbitrariedad del juez
y garantiza la igualdad de las personas; asi,
en su sentido amplio comprende:

a. La reserva legal, como expresion de la
soberania popular y del principio de-
mocratico (Arts. 1°y 3° C. Pol.), en vir-
tud de la cual la definicién de las
conductas punibles y sus sanciones, que
constituyen una limitacion extraordina-
ria a la libertad individual, por razo-
nes de interés general, estd atribuida
al Congreso de la Reptblica como 6r-
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gano genuino de representacién popu-
lar, lo cual asegura que dicha defini-
cion sea el resultado de un debate
amplio y democratico y que se mate-
rialice a través de disposiciones gene-
rales y abstractas, impidiendo asi la
posibilidad de prohibiciones y castigos
particulares o circunstanciales y garan-
tizando un trato igual para todas las
personas;

b. La irretroactividad de las leyes que
crean delitos o aumentan las penas,
para evitar la imposicién de sanciones
ex post facto, esto es, con posterioridad
a los hechos, respecto de conductas
realizadas en ejercicio de la libertad
legitima, de tanto significado en un Es-
tado liberal, cuando no existia ningu-
na prohibicién.

También, el articulo 6° de la Constitucién
sefiala que “los particulares s6lo son respon-
sables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes”, de donde se ha
concluido que a los particulares les esta per-
mitido todo aquello que no se encuentre ex-
presa y didfanamente prohibido, pues no de
otra manera se garantiza en virtud del prin-
cipio de legalidad que los destinatarios de
la ley tengan certeza sobre lo prohibido, para
que a partir de ello tengan conocimiento de
lo que les es permitido y entonces, procedan
a regular su conducta.

Ciertamente, el principio de legalidad en-
cuentra parte importante de su desarrollo en
los tipos penales, los cuales constituyen
formulaciones abstractas e hipotéticas que
hace el legislador de los comportamientos
que considera lesivos de bienes juridicos
objeto de proteccién (Corte Constitucional,
2006).

Sobre este tema se ha referido en numero-
sas ocasiones la Corte Constitucional (2004)
y ha indicado:

La conducta punible, el proceso y la pena son
las categorias fundamentales del sistema

penal. En las sociedades civilizadas cada una
de esas categorias debe ser determinada por
la ley y debe estarlo de manera cierta, pre-
via y escrita. Cierta, por cuanto debe
definirse con certeza el ambito de las prohi-
biciones, procesos y sanciones de tal modo
que los ciudadanos sepan a qué atenerse en
su diaria convivencia.

Es decir, con seguridad deben conocer qué
comportamientos no estdn permitidos, a qué
reglas procesales se somete la persona a la
que se le impute una conducta prohibida y
cudles son las consecuencias sobrevinientes
en caso de ser encontrado responsable de
ella. Previa, en cuanto se trata de decisio-
nes normativas que deben ser tomadas por
la ley antes de los hechos que generan la
imputacién penal. Esto es, las normas que
configuran las conductas punibles, los pro-
cesos y las sanciones deben estar predeter-
minadas. Y escrita, por cuanto se trata de
normas con rango formal de ley, es decir,
para la predeterminacién de la conducta
punible, el proceso y la pena, existe reserva
de ley.

El estricto respeto del principio de legalidad
del delito, el proceso y la pena, tiene varias
razones de ser. Por una parte, constituye una
manifestacion del principio de separacién de
los poderes publicos: A los Estados de dere-
cho les repugna la idea de que quien tiene el
poder de reglamentar la ley o de ejecutarla,
tenga también la facultad de promulgarla y
esto es asi desde el surgimiento de la mo-
dernidad politica.

Por otra parte, la determinacion legal del
delito, el proceso y la pena por parte de la
instancia legislativa, asegura que las decisio-
nes que se tomen respecto de esos dmbitos,
tan ligados a los derechos fundamentales de
la persona, sean tomadas luego de un inten-
so proceso deliberativo en el que se escu-
chan todas las fuerzas politicas con asiento
en el parlamento. Asi, al ciudadano se le
otorga la garantia de que las leyes que regu-
lan su existencia han sido expedidas con el
concurso de sus representantes.
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Finalmente, el estricto respeto del principio
de legalidad en esas materias es también una
garantia de seguridad juridica: Se desvanece
el peligro de que las prohibiciones, los proce-
sos y adn las penas, por no estar especifi-
camente determinados, sean urdidos sobre
la marcha y, en consecuencia, acomodados a
las urgencias coyunturales que asalten a sus
reglamentadores o ejecutores (...).

Por dltimo, es necesario mencionar que en el
campo internacional, el citado principio ha
sido consagrado en el art. 11 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos
adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (1948), el art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas (1966), aprobado en
Colombia por la Ley 74 de 1968, y el art. 9
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José, 1969), aproba-
da en Colombia por la Ley 16 de 1972 (Corte
Constitucional, 2005).

Ahora bien, en este contexto es importante
precisar las tensiones que se presentan entre
los dos principios, a efectos de proporcionar
elementos de juicio razonables ttiles para la
solucién de casos dificiles.

3.3. Tensiones de los principios de impres-
criptibilidad y legalidad de los crime-
nes de lesa humanidad en la prdctica ju-
ridica colombiana

Colombia es un Estado Social y Democrati-
co de Derecho fundado en el respeto por la
dignidad humana (Constitucién Politica, ar-
ticulo 1), lo cual hace referencia a que el hom-
bre ya no es considerado como un objeto,
sino como un fin en si mismo, que puede
determinarse y desarrollarse en libertad
(Kant L., 2002).

En este contexto, es necesario mencionar
que, pese a no tener un criterio jurispru-
dencial univoco respecto a la imprescrip-
tibilidad de los delitos de lesa humanidad,
en la Constitucion se ha consagrado que no

pueden existir penas imprescriptibles (art.
28), y asi lo han ratificado algunas senten-
cias de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, las cuales, sin embar-
go, estan siendo puestas en tela de juicio
por una nueva corriente juridica, que ha
adoptado la posicién de darle un valor pre-
ponderante a lo establecido por el derecho
penal internacional, y al interés de prote-
ger los derechos humanos por la figura del
bloque de constitucionalidad.

Y es ahi donde colisiona este principio con
el de legalidad, pues estdn siendo procesa-
das y sancionadas conductas consideradas
como crimenes de lesa humanidad que se
cometieron con anterioridad al estableci-
miento de la ley que las tipificara, argumen-
tando que estas normas son de ius cogens y
son aplicables en estos casos, por el dere-
cho consuetudinario, o como se dijo, en
atencién al precepto relativo al bloque de
constitucionalidad.

Sin embargo, la indeterminacién de la cues-
tion juridica genera un escenario de incer-
tidumbre, en el que pueden verse afectados
derechos como el debido proceso, la liber-
tad, entre otros. Ademads, en el mundo de
hoy, dejar a un lado el principio de legali-
dad en materia penal, es bastante peligro-
so, teniendo en cuenta la concepcion
imperante del enemigo en el derecho penal
adoptada por la mayoria de Estados tras
los hechos del 11 de septiembre. Esto signi-
ficaria un retroceso en el respeto de los de-
rechos y la garantia de las libertades
fundamentales del ser humano, visto como
un ser real y no abstracto.

CONCLUSIONES

Después de lo sucedido durante la Segun-
da Guerra Mundial y con el advenimiento
del nuevo ordenamiento juridico interna-
cional consolidado por las Naciones Unidas,
se instituye la responsabilidad penal de los
individuos para sancionar aquellas conduc-
tas que atenten contra la humanidad del
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colectivo, esto es, las acciones méds graves y
peligrosas que atentan contra los derechos
humanos. Asi pues, en el marco internacio-
nal se establecieron unos tribunales inter-
nacionales temporales para juzgar estas
conductas en Alemania, Tokio, Yugoslavia,
Ruanda, entre otros.

Pero sélo hasta 1998 se adopta el Estatuto
de Roma que da origen a la Corte Penal In-
ternacional, 6rgano permanente que tiene
competencia para conocer los casos en los que
se hayan presentado crimenes de lesa huma-
nidad, genocidio, crimenes de guerra y cri-
menes de agresion, a partir de 1 de julio de
2002. Sin embargo, en paises como Argenti-
na y Chile, han sido sancionadas conductas
tipicas cometidas con anterioridad a que se
estableciera y entrara en vigencia este ins-
trumento, teniendo en cuenta la practica del
derecho consuetudinario, el principio de
imprescriptibilidad consagrado en los trata-
dos internacionales y la afectaciéon de la
humanidad en estos crimenes.

En Colombia se ha venido transformando la
linea jurisprudencial respecto a la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de lesa humanidad,
pues en principio, se consideraba que por el
principio de legalidad y el debido proceso
establecido en los tratados internacionales
sobre derechos humanos y en la misma
Constitucion Politica, no era posible decla-
rar la imprescriptibilidad de los delitos al
interior del ordenamiento juridico. Pero hoy,
se esta considerando esta posibilidad por las
mismas razones que han fundamentado esta
situacion a nivel internacional (mencionadas
en el pérrafo anterior).

Sin embargo, de acuerdo al principio de le-
galidad, no es admisible fuera de los supues-
tos excepcionales de crimenes de lesa
humanidad, que se pueda producir un cam-
bio retroactivo de interpretacion de la ley
que sea desfavorable, pues entre la ley y su
interpretacion debe existir una unidad. Si
bien el principio de legalidad se ha utilizado
como un instrumento més en la lucha uni-
versal contra la impunidad de los crimenes

de lesa humanidad y de otras violaciones
graves de derechos humanos, facilitando la
consecucién de resultados satisfactorios en
este ambito, estos no hubieran sido posibles
de haberse aplicado los conceptos de ley es-
crita o de ley previa propios de este princi-
pio constitucional.

No obstante, el derecho penal internacio-
nal puede llegar a producir un retroceso en
las garantias del principio de legalidad pe-
nal, un principio bésico del derecho penal,
afectando sus reducciones no sélo a crime-
nes de lesa humanidad o al derecho penal
internacional, sino también al derecho pe-
nal en general.

En este orden de ideas, los autores llegan a
la conclusién de que no se deberia aplicar
el principio de imprescriptibilidad en Co-
lombia para juzgar los crimenes de lesa hu-
manidad cometidos con anterioridad al 01
de julio de 2002, por la inseguridad juridi-
ca, incertidumbre y violacién del principio
de legalidad que esto produciria dentro del
ordenamiento juridico, lo cual se traduce en
un quebrantamiento de derechos fundamen-
tales como el debido proceso y también en
escenarios donde se desdibuja y deteriora
el derecho penal concebido por el legisla-
dor en Colombia.
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