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INTRODUCCIÓN

Colombia atraviesa una época particularmente coyuntural y decisiva en su

historia, coincidente con transformaciones substanciales en la concepción del

derecho. Se pretende poner fin a un periodo extenso de violencia interna inmersa

en una sociedad altamente inequitativa e impune que, a su vez, agudiza

progresivamente las contradicciones internas del país. En ese contexto, una de

las dificultades que enfrenta un posible escenario de apertura de soluciones hacia

un Estado menos violento y más justo, tiene que ver con la implementación de la

justicia transicional que habrá de operar en el postconflicto. No obstante, nuevos

paradigmas de la modernidad como la globalización, de la cual el derecho y

particularmente la teoría de los derechos humanos hacen parte,  imponen hoy a

los Estados unos nuevos estándares de justicia que restringen su soberanía a la

hora de definir los mecanismos que habrán de estructurar un eventual proceso de

paz. En efecto, la discusión pone en evidencia si gran cantidad de

comportamientos, que a la luz de los instrumentos internacionales no solo eran

constitutivos de violaciones graves de derechos humanos sino crímenes de

guerra, genocidio y lesa humanidad, contemplados en el derecho penal

internacional, pueden hoy ser objeto de la renuncia por parte del Estado a ejercer

la acción penal, es decir, dejarlos en la impunidad, ó si, necesariamente el

Estado debe investigarlos, juzgarlos y sancionarlos aún con independencia del

hecho de que en su momento la legislación nacional no los contemplara como

conductas punibles a pesar del compromiso internacional del país de proscribir

ese tipo de comportamientos.

Ese es precisamente el tema que se ha escogido para este trabajo. El tratar de

abordar elementos de análisis para ver hasta donde el Estado colombiano puede

y debe judicializar ese tipo de comportamientos, con sacrificio de concepciones

rígidas de la filosofía liberal, como el principio de legalidad. El planteamiento que

se pretende explorar va dirigido a sustentar que filosófica y axiológicamente
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Colombia no tiene alternativa diversa a la realización de la justicia material en un

contexto histórico donde  los Estados han adquirido compromisos claros y serios

frente a la comunidad internacional, particularmente en materia de justicia

relacionada con las graves violaciones de derechos humanos. Estos nuevos

estándares han determinado la redefinición de principios clásicos como el de

legalidad en el sentido de flexibilizar sus garantías frente a la inversa y

proporcional gravedad de las conductas que se juzgan, lo que nos lleva a plantear

la necesaria priorización de la justicia en la realización de un derecho justo. Una

doble concepción del principio de legalidad, dependiendo de si la vulneración

compromete intereses jurídicos nacionales o internacionales, y una

reconceptualización de las fuentes del derecho como parámetros para criminalizar

este tipo de comportamientos, no solo es necesaria sino imperativa.

Se reconoce el talante controversial del tema y la existencia de dificultades serias

para judicializar personas que hayan cometido graves crímenes contra la

humanidad, los cuales no eran considerados delitos en el ordenamiento interno,

pero sí en el internacional; no obstante, su discusión resulta particularmente

necesaria, adecuada y útil en las circunstancias actuales de conflicto armado

interno del país, en el contexto de los esfuerzos que se hacen desde la

jurisdicción en los procesos de justicia y  paz contra exparamilitares, los que

deberán hacerse en el evento de que se materialice un acuerdo en las

conversaciones de la Habana con las Farc y los que cursan y deberán cursar en

contra de militares y civiles que tuvieron participación activa e importante en el

desarrollo de la violencia desbordada de las últimas décadas.

Además, el tema es de gran vigencia, en la medida en que las autoridades

judiciales colombianas ya han abierto la posibilidad de que tales comportamientos

sean juzgados bajo la óptica de los instrumentos internacionales de derechos

humanos, es decir al amparo de un principio de legalidad universal.
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La metodología que se ha adoptado corresponde a una investigación básica de

tipo jurídico, realizada fundamentalmente a partir de un ejercicio hermenéutico

sistemático de carácter deductivo, que combina elementos de análisis lógico e

históricos a partir de los diversos instrumentos del derecho internacional de los

derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal

internacional, para concluir que ellos constituyen una fuente directa en el derecho

interno, en virtud de la aplicación obligatoria del bloque de constitucionalidad.

Justificamos este planteamiento a partir de consideraciones filosóficas del

derecho, axiológicas como la justicia material, en un contexto de globalización

jurídica, donde los derechos humanos han cobrado un papel protagónico a partir

de la segunda mitad del siglo pasado.

Para ello se ha partido necesariamente de realizar un recorrido breve por las

diversas fuentes del derecho público internacional a través de las técnicas del

análisis para finalmente contrastarlas con  las producciones jurisprudenciales del

derecho penal interno en la materia. Se ha tomado como fuente matriz el Proceso

adelantado en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana contra el

ex Representante a la Cámara César Pérez García, como presunto determinador

de la “Masacre de Segovia”, ocurrida el 11 de noviembre de 1988,

diligenciamiento judicial en el cual se han puesto en evidencia las dificultades

jurídicas que aquí se analizan y con los diversos pronunciamientos hechos en

torno a la implementación de los procesos de justicia y paz.

Si bien son progresivos los referentes en la normatividad, la doctrina y la

jurisprudencia internacionales en relación con la distinción necesaria en la

concepción del principio de legalidad  dependiendo de que su aplicación sea en

derecho interno de los Estados o en derecho internacional, en Colombia la

discusión y aplicación alcanza unos pocos años. Hasta entonces atreverse a

discutir variables a la rigidez clásica  con la que se concebía esta garantía era

más que una herejía. Por eso, las pretensiones que aquí se esbozan no pasan
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más allá de generar algunas premisas e inquietudes para la discusión y

profundización del tema, en un contexto en que necesariamente la tradición

jurídica positivista rígida del país encuentra serias y fundadas resistencias.

No obstante, se considera que el marco jurídico establecido en la constitución

nacional de 1991 introduce un quiebre importante de la cultura jurídica

colombiana, en aras de estimar que, además de social y democrático de derecho,

sea también un Estado justo. Así, no solo es posible y válido jurídicamente

investigar, juzgar y sancionar ese tipo de comportamientos, no aislados en

nuestra reciente historia violenta,  sino que es necesario que el Estado cumpla

ese compromiso internacional como estrategia complementaria de justicia

transicional para que el proceso de paz logre sanar las heridas más graves

dejadas en la sociedad y particularmente en las víctimas, haciéndolo así más

confiable y duradero. Ello generará, a su vez confianza en la comunidad

internacional y tranquilidad en los actores armados que pudieren tener temores

frente a una eventual apertura de caso en la Corte Penal Internacional.

La validez absoluta e incondicional con la que tradicionalmente se han concebido

las reglas jurídicas clásicas no puede estar por encima de la justicia que persigue

y proclama un Estado Social y Democrático de Derecho.
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CAPÍTULO 1.
ASPECTOS PRELIMINARES

1.1 FORMULACIÓN Y DEFINICIÓN DEL PROBLEMA

¿Resulta válido, legítimo y necesario aplicar en Colombia el principio de legalidad

universal, sin violentar el clásico principio nullum crimen, nulla poena sine lege y,

en consecuencia, investigar, juzgar y sancionar a los autores de conductas

constitutivas de graves violaciones de derechos humanos que se han producido

dentro del contexto del conflicto armado nacional cometidas en momentos en que

aún no habían sido contempladas como delito por derecho penal interno?

Buscar una respuesta a esta problemática, implica necesariamente abordar temas

conexos y tratar de definir cuáles son los compromisos adquiridos por el Estado

colombiano ante la comunidad internacional en esta materia; cuáles serían las

fuentes del Derecho Público Internacional aplicables; bajo qué parámetros

podrían adelantarse dichos procesos y cuáles serían las penas aplicables.

1.2 JUSTIFICACIÓN

Colombia ha tenido una marcada tradición jurídica positivista dado el carácter

latino germánico de nuestro ordenamiento jurídico donde la ley continua siendo la

fuente formal esencial del derecho. Esta cultura jurídica nos contextualiza en un

respeto profundo por la literalidad de la norma, que en muchas ocasiones

terminan por proferir decisiones abiertamente contrarias al más elemental sentido

de justicia. De otro lado, es claro que el conflicto interno colombiano ha producido

múltiples situaciones violatorias de los derechos humanos ante los que el Estado

se ha mostrado incapaz e insuficiente para dar una respuesta adecuada en

términos de justicia.
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Los desafíos que ha enfrentado la Justicia Penal colombiana empiezan por

cuestionar el paradigma del clásico principal de legalidad sobre el que se ha

estructurado el Estado de Derecho. Fenómenos contemporáneos como la

globalización, el renacimiento del humanismo, la justicia material y la

internacionalización de normas de protección humanitaria, han generado nuevos

estándares y compromisos de justicia en la comunidad internacional, respecto de

los cuales Colombia no ha sido ajena. Desde esa perspectiva, las recientes

decisiones de la justicia colombiana y, en particular de la sala penal de la Corte

Suprema de Justicia, en el sentido de habilitar el juzgamiento  de autores de

crímenes de lesa humanidad al amparo de los tratados internacionales de

derechos humanos, no solo constituye un novedoso desafío a la tradición jurídica

colombiana, sino un tema de actualidad que cuestiona ese paradigma. Razones

suficientes para que el tema resulte nada pacífico y sí muy polémico.

El análisis planteado resulta conveniente en la medida en que dicha concepción

extensiva del principio de legalidad permitiría colocar el espejo retrovisor de la

justicia frente a situaciones cuya no judicialización se consideraba superada.

Tiene una gran relevancia social en la medida en que son innumerables los casos

de violaciones graves y sistemáticas de derechos humanos en Colombia a lo

largo de nuestra historia, pero, en particular, en las últimas décadas, los cuales

afrontan serios obstáculos para su juzgamiento. Considero además que tiene un

gran valor teórico pues puede contribuir a incorporar sistemáticamente algunos

elementos de juicio al debate.

La motivación por el tema planteado nace del perfil profesional en que me

desempeño como defensor público y las frecuentes discusiones que el tema

genera entre las colegas, de una parte, y, por la otra, como docente de derechos

humanos, donde estas temáticas generan particular inquietud y expectativa entre

la comunidad académica. Por las mismas razones  resulta oportuno alimentar la

controversia sobre el tema y plantear alternativas que no resultan nada pacíficas.
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo general. Plantear que el contexto de un mundo globalizado y

respetuoso de los derechos humanos resulta jurídicamente legítimo investigar,

juzgar y sancionar aquellas personas que realizaron conductas graves y

sistemáticas que no estaban previstas expresamente como punibles en el

ordenamiento jurídico penal colombiano pero que sí estaban prohibidas por los

tratados internacionales que hacen parte del bloqueo de constitucionalidad y

respecto de las cuales era elemental prever su ilicitud.

1.3.2 Objetivos específicos.

 Afirmar que el principio de legalidad tiene connotaciones diversas según se

trate de intereses jurídicos de alcance nacional o universal y que, en

consecuencia.

 Plantear que resulta posible cumplir los compromisos adquiriros por el

Estado Colombiano ante la comunidad internacional y estructurar así un

principio de legalidad de connotación flexible y universal que posibilite el

juzgamiento de quienes de manera grave han atentado sistemática contra

la población civil al amparo de las falencias del derecho.

 Enfatizar que es posible hacer una aplicación directa, prevalente y

extensiva de los diversas fuentes del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho

Penal Internacional, sin necesidad de condicionar su vigencia al desarrollo

legislativo, pues ello sería tanto como hacerlos inoperantes.

 Afirmar que igualmente es posible definir penas a partir  de la integración

de los instrumentos del derecho internacional con el derecho penal interno.

 Plantear que dicha perspectiva resulta legítima y necesaria por los graves

hechos ocurridos en el contexto del conflicto armado interno y en respeto

de los derechos de las víctimas.
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1.4 DISEÑO METODOLÓGICO

El tema escogido para la presente monografía desarrolla los problemas de la

justicia interna para juzgar comportamientos no considerados como punibles en

su momento, pero si prohibidos por los tratados internacionales de derechos

humanos. Por tanto, el tipo de estudio que se propone es esencialmente

descriptivo y analítico, sin perjuicio de que de él emanen elementos exploratorios

para posteriores análisis.

A partir de un método eminentemente teórico deductivo se pretende referenciar

los elementos jurídicos desde los cuales se puede llegar a la conclusión de que sí

es posible flexibilizar el principio de legalidad y, por ende, juzgar crímenes de

genocidio, lesa humanidad y guerra en aquellos casos en que la legislación

nacional no había tipificado expresamente las conductas, pero respecto de los

cuales el Estado colombiano ya había ratificado tratados internacionales y

asumido el compromiso de su investigación, juzgamiento y sanción. Naturalmente

se hará necesario acudir a herramientas hermenéuticas sistemáticas, sociológicas

e históricas que complementen el contexto del estudio.

Dada la naturaleza de la investigación se ha recurrido a fuentes formales

eminentemente normativas, jurisprudenciales e históricas y algunas referencias

doctrinales existentes entre los juristas, en el orden internacional y nacional. Por

tanto, se acudirá básicamente a los textos de las normas y sentencias, libros

sobre el tema y la información disponible en las páginas electrónicas de diversas

instituciones internacionales de derecho humanos como la ONU, la OEA, la

Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de

Derechos humanos y la rama judicial de la justicia colombiana.
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CAPITULO 2.

DERECHOS HUMANOS Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD UNIVERSAL

Junto a la economía y la política, los derechos humanos constituyen uno de los

paradigmas por excelencia de la modernidad que determinan el curso del mundo.

Los derechos humanos han permeado las fronteras de los Estados, han frenado

las ambiciones autoritarias de los gobiernos, han modificado los órdenes jurídicos

internos y se constituyen, hoy por hoy, en un referente cultural y axiológico

universal. “Los derechos humanos son uno de los más grandes inventos de

nuestra civilización, ellos constituyen una herramienta imprescindible para evitar

un tipo de catástrofe que con frecuencia amenaza la vida humana”1. Con estas

frases de Carlos Santiago Nino se quiere destacar la trascendencia de la teoría y

los desarrollos jurídicos de los derechos humanos, capaces de cuestionar y

contemporizar conceptos tan tradicionales y arraigados en el mundo político y

jurídico como el de la soberanía y principios tan garantistas como el de legalidad.

Los derechos humanos no solo han penetrado en la conciencia de la comunidad

universal sino que se han entronizado en la corriente globalizadora del derecho

internacional para desdibujar las fronteras de la autodeterminación de los pueblos,

generando cada vez más elementos de estandarización en el mundo de la cultura,

la política y el derecho. Parafraseando el autor en mención, los derechos

humanos se han constituido en el antídoto axiológico al servicio de la humanidad

para neutralizar sus propias desgracias.

Los grandes conflictos de la historia reciente de la humanidad han puesto de

manifiesto serios problemas y limitaciones del derecho y de los operadores

judiciales frente a la rigidez, estrechez e imprevisión en que muchas veces se

encuentra aquél, lo que ha llevado a plantear alternativas flexibles frente a los

principios que tradicionalmente ha manejado el derecho penal y que pocos se

atreven a cuestionar por estimar que ese legado del Estado Clásico Liberal resulta

1 NINO, Carlos Santiago. Ética y derechos humanos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007.
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inmodificable en garantía de los derechos procesales del enjuiciado. El dilema

resultante es entonces si nos aferramos a las categorías jurídicas conquistadas

por el derecho frente al ius puniendi del Estado otorgándoles status de dogma o si

contemporizamos estos principios y los ponderamos frente a valores supremos

como la justicia para que las más bárbaras perpetraciones contra la humanidad

no queden impunes. Se trataría, como lo indica Kai Ambos, de un naciente Ius

Puniendi Supranacional2.

En el presente trabajo se pretenden generar bases para la discusión en torno a

esta problemática, no ajena al derecho penal colombiano y bastante vigente en

razón a nuestra historia de conflicto, particularmente por su desbordamiento

violento en las últimas décadas, realidad que, además de compleja en su

acontecer, ha generado también serias dificultades frente a la acción de los

operadores judiciales. Igualmente se hará referencia a la manera como la justicia

nacional ha enfrentado esos escollos al abordar algunos casos específicos.

Bajo la perspectiva del Derecho Penal Internacional ha sido aceptado que una

interpretación rígida del principio nullum crimen sine lege no puede constituirse en

una barrera para favorecer la impunidad de criminales que han cometido graves

violaciones de derechos humanos al amparo de que el derecho interno del

respectivo Estado no ha incorporado en su legislación el respectivo tipo penal, o

lo ha hecho de manera tardía, máxime si, como ha ocurrido en muchos casos,

esa omisión a los compromisos internacionales ha sido determinada por los

propios perpetradores. No es una novedad que una aplicación rigurosa del

principio de legalidad, en el sentido clásico en que históricamente se ha aceptado,

habría impedido el juzgamiento de graves crímenes contra la humanidad como los

ocurridos en la segunda guerra mundial, en la Antigua Yugoeslavia, Ruanda y

Sierra Leona.

2 AMBOS, Kai. Castigo sin soberano? Ius puniendi y función del derecho penal internacional.
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2013.
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Así planteada la situación, los tribunales de justicia se enfrentan frecuentemente

al dilema de si debe dejar esas conductas en la impunidad o si se debe juzgar y

sancionar a sus responsables, no obstante que al momento de ser cometidas no

se hallaban establecidas específicamente como delitos en el ordenamiento penal

interno. En muchos Estados no será ese un problema real; pero en otros, como

Colombia, con una historia reciente altamente cargada de crímenes contra la

humanidad, el desafío debe ser resuelto. Algunos Estados no han incorporado

aun en su legislación interna crímenes altamente lesivos de los derechos

humanos que, por ser tales, han adquirido la calificación de internacionales y

otros ya lo han hecho, como es el caso de Colombia, pero de manera tardía; en

efecto, delitos como el genocidio, la desaparición forzada y la tortura, fueron

introducidos en la legislación penal mediante la Ley 589 del 2000 y,  luego,  los

crímenes de guerra a través de la ley 599 del mismo año, a pesar de que se

habían ratificado los respectivos instrumentos internacionales y habían pasado a

ser parte del ordenamiento interno las normas que proscribían dichos

comportamientos.

La discusión que se plantea se relaciona de manera específica con aspectos

estructurales del Estado de Derecho, del derecho penal y, en particular, del

principio de legalidad en todas sus variables como la reserva legal, la legalidad de

los delitos y de las penas, la irretroactividad de la ley penal, la tipicidad estricta, la

prescripción y compromete otros referentes como la certeza del derecho y la

seguridad jurídica.

Ha de tenerse en cuenta la etiología del principio de legalidad como garantía y

mecanismo de protección frente al ejercicio abusivo de la autoridad por parte de

gobiernos despóticos y totalitarios cuando se pretende juzgar y sancionar a las

personas por conductas que realmente no tienen el carácter de punibles en

derecho interno; pero, las precariedades o falencias del derecho penal estatal

nunca podrán erigirse en barreras de contención de la justicia para generar
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impunidad frente a graves o sistemáticos atentados contra especiales intereses

protegidos por el derecho internacional en favor de las comunidades de esos

mismos países. Por eso, se afirma que, en el ámbito de estos últimos

comportamientos dicho principio debe redefinirse y aplicarse de manera diversa,

pues no resulta razonable “asumir que aquellos que cometen crímenes

internacionales se conduzcan con total desconocimiento de la gravedad de sus

actos, incluso si tales conductas no se encuentran explícitamente prohibidas por

el derecho interno correspondiente”3.

Se reconoce que el tema no es nada pacífico. Múltiples son las legítimas

inquietudes que ello genera, por lo que abordaremos algunos de los tópicos que

sustentan la perspectiva propuesta en cuanto a la viabilidad, legitimidad y

necesidad de que el principio de legalidad se flexibilice en aras de la justicia,

cuando de crímenes internacionales se trata.

2.1 GLOBALIZACIÓN Y DERECHO PENAL

El universo jurídico no puede ser ajeno a reconocer que el mundo ha cambiado de

manera sustancial y que la interacción de las naciones ha generado nuevos

paradigmas de alcance universal y ha desmitificado otros tantos que imponen

nuevas visiones y realidades que el derecho debe afrontar. “Nadie puede ignorar

que en nuestros días la represión penal de crímenes internacionales, la tortura,

los crímenes de guerra y el terrorismo internacional ha cobrado un auge

extraordinario”4, no exento de ambigüedades y dificultades en su aplicación.

3 SAAVEDRA ÁLVAREZ, Yuria. Las garantías del debido proceso en el derecho penal
internacional y en el derecho internacional de los derechos humanos. Bogotá: Biblioteca Jurídica
virtual de la UNAM. Consultado el 3 de junio de 2014. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx
4 CASSESE, Antonio y MIREILLE DELMAS, Marty. Crímenes internacionales y Jurisdicciones
Internacionales. Bogotá: Editorial  Norma S.A., 2004.
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Algunos autores afirman que los derechos humanos en el contexto de la

globalización representan ciertamente una encrucijada en la que se advierten

varias tendencias, una de las cuales es precisamente reconocer que existe:

Un avance innegable de la legislación internacional sobre los derechos

humanos que, paulatinamente, ha sido ratificada por los Estados

nacionales. Se ha fortalecido en todos los pueblos y sociedades, la

conciencia de los DD.HH., y con ello, la resistencia a las tendencias y

políticas destructivas de la vida humana, la convivencia y el entorno

natural5.

Una de las primeras inquietudes que se genera es si estamos ante un proceso de

erosión de la soberanía de los Estados para auto determinarse jurídicamente,

conforme lo garantizan los mismos instrumentos internacionales6, pues lo que

estamos encontrando es una afectación del monopolio del Ius Puniendi, hasta

ahora considerado exclusivo y privativo de cada país, para entregárselo a los

organismos internacionales, cuando se trata de la vulneración de intereses

jurídicos de este  carácter o para adoptar directrices jurídicas a las cuales deben

sujetarse los Estados.

El proceso penal está afrontando un “proceso de mundialización”. Los grandes

cambios en el derecho penal en los últimos setenta años ponen en evidencia ese

fenómeno de universalismo normativo. Como lo sostiene Cassese7, la

incorporación progresiva de tipos penales internacionales en las legislaciones

5 GUTIÉRREZ, Germán. Globalización y derechos humanos: Una mirada desde el contexto
Latinoamericano. En: CORPORACIÓN DE PROMOCIÓN POPULAR. Globalización de los
derechos, repensando la condición humana. Medellín: Instituto Popular de Capacitación, 2003.
6 NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Consultado el 18 de
agosto de 2014. Disponible en: http://ccprcentre.org/doc/HRC/Colombia/CCPR.C.COL.6.pdf
“Artículo 1.1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación. En virtud de este
derecho establecen libremente su condición política y proveen asimismo a su desarrollo
económico, social y cultural”.
7 CASSESE y MIREILLE DELMAS. Op. cit., p. 91.
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internas, se hace a costa de ciertas desnaturalizaciones e incluso de la

“renacionalización” de las definiciones y uno de esas reconceptualizaciones es la

que corresponde al principio de legalidad.  Hay, según el autor, “una nueva visión

de la comunidad internacional que exige a los Estados soberanos una elección

clara entre olvido legislativo y castigo judicial de atrocidades y vejaciones.” Agrega

este autor que “el progreso de la justicia penal internacional, y por lo tanto el fin de

la impunidad implica el desmedro de ciertas prerrogativas de los Estados

Soberanos”8.

En esta misma línea Kai Ambos sostiene que el Derecho Penal Internacional, está

destinado a proteger los derechos humanos fundamentales, contribuir a la paz, la

seguridad y el bienestar de la humanidad y que, en tal sentido, no debe ningún

crimen de esta naturaleza quedar sin castigo y se debe asegurar que todos

queden sometidos a la acción de la justicia. Dicho sistema normativo contiene

principios clásicos del derecho penal y también de derecho internacional público,

lo que lo convierte en un “derecho penal a nivel supranacional, lo cual comprende

plenamente los bien conocidos principios de un sistema de justicia penal liberal,

en particular los principios de legalidad, culpabilidad y debido proceso”,

“concebido como un instrumento de global governance por medio de legalización

y formalización.” Para este autor se está iniciando un nuevo orden jurídico

mundial: “La comunidad internacional se encuentra hoy donde el Estado-Nación

se encontraba cuando nació” lo que constituye un “orden incipiente similar a un

Estado”, donde aquellos son llamados a aplicar no solamente sus derechos

penales, sino también el derecho penal internacional, en atención a que “los

intereses de la comunidad internacional prevalecen sobre los intereses

unilaterales o bilaterales de los Estados”. Se trata pues del “reconocimiento de un

conjunto (mínimo) de derechos de toda persona, que supera la mediatización

clásica del individuo dentro del orden estatal y en un orden mundial entre

Estados”, como garantía necesaria para el sostenimiento de la paz, el respeto de

8 CASSESE y MIREILLE DELMAS. Op. cit., p. 91.
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la dignidad humana frente a ataques injustos y graves que han de ser

estigmatizados y castigados. Ciertamente, como ya se advirtió antes, esta

concepción ya representa “una limitación de la soberanía estatal clásica”, pues la

legitimidad del ejercicio del poder estatal se funda en el respeto a los derechos

humanos fundamentales. Concluye este autor que “un enfoque basado en los

derechos humanos esenciales de ciudadanos mundiales nos hace ver que un

orden jurídico universal, esto es el orden de una sociedad mundial de ciudadanos

mundiales, es posible por la fuerza del valor intrínseco de sus normas”. “Los

crímenes internacionales que han de ser prevenidos y o penados a través de este

derecho afectan los valores fundamentales de nuestro orden internacional y de la

sociedad mundial y puede llegar a constituir crímenes ius cogens, esto es,

crímenes de carácter perentorio, inderogable y principal. En consecuencia,  un

Estado en cuyo territorio se han cometido tales crímenes no puede esconderse

detrás de la cortina de un concepto de soberanía grociano, poswesfaliano, sino

que debe asegurarse de que los responsables sean sometidos a responsabilidad;

de otro modo, la comunidad internacional o terceros Estados (jurisdicción

universal) tendrán que ocuparse de ellos”9.

Esta nueva realidad impone replantear – entre otras cosas - el concepto clásico

de la soberanía, para que se adecue más a las necesidades contemporáneas y al

mismo Estado Social de Derecho. Ha dicho la Corte Constitucional colombiana

que: “Se sustituye la idea clásica de una soberanía estatal sin límites, propia de

los regímenes absolutistas, según la cual el príncipe o soberano no está atado por

ninguna ley (Princips Legibus solutus est), por una concepción relativa de la

misma, según la cual las atribuciones del gobernante encuentran límites en los

derechos de las personas”10. Y refiriéndose al Estatuto de la Corte Penal

Internacional ha agregado que:

9 AMBOS, Op. cit., p. 98.
10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero.
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Como resultado de la creciente interacción e interdependencia entre

Estados y de la constatación de desafíos globales que interesan a toda

la humanidad, surgieron límites a la concepción absoluta de soberanía,

justificados por la necesidad de preservar la coexistencia pacífica entre

sujetos iguales de derecho internacional, así como el reconocimiento de

otros límites adicionales a la soberanía, fundados en la necesidad de

respetar valores protegidos por el derecho internacional y asociados a la

dignidad del ser humano, a la paz mundial, a la democracia y a la

conservación de la especie humana11.

La Corte Constitucional colombiana ha reiterado la necesidad de adecuar el

ordenamiento jurídico interno a las exigencias internacionales, resaltando la

importancia del bloque de constitucionalidad y señalando que:

No se puede desconocer que esta forma de interpretación constitucional

ha permitido que al interior del derecho colombiano y, en gran medida,

respecto del derecho penal, se hagan avances con la finalidad de

cumplir con las necesidades y estándares del derecho internacional en

materia de justicia y que se enmarcan dentro del dinamismo que se ha

establecido conforme al fenómeno de la globalización, de tal manera

que no se atente contra las disposiciones internas ni contra las de

carácter internacional12.

Podría afirmarse que definitivamente el universo de lo jurídico ha variado a partir

de la postguerra. La férrea aplicación de conceptos como la soberanía y la rigidez

de muchos de los principios que entonces fueron una conquista del Estado clásico

liberal hoy tienen una nueva dimensión donde prevalecen valores de contenido

global y humanitario. Así, la reclamada autonomía de los Estados para estructurar

su ordenamiento jurídico de manera infranqueable encuentra hoy variables de

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995, Op. cit.
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diferente orden que imponen estándares de reglamentación interna en aspectos

como la lucha contra los crímenes transnacionales y la delincuencia organizada,

el sometimiento a políticas económicas de los actores internacionales del

mercado y las finanzas, pero también, y sobre todo, en el respeto de los derechos

humanos.

En palabras de la Corte Constitucional,

El contenido y los límites del principio de soberanía han venido

evolucionando a la par del desarrollo de las relaciones internacionales y

de las necesidades de la comunidad internacional y han llevado a una

redefinición del concepto original de soberanía absoluta” (...).

“Sanciones y procedimientos penales de graves violaciones de

derechos humanos, tales como el genocidio, los crímenes de lesa

humanidad o los crímenes de guerra, deberá hacerse de tal forma que

resulte compatible con el derecho internacional de los derechos

humanos, el derecho internacional humanitario y con los fines de lucha

contra la impunidad13.

El incremento del número de países que han ratificado el Estatuto de Roma – por

vía de ejemplo - es bastante mayoritario y ello ha conllevado a ampliar

significativamente el consenso sobre la vigencia y necesidad de que los Estados

internamente contemporicen su legislación, fortalezcan sus aparatos judiciales y

produzcan resultados efectivos cuando de crímenes internacionales se trata, so

pena de que, en su defecto, la Corte Penal Internacional extienda su jurisdicción a

esos casos. Consecuentemente, la comunidad política internacional ejerce de

manera progresiva presión para que no queden en la impunidad los crímenes

contra la humanidad.

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 2002, Op. cit.
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En ese contexto, resulta claro que a partir de la segunda mitad del siglo pasado la

dinámica compleja de las relaciones internacionales ha adquirido nuevos

derroteros que han trascendido a lo jurídico y dentro de los cuales la teoría y el

desarrollo instrumental de los derechos humanos, a expensas de la Organización

de las Naciones Unidas,  impone nuevos retos y responsabilidades a los Estados

frente al resto de la comunidad internacional, entre ellos, la necesidad de que el

derecho interno de los Estados se adapte a la normatividad internacional en aras

de lograr la efectividad de la justicia, frente a lo que se considera una categoría

especial de intereses jurídicos protegidos en los tratados y convenios

internacionales. En otras palabras, corresponde a los Estados incorporar en su

legislación los nuevos tipos penales conforme a los estándares internacionales.

No obstante, en este proceso evolutivo y en construcción permanente, no todos

los Estados asumieron de manera oportuna dicho compromiso y, como quiera que

se han ejecutado conductas relacionadas con esos tipos penales internacionales,

deben afrontar ante la comunidad internacional su compromiso de administrar

justicia conforme a los tratados que así lo disponen.

Más aun, en una época en que se está otorgando competencia universal a los

jueces nacionales para conocer de crímenes internacionales cometidos en

territorio de otro país, sería absurdo pensar que esos mismos funcionarios no

puedan conocer de esos mismos crímenes cuando son cometidos en el territorio

de sus propios Estados.

2.2 DERECHO NATURAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Resultaría precipitado abordar la temática de si es posible la construcción de un

principio de legalidad a partir de la integración de los instrumentos internacionales

de derechos humanos con el ordenamiento jurídico interno, en el evento de

ausencia de norma nacional tipificadora, si previamente no se contextualiza la

problemática en una perspectiva filosófica y axiológica.
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El pensamiento dominante en el universo jurídico del siglo XIX y buena parte del

siglo XX fue influido por una corriente del positivismo legalista y una concepción

cerrada del concepto de soberanía. La segunda guerra mundial constituye el

punto de quiebre de esa tradición jurídica y el planteamiento de nuevos retos en el

derecho para volver a entender sus contenidos esenciales e introducir las

necesarias reflexiones frente a sus excesos, carencias y arbitrariedades derivadas

de una concepción marcadamente formalista.

Ya desde las primeras décadas del siglo pasado se replanteaba el tradicional

concepto de igualdad formal por uno de carácter material, que armonizara con los

contenidos de un Estado Social fundado en la dignidad humana. Justo en la

década de los cuarenta y cincuenta surgen importantes cuestionamientos a esa

concepción extrema positivista dentro del derecho penal. Las normas jurídicas, a

pesar de su existencia real,  no constituyen propiamente derecho por sí solas,

pues la esencia de éste se concreta en la posibilidad material de alcanzar la

verdad práctica y la realización de la justicia. Se introduce así el concepto de

“derecho justo” que incorpora principios suprapositivos, como búsqueda

permanente de los operadores judiciales para materializar esa verdad y esa

justicia.

El nivel de ejercicio efectivo de libertades y garantías de los asociados frente al

ejercicio del poder político, las mayores o menores posibilidades de participación

de la comunidad en las instituciones democráticas, la calidad de vida de los

individuos determinada por sus necesidades básicas satisfechas en lo económico,

social y cultural, su grado de compromiso frente a la protección de bienes

colectivos necesarios para la existencia de las futuras generaciones serán en

últimas factores que permitan establecer o no la existencia digna del ser humano

y el respeto por todos sus derechos fundamentales, como elemento básico para

inferir un orden justo de contenido real y no simplemente formal.
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Todo el proceso de construcción  de la teoría de los derechos humanos, desde las

revoluciones burguesas hasta nuestros días, han convergido en rescatar la vieja

acepción clásica de humanitas proyectándola en el derecho en su esencia

filantrópica para rechazar los excesos del poder, la crueldad humana, las diversas

formas de humillación y de aniquilación de la cultura, es decir, para fortalecer el

contenido de la dignidad humana como fundamento de su sentido y existencia.

Tal postura permitió, según Radbruch, desarrollos en lo relativo a los derechos del

hombre, en la definición de los  “delitos contra la humanidad” en el Estatuto del

Tribunal Militar de Nuremberg, y en el derecho penal interno de cada país. Lo que

hay en el fondo de todo este proceso es el inicio extensivo y progresivo de una

justicia cada vez más internacionalizada fundamentada en el “surgimiento de

valores comunes de la humanidad que imponen la obligación moral y jurídica de

no dejar impune los crímenes atroces que afectan el conjunto de los seres

humanos, con lo cual la cuestión es saber si esos valores universales borran el

relativismo de las culturas y las concepciones nacionales14.

La misma creación de Tribunales Penales Internacionales ad hoc ha tenido como

fundamento de su implementación  valores comunes a los Estados de la

comunidad internacional. En el fondo lo que se evidencia es el reconocimiento del

permanente y necesario proceso de evolución del derecho motivado por la

búsqueda interminable de estrategias para optimizar el bienestar de la

humanidad. El solo consenso frente a este postulado ya implica la aceptación

universal y prevalente de la justicia en su máxima expresión  axiológica.

Jorda Claude15, distingue al respecto dos tipos de valores  fundamentales: los

incorporados en los tipos penales internacionales sustentados en la dignidad

humana y las garantías procesales contenidas en las convenciones

14 CASSESE y MIREILLE DELMAS, Op. cit., p. 95.
15 JORDA, Claude. El punto de vista jurídico. Citado por CASSESE y MIREILLE DELMAS, Op. cit.,
p. 96.
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internacionales, respecto de las cuales el principio de legalidad debe tener una

connotación diferente dado que el sistema de fuentes del derecho internacional es

diverso del derecho interno de los países y los que hacen parte del derecho

interno, soportados en los valores y principios propios de su ordenamiento

jurídico.

El derecho natural postula la existencia de principios jurídicos suprapositivos

válidos en todo tiempo y lugar. En otras palabras se estaría hablando de un

derecho suprapositivo o, como lo llama Arthur Kaufmann16, un derecho supralegal

integrado precisamente por los instrumentos de derechos humanos, que derivan

su validez del derecho consuetudinario y que no requieren estrictamente de un

anclaje legal, sino simplemente una vigencia social que trasciende los espacios y

los tiempos y que debe asumir el lugar del derecho injusto legal que se estima

inválido17.

Para Radbruch:

La humanidad entera asume una garantía solidaria en cuanto al

carácter humano de conducirse el Estado en cada nación”. “La idea de

humanidad se trasluce e impone también en el derecho penal dentro de

cada Estado”. “No cabe duda de que la revisión de los problemas

fundamentales del derecho penal bajo el signo de la idea de la

humanidad será una de las misiones más importantes de esta rama de

la ciencia del Derecho en el futuro18.

16 DOMINGO, Tomas. La filosofía del derecho de Arthur Kaufman en el tránsito a la
postmodernidad: una valoración, 2002.
17 ALEXY, Robert. Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: la doctrina de
Tribunal Constitucional Federal alemán sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro
de Berlín. Doxa. N. 23, 2000. ISSN 0214-8876, p. 197.
18 RADBRUCH, Gustav. Introducción a la filosofía del derecho. México: Editorial Fondo de Cultura
Económica, 2010, p. 155.
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La reconocida cláusula de Radbruch indica que “allí donde la injusticia del

derecho positivo alcance tales proporciones que la seguridad jurídica garantizada

por el derecho positivo no represente ya nada en comparación con aquel grado de

injusticia, no cabe duda de que el derecho positivo injusto deberá ceder el paso a

la justicia”19. En otras palabras, plantea Radbruch, no se puede, so pretexto de

garantizar la seguridad jurídica, reclamar la aplicación del derecho positivo

cuando éste sea injusto.

Es ostensible el hecho de que la sociedad global, a pesar del obvio y necesario

multiculturalismo, ha incorporado y aceptado un sistema universal de valores que

ha permeado lo jurídico y que de manera progresiva se abre campo en los jueces

nacionales e internacionales para ir construyendo todo un sistema universal de

derecho y de justicia. Como lo afirma Cassese, “con el surgimiento del Ius

Cogens, que consagra valores fundamentales comunes a toda la comunidad

internacional, está en proceso de formación un derecho “natural positivo”20. Carlos

Santiago Nino sostiene, a partir del otorgamiento de un status moral a los

derechos humanos, que: “…hay principios que determinan la justicia de las

instituciones sociales y establecen parámetros de virtud personal que son

universalmente válidos independientemente de su reconocimiento efectivo por

ciertos órganos o individuos”  los cuales deben ser aceptados y garantizados por

un orden jurídico para que puedan ser calificado como “derecho”21.

De otro lado, el concepto de víctima de crímenes contra la humanidad desborda el

escenario específico de la población directamente afectada y pasa a englobar un

agravio indirecto a todos los seres humanos, pues se trata de la violencia y

persecución más grave y abominable que pueda sufrir un ser humano. Cuando

las víctimas no ven realizado el valor de la justicia sino su contrario, la impunidad,

19 Ibid., p. 44.
20 CASSESE, Op. cit.
21 NINO, Op. cit., p. 16.
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se genera una “neurosis colectiva que persiste a través del tiempo”. “No hay paz

civil profunda sin justicia”22.

La búsqueda de valores comunes es la única respuesta realista, pues

solo ella permite escapar a la venganza en cadena y fundar una paz

duradera. Esa búsqueda pasa por una internacionalización del derecho

y la justicia penal. Aun en los países donde la violación y a tortura no

son criminados como tales, puede pensarse que las víctimas deben

sentirse, no obstante, humilladas, escarnecidas en su dignidad de seres

humanos23.

El ámbito del desarrollo de la justicia en el ordenamiento interno adquiere

entonces necesariamente referentes en el derecho internacional, porque es la

comunidad entera la interesada en que se repriman los crímenes que la agravian.

“Los crímenes contra la humanidad deberían ser tratados como delitos de

jurisdicción universal; esto es, delitos que pueden ser juzgados en cualquier corte

correctamente constituida, sea nacional o internacional”24. Se trata, de una

“jurisdicción vigilante… que satisfaga los requerimientos de justicia natural”.

Muchos critican la injerencia de intereses o conveniencias políticas en la adopción

de posturas laxas del principio de legalidad para la judicialización de

comportamientos prohibidos pero no punibles bajo el derecho interno. El problema

se vuelve de argumentación; pero, en este punto, estimamos que no se requieren

mayores esfuerzos para sustentar decisiones amparadas en la protección de los

más altos atributos inherentes a la condición humana. Ahora ¿resulta suficiente

predicar objetivamente la  existencia de una violación grave de derechos

22 BADINTER, Robert. Reflexiones Generales. Citado por CASSESE, CASSESE y MIREILLE
DELMAS, Op. cit.
23 DELMAS-MARTY, Mireille ¿Pueden los crímenes internacionales contribuir al debate entre
universalismo y relativismo de los valores?. Citado por Cassese, Op. cit.
24 LUBAN, David. Una teoría de los crimines contra la humanidad. Yale Journal of Internacioal
Law, 2011.
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humanos, para sostener una acusación con base en las restricciones

supralegales? Sin duda el análisis deberá contemplar circunstancias como la

gravedad extrema de la conducta, la calidad del agente, su grado de preparación,

el rol social y político, etc.; es decir, su capacidad de comprensión de lo que

resulta prohibido y punible desde la perspectiva de las prohibiciones

internacionales y, sobre todo, de lo que enseña la conciencia y el sentido común,

frente a la protección de los más elementales pero caros bienes que integran la

dignidad del ser humano.

“Al infringir el principio de legalidad judicial, al extender la ley de “ahora” a

“antaño”, como en los crímenes imprescriptibles, y de “aquí” a “otra parte”, como

en la justicia internacional, se contribuye a amalgamar derecho y moral, lo justo y

el bien”25.

Concluimos con Cassese afirmando que en la actualidad, “el respeto de los

derechos del hombre se incluye dentro de los valores universales que se imponen

a todos los Estados” y se constituye en “un principio de derecho internacional

claramente establecido, (respecto del cual) los  Estados no pueden invocar su

legislación, aunque sea de nivel constitucional, para sustraerse a una obligación

internacional”26.

2.3 JUSTICIA MATERIAL Y GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS

Uno de los aspectos que ha ocupado con mayor interés la atención de los

filósofos del derecho en el Estado contemporáneo es el relativo a la dualidad

imprescindible entre los conceptos de justicia y derecho, justicia material y justicia

formal o procesal. El problema resulta mucho más trascendente cuando nos

25 TZVETAN, Todorov. Los lmites de la justicia. Citado por CASSESE, Op. cit.
26 CASSESE, Op. cit.
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referimos al derecho penal. Se debate en esencia – como ya se dijo, si el

derecho, a pesar de ser injusto, debe ser aplicado en todo su rigor; si deben

dejarse de aplicar aquellas fuentes no positivizadas; o si, por el contrario, se debe

flexibilizar su aplicación. En otras palabras, si debe prevalecer el valor de la

justicia sobre la aplicación estricta de la norma o si la seguridad jurídica que

pretendidamente deriva del Estado de derecho, por dura que sea, debe ceder

frente a las aspiraciones de  realización objetiva de la justicia.

Para ello se hace necesario acudir a los diversos enfoques planteados sobre la

justicia como valor inherente al derecho y al Estado contemporáneo. Si bien es

cierto que la justicia es un concepto históricamente imbuido de una gran carga

ideológica, nadie podría hoy negar que ésta es el “valor jurídico por antonomasia”,

la “virtud suprema”, el “valor totalizador de los otros valores jurídicos”27. No podrá

concebirse entonces la existencia de un orden jurídico sustentado de manera

formal exclusivamente en la legitimidad de su origen democrático y constitucional

si no entraña en su realización material una expresión concreta de justicia.

Cualquiera que sea la concepción que se tenga sobre la justicia, nadie podría

discutir hoy que la vigencia y respeto de los derechos humanos dentro de una

comunidad constituyen un referente obligado de aquella.

Robert Alexy28, en armonía con lo expuesto por Radbruch, afirma que cuando el

derecho es extremadamente injusto debe prevalecer la justicia material con el fin

de restablecer o proteger la confianza necesaria de los asociados frente al

derecho. Para Alexy el principio de justicia material es anejo al principio del

Estado de Derecho y las reglas rígidas deben ceder a la excepción cuando el

derecho injusto es expresión de un Estado también injusto.

27 ATIENZA, Manuel. Introducción al derecho. México: Editorial Doctrina Jurídica Contemporánea,
1998.
28 ALEXY, Op. cit., 216.
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Abundan las posturas indicativas de que cualquier pretensión de instaurar una

justicia material necesariamente se hace con sacrificio de las libertades y

garantías individuales. No obstante, pocos se atreverían a desconocer una

realidad evidente: la constante y notoria evolución actual de la justicia que la ha

llevado a instancias y terrenos donde antes no operaba con el fin de investigar,

sancionar y tratar de reparar las estructuras sociales en aquellos eventos en

donde han sido seriamente violentadas. Es, en mi parecer, clara la tendencia

manifiesta en algunas expresiones jurídicas contemporáneas, tal vez no

mayoritarias pero sí progresivas, que afianzan la idea de la prevalencia de la

justicia material frente a la a veces extrema relatividad del derecho.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania – por vía de ejemplo -, en la

doctrina sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlín ha

sostenido que “en el caso de una contradicción insoportable entre el derecho

positivo y la justicia, el principio de seguridad jurídica puede ser peor valorado que

el de la justicia material”29.

El caso colombiano refleja de manera específica las tensiones que derivan de la

incorporación en el ordenamiento jurídico de la justicia material como principio

constitucional30. Bajo esta perspectiva, la cláusula de Radbruch resulta compatible

plenamente con el ordenamiento constitucional colombiano. Basta con mirar los

demás principios constitucionales básicos plasmados en el artículo 1º: “Colombia

es un Estado social de derecho, organizado en forma de república unitaria

democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad

humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

29 Ibid., p. 216.
30 GÓMEZ SIERRA, Francisco. Constitución Política de Colombia de 1991. Bogotá: Editorial Leyer,
2013, Art. 228.
Artículo 228. “La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial”.
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prevalencia del interés general”31, y los fines previstos en el artículo 2º que

constituyen la carta de navegación de la república, para “asegurar la convivencia

pacífica y la vigencia de un orden justo”. Si bien puede afirmarse – en una

perspectiva tradicional - que el Estado de Derecho implica excluir expresiones no

formales del mismo y que su referente necesariamente sea el del ordenamiento

positivo, más allá de este entendimiento, debemos acudir a la comprensión del

sentido de la expresión “Estado justo” fundado en el respeto a la dignidad

humana. Además, el referente “social y democrático” debe tener implicaciones

que trasciendan esa expresión como simple formalismo  y le otorguen un

contenido que se traduzca en el ejercicio real de la justicia material, como

efectivamente también lo imponen los artículo 11 y 13, incisos segundo y tercero,

de la misma carta.

En congruencia con este nuevo escenario constitucional, ha expuesto la sala

penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana que:

Se piensa que puede ser contradictorio que en aras de la justicia se

cuestionen en su nombre principios del derecho penal demoliberal; sin

embargo, esa antinomia sólo puede ser admisible a partir de una

elaboración que tiene en cuenta la lectura de los textos legales desde

una visión positivista que mira más al trazo lingüístico de la ley que a la

realización material de principios y valores superiores32.

En cambio,

Por la imperatividad de las normas humanitarias y su integración en el

bloque de constitucionalidad… el Estado colombiano debe adaptar las

normas de inferior jerarquía del orden jurídico interno a los contenidos

31 Ibíd., p. 1º.
32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2013.
Única Instancia 33118/I. Cesar Pérez García. M.P. José Leónidas Bustos.
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del Derecho Internacional Humanitario con el fin de potenciar la

realización material de dichos valores”, lo cual implica que principios del

derecho penal tradicional se afecten con mayor intensidad en aras de la

realización de otros de mayor relevancia, como el de protección de la

dignidad humana, fundamento de los Estados civilizados33.

La Jurisprudencia constitucional colombiana no ha sido unánime en el sentido de

afirmar un criterio absoluto en uno u otro sentido. En unos casos ha afianzado el

concepto de justicia material afirmando, por ejemplo que: “… arribar a la verdad

es algo posible y necesario; que la Jurisdicción tiene como finalidad la solución de

conflictos de manera justa; y que esa solución supone la adopción de las

decisiones judiciales sobre una consideración de los hechos que pueda

considerarse verdadera”34. “…en el marco de un estado constitucional de

derecho, (se) debe buscar la solución de conflictos, pero desde una base justa y

no sólo eficiente, basada en el establecimiento de la verdad…”35. En otras

decisiones ha relativizado su aplicación afirmando que “La prevalencia absoluta

de la justicia material es insostenible teóricamente e impracticable judicialmente.

Ello entrañaría el desconocimiento de toda formalidad en beneficio de las

consideraciones fácticas; el derecho se desvanecería en una especie de actividad

política36.

“La “injusticia extrema”, como así lo ha considerado la doctrina, “hace que la

norma pierda el carácter jurídico o la validez jurídica, por lo que no es suficiente

con lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos propia de los delitos “normales”

para afirmar esa extrema injusticia, siendo necesario que se produzca una

contradicción insoportable entre la norma y el núcleo esencial de los derechos

humanos cuya vulneración representa una injusticia extrema”, ha señalado la

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995, Op. cit.
34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-264 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
35 Ibíd.
36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-058 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Corte Suprema de justicia de Colombia en Auto del 201137, enfatiza la necesidad

de dar preponderancia al contenido supremo de la justicia sobre la simple y llana

legalidad, sosteniendo que, por encima de la lectura puramente positivista de la

norma, se imponen la realización material de valores superiores.

En otro pronunciamiento de la Corte suprema se condensa el sentido final de la

actividad jurisdiccional en términos de justicia material:

Es necesario que la judicatura comprenda el papel que cumplen sus

decisiones en el contexto del sistema penal y del modelo estatal del que

hace parte, por cuanto las democracias constitucionales son

fundamentalmente Estados de Justicia; es decir, Estados que en el

contexto de una democracia participativa y pluralista, llevan a una nueva

dimensión los contenidos de libertad política del Estado Liberal y de

igualdad del Estado Social. Por ello, cada acto de los poderes

constituidos, incluido el Poder Judicial, se halla vinculado por la Justicia

como valor superior del ordenamiento jurídico, como principio

constitucional, como derecho y aún como deber estatal, de donde

resulta imperioso que los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se

preocupen sólo por la corrección jurídica de sus decisiones sino

también, por armonizarla con contenidos materiales de Justicia porque

de lo contrario, la judicatura colombiana no estaría en el camino de

superar las épocas del más rígido formalismo jurídico. En suma, el

“deber de cumplir y hacer cumplir” como compromiso convencional, ata

al Estado en un todo”38.

37 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 14 de marzo de 2011.
Proceso Nº 33118.
38 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Penal. Proceso Nº 31539, M.P. Augusto J. Ibáñez
Guzmán San Andrés Islas Providencia y Santa Catalina, treinta y uno (31) de julio de dos mil
nueve (2009).
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La Corte Constitucional ha resaltado la necesidad de que dentro de los procesos

de búsqueda de la paz y justicia transicional el valor de la justicia material, tenga

un significado preponderante y ha señalado:

Sobre el derecho a la justicia, los Principios de Joinet de la ONU han

resaltado que el derecho a un recurso justo y eficaz “Implica que toda

víctima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiándose

de un recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir que su

opresor sea juzgado, obteniendo su reparación. Como se subraya en el

preámbulo de la estructura de principios, no existe reconciliación justa y

durable sin que sea aportada una respuesta efectiva a los deseos de

justicia; el perdón, acto privado, supone, en tanto que factor de

reconciliación, que la víctima conozca al autor de las violaciones

cometidas contra ella y el opresor esté en condiciones de manifestar su

arrepentimiento; en efecto, para que el perdón pueda ser concedido, es

necesario que sea solicitado39.

Igualmente ha reconocido que:

El derecho a la justicia confiere al Estado una serie de obligaciones: la

de investigar las violaciones, perseguir a sus autores y, si su

culpabilidad es establecida, de asegurar su sanción. Si la iniciativa de

investigar corresponde en primer lugar al Estado, las reglas

complementarias de procedimiento deben prever que todas las víctimas

puedan ser parte civil y, en caso de carencia de poderes públicos, tomar

ella misma la iniciativa40.

39 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-579 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
40 Ibíd.
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Cualquier postura que se adopte no podrá desconocer, sin embargo, que la

justicia siempre será el horizonte de realización del derecho y su perspectiva no

debe ni puede tener otra dirección.

2.4 EL CONFLICTO INTERNO COLOMBIANO Y LOS DERECHOS HUMANOS

Colombia ha tenido una extensa tradición de violencia, conflictos y crimen: desde

las guerras civiles del siglo XIX, pasando por la guerra de los mil días, la violencia

liberal conservadora de los años cincuenta y el surgimiento de los grupos

insurgentes en los años 60, hasta la violencia generada por los grupos

guerrilleros, los carteles del narcotráfico, los paramilitares, las bandas criminales

emergentes de las últimas décadas y las diversas mixturas que entre ellos se han

generado. Diversas acciones criminales han sembrado de sangre, dolor y

desplazamiento a un gran número de familias en el país. Según el Informe de las

Naciones Unidas correspondiente al año 2008:

Las violaciones de los derechos humanos e infracciones al derecho

internacional humanitario cometidas por los grupos guerrilleros y las

fuerzas armadas colombianas, así como las actividades de los grupos

armados ilegales y narcotraficantes, junto con subyacentes dificultades

estructurales, como la inequitativa distribución de la riqueza, la

discriminación y estigmatización de grupos vulnerables, la impunidad y

las dificultades para el acceso a la justicia, siguen condicionando el

goce integral de los derechos humanos41.

Dentro de este lamentable escenario se detallan comportamientos como

ejecuciones extrajudiciales, detenciones ilegales y arbitrarias, torturas y otros

tratos o penas crueles inhumanos o degradantes, desaparición forzada,

41 NACIONES UNIDAS. Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situación de los derechos humanos en Colombia. Febrero 19 de 2009. Consultado el 20 de
agosto  de 2014. Disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7405.pdf?view=1
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desplazamiento forzado de la población civil, persecución a líderes y defensores

de derechos humanos, representación de las organizaciones paramilitares en el

congreso, etc. Se afirma que las partes en conflicto continúan cometiendo

infracciones al DIH:

Como en años anteriores, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP) y el Ejército de Liberación

Nacional (ELN) continúan rechazando el estar obligados a respetar el

derecho internacional humanitario.  Además de seguir con el

reclutamiento de menores y la comisión de actos de violencia sexual

contra mujeres y niñas, los grupos guerrilleros han seguido colocando

minas antipersonal, tomando rehenes y manteniendo personas

secuestradas por largos periodos de tiempo en condiciones

inhumanas42.

Este panorama desolador y reiterativo de nuestra historia reciente y las heridas

dejadas por el conflicto, requieren inmensos esfuerzos sociales e institucionales

para ser tratadas y ciertamente se están haciendo aportes serios en ese sentido.

El actual proceso de paz con las Farc que se adelanta en La Habana constituye

una muestra de la voluntad por superar esa larga historia de violencia. Pero ello

no es suficiente. Una herramienta importante para superar la situación planteada,

entre las muchas que deberán implementarse, está a cargo de la justicia y

particularmente del derecho penal. Ello ha empujado a juristas, desde la

academia y desde la judicatura a enfrentar el tema con una perspectiva más

decidida y amplia frente al tradicional quehacer del derecho penal. En ese

propósito, la Constitución Nacional de 1991 constituye uno de los principales

esfuerzos por superar esa tradición de violencia y se ha constituido en la

herramienta básica para la efectiva protección de los derechos humanos en la

medida en que ha posibilitado la integración amplia y preferencial de los

42 Ibíd.
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instrumentos de derechos humanos al ordenamiento jurídico nacional a través del

bloque de constitucionalidad. Los esfuerzos de la justicia deben estar dirigidos

entonces, no solo a la establecer la verdad histórica de lo acontecido, sus

responsables y la reparación de las víctimas, sino a la investigación y sanción de

los graves crímenes cometidos de manera indiscriminada contra la población

colombiana, como insumo necesario para empezar a construir un verdadero

proceso de paz. Si bien es cierto que en el contexto de la justicia transicional,

para lograr avanzar en la construcción de la paz se requiere dejar muchas

conductas y actores de las mismas en la impunidad, también lo es que aquellos

comportamientos graves en afectaciones humanitarias deberán tener una

expresión concreta en términos de aplicación de justicia penal bajo criterios de

selección y priorización.

En este punto, los esfuerzos que corresponden al derecho penal han encontrado

innumerables obstáculos. Unos puramente extrajurídicos como la falta de

diligencia y voluntad en algunos casos para adelantar eficazmente las

investigaciones, la logística precaria en materia criminalística en otros, el tráfico

de influencias, la misma intimidación de los violentos, entre otros, que han llevado

a frustrar en muchas situaciones los anhelos de justicia. Pero existen otros

factores de naturaleza estrictamente jurídica como el que nos ocupa y que se

refiere a la aparente carencia en su momento de instrumentos jurídicos en el

derecho interno para calificar como punibles algunos comportamientos

gravemente violatorios de los derechos humanos, lo que podría conducir a su

impunidad.

Según la ONU, se:

Reconoce los esfuerzos desplegados por el Fiscal General para

introducir estrategias innovadoras en la investigación de los casos de

violaciones graves de los derechos humanos, dando prioridad al
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procesamiento de las prácticas generalizadas y sistemáticas y

adoptando elementos de las estrategias procesales practicadas en los

tribunales internacionales. La Oficina en Colombia está trabajando con

los fiscales para reducir al mínimo los posibles riesgos de que se

distorsione el sistema nacional de justicia penal al incorporar estrategias

que fueron diseñadas para la justicia penal internacional y no para un

sistema penal que no solo debe establecer prioridades sino también

disuadir la comisión de delitos43.

Esta estrategia ha sido reiteradamente puesta en práctica por la Fiscalía

colombiana con el propósito de impedir la prescripción de conductas

particularmente representativas en materia de violación de derechos humanos.

Una de las más recientes manifestaciones en este sentido se dio cuando un fiscal

de la Unidad Especializada de Derechos Humanos declaró como delito de lesa

humanidad el homicidio del ex dirigente de la Unión Patriótica (UP) Manuel

Cepeda Vargas, ocurrido el 9 de agosto de 1994. Más recientemente, la Corte

Suprema de Justicia, ratificando lo ya expuesto en el caso del asesinato del líder

Luis Carlos Galán Sarmiento, sostuvo que a pesar de haberse cometido en 1989

se reunían los elementos exigidos por el derecho penal internacional para

configurar dicho homicidio como un crimen de lesa humanidad, aún antes de la

vigencia del Estatuto de Roma, por virtud del Ius Cogens.

Agrega de manera perentoria el Informe de Derechos Humanos para Colombia

del año 2013 que:

El Estado tiene una responsabilidad primordial, ya que no solo debe

respetar los derechos humanos y responder cuando los infringe, sino

43 NACIONES UNIDAS – Asamblea General. Informe anual de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Enero 7 de enero de 2013, p. 13. Consultado el 19
de agosto de 2014. Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9094.pdf?view=1
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que, además, le cumple el deber de proteger contra las violaciones

cometidas por terceros y de crear un entorno en el que se respeten

todos los derechos. Mientras que, por ejemplo, los actores armados, los

terratenientes y las empresas deben respetar los derechos humanos y

rendir cuentas por las violaciones que cometan, el Estado, a través de

sus políticas, programas y leyes, debe actuar para poner fin a estas

violaciones y prevenir su repetición44.

Como se observa, la comunidad de naciones representada en la ONU, no solo

avala sino que parece propiciar la aplicación extensiva del principio de legalidad

como herramienta para superar la impunidad de estos graves crímenes contra la

población colombiana y la comunidad internacional, dadas las restricciones que

tendría la Corte Penal Internacional para conocer de hechos ocurridos antes del

1º de julio de 2002. La perspectiva que aquí se desarrolla pretende señalar como

legítima la alternativa del manejo  judicial de esos graves crímenes humanitarios,

no obstante las omisiones legislativas del ordenamiento interno.

El tema ha sido abordado de manera directa por la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia de Colombia y la Fiscalía General de la Nación. A propósito

del juzgamiento del senador César Pérez García en relación con la masare de

Segovia ocurrida la noche del 11 de noviembre de 1988 cuando un ejército

privado segó la vida a gran cantidad de personas y afectó la integridad personal

de otras, en un acto demencial de retaliación política contra los habitantes de ese

municipio, ha planteado el tema de la siguiente manera:

Una conducta cometida con anterioridad a la expedición de la Ley 589

de 2000, puede ser catalogada como punible, Vgr, bajo la descripción

del delito de genocidio, aun cuando este tipo penal no se había

consagrado en la legislación penal interna, pero la misma encuadra

44 Ibíd., p. 2.
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dentro de las exigencias de tratados internacionales que obligan que su

tipificación sea como tal y no como otra conducta45.

Así planteado el problema, nos remite a una posible o al menos aparente

violación del principio de legalidad conforme a las previsiones específicas del

artículo 29 de la Constitución Nacional y las normas legales que lo desarrollan, al

pretender enjuiciar criminalmente a una persona por un delito que no estaba

previamente definido como tal en la ley. Pero, es la misma corte la que a renglón

seguido plantea tajantemente la respuesta al afirmar que, a su juicio, “la

vulneración al principio de legalidad no se presenta, pues, la preexistencia de

Tratados Internacionales que rechazan y prohíben la comisión de las conductas,

permite salvar dicha situación”46.

Se abre así una compuerta amplia para generar unos nuevos contenedores

jurídicos del principio de legalidad, no solo en cuanto a las prohibiciones

contenidas de manera concreta en los tratados internacionales sino ante todas las

fuentes del derecho internacional en que se soportan estos mismos instrumentos.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 14 de marzo de 2011,
Op. cit.
46 Ibíd., p. 21.
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CAPITULO 3.
SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD UNIVERSAL

El entendimiento clásico y simple del principio de legalidad tiene como

presupuesto básico que el crimen de que se trate se encuentre previsto en una

norma de carácter legal conocida por sus destinatarios y que, por tanto, resulte

previsible que su realización pueda ser sancionada penalmente.

No corresponde a la esencia de este trabajo hacer un recuento profundo y

detallado de lo mucho que se ha escrito en torno al principio de legalidad y sus

diversas manifestaciones. Basta con señalar que esta conquista del Estado

Clásico Liberal ha sido reconocida y plasmada como principio, garantía y derecho

fundamental no solo en la legislación internacional sino en el derecho interno de

los estados modernos en sus más importantes expresiones: la legalidad del delito,

la legalidad de las penas y su lógica consecuencia de irretroactividad de la ley

penal, así como el principio de taxatividad. No sobra agregar que la jurisprudencia

de los diversos órganos internacionales de justicia se ha mostrado no solo

respetuosa sino reiterativa en la necesidad de garantizar dicho derecho frente a la

arbitrariedad del poder punitivo dentro del contexto de un Estado de Derecho.

El derecho, independientemente del sistema jurídico de que se trate, debe estar

fundado en unos mismos valores y principios. No obstante es claro que la

aplicación del principio de legalidad varía según el sistema jurídico en que se

pretenda aplicar. En el sistema anglosajón la legalidad tiene un decisivo referente

en el precedente judicial, la costumbre, los principios generales del derecho, los

principios y los valores constitucionales, por lo que la aplicación del principio de

legalidad adquiere un mayor margen de flexibilidad que resulta más congruente

con las exigencias del derecho internacional. En el sistema germánico o latino la

referencia del principio se hace en el contexto de la ley en sentido formal estricto,

situación que restringe su aplicación. No por ello puede afirmarse que en un



44

sistema en donde la ley es la fuente principal y la costumbre y los principios

generales del derecho unas fuentes supletorias, constituya una herejía otorgar a

dicha expresión un alcance más allá del formal y restrictivo en que la tradición

positivista lo ha entendido. Si alguna pretensión de cientificidad se le puede

atribuir al derecho, ello riñe con la idea de establecer aplicaciones diferenciadas

extremas del principio de legalidad en uno u otro sistema.

No obstante lo anterior, resulta claro que el concepto de legalidad

contemporáneamente ha desbordado el estrecho referente de Ley en sentido

estricto y ha adquirido una connotación mucho más amplia en valores y principios

de alcance universal y en las prohibiciones y tipificaciones de comportamientos

altamente lesivos de intereses humanitarios contenidos en los diversos tratados

internacionales de derechos humanos.

Fácilmente podría sostenerse que una cláusula bastante abierta en términos de

legalidad sería generadora de inseguridad jurídica y colocaría al ciudadano en

una permanente situación de incertidumbre frente a la licitud o ilicitud de sus

eventuales comportamientos, generando a su vez la posibilidad del ejercicio

arbitrario del ius puniendi. En oposición a la férrea y clásica  concepción

positivista del principio de legalidad, bien podría afirmarse que ni siquiera el jurista

más especializado podría tener un conocimiento cabal de la normatividad que

integra el objeto de su conocimiento. Si ello es así, pretender exigir a un

ciudadano del común que tenga en su haber cognoscitivo el catálogo de las

conductas permitidas y prohibidas no resulta ser más que una simple ficción

jurídica al amparo de la protección de la garantías básicas para su eventual

juzgamiento. Cuando más, podría estimarse legítima esta postura para proteger

determinados intereses jurídicos, según la política criminal nacional; pero,

tratándose de intereses jurídicos universales, me atrevo a afirmar que resulta más

acertado y práctico que la comunidad establezca y difunda un catálogo de valores

y de principios esenciales que le permitan a cualquier ciudadano establecer una
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clara diferencia entre lo lícito y lo ilícito. En tratándose de intereses altamente

humanitarios, cualquier ciudadano puede con claridad saber que violentar de

manera grave los más elementales derechos que comprometen la existencia

digna de las personas, deviene en un comportamiento ilícito que debe ser

reprimido, independientemente de que la ley interna del Estado así lo determine o

no. En mi sentir, si en aquellos casos no regulados por el derecho escrito, bien

puede acudirse a la costumbre internacional, a las leyes de la humanidad y a los

imperativos de la conciencia pública, según el alcance de la vieja cláusula

Martens que sirve de contexto para juzgar los crímenes de guerra, con mayor

razón las restricciones comportamentales contenidas en los tratados

internacionales de derechos humanos deben aplicar en el ordenamiento interno

del Estado, con independencia de si el legislador nacional ha establecido su

prohibición y sanción. Esta afirmación adquiere mayor vigencia en virtud del

bloque de constitucionalidad que permite incorporar de manera automática los

tratados de derechos humanos al ordenamiento jurídico interno, lo cual hace

bastante irrelevante, más no superfluo, su consagración en la legislación

nacional47.

3.1 LAS FUENTES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Mientras que en derecho interno el principio de legalidad se asimila estricta y

centralizadamente al concepto de ley formal, expedida con todos los

requerimientos constitucionales por el órgano legislativo competente, en el

ordenamiento internacional el concepto de legalidad se extiende de manera

compuesta e integrada a todas las fuentes que componen el derecho

internacional público.

47 Ibíd., p. 29.
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Según el estatuto de la Corte Internacional de Justicia, son fuentes aplicables a

los asuntos de su competencia:

A. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

B. la costumbre internacional como prueba de una práctica

generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de

derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones

judiciales y las doctrinas de los juristas de mayor competencia de las

distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las

reglas de derecho…48.

En la Convención de Viena de 1969, conocida como Tratado de los Tratados, los

Estados partes se comprometieron a observar el principio "Pacta sunt servanda",

según el cual, “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por

ellas de buena fe”. Agrega de manera significativa que, “Una parte no podrá

invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del

incumplimiento de un tratado”49.

Modernamente podemos hablar de fuentes en el derecho penal internacional a

partir de la postguerra que es cuando la comunidad internacional, a expensas de

la ONU, comienza a estructurar diversos instrumentos de protección de los

derechos humanos y represión de grandes crímenes contra la humanidad,

plasmados en la producción de diversos tratados y convenios internacionales y en

la creación de órganos internacionales de justicia especiales y a nivel regional y

universal. En ese proceso creciente de desarrollo e implementación de La teoría

de los derechos humanos y de la juridicidad internacional que los desarrolla, hoy

por hoy resulta claro el reconocimiento del derecho consuetudinario y de los

48 http://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.htm
49 CONVENCIÓN DE VIENA. Sobre el derecho de los trataos. Consultado el 21 de agosto de
2014. Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html
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principios generales del derecho como fuentes generadoras no solo de garantías

para los procesados, sino de derechos como el de acceso a la justicia, en

especial para las víctimas de graves perpetraciones contra los derechos

humanos.

Frente a esta nueva realidad, en el contexto de una cultura jurídica marcadamente

positivista como la colombiana y con una tradición definida en el respecto por las

garantías clásicas del debido proceso, se reconoce que no resulta fácil asimilar

que puedan estructurarse e imputarse conductas punibles a partir del derecho

consuetudinario, de los principios generales del derecho, del ius cogens y, desde

luego, de los tratados internacionales de derechos humanos. El entendimiento

resulta aún más complejo si se considera que el ciudadano no ha participado ni

legitimado de manera directa o indirecta esas reglas de juego que no derivan en

su concepción clásica de un contrato social ni son propias del carácter

democrático del Estado donde se pretenden aplicar y que, por tanto, no surgen de

sus propios órganos legislativos, sino que ha sido el propio Estado el que ha

asumido el compromiso internacional de su respeto y vigencia y se ha convertido

por ello en garante ante la comunidad internacional de la justicia frente a las

violaciones de los derechos humanos, pero en perjuicio de sus propias garantías

procesales.

Como la discusión que se plantea en torno al principio de legalidad involucra

referentes universales, resulta preciso referirnos a la manera como hacemos parte

de dicho ordenamiento internacional.

3.1.1 Instrumentos universales. Desde una perspectiva puramente convencional

mencionaremos algunos ejemplos básicos. Empezamos por acudir a la

Declaración Universal de Derechos Humanos donde se establece la posibilidad

de ser condenado conforme al derecho internacional. “Nadie será condenado por

actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos según el
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derecho nacional o internacional”50. Este instrumento fue aprobado el 10 de

Diciembre de 1948 en París en la Asamblea General de la Naciones Unidas y,

desde entonces, hace parte del catálogo jurídico básico de los países del orbe,

incluido Colombia. En ella, se contempla claramente la posibilidad de estructurar

crímenes no solo a partir del derecho nacional sino también del internacional,

desde mediados del siglo pasado.

Un día antes de producirse esta declaración, se había aprobado la Convención

contra el Genocidio, que entraría en vigencia el 12 de enero de 1951, entendiendo

que se trata de un “delito de derecho internacional” contrario al espíritu a y a los

fines de las Naciones Unidas, que el mundo civilizado condena, en el entendido

de que, en todos los periodos de la historia, el genocidio ha infligido grandes

pérdidas a la humanidad y que, para liberarla de ese flagelo, se requiere de la

cooperación internacional51. Este convenio fue  aprobado por  el Estado

Colombiano mediante la Ley 28 de 1959, en donde se ratifica que “las partes

contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en

tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se comprometen

a prevenir y a sancionar”. Al hacer referencia taxativa de calificarlo como delito de

derecho internacional, el Estado Colombiano legalmente lo incorpora como

conducta punible y admite la posibilidad de juzgar los comportamientos que se

adecuen a dichas previsiones y sancionar a quienes sean sus responsables.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece la posibilidad de

criminalizar comportamientos desde el derecho internacional y particularmente

cuando sean contrarios a los principios generales del derecho. En el numeral 1º

de su artículo 15 estipula que:

50 NACIONES UNIDAS. Declaración Universal de Derechos Humanos., Art. 2. numeral 2.
Consultado el 25 de agosto de 2014. Disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/
51 http://www2.ohchr.org/spanish/law/genocidio.htm
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Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o

internacional.” En el numeral 2º refiere que “Nada de lo dispuesto en

este artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por

actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos

según los principios generales del derecho reconocidos por la

comunidad internacional52.

Este pacto también hace parte del derecho interno desde el 29 de octubre de

1969 y es suficientemente diciente en relación con la posibilidad de juzgar a las

personas que realicen conductas delictivas según el derecho interno y el derecho

internacional. Va más allá, hasta el punto de contemplar la posibilidad de

estructurar tipos penales a partir de los principios generales del derecho

reconocidos por la comunidad internacional.

3.1.2 Instrumentos regionales. La Convención Americana de Derechos

Humanos  en su artículo 9º prescribe que “Nadie puede ser condenado por

acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos

según el derecho aplicable”53. En relación con el alcance de la expresión derecho

aplicable, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha mostrado

históricamente una línea recatada y poco precisa en su determinación; no

obstante, ha resaltado en diversos pronunciamientos el amparo al principio de

legalidad y de irretroactividad de la ley penal conforme al ordenamiento interno de

cada Estado, pero ha llamado igualmente la atención, sobre la necesidad de que

los Estados parte adopten las medidas necesarias para adecuar su normatividad

para que los derechos y garantías establecidos en la Convención sean realmente

efectivos, conforme lo exige el artículo 2º de la misma. Ha dicho, aunque

tímidamente, que la obligación de los Estados de investigar, enjuiciar y sancionar

52 NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Op. cit.
53 Ibíd., Art. 9.
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las graves violaciones de derechos humanos han alcanzado desde hace bastante

tiempo el carácter de Ius cogens y agrega la necesidad de que las víctimas

cuenten con instrumentos efectivos para hacer valer sus derechos, enfatizando el

compromiso de los Estados parte en la investigación, juzgamiento y sanción de

los responsables de graves violaciones de derechos humanos, por tratarse de

“derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los Derechos

Humanos”54.

Ha expresado también la Corte que “… tal como se desprende del preámbulo de

la Convención […] ante la particular gravedad  de estos delitos y la naturaleza de

los derechos lesionados, la prohibición de la desaparición forzada de personas y

el correlativo de investigarlas y sancionar a sus responsables han alcanzado

carácter de jus cogens” Agregó que:

Los hechos en el presente caso han infringido normas inderogables de

derecho internacional (jus cogens) […] Etas prohibiciones son

contempladas en la definición de conductas que se consideran afectan

valores o bienes trascendentales de la comunidad internacional, y

hacen necesaria la activación de medios, instrumentos y mecanismos

nacionales e internacionales para la persecución efectiva de tales

conductas y la sanción de sus autores , con el fin de prevenirlas y evitar

que queden en la impunidad […] ante la gravedad de determinados

delitos, las normas de derecho internacional consuetudinario y

convencional establecen el deber de juzgar a sus responsables55.

La Convención Europea sobre derechos humanos permite también de similar

manera investigar, juzgar y sancionar los comportamientos que resulten delictivos

según los principios generales del derecho “reconocidos por las naciones

54 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs Brasil. Sentencia del 24 de noviembre de 2010.
55 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Goiburú y otros contra
Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, par. 84 y 128.
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civilizadas”. En el numeral 1. Del artículo 7º, prescribe: “Nadie podrá ser

condenado por una acción o una omisión que, en el momento en que haya sido

cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o internacional.”

Y seguidamente hace la precisión de que este artículo “no impedirá el juicio y el

castigo de una persona culpable de una acción o de una omisión que,  en el

momento de su comisión, constituía delito según los principios generales del

derecho reconocidos por las naciones civilizadas”56. A la Luz de este convenio no

solo es posible tipificar un comportamiento violatorio de derechos humanos si se

encuentra previsto como una infracción en el ordenamiento interno sino por el

ordenamiento internacional.

Como se observa, la descripción de la Convención Europea es similar a la

establecida en el PIDCP, pues, ambos contemplan la posibilidad de estructurar

tipos penales universales no solo a partir de los tratados internacionales sino

también de los principios generales del derecho reconocidos por las “naciones

civilizadas” o, lo que es lo mismo, por la “comunidad internacional”, esto es, por el

derecho consuetudinario. Diversos documentos producidos por los entes

representativos de la comunidad internacional tradicionalmente ha contemplado

dentro de esos actos conductas como el genocidio, los crímenes de lesa

humanidad, los  de guerra y otras graves violaciones de derechos humanos, como

la esclavitud, la tortura, la desaparición forzada y la ejecución extrajudicial, las

cuales se encuentran integradas en la actualidad en las descripciones que el

Estatuto de Roma hace los delitos de su competencia.

3.1.3 Los principios generales del derecho. Los principios generales del

derecho, entendidos como aquellos postulados filosóficos que orientan los

sistemas jurídicos de las diversas naciones y que son comúnmente aceptados por

56 RIVERA BEIRAS, Iñaki. Política criminal y sistema penal: Viejas y nuevas relaciones punitivas.
Barcelona: Editorial Antropodos, 2005.
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ellas constituyen fuente complementaria, igualmente vinculante, según el ordinal c

del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Desde 1950 cuando se empezó a hablar del Proyecto de Código de Delitos contra

la paz y la seguridad de la humanidad, se aprobó por parte de la Comisión de

Derecho Internacional un conjunto de principios, dentro de los cuales se

establecía:

Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho

internacional es responsable de él y está sujeta a sanción” (principio I).

“El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un

acto que constituya delito de derecho internacional no exime de

responsabilidad en derecho internacional a quien lo haya cometido”

(principio II); “Los delitos enunciados a continuación son punibles como

delitos de derecho internacional:

a. Delitos contra la paz:

i) Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresión o una guerra

que viole tratados, acuerdos o garantías internacionales;

ii) Participar en un plan común o conspiración para la perpetración de

cualquiera de los actos mencionados en el inciso i).

b. Delitos de guerra: Las violaciones de las leyes o usos de la guerra,

que comprenden, sin que esta enumeración tenga carácter limitativo, el

asesinato, el maltrato, o la deportación para trabajar en condiciones de

esclavitud o con cualquier otro propósito, de la población civil de

territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el

maltrato de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el

mar, la ejecución de rehenes, el saqueo de la propiedad pública o

privada, la destrucción injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la

devastación no justificada por las necesidades militares.
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c. Delitos contra la humanidad: El asesinato, el exterminio, la

esclavización, la deportación y otros actos inhumanos cometidos contra

cualquier población civil, o las persecuciones por motivos políticos,

raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales

persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz

o un crimen de guerra, o en relación con él.” (Principio VI)57.

En el año de 1973 la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante

Resolución 3074 adoptó Los Principios de cooperación internacional en la

identificación, detención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de

guerra o de crímenes de Lesa humanidad, estableciendo en el primero de ellos

que: “dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serán

objeto de una investigación, y las personas contra las que existen pruebas de

culpabilidad en la comisión de tales crímenes serán buscadas, detenidas,

enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas”58.

Desde el año 1947 la ONU  intentó desarrollar un  Código de Crímenes contra la

Paz y la Seguridad de la Humanidad, idea que solo vino a plasmarse en el

proyecto presentado en 1986, el cual, si bien nunca fue adoptado como tal, si ha

sido tenido en cuenta en algunas decisiones de Tribunales Internacionales, por lo

que se considera que hace parte del Derecho Internacional Consuetudinario.

En el artículo 7 se plasmó el principio de legalidad expresando que “1. Nadie será

condenado por una acción u omisión que, en el momento de cometerse, no

constituya un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad”, pero

seguidamente señala que, no obstante, “… nada impedirá el enjuiciamiento ni el

castigo de una persona culpable de una acción u omisión que, en el momento de

57 CICR RECURSOS. Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Nuremberg. Consultado el 13 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1950-ihl-nuremberg-5tdmhe.htm
58 Principios de cooperación internacional en la identificación, detención, extradición y castigo de
los culpables de crímenes de guerra o de crímenes de Lesa humanidad, Resolución 3074 (XXVIII)
de la Asamblea General, 3 de Diciembre de 1973. http://www2.ohchr.org
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cometerse, tenga carácter criminal en virtud de los principios generales del

derecho internacional”59.

A pesar de lo anterior, la posibilidad de configuración de conductas criminales a

partir de los principios generales del derecho plantea especiales y delicadas

exigencias para el juez. La labor de argumentación de sus decisiones adquiere

una especial importancia en la medida en que la estructuración del tipo penal y de

la adecuación típica del comportamiento se vuelve absolutamente compleja y

hasta ambigua. Cassese, se refiere a la labor del funcionario judicial señalando

que frente a esa exigencia:

Ante todo, buscará en el derecho internacional consuetudinario y los

principios generales del derecho unos valores que sean afines a la idea

que él se hace de los valores comunes de la humanidad”. “El problema

es que esa búsqueda de valores comunes de la humanidad anclados en

el derecho positivo existente en el momento de la comisión de los

crímenes suele tener como base el principio de la legalidad penal que

postula que solo la ley, en este caso el estatuto,  puede incriminar, vale

decir, erigir hechos en crímenes, y establecer penas60.

Ante la evidente dificultad planteada, debemos inferir que estamos en realidad

ante un principio de legalidad ampliada. Habría podido hablarse de un principio de

legalidad diluida, habida cuenta de le heterogeneidad de las fuentes del derecho

aplicadas por el juez internacional para llenar las lagunas del derecho penal

internacional y precisar e interpretar las incriminaciones. Para Cassese, la propia

formulación del principio de legalidad debería ser objeto incluso de una

reingeniería semántica, para lo cual plantea ya no hablar del principio “no hay

incriminación sin ley”, sino de “no hay incriminación sin derecho internacional

consuetudinario o sin principio general del derecho internacional o principio

59 www.dipublico.com.ar/.../proyecto-de-codigo-de-cri.
60 JORDA, Claude. El punto de vista jurídico. Citado por  CASSESE, Op. cit, p. 93.
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común a las naciones civilizadas”. Y, si bien es claro en advertir los riesgos de

dejar en cabeza del juez la posibilidad de construir los tipos penales bajo los

referentes mencionados, señalando que seguramente el procesado no siempre

saldrá beneficiado, también es claro en reconocer que no constituye  ninguna

novedad y que, por el contrario, “la cuestión de la ampliación del principio de la

legalidad se plantea cada vez más a los jueces nacionales”, por lo que éstos

deberán contar con las herramientas hermenéuticas y argumentativas suficientes

para resolver con solvencia los cargos frente a los cuales las personas podrán ser

juzgadas61.

En síntesis, podríamos afirmar que el derecho convencional  y el derecho

consuetudinario, en cuanto objeto de manifestaciones de voluntad soberanas de

los Estados para aceptar su fuerza vinculante frente a la generalidad de los

sujetos del derecho internacional, poseen el mismo valor jerárquico y pueden ser

aplicados integralmente con la ayuda suplementaria de los principios generales

del derecho aceptados por las naciones civilizadas.

3.1.4 La jurisprudencia de los tribunales internacionales. Aunque no es

profusa la producción jurídica en este aspecto, puede mencionarse como caso

hito el ya referenciado de Klaus Dieter Baumgarten contra Alemania  en el cual se

condenó al Viceministro de defensa y al Jefe de las Tropas de la Frontera en la

República Democrática Alemana por asesinatos producidos por la guardia de la

frontera. Se alegaba que los actos por los cuales se les condenó no eran punibles

en la legislación nacional vigente para el momento de los hechos, ni en el derecho

internacional y tampoco de acuerdo a los principios generales del derecho

reconocidos por la comunidad internacional; no obstante fueron condenados por

los organismos judiciales internos y al ser llevado el caso al sistema europeo de

derechos humanos se consideró que por el hecho de ser el Estado Alemán parte

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos tenía la obligación de

61 Ibíd., p. 95.
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garantizar el derecho a la vida y evitar atentados impunes contra la misma; en

consecuencia, esos comportamientos tenían el carácter de punibles de acuerdo a

los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional

para el momento de la ocurrencia de los hechos. En otras decisiones, el Tribunal

igualmente ha instado a los Estados a aplicar retroactivamente la ley penal

nacional en aquellos eventos de graves violaciones de derechos humanos,

especialmente de los abusos cometidos al amparo de los gobiernos militares en

Suramérica.

Para el caso del sistema interamericano, la referencia expresa que hace el

artículo 9 del Pacto de San José frente al principio de legalidad lo es frente a una

cláusula genérica y vaga: “según el derecho aplicable”. En las discusiones del

alcance de dicha expresión se justificó en el sentido de una omnicomprensión del

derecho nacional e internacional, en donde estaría comprendido todo criterio que

haya sido entendido en la jurisprudencia de la Corte y en la doctrina. En sentencia

del 26 de septiembre de 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

referente a la detención y ejecución extrajudicial de Luis Alfredo Almonacid

Arellano, luego de múltiples e infructuosos esfuerzos internos por el juzgamiento

de los responsables, se llevó el caso al sistema interamericano donde finalmente

se determinó que “la comisión de crímenes de lesa humanidad, incluido el

asesinato ejecutado en un contexto de ataque generalizado o sistemático contra

sectores de la población civil, era violatoria de una norma imperativa del derecho

internacional.” Se expuso que dicha prohibición de cometer crímenes de lesa

humanidad es una norma de ius cogens y su penalización es obligatoria

conforme al derecho internacional general haciendo referencia al Convenio de la

Haya de 1907, al acuerdo para la creación del Tribunal de Nuremberg, su estatuto

y sentencias, así como a los Principios Generales del Derecho en ellos

reconocidos, la Convención sobre imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y

de los crímenes de lesa humanidad, entre otros. Según la Corte Interamericana,

“el Estado no podrá argumentar prescripción, irretroactividad de la ley penal, ni el
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principio ne bis in idem, así como cualquier excluyente similar de responsabilidad,

para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables”, ni

tampoco podrá aducirse el cierre de investigaciones o sentencias absolutorias que

hayan hecho tránsito a cosa juzgada formal. Para la Corte, “existe suficiente

evidencia para razonablemente sostener que la ejecución extrajudicial cometida

por agentes estatales en perjuicio del señor Almonacid Arellano (…) es un crimen

de lesa humanidad. Finalmente concluyó que el Estado chileno incumplió sus

obligaciones convencionales y lo conminó a no dar aplicación al decreto de

autoamnistías y realizar la investigación y castigo de los responsables, así como

de “otras violaciones similares acontecidas en Chile”, según el corpus iuris del

derecho internacional.

La obligación conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les

declara culpables, castigar a los perpetradores de determinados

crímenes internacionales, entre los que se cuentan los crímenes de lesa

humanidad, se desprende de la obligación de garantía consagrada en el

artículo 1.1 de la Convención Americana. Esta obligación implica el

deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato

gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las

cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que

sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los

derechos humanos. Como consecuencia de esta obligación los Estados

deben prevenir, investigar y sancionar toda violación de los derechos

reconocidos por la Convención y procurar, además, el restablecimiento,

si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparación de los

daños producidos por la violación de los derechos humanos. Si el

aparato del Estado actúa de modo que tal violación quede impune y no

se restablezca, en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus
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derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su

libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdicción62.

Similar pronunciamiento hizo la Corte en el caso Gelman Vs. Uruguay63, donde se

establece la obligación de los estados en casos similares de impedir que a través

de argumentos como la prescripción, la irretroactividad de la ley penal, la cosa

juzgada el nom bis in ídem o cualquier excluyente de responsabilidad se

constituyan en actos que obstaculicen el desarrollo de la justicia. En voto

razonado expuesto por el Juez Antonio Augusto Cancado manifiesta interesantes

razones como que dichas prácticas, como las ocurridas en Chile, conllevan un

deliberado encubrimiento de violaciones de derechos fundamentales, se traducen

en una responsabilidad internacional agravada, es decir, es “una consecuencia de

la violación del jus cogens – conformando una ilegalidad objetiva - … Ningún

Estado puede acudir a artificios para violar normas del jus cogens; las

prohibiciones de este último no dependen del consentimiento del Estado”. “El jus

cogens trasciende el derecho de los tratados y abarca el Derecho Internacional

General”64.

Reitera la Corte  que (sentencia Goiburú y Otos contra Paraguay),

La tipificación de los crímenes contra la humanidad es una gran

conquista contemporánea, abarcando  no solo el derecho internacional

de los Derechos Humanos sino también el Derecho Penal Internacional,

al reflejar la condenación universal de violaciones graves y sistemáticas

de derechos fundamentales e inderogables, o sea, de violaciones del

jus cogens; de ahí la no aplicabilidad, en casos de su ocurrencia, de los

llamados statutes of limitations propios de los sistemas jurídicos internos

62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros c.
Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, párrafo 90 a 110.
63 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Gelman Vs. Uruguay. Sentencia 24
de febrero de 2011. Serie C No. 221, párrafo 254.
64 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros c.
Chile, Op, cit.
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o nacionales. La configuración de los crímenes contra la humanidad es,

a mi juicio, una manifestación más de la conciencia jurídica universal, de

su pronta reacción contra crímenes que afectan la humanidad como un

todo.” “Nos encontramos en el dominio del jus cogens, del derecho

imperativo. En la ocurrencia de tales crímenes victimizando seres

humanos, la propia humanidad es del mismo modo victimizada65.

El Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia en sentencia del  07 de mayo

de 1997 contra Dusko Tadic, ha precisado que “De acuerdo con el derecho

internacional, el origen de la responsabilidad internacional se basa en la

existencia de un hecho internacionalmente ilícito, el cual se compone de un

elemento subjetivo, la imputación a un sujeto de derecho internacional y, de otro,

objetivo, a saber, la violación  de una obligación exigible al primero”, advirtiendo

que es necesario que ese sujeto cuente con una cierta capacidad criminal. El

Tribunal hace un recuento de la normatividad frente a la cual contrastará la

legalidad o no de la conducta del procesado conforme a la habilitación que le

hace el artículo 1º del Estatuto para juzgar a las personas que se presumen

responsables de infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario

cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991, refiriéndose en primer

lugar a las reglas consuetudinarias que introduce el mismo estatuto que hacen

parte del derecho internacional, las relativas a las reglas o prácticas de la guerra,

las infracciones graves a los Convenios de Ginebra, entre ellas el artículo 3º

común relativo a los conflictos armados internos66.

Similares pronunciamientos se hicieron por parte de este mismo Tribunal en el

Caso contra Drazen Erdemovic, acusado por la Fiscalía del Tribunal de haber

cometido crímenes contra la humanidad y de haber violado las leyes y

65 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Goiburú y otros contra
Paraguay, Op. cit.
66 PRIETO SANJUÁN, Rafael A. Tadić: Internacionalización de conflictos internos y
responsabilidad individual. Bogotá: Biblioteca Jurídica Dike, Universidad Javeriana, 2005.
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costumbres de la guerra por haber participado en el asesinato de miles de

musulmanes bosnios en Srebrenica.

A pesar de las reiteradas críticas que se han hecho a los diversos Tribunales

Penales Internacionales creados ex post facto por la ONU para atender

necesidades de justicia en aquellos lugares del mundo donde se han presentado

conductas constitutivas de crímenes internacionales que, sin su acción habrían

quedado en la absoluta impunidad, queda en la comunidad internacional la

sensación de su indiscutible utilidad para el derecho penal internacional, no

obstante que ello ha implicado la redefinición de principios clásicos como el de

Legalidad.

3.2 PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, relativos a los conflictos armados

nacionales e internacionales han sido ampliamente difundidos en el mundo a

expensas fundamentalmente de la gran labor del Comité Internacional de la Cruz

Roja y han sido ratificados por Colombia, desde el 08 de noviembre de 1961 y

rigen desde su emisión. En ellos se establecen protecciones elementales a las

personas y bienes dentro de los conflictos armados y se prohíben los

comportamientos que los lesionan. Los Protocolos adicionales a estos convenios

que condensan y sistematizan las protecciones y prohibiciones en el contexto de

los conflictos armados internos e internacionales, fueron igualmente ratificados

por el Estado colombiano desde el 1º de septiembre de 1993 y el 14 de agosto de

1995. Si bien es cierto que el catálogo de delitos contra el Derecho Internacional

Humanitario, solo se incorpora al Código Penal a partir del año 2000, no por ello

podemos inferir que dichos comportamientos fueran lícitos con anterioridad, pues

la ley nacional ya los había ratificado como crímenes de guerra.
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Los Convenios III y IV de Ginebra relativos a prisioneros de guerra y protección de

civiles, respectivamente, ya consagraban la estricticidad del principio de legalidad.

Posteriormente, los Protocolos adicionales reafirman su vigencia en el derecho

interno pero deja abierta la posibilidad de que en crímenes de interés

internacional el referente jurídico se extiende a la costumbre, dada la esencia

consuetudinaria en su génesis y desarrollo. Así, el Protocolo Adicional I, relativo a

los conflictos armados internacionales coloca como referente del principio de

legalidad “el derecho nacional e internacional que le fuere aplicable en el

momento de cometerse” el hecho; en tanto que, el Protocolo Adicional II lo hace

frente a un referente genérico: “según el derecho”, lo que deja abierta la cláusula

también a las fuentes del derecho internacional, cuando de conflictos armados

internos se trate.

En general, las normas del DIH son claras en establecer la obligación estatal de

reprimir aquellas “infracciones graves” constitutivas de crímenes de guerra y de

judicializar a los ejecutores o determinadores de esos comportamientos, bien

mediante sus propios tribunales o entregándolos a aquellos que hayan adelantado

los respectivos procesos.

Colombia, en cumplimiento de sus compromisos con la comunidad internacional

ha adoptado en su legislación interna un catálogo amplio de tipos penales propios

de los conflictos armados, a partir del código penal del año 2000, lo que

representa un avance tardío pero una garantía concreta de la vigencia estricta del

principio de legalidad, pues se determinan de manera clara y previsible las

conductas sancionables; no obstante, otros países han adoptado el sistema de

imputación global con referencia genérica a los tratados del DIH, lo cual dificulta

su aplicación.

A pesar de lo anterior, queda latente en el ámbito interno la discusión sobre los

crímenes de guerra que en desarrollo del conflicto armado interno hayan podido
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cometerse con anterioridad a su incorporación en el Código Penal del año 2000

pero que ya estaban consagradas como punibles en los Convenios de Ginebra y

sus protocolos adicionales.

Según el Comité Internacional de la Cruz Roja, los vacíos que pudieren existir en

el derecho interno, no habilitan la impunidad de los actos u omisiones que fueren

punibles frente al Derecho Internacional humanitario consuetudinario. Se agrega

además que, en desarrollo del concepto de “jurisdicción internacional”, un crimen

de guerra puede ser juzgado inclusive por las autoridades de cualquier Estado a

pesar de que no exista relación o vínculo entre éste y los actos u omisiones que lo

integran67.

3.3 EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

La historia reciente se remonta al Estatuto del Tribunal Internacional de

Nuremberg, donde al describir los crímenes de Lesa Humanidad indicó que

comprendía aquellas conductas que “sean de competencia del Tribunal o en

relación con los mismos, constituyan o no una vulneración de la legislación interna

del país donde se perpetraron”. Es claro entonces que aquí se estructura una

cláusula extremadamente amplia del principio de legalidad frente a crímenes de

lesa humanidad y de guerra que trasciendan por su gravedad el interés y la

legislación de las propias comunidades nacionales, precisamente acudiendo a la

prohibición ambigua del derecho consuetudinario.

Ese ha sido también el criterio de la ONU en el establecimiento posterior de otros

Tribunales Especiales como el de la Antigua Yugoeslavia y Ruanda, donde según

este organismo, la represión de tales crímenes se hacía con fundamento en el

67 COMITÉ INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA - CICR. Aplicar el DIH “Participación de los
Estados Americanos en los tratados de relevancia para el derecho internacional humanitario y su
aplicación nacional”. Informe 2010-2011. Consultado el 10 de agosto de 2014. Disponible en
https://www.icrc.org/spa/assets/files/publications/icrc-003-0276.pdf
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derecho internacional consuetudinario, el cual se debe aplicar

“independientemente de que los Estados hayan o no adherido a determinadas

convenciones.” La creación de estos Tribunales Internacionales Especiales para

juzgar graves crímenes contra la humanidad no solo ha sido ex post facto a la

comisión de los hechos que le dieron origen, sino que ha partido de la base de

considerar una aplicación diversa del principio nullum crimen sine lege. Y, si bien

su creación y funcionamiento han sido objeto de no pocas críticas, nadie discute

hoy su legitimidad frente a la necesidad de administrar justicia para no dejar la

impunidad los crímenes allí cometidos.  Para ello, desde luego han tenido que

ampliar el espectro de las fuentes jurídicas de prohibición de los comportamientos

por los cuales fueron juzgados sus protagonistas, sobre la pase de que la

configuración jurídica de los delitos también puede hacerse a partir de los

principios generales del derecho aceptados por la comunidad internacional,

inicialmente derivados del derecho consuetudinario, del derecho de gentes, del

ius cogens y, hoy por hoy, la mayoría incorporados convencionalmente en el

Derecho Internacional de los derechos humanos.

El Tribunal para la Antigua Yugoeslavia, creado mediante Resolución 827 del 25

de mayo de 1993 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, fue

encargado de juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones al DIH,

el genocidio y los crímenes contra la humanidad, incluidos cualesquiera otros

“actos inhumanos” ocurridos en el territorio de la ex Yugoeslavia a partir de 1991,

es decir, con anterioridad a su vigencia.

Mediante la Resolución 955 de 1994 el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas crea el Tribunal Internacional para Ruanda, para el enjuiciamiento de los

presuntos responsables de genocidio y otras violaciones graves del derecho

internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y a ciudadanos de

Rwanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza

cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el 31
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de diciembre de 1994 y se le otorga competencia para conocer de los crímenes

de genocidio, lesa humanidad (incluídos “otros actos inhumanos”) y crímenes de

guerra de acuerdo al artículo 3º común de los Convenios de Ginebra y el

Protocolo Adicional II a los mismos y enumera una serie de comportamientos “sin

que la lista sea exhaustiva”.

El Tribunal especial para Sierra Leona creado mediante convenio entre este

Estado y la ONU se siguen los mismos derroteros de los anteriores Tribunales Ad

hoc de Yugoeslavia y Ruanda y fue creado con el objetivo de juzgar a los

principales responsables de los crímenes contra el derecho internacional

humanitario y el derecho interno sierraleonés ocurridos en esta nación africana

desde el 30 de noviembre de 1996.

La historia reciente muestra varios casos similares. El más conocido como las

Ejecuciones del Muro de Berlín  es un caso emblemático en la justicia alemana,

que ha llevado a enjuiciar a varios guardias y a altos funcionarios encargados de

la vigilancia del Muro de Berlín, por haber disparado y matado a fugitivos que

pretendían cruzarlo y que tenían dentro de su instructivo el capturarlos o darlos de

baja, pero, en todo caso, impedir que se lograra su cometido; es decir, podían

cometer homicidio pero su conducta resultaría excluida de responsabilidad penal

en gracia de dicha causal de justificación. Los soldados fueron condecorados y a

los familiares de las víctimas, semanas después se les informó que se habían

suicidado.

Luego de la reunificación, se desarrolla su juzgamiento siendo condenados por

homicidio argumentando que dicha causal de justificación resultaba ineficaz pues,

constituía “una agresión abierta e insoportable contra mandatos elementales de la

justicia y contra los derechos humanos protegidos por el derecho internacional”,

casos en los cuales “el derecho positivo ha de ceder ante la justicia”. Según
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refiere Robert Alexy68, el soporte de dicha decisión por parte del Tribunal

Supremo Alemán se centró en la Declaración Universal de los Derechos

Humanos, pues esa era la “convicción jurídica común a todos los pueblos sobre el

valor y la dignidad de las personas” por lo que el Tribunal desecha la justificación

existente a la luz del derecho positivo de la RDA y estructura la condena de los

autores de esas muertes con fundamento en “criterios suprapositivos

especificados por medio de los derechos humanos”.

En Estonia es conocido el caso Kolk  y Kislyiy, condenados en el año 2003  por

deportación de población civil (crimen de lesa humanidad), actos realizados en

1949, cuando este país hacía parte de la URSS. El juicio se realizó bajo la

vigencia del Código Penal de Estonia de 1992, que introdujo dos años más tarde

en su catálogo de delitos el crimen de lesa humanidad y con amparo en el

Estatuto del Tribunal de Nuremberg, la Convención sobre la imprescriptibilidad de

los crímenes de guerra y de los crímenes de la humanidad. Llevado el caso al

Tribunal de Estrasburgo fue confirmada la condena manifestando expresamente

que no se habían violado los principios de legalidad e irretroactividad del derecho

penal, pues efectivamente bajo el Estatuto de aquel Tribunal dicha conducta

constituía un crimen que vulneraba además los principios generales del derecho

internacional, por lo que se constituye en un delito de derecho internacional

sancionable conforme a dicha normatividad, más cuando el art. 7 en su segundo

inciso prescribía la obligación de enjuiciar y castigar los actos y omisiones que en

su momento “fueran constitutivos de delito según los principios generales del

derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

Otro caso mencionado por la Comisión Colombiana de Juristas, es el de Vassili

Kononov en Letonia, el cual fue juzgado y condenado en el año 2003 por

crímenes de guerra cometidos en 1944 por haber ejecutado a varios civiles en

una aldea estando al servicio del ejército soviético.  Llevado el caso al Tribunal

68 ALEXY, Op. cit.,, p. 206.
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Europeo este ratificó la vigencia del principio de legalidad, pero interpretando la

noción de ley en sentido amplio, estos es, una base legal que incorpore el

derecho  escrito y el “no escrito e implicando condiciones cualitativas, como las de

accesibilidad y previsibilidad”69.  El caso resulta aún más interesante en cuanto es

claro que para entonces no existía el Estatuto del Tribunal de Nuremberg ni los

principios del Derecho Internacional a que se ha hecho mención. Por ello, el

Tribunal recurrió a estructurar esa base legal a partir del derecho internacional

consuetudinario, es decir de las leyes y costumbres de la guerra entonces

vigentes,  que los Estados tenían la obligación de reprimir y que a la luz de los

principios de accesibilidad y previsibilidad, desde su perspectiva profesional de

comandante militar, debía conocer de su ilicitud y los riesgos de su realización.

Según el Tribunal Europeo, “cuando la legislación nacional no define los

elementos constitutivos de un crimen de guerra, el tribunal nacional puede

basarse en el derecho internacional para fundamentar su razonamiento, sin violar

los principios nullum crimen y nulla poena sine lege”

El Estatuto de Roma representa un avance fundamental que determina a su vez

cambios sustanciales en la forma de ver e interpretar el derecho penal en

términos generales. En principio, en su carácter de órgano de justicia

internacional complementario, plantea el presupuesto de que todas las

legislaciones internas de los diversos Estados que puedan ser objeto de su

competencia, deben contener la criminalización primaria de los comportamientos

que puede Juzgar la Corte Penal Internacional. En segundo lugar, si bien el

Estatuto señala perentoriamente la imposibilidad de aplicar retroactivamente su

normatividad, tampoco hace salvedad expresa alguna  a la posibilidad de

juzgamiento de los crímenes cometidos con anterioridad a su vigencia (1º de julio

de 2002) a la luz del principio de legalidad universal, bajo la competencia de las

69 ANDREU GUZMÁN, Federico. Retroactividad penal de Crímenes Internacionales. Comisión
Colombiana de Juristas. Bogotá: Opciones Gráficas Editores, 2012.
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autoridades nacionales. Más aún, en el numeral 3º del mismo artículo 22

establece de manera ambigua que “Nada de lo dispuesto en el presente artículo

afectará la tipificación de una conducta como crimen de derecho internacional

independientemente del presente estatuto”.

De manera expresa hace mención al principio de legalidad en el artículo 22,

señalando que: “Nadie será penalmente responsable de conformidad con el

presente estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el

momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte”70, a partir

de su vigencia. Si bien restringe la posibilidad de la analogía, imponiendo una

aplicación restrictiva en favor del procesado,  el estatuto consagra una cláusula

analógica para poder imputar como crímenes de lesa humanidad

comportamientos diversos a los prescritos, siempre que constituyan “actos

inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos

o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física.” (Art.

7º). Se confirma así un criterio mucho más amplio y laxo del principio de legalidad

en el contexto del derecho penal internacional.

70 NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Consultado el 15 de
septiembre de 2014. Disponible en:
https://childrenandarmedconflict.un.org/keydocuments/spanish/romestatuteofthe7.html
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CAPITULO 4.
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD  UNIVERSAL EN EL ORDENAMIENTO

JURÍDICO COLOMBIANO

Colombia ha tenido una larga y fuerte tradición positivista, particularmente

marcada en el derecho penal con apego estricto al clásico postulado del principio

nullum crimen nulla poena sine lege. Efectivamente la Constitución Nacional, fiel

a esa tradición, establece en el artículo 29 que “nadie podrá ser juzgado sino

conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa…”, principio que ha sido

reproducido y desarrollado históricamente de manera análoga en las diversas

codificaciones penales. La legislación vigente, en las diversas normas penales,

así lo contempla: La ley 599 de 2000 en su artículo 6º dice que “nadie podrá ser

juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”71, en

tanto que la Ley 906 de 2004 ratifica que “nadie podrá ser investigado ni juzgado

sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos”72.

El análisis simple y aislado de los textos transcritos ciertamente muestra de

manera contundente  y clara la existencia de normas duras con pretensiones de

validez absoluta,  estricta e incondicionada. No obstante,  el espectro jurídico del

ordenamiento jurídico interno sufre particulares alteraciones sustanciales a partir

de la constitución de 1991, pues, se impone una interpretación sistemática e

integradora del principio de legalidad frente a los valores, principios y demás

normas de rango constitucional con carácter prevalente.

En efecto, en los enunciados axiológicos rectores de la constitución se establece

que el Estado Colombiano tiene por fundamento el respeto a la dignidad humana

y por finalidad esencial un orden justo. Así mismo, el respeto de la dignidad como

71 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000. “Por el cual se expide el Código Penal”. En:
Diario Oficial N° 44097 del 24 de julio de 2000.
72 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. “Por la cual se expide el Código de
Procedimiento Penal”. En: Diario Oficial N° 45658 de septiembre 1 de 2004.
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fundamento y razón de ser del Estado otorga al ser humano una cualificación

especial donde éste pasa a ser el centro vital y destinatario final del ordenamiento

jurídico y no un simple sujeto a su servicio.

Este nuevo contexto constitucional en un escenario de globalización nos obliga

necesariamente a redimensionar la concepción y realización del Estado Social y

Democrático de Derecho y de todas sus instituciones en armonía con su finalidad

esencial cual es la justicia material, como lo establece el artículo 228, lo que

consecuencialmente nos lleva a repensar la concepción y aplicación del derecho

penal y, particularmente, del principio de legalidad. Un análisis sistemático de los

contenidos constitucionales nos lleva a realizar un ejercicio hermenéutico integral

que mire la carta como un todo unido a las demás normas del mismo rango. Por

ello, la interpretación literal del principio de legalidad en la manera en que se

plasmó en el artículo 29 resulta bastante limitada. Se impone una integración con

los valores y principios que emanan del total de la constitución y con el bloque de

constitucionalidad.

En congruencia con esos nuevos contenidos, resulta oportuno afirmar, como lo

hace Alexy: “Lo que sea el derecho positivo depende no solo de lo que ha sido

debidamente positivizado, sino también de lo que es eficaz socialmente”73.

Precisamente, buena parte de la valoración de eficacia de un ordenamiento

jurídico en el contexto globalizado actual está dado por la producción de

resultados en términos de justicia real que puedan mostrar los sistemas

nacionales para responder a las exigencias de la comunidad internacional cuando

están de por medio violaciones graves a los derechos humanos.

73 ALEXY, Op. cit., p. 98.
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4.1 EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL SISTEMA DE FUENTES EN
EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

Una premisa fundamental de este enfoque es entender que a partir de 1991, año

en que se expidió la última Constitución Nacional colombiana, la estructura y

fundamentación del ordenamiento jurídico interno cambió de manera fundamental,

en particular, en el Derecho Penal. Efectivamente, el artículo 4º de la Constitución

Nacional establece el carácter preponderante de ésta en el orden interno, pero, a

su vez, el artículo 93, ibídem, introduce la figura que después la Corte

Constitucional ha asimilado a la institución francesa del “bloque de

constitucionalidad” al disponer que “los tratados y convenios internacionales

ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben

su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”. Agrega

que "en todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario"

y que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Colombia”74.

Dentro de esos derechos que consagra la Constitución, se hallan las garantías del

debido proceso y el principio de legalidad que, en razón de su mandato, deberán

interpretarse y  aplicarse ya no en la forma tradicional y aislada en que lo afirma el

propio texto constitucional y las leyes que desarrollan esas garantías, sino de

conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos en razón al

carácter vinculante que tienen en el derecho interno.

Este quiebre en la concepción y aplicación del ordenamiento jurídico colombiano,

ha sido entendido por la Corte Suprema de Justicia, así:

74 GÓMEZ SIERRA, Op. cit.
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El Estado Colombiano ha adquirido una serie de compromisos

internacionales, no sólo con la ratificación de Tratados y Convenios de

dicha naturaleza sino con su adhesión a la Organización de las

Naciones Unidas, de donde se desprende su irrestricto deber de acatar

los Principios Internacionales, máxime en materia de protección de

Derechos Humanos, prevención y sanción especiales por las graves

violaciones que respecto de los mismos se presenten, aun cuando no

se haya verificado la ratificación mencionada. Esto, en atención a que el

Estado Colombiano, no sólo se comprometió a prevenir y castigar en el

ámbito de su jurisdicción nacional los comportamientos objeto de

especial tratamiento en varios de los tratados mencionados como

crímenes internacionales más graves contra la humanidad, tanto en

tiempo de guerra como en tiempo de paz, sino todas las graves

violaciones a los derechos humanos en los demás tratados conectados

al ámbito integral de su protección, aceptando incluso la competencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para investigar y

sancionar la responsabilidad del Estado por las graves violaciones a los

mismos75.

Lo que encontramos entonces a partir de la Constitución Nacional de 1991, es el

inicio y desarrollo de un proceso de armonización del orden jurídico interno con el

internacional, para cumplir con los compromisos con la comunidad internacional

donde se han recogido recomendaciones y decisiones de diverso orden, pero en

especial de algunos órganos internacionales de derechos humanos, como la

Corte Interamericana de Derechos Humanos donde se ha señalado que “el

Estado tiene la obligación de combatir la impunidad por todos los medios legales

disponibles, ya que ésta propicia la repetición crónica de las violaciones de

derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares”76.

75 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2013.
Única Instancia 33118/I, Op. cit., p. 77.
76 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia de fecha 1°de julio de
2006. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia.
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Esta reformulación del ordenamiento interno genera un nuevo contexto jurídico

abierto y redirecciona la tradición jurídica del país, a la vez que genera directas

consecuencias en la aplicación estricta que se hacía del principio de legalidad. En

efecto, a partir de esta nueva realidad se desbordan los linderos del propio

ordenamiento interno, el entendimiento tradicional que de él se hacía y se impone

la necesidad de armonizar sus contenidos frente a los referentes convencionales

del derecho internacional. Precisamente, al respecto ha dicho la Corte

Constitucional que: “la imperatividad de las normas humanitarias y su integración

en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar

las normas de inferior jerarquía del orden jurídico interno a los contenidos del

derecho internacional”77.

Frente a estas nuevas exigencias del ordenamiento jurídico interno y del derecho

internacional es preciso decir entonces que el Estado Colombiano, por diversas

razones que no viene al caso analizar, no puede alegar su insuficiencia o mora

legislativa para favorecer la impunidad. Debe entonces adaptarse a los

estándares internacionales y tipificar de manera oportuna las conductas que

constituyen crímenes internacionales; de no hacerlo, nada le impide en esta

perspectiva realizar el valor de la justicia.

La “prohibición de cometer crímenes de lesa humanidad es una norma de ius

cogens, y la penalización de estos crímenes es obligatoria conforme al derecho

internacional general” ha dicho la Corte y agrega que “los Estados deben prevenir,

investigar y sancionar toda violación de los derechos reconocidos por la

Convención y procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del derecho

conculcado y, en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación

de los derechos humanos”. En reiteradas oportunidades este Tribunal ha

señalado que el Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad, que la

Corte ha definido como “la falta en su conjunto de investigación, persecución,

77 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995, Op. cit.



73

captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los

derechos protegidos por la Convención Americana”78.

En consecuencia, recogiendo las afirmaciones de otros Tribunales internacionales

de derechos humanos, si al momento de realización de los hechos, éstos eran

considerados por el derecho internacional como crímenes de lesa humanidad,

basta esta consagración como presupuesto de tipificación, por lo que la ausencia

de legislación nacional que proscriba dichos comportamientos no puede

constituirse en un obstáculo para su juzgamiento79.

La problemática colombiana indica, por vía de ejemplo, que solo hasta el año

2000 se incorporaron al ordenamiento interno nuevos tipos penales como el

genocidio, la desaparición forzada y el desplazamiento forzado a través de la Ley

589 del 06 de julio del 2000 y los crímenes de guerra con la expedición del Código

Penal a través de la Ley 599 del mismo año, a pesar de que se habían asumido

dichos compromisos muchos años atrás y que nuestra realidad violenta y

conflictiva, particularmente en las últimas décadas, nos mostraba un sombrío

catálogo de violaciones graves a los derechos humanos y al DIH. ¿Deberán

quedar en la impunidad?

Frente a dicho panorama, los operadores judiciales se han enfrentado entonces al

compromiso y problema de investigar y sancionar comportamientos que, a pesar

de ser crímenes internacionales, no estaban taxativamente previstos como

punibles en el ordenamiento interno. El dilema se ha resuelto de varias maneras:

simplemente no investigando y dejando en la impunidad algunos de esos casos;

dándoles una connotación menor y adecuándolos a los tipos penales existentes

en su momento o, como ha ocurrido en otros de notoriedad que no se resolvieron

78 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Masacres de Ituango vs.
Colombia, Op. cit.
79 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros c.,
Op. cit.
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de manera oportuna, acudiendo a la normatividad internacional con el fin de

habilitar su competencia frente a comportamientos que según el derecho penal

interno ya estaban prescritos.

Precisamente, sorteando esas dificultades, como  la que representaba la

Masacre de Segovia Antioquia ocurrida el 11 de noviembre de 1988, en la cual un

grupo de paramilitares en connivencia con representantes de la fuerza pública

asaltó a la población y asesinó a varias personas, se procedió a asumir el

juzgamiento del ex representante a la cámara César Pérez García, no sin advertir

que antes de la expedición de la Ley 689 del 2000 no existía en la legislación

colombiana el delito de genocidio ni  se hablaba de crímenes de impacto

internacional, por lo que dichos asesinatos de carácter político jurídicamente se

venían tratando como simples homicidios. La Corte plantea el problema de

manera simple preguntando “si una conducta cometida con anterioridad a la

expedición de la Ley 589 de 2000, puede ser catalogada como punible, Vgr, bajo

la descripción del delito de genocidio, aun cuando este tipo penal no se había

consagrado en la legislación penal interna, pero la misma encuadra dentro de las

exigencias de tratados internacionales que obligan que su tipificación sea como

tal y no como otra conducta”80. La respuesta es categóricamente afirmativa y abre

las puertas para la aplicación del principio de legalidad universal en la jurisdicción

interna.

4.2 CRITERIOS DE ACCESIBILIDAD Y PREVISIBILIDAD

El aparente déficit de garantía que tendría la aplicación del Principio de Legalidad

Universal, se halla de alguna manera compensado con el desarrollo y aplicación

de algunos conceptos adicionales como los de la accesibilidad y previsibilidad,

inmersos en algunos pronunciamientos de la jurisprudencia y la doctrina

internacionales y con incipientes referencias en el derecho interno. Al abordar un

80 Ibíd.
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caso concreto de aplicación de este principio se hará necesario superar dicho

análisis frente a la gravedad de los comportamientos y la calidad de los presuntos

autores.

4.2.1 Accesibilidad. Desde la perspectiva de la accesibilidad, para poder imputar

un comportamiento constitutivo de un crimen internacional se requiere demostrar

el conocimiento que pueden y deben tener las personas, en el ámbito en el cual

se desenvuelven, de las prohibiciones contenidas en las fuentes del derecho,

como presupuesto para poder predicar la existencia de la punición de una

determinada conducta.

Al respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dicho que “el

ciudadano tiene que disponer de patrones suficientes que se adecuen a las

circunstancias de las normas legales aplicables al caso”81. Se trata en últimas de

desarrollos propios del principio de seguridad jurídica. Pero ésta no solo debe

predicarse frente a la confianza en la realización de los contenidos formales del

derecho sino, más allá, en la concreta realización del sentido verdadero de la

justicia que es, en últimas, lo que la sociedad reclama y espera. Como lo señala

Alexy, “el principio de seguridad jurídica toma la forma de protección de la

confianza. Cuando se trata de una sanción penal, la ponderación conduce, siendo

razonable, a una estricta prioridad del principio de protección de la confianza” y

debe prevalecer la justicia material82.

Frente al grado de conocimiento que un ciudadano pueda tener de la ley y por

tanto la conciencia de su deber de acatamiento, “puede afirmarse con certeza que

no hay siquiera un jurista especializado en una disciplina jurídica particular que

pueda responder por el conocimiento cabal de las que constituyen el área de su

especialidad. Mucho menos puede esperarse que un ciudadano corriente conozca

81 Ibíd., parr. 49.
82 ALEXY, Op. cit., p. 216.
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todas las normas que se refieren a su conducta.” “… La obediencia al derecho no

puede dejarse a merced de la voluntad de cada uno, pues si así ocurriera, al

mínimo de orden que es presupuesto de la convivencia comunitaria, se sustituiría

la anarquía que la imposibilita”83. “La solidaridad social, un hecho inevadible que

la Constitución reconoce para construir sobre él conductas socialmente exigibles,

(…) sirve más bien de fundamento al imperativo que él contiene.” De esta

manera, resulta más razonable entender que el conocimiento que se puede exigir

a un ciudadano promedio respecto de lo lícito o ilícito, de lo punible y de lo no

punible, puede contrastarse con mayor sentido y facilidad frente la existencia de

principios y valores de la justicia inmersos en las diversas fuentes del derecho que

respecto de la prohibición expresa de una norma en particular.

Los deberes esenciales que a una persona ligan como miembro integrante de una

comunidad pueden captarse de manera espontánea mediante la interacción

social. Si se asume la perspectiva (indicada por Hart) del observador externo,

basta con mirar alrededor para observar ciertas regularidades constantes en el

comportamiento de los miembros particulares de la comunidad, el aplauso o

censura difusos y la respuesta de las autoridades ante las conductas desviadas.

El campesino sabe que si se emborracha y riñe, corre el riesgo de que lo lleven a

la cárcel porque ha sido testigo de lo que le ocurrió a su amigo o porque alguien

se lo ha contado84.

Al amparo del mandato constitucional de acatamiento del orden jurídico, se

presume entonces el conocimiento difuso de los contenidos legales y

constitucionales – incluido el bloque de constitucionalidad – en cualquier

ciudadano, mínimamente integrado a la cultura general de la nación y por ende

conocedor de la moral pública que mayoritariamente practica el conglomerado

social. No obstante, dentro de los principios que han regido la justicia penal

83 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-651 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Díaz.
84 Ibíd., p. 3.
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internacional es claro que la misma no es posible ejercerla materialmente en toda

su extensión y que por consiguiente, deben operar criterios de selectividad y

priorización, para llegar solo a aquellas personas que en ejercicio abusivo del

poder que ostentan o del liderazgo que ejercen, con pleno conocimiento y

voluntad deciden desafiar los más elementales y universales imperativos de

respeto por la condición humana.

Bajo estos parámetros, la accesibilidad está dirigida a afirmar que solo sería

viable judicializar selectivamente, las conductas de aquellas personas con una

especial y genérica condición de garantes, soportadas en circunstancias

particulares como su grado de ilustración, la posición que ocupa en el escenario

político o social de su nación o alguna otra circunstancia similar de liderazgo que

culturalmente sea indicativa de que ha debido tener la posibilidad  de acceder al

conocimiento de la existencia de la prohibición es decir que tenga conciencia de la

antijuridicidad de su actuar y que no obstante haya decidido, en pleno abuso de

ese conocimiento o poder que maneja, atentar contra sus propios congéneres.

En el caso colombiano que venimos comentando, el juzgamiento y condena de

César Pérez García - si bien no aparece explícito el argumento - a lo largo de las

diversas providencias sí se hace referencia a su condición de abogado, ex

diputado, ex congresista, tanto en la Cámara de Representantes como en el

Senado, persona con relaciones y actividades importantes en la academia y con

un innegable liderazgo político, en especial en la zona donde ocurrieron los

hechos. Son estas circunstancias las que indudablemente colocan al procesado

en una condición calificada para inferir que se trataba de conductas altamente

lesivas de los derechos humanos y contrarias a los principios más elementales

protegidos por la comunidad internacional. Por eso concluye la Corte que

“debieron haber tenido conocimiento o ser conscientes de la naturaleza criminal
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de la actividad de la organización”85. Al respecto, recogiendo un concepto del

Jurista Rodrigo Uprimny Yepes, reconoce la Corte que antes de la vigencia de la

Constitución Nacional de 1991, los tratados internacionales de derechos humanos

no tenían ninguna aplicación práctica aun cuando habían sido incorporados desde

hace décadas al ordenamiento jurídico interno mediante leyes aprobatorias que

ya habían sido promulgadas y entrado en vigencia. Por ello, no puede ser

aceptable que por, la negligencia o dificultad legislativa en promulgar leyes

internas que se hubiesen adecuado a dichos derroteros, se pretenda desconocer

que a nivel internacional, previo a dicho trámite,  ya se había proscrito la comisión

del genocidio y se le había categorizado como un crimen atroz desconocedor de

la humanidad, así como que su investigación puede hacerse en cualquier tiempo

y, en razón de ello, no aplican reglas ni términos de prescripción respecto del

ejercicio d la acción penal, civil o administrativa86.

Esta situación no es ajena a nuestro ordenamiento jurídico. En efecto, normas

como el artículo 58 del Código Penal, contemplan como circunstancia de mayor

punibilidad “la posición distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por

su cargo, posición económica, ilustración, poder, oficio o ministerio”, por lo que

resulta congruente con dicho análisis. Similar principio aparece plasmado en toda

la filosofía y esencia del Estatuto de Roma, pero con referencia específica en el

artículo 28 donde se habla de manera especial de la responsabilidad de los jefes

y superiores y se relaciona taxativamente condiciones específicas como la del jefe

militar o el que actúe efectivamente como jefe militar por los crímenes de la

competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando

y control efectivo en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esas

fuerzas y  hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos

crímenes o se proponían cometerlos o no hubiere adoptado todas las medidas

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolución de Acusación Rad. N. 33.118. M.P. Javier de
Jesús Zapata Ortiz, 14 03 2011.
86 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2013.
Única Instancia 33118/, Op. cit
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necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisión o para

poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de

su investigación y enjuiciamiento. La Convención de Kampala, de la misma

manera, exige para la imputación del delito de agresión, que el presunto autor se

halle en una condición de liderazgo que le permita entender que sus actos

constituyen una violación manifiesta a la Carta de las Naciones Unidas.

Igualmente se contempla la situación de las relaciones de jerarquía, donde el

superior será penalmente responsable por los crímenes de los subordinados bajo

su autoridad y control efectivo, en razón de no haber ejercido un control apropiado

sobre estos, cuando hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere

hecho caso omiso de información que indicase claramente que estaban

cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos; se contempla también la

situación de quienes ejercen algún liderazgo en relación con los crímenes que

guardaren relación con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo o

cuando no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su

alcance para prevenir o reprimir su comisión o para poner el asunto en

conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigación y

enjuiciamiento.

En todos los casos de desarrollo de la justicia penal internacional siempre se han

aplicado criterios de selección y priorización para juzgar solo los casos más

graves y a quienes hayan tenido especial responsabilidad en razón al rol que

desempeñan dentro de los hechos juzgados, situación que impone y desarrolla

materialmente el criterio de accesibilidad.  Iguales criterios introduce hoy el marco

jurídico para la paz  para los eventuales casos en que se decida judicializar

algunos comportamientos particularmente graves en el contexto de la justicia

transicional que habrá de implementarse como consecuencia de las

negociaciones de paz con las Farc, en el evento en que se materialice un

acuerdo. Se da por descontado que los máximos responsables de este tipo de
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organizaciones, en razón del rol que desempeñan y del liderazgo que desarrollan,

deben tener dentro de su formación los elementos necesarios para acceder al tipo

de información a que nos venimos refiriendo y por lo que no podrían alegar su

ignorancia como excusa para excluir su responsabilidad.

Los mismos abogados defensores ante los diversos tribunales especiales  de

justicia penal internacional que se han creado en la época reciente han aceptado

el tema de la accesibilidad como presupuesto necesario del principio de legalidad

universal. Si bien es cierto que lo entienden y restringen de manera perentoria al

conocimiento de la ley previsora de las conductas prohibidas, este es un

entendimiento que, en criterios de otros, puede extenderse a las demás fuentes

del derecho, incluido el derecho internacional consuetudinario.

El entendimiento general del carácter criminal de un comportamiento, pone de

manifiesto, desde luego, una especial condición de garante del sujeto activo, que

le permita tener esa “capacidad de saber” las implicaciones de la prohibición; en

otras palabras,  que su rol en los acontecimientos, le permite entender la ilicitud

de su actuar y, no obstante, persistir en su perpetración. De otra parte, exige al

sujeto la capacidad de comprensión del “sentido en que se entiende

generalmente” esa prohibición; es decir, no basta con tener clara la restricción de

la conducta frente al complejo conjunto de las fuentes del derecho internacional,

sino que debe ser capaz de entender el consenso en torno a su prohibición. Por

vía de ejemplo, en los procesos adelantados por el Tribunal Internacional para la

Antigua Yugoeslavia los “crímenes contra la humanidad” no se hallan tipificados

en el derecho interno como comportamientos criminales. No obstante, se

consideró que los elementos que integran dicho concepto sí se hallaban

establecidos en el derecho interno bajo la modalidad de conductas específicas

como homicidio, saqueo, violencia sexual, etc., por lo que su naturaleza criminal

debió necesariamente ser conocida por sus perpetradores.
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En efecto, como lo ha sostenido el Tribunal Penal para la Antigua Yugoeslavia –

caso Tadic, “la responsabilidad penal individual puede verse comprometida por la

violación de una regla consuetudinaria que prohíba un determinado

comportamiento”87, cuando se trata de un crimen contra la humanidad. Se discutía

por la defensa que la incriminación debería estar soportada no solo en el derecho

consuetudinario sino en el derecho convencional a lo cual la Sala de Apelaciones

replicó la suficiencia de su fundamentación en el derecho consuetudinario, lo que

releva la discusión frente a la fuente convencional.

El análisis sobre la accesibilidad conlleva igualmente la referencia necesaria al

estado del arte; es decir, la constatación sobre la situación del derecho

consuetudinario a la época en que los crímenes fueron cometidos para efectos de

determinar si la prohibición en efecto existía. Lo anterior implica que no solo debe

constatarse la capacidad de entendimiento del perpetrador sino la claridad,

suficiencia y generalidad de la difusión de la proscripción de la conducta para el

momento de los hechos. Es decir, se exige una valoración puntual sobre el

consenso que existe en torno a la prohibición del comportamiento.

Un ejemplo recurrido para el entendimiento de la accesibilidad de la prohibición

deviene de un comportamiento regularmente desarrollado por los actores

armados en diverso conflictos armados internos en el mundo y particularmente en

Colombia como lo es el reclutamiento de menores. ¿Podría afirmarse que los

superiores jerárquicos de dichas organizaciones armadas no tenían el

conocimiento y la capacidad de comprensión para saber que la incorporación de

niños en sus filas era un acto contrario a los más elementales intereses jurídicos

que debe proteger cualquier sociedad civilizada y que, por consiguiente, se

trataba de un acto criminal? Resulta claro que no solo los diversos instrumentos

internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad y los que

inclusive habían sido ratificados por el Estado Colombiano antes de la

87 TPIY, Sala de Apelaciones, IT-01-47-AR72. Sentencia del 16 de julio de 2003.
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Constitución de 1991, establecían especial protección en favor de los niños frente

a los conflictos armados, sino que bastantes Estados en el mundo desde hace ya

bastante tiempo habían establecido dicha prohibición. Podría inclusive con mayor

laxitud predicarse que, aun a pesar de no haberse ratificado los tratados

internacionales por el respectivo Estado, existía ya en la comunidad internacional

la conciencia de su prohibición, derivada de los Convenios de Ginebra de 1949,

en especial el artículo 3º común y los protocolos que los adicionan.

El examen sobre la prohibición, no obstante, debe ser en extremo juicioso. Se

debe verificar que la conducta examinada, al momento de su comisión,

efectivamente estaba prohibida y era punible de acuerdo a las prácticas

internacionales. No obstante, para validar dicha apreciación el TPIY puntualizó

que  se debe hacer “el énfasis en la conducta, más que la descripción específica

de la ofensa en derecho penal sustantivo”; en otras palabras, “debe ser inmediato

y accesible para el perpetrador que su conducta sea punible”. En similar sentido

se ha pronunciado el Tribunal Especial para Sierra Leona al denegar la violación

al principio nullum crimen sine lege afirmando que para la época de los hechos ya

existía una costumbre internacional prohibiendo el reclutamiento de menores de

edad.

Debe agregarse que la misma obviedad e importancia de los intereses protegidos

a través de las normas internacionales y las grandes posibilidades de acceso a la

información y difusión de los mismos medios que habilita la modernidad permiten

fácilmente hoy llegar a quienes podrían ser fácilmente  considerados como

potenciales perpetradores de estas conductas.  Para el caso colombiano, este

criterio podría ser perfectamente desarrollado para juzgar a quienes se

encuentren en esa situación de jerarquía o liderazgo en los escenarios desde los

cuales hubieren podido desarrollar comportamientos violatorios de los

instrumentos internacionales. Sin embargo debe precisarse también que el
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análisis de la accesibilidad por parte del funcionario no deja de tener un alto grado

de subjetividad por lo que su argumentación debe ser en extremo exigente.

4.2.2 Previsibilidad. En estrecha correlación con el concepto de accesibilidad a

la prohibición existente se ha acuñado un nuevo concepto: el de previsibilidad. El

Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo ha desarrollado diciendo que:

Una norma no puede considerarse ley a menos que se formule con la

suficiente precisión que permita al ciudadano adecuar su conducta;

debe poder prever, rodeándose para ello de consejos clarificadores, las

consecuencias de un acto determinado. Estas consecuencias no tienen

necesidad de conocerse con una certidumbre absoluta: la experiencia lo

revela fuera de su alcance. Además, la certeza, aunque sea muy

deseable, va acompañada muy a menudo de una rigidez excesiva: el

derecho debe saber adaptarse a los cambios de la situación. Así,

muchas leyes sirven, por la fuerza de las cosas, de fórmulas más o

menos vagas cuya interpretación y aplicación depende de la práctica88.

El procesado debe estar pues en condiciones de “saber, sobre la base de la

redacción de la disposición [penal]  pertinente y, de ser necesario, con la ayuda

de su interpretación por los tribunales, qué actos y omisiones comprometen su

responsabilidad penal”89.

Este postulado, que no es más que otro desarrollo del principio de seguridad

jurídica, pretende establecer una exigencia adicional al hecho de que el actor esté

en condiciones de saber y es el que pueda claramente distinguir la licitud o ilicitud

de su comportamiento derivado de la necesaria claridad que debe existir en la

norma que establece la prohibición de la conducta.  Un entendimiento simple de

88 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Sunday Times, Op. cit. párrafo 49,
89 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Kokkinakis contra Grecia. Sentencia
de 25 de mayo de 1993.
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dicho presupuesto nos indica que el acusado no solo debe tener en claro el

contenido de la restricción impuesta sino que, además, “debe ser capaz de saber

si su actuar reviste un carácter criminal en el sentido en que se entiende

generalmente, sin hacer referencia a disposición particular alguna”90.

En síntesis la previsibilidad debe entenderse como la posibilidad de tiene la

persona, que es consciente del significado de la prohibición, de comprender que

se expone a ser sancionada conforme al derecho interno o el derecho

internacional, si decide materializar el comportamiento ilícito, por lo que debe

colegirse que la simple omisión del Estado en legislar para prohibir o la tolerancia

o promoción de comportamientos por las mismas autoridades para generar

impunidad, de ninguna manera se pueden traducir en una inmunidad para no ser

sancionados.

Así planteado el tema, es claro que el espectro referente del principio de legalidad

se extiende no solo a la ley en sentido estricto sino a las demás fuentes formales

del derecho internacional, incluida la costumbre, lo que obviamente introduce

dificultades adicionales en el análisis del caso y consecuentemente exigencias

demostrativas y argumentativas fuertes para deducir la capacidad de la persona

procesada para entender el contenido de la prohibición y los alcances de la

misma, en términos de consecuencias jurídicas. No obstante, el hecho de que la

mayoría de los ordenamientos internos de cada Estado tienen hoy incorporados

dentro de su normatividad restricciones relacionadas con los mismos

comportamientos que prohíben los instrumentos internacionales, hará mucho más

viable la labor argumentativa.

En la sentencia contra César Pérez García, la Corte no hace referencia directa a

los requerimientos de previsibilidad y accesibilidad, pero sí de manera indirecta al

90 RAMELLI ARTEAGA, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional aplicable en Colombia.
Bogotá: Universidad de los Andes, 2011, p. 606.
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señalar que “para la época de su comisión (de los hechos) Colombia ya había

suscrito tratados que acentúan la sistematicidad y generalidad del ataque como

criterios diferenciadores entre un delito común y conductas que en el  nivel de la

macro criminalidad afectan de manera superlativa los derechos humanos”, sobre

la base de sostener, como lo hizo a lo largo del proceso, que las proscripciones

de las conductas constitutivas de delitos de lesa humanidad no solo hacían parte

del ordenamiento jurídico interno con anterioridad a su ocurrencia, sino que hacen

parte del catálogo de comportamientos que la conciencia humanitaria universal

reprocha por ser profundamente violatorios de la dignidad humana. En efecto,

señala la Corte que, “un delito de homicidio se cataloga crimen de lesa

humanidad, no por la gravedad intrínseca que una conducta de tal naturaleza

conlleva o por la importancia individual de la víctima, sino por la sistematicidad de

su ejecución que en muchos casos devela una compleja operación criminal”91,

comportamiento indiscutiblemente ilícito, independientemente de su proscripción.

Para la Corte, la no penalización de una conducta constitutiva de tan reprochable

crimen, por la ausencia de una norma de carácter interno que lo tipifique y por la

existencia de otra, de igual alcance que la limita en el tiempo - aun cuando

coexisten normas de rango internacional que prevalecen sobre las internas, en

armonía con la Constitución Política, que sancionan con severidad y sin limitación

temporal esta clase de crímenes -, además de constituirse en impunidad, es

atentatorio de los principios y derechos fundamentales de la humanidad y de los

criterios orientadores de la comunidad internacional, en lo relacionado con la

prevención, investigación y sanción de esta clase de crímenes, catalogados como

atroces92.

Agrega a manera de conclusión que “es aceptable, sin vulnerar el principio de

legalidad, sancionar una conducta constitutiva de un crimen de connotación y

91 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2013,
Op. cit.
92 Ibíd.
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trascendencia internacional, como el genocidio, aun cuando la misma se

cometiera antes de la entrada en vigencia de la Ley 589 de 2000 y, posterior, a la

ratificación y aprobación interna de la Convención para la Prevención y Sanción

del delito de genocidio”93. Se reconoce, eso sí, que frente a la gravedad de tales

conductas las garantías encuentran una restricción justificable al afirmar que “la

atrocidad por la que se les juzga permite que frente a ellos tales garantías sean

reducidas a su mínima expresión – sin ser desconocidas o vulneradas - y,

contrario sensu, sean exaltadas las de las víctimas de las conductas constitutivas

del mencionado crimen, así como las de la propia humanidad.” Esta postura fue

posteriormente ratificada por la Corte mediante el auto del 22 de julio de 2010, a

través del cual se impone medida de aseguramiento al procesado PÉREZ

GARCÍA.

La defensa del procesado señaló que las conductas de genocidio y asociación

para cometer genocidio imputadas eran atípicas y que no compartía la creación o

integración de un tipo penal derivado de la combinación entre las convenciones

internacionales y la normatividad nacional, máxime si por los mismos hechos ya

habían sido condenados otros procesados de acuerdo con los delitos de la

normatividad nacional vigentes para la época de los hechos, los cuales, por

demás, se encontraban prescritos, sin hacer relación  a crímenes de lesa

humanidad. En la resolución de acusación la Corte reitera su postura indicando

que se trata de crímenes de macrovulneración y, por ende, especies del crimen

de Lesa Humanidad, con fundamento en la Convención para la Prevención y

Sanción del Delito de Genocidio y el Estatuto de Roma para la Corte Penal

Internacional y que los instrumentos internacionales eran el fundamento de la

imputación jurídica, a los cuales debía integrarse – para determinar la sanción - el

referente punitivo de los delitos de  terrorismo, concierto para delinquir y los

atentados contra la vida y la integridad personal.  No hay duda alguna para la

Corte Suprema en señalar que la masacre de Segovia se califica como actos de

93 Ibíd.
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violencia “en un contexto de persecución sistemática y generalizada contra los

integrantes del movimiento político Unión Patriótica, por razón de la pertenencia a

ese grupo político”, como corresponde específicamente a los requerimientos del

delito de lesa humanidad94.

No obstante lo anterior, la Corte procede a  “complementar la base estructural que

permite colegir la existencia de tales conductas dentro del sub judice”95, y para

ello parte de afirmar que dicho procedimiento se halla habilitado por el artículo 2º

de la Ley 600 de 2000 que a manera de principio rector establece el imperativo de

integrar las normas procesales penales nacionales con los convenios y tratados

ratificados por el Estado Colombiano. Reitera la vigencia automática  del DIH en

todo tiempo y argumenta que en aras de la congruencia del orden interno y el

internacional no se puede “circunscribir una serie de conductas a lo dispuesto

tardíamente en el derecho nacional y aspirar a que no se pueda dar aplicación

sistemática y complementaria a las disposiciones internacionales, máxime cuando

se han presentado atentados graves contra la dignidad de la humanidad como así

sucede en los casos de crímenes de Lesa Humanidad”. Acude en defensa de su

argumentación al Ius cogens señalando que resulta un imperativo por “la universal

aceptación de sus contenidos normativos por los pueblos civilizados y de la

evidencia de los valores de humanidad que los instrumentos internacionales

recogen”.  Agrega que “No puede entonces desconocerse el mandato, al que no

puede oponerse la temporalidad, porque las normas de derecho internacional

humanitario preservan aquel núcleo intangible y evidente de los derechos

humanos”.

En conclusión, la Corte admite la aparente contrariedad entre la vigencia de

principios demoliberales como el principio de legalidad, pero sostiene que “esa

94 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto de fecha 14 de marzo de 2011. Rad. 33.118. M.P.
Javier de Jesús Zapata Ortiz.
95 CORTE SUPREMA DE JUSICIA. Sala Penal, Rad. No. 33.118. Acta N° 87, Sentencia del 14 de
marzo de 2011. M.P. Javier de Jesús Zapata Ortiz.
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antinomia sólo puede ser admisible a partir de una elaboración que tiene en

cuenta la lectura de los textos legales desde una visión positivista que mira más al

trazo lingüístico de la ley que a la realización material de principios y valores

superiores”96.

Para la Corte resulta entonces claro que el crimen de genocidio se halla proscrito

con anterioridad a la Ley 589 de 2000, que es un crimen altamente lesivo de la

dignidad humana a tal punto que se han creado varios Tribunales Internacionales

Ad hoc para su juzgamiento. En razón a ello estima que no se ha vulnerado el

Principio de Legalidad, pues de lo que se trata es de aplicar la interpretación

sistemática, lo cual resulta perfectamente razonable y respetuoso de los derechos

fundamentales de las víctimas, “máxime cuando se está frente a una conducta

constitutiva de un crimen de macro vulneración que, a más de ser pluri-ofensivo,

tiene efectos no sólo nacionales sino internacionales y cuya comisión se

encuentra proscrita por la comunidad internacional”.

Ya en la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia Colombiana, se

desestiman las alegaciones de incongruencia entre la imputación, la acusación y

la sentencia, aceptando que efectivamente hubo variaciones en la adecuación

jurídica de los comportamientos imputados más no en el contexto fáctico, el cual

se conservó incólume, por lo que a su juicio se debe condenar al procesado.

Sostiene la Corte que:

A partir de la incorporación de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos a la Constitución Política, sus principios se convierten en

parámetros vinculantes de interpretación de los derechos y deberes

constitucionales. Por lo tanto, bajo esa consideración se deben apreciar

los postulados básicos del derecho penal interno sobre los cuales se ha

construido la legitimidad del derecho de penar – entre ellos el de

96 RAMELLI ARTEAGA, Op. cit., p. 608.
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legalidad e irretroactividad de la ley –, y las normas de derecho

internacional que se refieren a los compromisos materiales de justicia,

verdad y reparación ante graves infracciones contra derechos humanos

fundamentales97.

“La incorporación de cláusulas internacionales de derechos humanos que giran en

torno a la dignidad del ser humano como universo social y concepto ético,

permiten una lectura distinta de los principios del derecho penal tradicional y un

mayor nivel de protección penal ante graves atentados contra derechos humanos

fundamentales”, ha dicho la Corte. Por ello, en respuesta a los argumentos de la

defensa, se sostiene que “es posible mantener la tipificación de la conducta y la

pena vigente al momento de ejecución de la conducta y el desvalor de la misma

pero apreciado en el momento de su persecución penal, con lo cual se articula el

principio de legalidad penal tradicional y los cometidos de verdad, justicia y

reparación, tan en la base del lenguaje del derecho penal internacional;” por ello,

es posible también, “conferirle a delitos que en el ámbito del derecho penal común

se denominan “homicidios” o “lesiones personales”, la categoría de delitos de lesa

humanidad, tanto más si para la época de su comisión Colombia ya había suscrito

tratados que acentúan la sistematicidad y generalidad del ataque como criterios

diferenciadores entre un delito común y conductas que en el nivel de la macro

criminalidad afectan de manera superlativa los derechos humanos”98.

Con otras connotaciones, el Tribunal de Justicia y paz en relación con el caso

Mampuján,  ha acudido  al recurso de tipificar los comportamientos de manera

directa en el orden jurídico interno y de manera indirecta en los Tratados

Internacionales. Se condenó a estos desmovilizados postulados por graves

infracciones al Derecho Internacional Humanitario , por que como actores del

conflicto armado atentaron contra la población civil al desplazarla de su territorio,

97 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2013,
Op. cit.
98 Ibíd., p. 38.
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atentar contra la vida de no combatientes y saquear sus propiedades, aclarando

que  respeto del principio de legalidad taxativo, la tipicidad se hizo de cara a

delitos comunes, atendiendo la fecha de ocurrencia de los hechos; pero, además,

como autores de crímenes de Lesa Humanidad, porque no se trató de conductas

punibles aisladas. La generalidad, sistematicidad, comisión de actos inhumanos y

los destinatarios de estos ataques – la población civil - permiten concluir que la

pertenencia al grupo de autodefensas (concierto para delinquir), el

desplazamiento forzado de los pobladores de San Cayetano y Mampujan y las

ejecuciones extrajudiciales deben ser calificados como crímenes de Lesa

humanidad99.

4.3 LEGALIDAD DE LAS PENAS

Otra variable, aún más controversial, en la aplicación del principio de legalidad es

la que tiene que ver con el principio “nulla poena sine lege”, pues, si ya resulta

difícil aceptar la aplicación extensiva de la prohibición de ciertos comportamientos

a partir de fuentes diversas a la ley interna del Estado, mucho más complicado

resulta entender la aplicación de penas que no estaban definidas en su entidad y

cantidad en las normas internacionales.

La dificultad se hace más evidente cuando cada Estado, en desarrollo su propia

política criminal, establece a su manera la configuración legislativa penal, incluida

la punibilidad, como expresión, en la mayoría de los casos,  de consensos de

corte democrático, particularidad que se diluye en los procedimientos establecidos

por la comunidad internacional para su producción normativa.

En la Carta de Londres se estableció que el “Tribunal podría imponer la pena de

muerte o la que estimara conveniente y justa”; de hecho, las condenas lo fueron

99 TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Sala de Justicia y Paz.
Sentencia 29 de junio de 2010. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez López.
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de muerte, a prisión perpetua o definida en el tiempo; pero, en todo caso, con una

amplia discrecionalidad de los jueces. Las dificultades propias de este tipo de

punibilidad abierta y ex post determinaron posteriormente la Declaración de

Principios aprobados por la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones

Unidas en 1950 y en los cuales se enuncia que “El hecho de que el derecho

interno no imponga pena alguna por un acto que constituya delito de derecho

internacional no exime de responsabilidad en derecho internacional a quien lo

haya cometido”100. Los estatutos de los Tribunales especiales instituidos con

posterioridad y el mismo Estatuto de Roma, en congruencia con los tratados que

integran el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, suprimen la

posibilidad de imponer la pena de muerte. En el Estatuto del Tribunal para

Ruanda se estableció que solo se podrían imponer penas de privación de la

libertad teniendo en cuenta factores tales como la gravedad del delito y las

circunstancias personales del condenado. Por su parte, el Estatuto del Tribunal

para la Antigua Yugoeslavia establece de manera similar que sólo se podían

imponer penas de prisión, bajo las condiciones que determinara el mismo órgano

y teniendo en cuenta factores como la gravedad de la infracción y la situación

personal del condenado. El Estatuto de Roma otorga a la Corte Penal

internacional una gran discrecionalidad en la determinación de la pena pues se

estableció una cláusula genérica para todos los crímenes para imponer prisión

hasta 30 años e inclusive prisión perpetua atendiendo la gravedad del crimen y

las circunstancias individuales del condenado. Ese amplio, más no absoluto

margen de discrecionalidad, se justifica también a partir de la consideración del

alto valor de los intereses protegidos, de la gravedad de las conductas

endilgadas, la necesidad de realizar la justicia material y de priorizar los derechos

de las víctimas, frente a esta garantía de los procesados.

100 NACIONES UNIDAS. Estructura y organización. Consultado el 12 de febrero de 2015.
Disponible en: www.un.org/es/aboutun/structure/ilc.shtml
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Desde la perspectiva del derecho internacional esta dificultad resultaría

secundaria y salvable. En efecto, “…los tratados internacionales que establecen

crímenes bajo el derecho internacional no prescriben las sanciones a imponer y

se limitan a establecer el criterio de proporcionalidad de las penas de acuerdo con

la gravedad del crimen. Este aspecto es dejado a la legislación nacional o a los

tribunales internacionales. La ausencia de penalidades en los instrumentos

internacionales no vulnera el principio de legalidad de las penas en el ámbito del

derecho internacional. Desde los estatutos de los tribunales de Nuremberg y de

Tokio, pasando por los tratados internacionales contra el terrorismo, la

Convención contra el Genocidio, las convenciones sobre tortura o sobre la

desaparición forzada de las Naciones Unidas y de la Organización de Estados

Americanos, casi la totalidad de los tratados de derecho penal no prevén las

penas específicas para los delitos que tipifican”101. El profesor Cherif Bassiouni

señala que ninguno de los 315 instrumentos de derecho penal internacional

elaborados entre 1815 y 1988 incluye las sanciones respectivas, por lo que

concluye que “la ausencia confirma una regla consuetudinaria de la aplicación del

derecho internacional según la cual las penas por analogía son válidas”102.

En el caso de  Vassili Kononov contra el Estado de Letonia, llevado al Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, dijo perentoriamente esta instancia internacional

que “cuando el derecho internacional no había definido con suficiente claridad las

sanciones correspondientes, a tal o cual crimen de guerra, un tribunal nacional

podía, después de encontrar a un acusado culpable, fijar la determinación de la

pena con base en el derecho penal interno”103, solución que se encuentra

razonable.

101 GUZMÁN, Federico Andreu. Retroactividad penal de crímenes internacionales. Comisión
Colombiana de Juristas. Bogotá: Producción gráfica Opciones Gráficas Editores Ltda., 2012.
102 MATTAROLLO, Rodolfo. “La jurisprudencia argentina reciente y los crímenes de lesa
humanidad”. En: La Revista No. 62-63. Comisión Internacional de Juristas. (Ginebra, julio. 2003),
p. 26.
103 ALEXY, Op. cit.
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De todas maneras la dificultad persiste y se concreta en el hecho de que no

resulta fácil en la práctica establecer la naturaleza y el quantum punitivo cuando el

juez no tiene un referente objetivo del tipo de pena a imponer y del máximo y

mínimo que determinan los límites de su discrecionalidad, teniendo que acudir

con un gran ámbito de movilidad a la aplicación de factores precisos que permitan

un mínimo de objetividad. No obstante ese escollo puede ser superado sin

violentar el principio de legalidad, pues existen herramientas que permiten

lícitamente determinar la pena.

En el caso matriz adoptado para el desarrollo de este trabajo, la Corte calificó las

conductas como punibles a partir de la aplicación del principio de integración

normativa del ordenamiento jurídico interno con el internacional a partir de una

interpretación sistemática de los mismos, pero, adoptó como criterio regulador e

individualizador de las penas a imponer las que estaban previstas en el Código

Penal vigente al momento de los hechos de manera específica para los delitos de

homicidio y lesiones personales, atendiendo las restricciones máximas que para

el caso fueron de prisión de 30 años.  “La pena correspondiente deberá consultar

el principio de legalidad, de raigambre constitucional,  que corresponde a la

normatividad penal vigente al momento de la comisión de los hechos”104.

Entonces, en aquellos eventos en que el crimen internacional tenga un referente

similar en derecho penal interno, bien puede ser aplicada la norma vigente para el

momento de los hechos, como en efecto ya lo hizo la corte; pero, si al tiempo de

realización de la conducta no existiere tal referente, los instrumentos del derecho

penal internacional existentes para ese entonces podrían ser de aplicación,

obviamente en el entendido de que no se podrían aplicar penas diferentes a las

permitidas en los demás instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos ni que resulten más gravosas que las del derecho interno. La misma

104 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 13 de mayo de
2010. Aprobado acta N° 156.
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corte avala esa posibilidad al afirmar en la Resolución de Acusación que “en

desarrollo del principio de legalidad universal que se ha predicado en las

decisiones de esta sala y sin anticiparse la corte a emitir criterios de

responsabilidad penal en contra del procesado, debe valorarse que en el eventual

caso del proferimiento de un fallo de carácter condenatorio, solamente se podrá

imponer la pena que se encontraba establecida para la fecha de la comisión de

los hechos, conforme al inciso 2º del artículo 15.1 de Pacto Internacional

Derechos Civiles y Políticos”105, es decir, según el derecho nacional o

internacional.

Un factor a tener en cuenta como de posible aplicación es el acudir a las

disposiciones que en tal sentido establece el Estatuto de Roma en la forma como

antes se ha indicado, para hechos que hayan ocurrido en su vigencia, más aun

cuando con la Corte Constitucional ya ha examinado su congruencia con el

ordenamiento interno de la siguiente manera: “A excepción de la prohibición

constitucional (artículo 34 CP) de la prisión perpetua y del problema de

indeterminación de la pena respecto de los crímenes individualmente

considerados, los artículos 77 a 80 del Estatuto de Roma no establecen

tratamientos diferentes a los previstos en nuestro orden constitucional. Los

criterios para imponer la pena respetan los principios de dignidad humana y

proporcionalidad, tienen cuenta no sólo la gravedad del crimen sino las

circunstancias personales del condenado” Debe precisarse que por elemental

lógica y a partir del reconocimiento que se hace por parte del Estatuto de la

vigencia en el ámbito nacional de las penas establecidas por el derecho interno,

las penas no podrían ser diferentes ni mayores a las establecidas por el Código

Penal colombiano, al momento de ocurrencia de los hechos y atendiendo a los

criterios y principios que dicha normatividad haya establecido.

105 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto de fecha 14 de marzo de 2011, Op. cit.
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En relación con los hechos constitutivos de crímenes de lesa humanidad,

genocidio y crímenes de guerra que hubieren ocurridos con anterioridad al 1º de

julio del año 2002 y que no hicieran aun parte del catálogo de delitos del código

penal nacional, pensamos que resulta válido aplicar los criterios y principios

señalados en los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos

existentes para la época de su ocurrencia; esto es, un amplio margen de

discrecionalidad por parte del operador judicial al momento de individualizar la

pena, atendiendo criterios de proporcionalidad, gravedad de las conductas

endilgadas, las circunstancias y condiciones del autor atendiendo a su especial

condición de liderazgo o garante en el escenario y tiempos de su actuación y los

mismos principios y límites establecidos en la legislación nacional vigente para

entonces.

4.4 LINEA JURISPRUDENCIAL

El carácter controversial del problema jurídico que nos ocupa ha tenido

desarrollos recientes en la jurisprudencia nacional.  Han sido – de un lado - los

pronunciamientos de la Corte Constitucional derivados del control a la ratificación

de instrumentos internacionales de derechos humanos los que han permitido

desarrollar el concepto de bloque de constitucionalidad y la incorporación  de esos

tratados al ordenamiento jurídico interno, como fuentes directas de aplicación

forzosa y - del otro – las diversas providencias de los Tribunales nacionales y la

Corte Suprema de Justicia en relación con la aplicación de la Ley 975 de 2005  y

la Masacre de Segovia, las que han permitido identificar de manera visible

algunos patrones ideológicos y argumentativos nada pacíficos hacia el

establecimiento pleno de lo que debe ser una postura clara y precisa frente al

tema. No obstante, bien podría afirmarse que ha empezado a germinar una

dinámica que ha sentado las bases estructurales para  construir progresivamente

una doctrina sólida que sirve de guía para los operadores jurídicos.
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La Corte Constitucional desde sus primeras sentencias ha sido clara en

determinar los alcances del bloque de constitucionalidad y consiguiente

ampliación del espectro de fuentes en el derecho interno. Apoyándose en el

artículo 23 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados del 23 de

mayo de 1969,  enfatiza que todas las normas de protección de derechos

humanos son vinculantes para los Estados y no admiten acuerdo en contrario,

independiente de la ratificación o adhesión que hayan prestado o dejado de

prestar los Estados a los instrumentos internacionales, en virtud de haber sido

aceptadas por la comunidad internacional, haciendo alusión expresa a las

disposiciones contenidas en la Declaración Universal de 1948 y los Pactos

internacionales de 1966, la Declaración Americana de 1948, la Convención

Americana de 1968 y en las normas del ius cogens que se deben aplicar como

principios de derecho consuetudinario. Al revisar la constitucionalidad del

Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, relativo a los conflictos armados

internacionales, expresamente señaló que: “El derecho internacional humanitario

es, ante todo, un catálogo axiológico cuya validez absoluta y universal no

depende de su consagración en el ordenamiento positivo” por “el hecho de

constituir un catálogo ético mínimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o

internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hacen parte

del ius cogens o derecho consuetudinario de los pueblos”106.

Frente a las reticencias que dicho criterio puede generar en quienes son

partidarios de un sistema cerrado de fuentes jurídicas, la Corte expone que “la

idea de soberanía nacional no puede ser entendida hoy bajo los estrictos y

precisos límites concebidos por la teoría constitucional clásica” y que, por el

contrario, se hace necesario “adoptar una concepción más flexible y más

adecuada a los tiempos que corren, que proteja el núcleo de libertad estatal

propio de la autodeterminación, sin que ello implique un desconocimiento de

106 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-574 de 1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barón.
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reglas y de principios de aceptación universal. Sólo de esta manera puede

lograrse el respeto de una moral internacional mínima que mejore la convivencia y

el entendimiento y que garantice el futuro inexorablemente común e

interdependiente de la humanidad.” Ello supone entonces descartar la idea de que

las normas del DIH no son más que “declaraciones programáticas que sólo

poseen obligatoriedad jurídica en la medida en que tenga lugar su desarrollo en

reglas de aplicación directa e inmediata”. Como normas con rango constitucional

que son en virtud del bloque de constitucionalidad, son de aplicación directa, lo

que, en otras palabras y para los fines de este trabajo, implica la posibilidad de

estructurar crímenes internacionales desde la jurisdicción nacional, a partir de los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

Refiriéndose al catálogo de conductas constitutivas de crímenes de guerra dentro

de este protocolo, señala la Corte que “que estas prohibiciones encuentran

perfecto sustento constitucional, pues no sólo armonizan con los principios y

valores de la Carta, sino que incluso prácticamente reproducen disposiciones

constitucionales específicas. Así, los mandatos de los literales a) y e) coinciden

con la protección a la dignidad y a la vida, y la prohibición de la tortura y los tratos

crueles, inhumanos o degradantes establecidos por la Carta (CP arts 11 y 12). Y,

el literal f) sobre la esclavitud es prácticamente idéntico al artículo 17 de la

Constitución”. Y, en lo que tiene que ver específicamente con las garantías

procesales allí establecidas, menciona que en el artículo 6º, contempla reglas

relativas al “enjuiciamiento y a la sanción de las infracciones penales cometidas

en relación con el conflicto armado, y consagra unas garantías con el fin de

asegurar la independencia e imparcialidad de los tribunales que impongan las

penas. La norma establece el principio de la legalidad del delito, la pena y el

proceso” los que a juicio de la corte constituyen “elementos mínimos necesarios

para que el derecho penal armonice con los derechos humanos, requisito sine
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qua non para que la imposición de sanciones penales sea legítima desde el punto

de vista de los valores protegidos por la Carta”107.

Al revisar la constitucionalidad del Protocolo Adicional II a los Convenios de

Ginebra, la Corte ha ratificado la misma línea de pensamiento afirmando que “El

DIH se aplica automáticamente cuando están dadas las condiciones de

índole temporal, espacial y material”, esto es, que aplica a todos los hechos que

tengan relación cercana y suficiente con las hostilidades, desde su inicio y hasta

su conclusión pacífica, en todo el territorio donde los actores armados ejerzan su

acción o extiendan su control. Sobre la obligación del Estado colombiano de

aplicar dichas normas, es clara la Corte en señalar que “Los Estados, entre ellos

el Estado colombiano, tienen la obligación primordial de respetar y hacer respetar

el Derecho Internacional Humanitario. A nivel internacional, esta obligación se

deriva de fuentes convencionales y consuetudinarias, y forma parte del deber

general de los Estados de respetar el Derecho Internacional y honrar sus

obligaciones internacionales. A nivel constitucional, esta obligación encuentra su

fuente en diversos artículos de la Carta Política. A nivel internacional, la obligación

estatal de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario se

encuentra consagrada en el Artículo 1º común de las Convenciones de Ginebra

de 1949, y ha adquirido el rango de norma de derecho consuetudinario.” La Corte

Constitucional hace referencia a diversos pronunciamientos como los de

Nicaragua (1986) y Congo (2000), donde se ha afirmado la perentoriedad de la

obligación de los Estados de respetar las Convenciones y asegurar el respeto de

las mismas en cualquier circunstancia. Igualmente se refiere a cómo “diversas

instancias internacionales han afirmado el carácter vinculante del Derecho

Internacional Humanitario y han llamado urgentemente a los Estados a que

cumplan y hagan cumplir sus obligaciones en este ámbito”, refiriéndose a título de

ejemplo a la Resolución 1674 del 28 de abril de 2006 del Consejo de Seguridad

107 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-574 de 28 de octubre de 1992, Rad. AC - TI - 06.
M.P. Dr. Ciro Angarita Barón.
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de las Naciones Unidas –sobre protección de civiles en casos de conflicto

armado-, donde se ha exigido a las partes interesadas que:

Cumplan estrictamente las obligaciones que les impone el derecho

internacional, en particular las estipuladas en los Convenios de La Haya

de 1899 y 1907 y los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos

Adicionales de 1977, así como las decisiones del Consejo de

Seguridad", y ha llamado a los Estados a "adoptar medidas apropiadas

de orden legislativo, judicial y administrativo para cumplir las

obligaciones que les imponen estos instrumentos". Menciona como la

Asamblea General de la Organización de Estados Americanos también

ha exigido en varias resoluciones a los Estados Parte que cumplan con

su obligación de promover, respetar y hacer respetar el derecho

internacional humanitario instándolos de manera concreta a que

“adecuen su legislación penal, a fin de cumplir con sus obligaciones

legales, de acuerdo a lo dispuesto por los Convenios de Ginebra de

1949 y su Protocolo adicional I de 1977 en cuanto a la tipificación de los

crímenes de guerra, la jurisdicción universal y la responsabilidad del

superior";  y los invita "a cooperar plenamente con la Corte Penal

Internacional y a tipificar en su legislación penal los crímenes de su

competencia108.

En la sentencia C-240 de 2009 la Corte Constitucional advierte que el

reclutamiento de menores es una conducta prohibida por las normas del DIH y

que, en consecuencia,

Los Estados Parte en virtud de lo anterior, se comprometen a tomar

todas las medidas legislativas necesarias para sancionar a las personas

culpables de infracciones graves contra esos Convenios. Asimismo, los

Estados están obligados a enjuiciar a las personas sospechosas de

108 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-291 de 2007. M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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haber cometido infracciones graves contra esos tratados o a

transferirlos a otro Estado para que los enjuicie. Dicho con otras

palabras, los autores de infracciones graves –los criminales de guerra–

han de ser enjuiciados en todo tiempo, y esa responsabilidad incumbe a

los Estados109.

Al pronunciarse respecto a la constitucionalidad del Estatuto de Roma la Corte

Constitucional recuerda que fue necesario introducir una reforma al artículo 93 de

la Constitución a través del acto legislativo 2 de 2001, donde finalmente se

dispuso que “La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales

por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantías contenidas en la

Constitución tendrá efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia

regulada en él”. Como se sabe, ese ámbito está referido a los crímenes

internacionales constitutivos de genocidio, lesa humanidad, guerra y agresión,

sobre los cuales ejerce una competencia complementaria, pues, continúa siendo

– como ya lo era - responsabilidad  primaria de los respectivos Estados la

investigación, juzgamiento y sanción de esas conductas. En ese contexto, señala

la Corte que el estatuto contiene “el reconocimiento de un conjunto de graves

violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario como

crímenes internacionales, cuya sanción interesa a toda la comunidad de naciones

por constituir un core delicta iuris Gentium” y que  “La adquisición de

compromisos internacionales para proteger valores y bienes jurídicos

considerados por la comunidad internacional como especialmente importantes y

sancionar penalmente a los infractores, no es un fenómeno reciente.” Para la

Corte, “el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las

sanciones y procedimientos penales de graves violaciones a los derechos

humanos tales como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad o los crímenes

de guerra, deberá hacerse de tal forma que resulte compatible con el derecho

internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y

109 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-240 de 2009. M.P. Mauricio González Cuervo.
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con los fines de lucha contra la impunidad que resalta el Estatuto de Roma”, por lo

que “si bien es cierto que los Estados son soberanos para definir las sanciones y

procedimientos penales internos que resulten más adecuados para impedir la

impunidad frente a crímenes tales como el genocidio, los crímenes de lesa

humanidad o los crímenes de guerra, existe un consenso internacional en torno a

que tal regulación debe hacerse de manera compatible con el deber de protección

de los derechos humanos y de respeto al derecho internacional humanitario”. La

corte reitera el compromiso de juzgamiento de los Estados, con independencia de

las particularidades de su legislación interna y precisa que:

Si bien en todas las sociedades hay manifestaciones de violencia que

quedan impunes, los pueblos han llegado gradualmente a un consenso

para definir el grado de violencia cuya impunidad no puede ser tolerada

porque ello  destruiría las bases de la convivencia pacífica de seres

igualmente dignos. Cuando se rebase dicho umbral, los autores de

atrocidades contra los derechos humanos de sus congéneres, sin

importar la nacionalidad de unos u otros, su poder o vulnerabilidad, ni

su jerarquía o investidura, deben ser juzgados y sancionados

penalmente como una concreción del deber de protección que tiene

todo Estado.

Cuando ese deber se viola, no por cualquier razón, sino por la

circunstancia extrema y evidente de que un Estado no está dispuesto a

cumplir ese deber o carece de la capacidad institucional para cumplirlo,

la comunidad internacional decidió que las víctimas de esas atrocidades

debían ser protegidas por vías institucionales y pacíficas de carácter

judicial, mediante una Corte Penal Internacional. La indisposición y la

incapacidad de un Estado para cumplir el deber fundamental de

protección de quienes residen en su territorio es lo que permite que la

Corte Penal Internacional admita un caso110.

110 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-979 de 2005. M.P. Jaime Córdoba Triviño.
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Un aspecto importante a destacar en el pronunciamiento de la Corte es el

reconocimiento que hace el Estatuto de las fuentes aplicables al ámbito de la

materia regulada por él, donde  obviamente las principales serán el Estatuto de

Roma y las reglas relativas a los Elementos del Crimen y las Reglas de

Procedimiento y Prueba; pero, también la “Corte puede apoyarse en las fuentes

de derecho internacional (artículo 21.1. b) ER). Y, en tercer lugar, en defecto de

las dos primeras fuentes, los principios generales del derecho que derive la Corte

del derecho interno de los sistemas jurídicos del mundo, a condición de que no

sean incompatibles con el Estatuto, con el derecho internacional ni con las

normas y estándares internacionalmente reconocidos (artículo 21.1. c).” Resalta

así mismo, que “el Estatuto de Roma no es derogatorio del derecho internacional

de los derechos humanos ni del derecho internacional humanitario (artículo 10 del

E.R.). Por el contrario, es un instrumento internacional concebido para contribuir a

la efectividad de estos ramos del derecho internacional evitando que las

violaciones que constituyan crímenes de competencia de la Corte Penal

Internacional queden impunes (Preámbulo)”, por lo que se infiere fácilmente que

dicho instrumento constituye una ratificación de los compromisos del Estado

frente al juzgamiento de dichas conductas, que se habían adquirido con

anterioridad.

Frente a la indeterminación de ciertas conductas, si bien el Estatuto consagra el

principio de legalidad y proscribe la aplicación de la analogía, “encuentra la Corte

que algunas de las conductas descritas en los artículos 6, 7 y 8, tienen un grado

de imprecisión que parece sugerir que éstas responden a un estándar diferente

del principio de legalidad que orienta el derecho penal tanto en el ámbito nacional

como en el contexto internacional”, calificando dichas fórmulas como amplias y

ambiguas. “Si bien el principio de legalidad en el derecho penal internacional se

ha expresado de manera menos rigurosa que en los órdenes nacionales, según el

término nullum crimen sine iure en lugar de sine lege, esta Corte constata que en

el Estatuto de Roma se ha buscado avanzar en la determinación de las conductas
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punibles acudiendo al derecho positivo escrito, por contraposición a la confianza

en la certeza del derecho penal internacional consuetudinario”. Reconoce la Corte

la posibilidad de estructuración de crímenes internacionales de esa manera como

lícita, pues a su juicio “si bien constitucionalmente es necesario que las conductas

punibles sean definidas con precisión, en derecho penal internacional se ha

admitido un  grado de precisión menor en la descripción de las conductas que

constituyen crímenes internacionales, básicamente por razones históricas y dada

la gravedad de los hechos enjuiciados”111.

Por su parte, La Sala penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana ha tenido

la oportunidad de expresar su criterio en diversas providencias que apuntan en la

misma dirección. Así, por ejemplo, ha afirmado, refiriéndose al proceso de Justicia

y Paz, que el mismo se desarrolla:

Dentro del marco jurídico regido por la Constitución Política, y

condicionado a la observancia obligatoria de normas humanitarias

integradas al ordenamiento jurídico interno en virtud del llamado “bloque

de constitucionalidad”, que impone al Estado adaptar las normas

internas a los contenidos del Derecho Internacional Humanitario”. “Para

la aplicación del derecho transicional “las autoridades colombianas

deben observar no solo la normatividad interna sino aquella integrada

en el bloque de constitucionalidad y las decisiones proferidas por

organismos internacionales, tales como el Comité de Derechos

Humanos, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, todo ello en aras de hacer

compatibles las decisiones judiciales internas con los estándares

internacionales de administración de justicia112.

111 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C – 578 de 2002. Referencia: expediente LAT-223.
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
112 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal, Proceso Nº 33610. M.P. Alfredo Gómez
Quintero, Bogotá, D.C., trece (13) de mayo de dos mil diez (2010).
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En auto que decide una apelación de La Fiscalía dentro del proceso seguido

contra el desmovilizado Néstor Eduardo Cardona advierte la Corte Suprema de

Justicia que:

Corresponde entonces al magistrado de justicia y paz  preservar el frágil

equilibrio entre aquello que fue objeto de consenso: de un lado el

sometimiento al Estado de quienes integraron organizaciones

criminales, y de otro, la flexibilización del principio de legalidad con el

ofrecimiento de una pena indulgente a condición de  la reivindicación de

los derechos de las víctimas; propendiendo por la restauración del

Estado de derecho y la necesidad de enfrentar la cultura de la

impunidad; proyectando el triple sentido de la Ley 975, vale decir, como

expresión de un acuerdo, como límite y como protección del más débil

de la relación procesal: la víctima113. (subrayado nuestro)

En una decisión más reciente expuso que:

Respecto del principio y derecho fundamental de la legalidad estricta, la

Corte ha razonado en el sentido de su plena operancia cuando de la

aplicación del derecho interno se trata, pero cuando quiera que exista

necesidad de enfrentar los lineamientos de la legislación interna con la

internacional, ha de aplicarse un criterio de flexibilización, en cuanto esa

normatividad ha sido acogida por Colombia y al conformar lo que se ha

denominado como bloque de constitucionalidad, no sólo se impone su

aplicación, sino su prevalencia sobre los cánones patrios114.

(Subrayado nuestro)

113 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal. Proceso Nº 34606. Bogotá D.C.,
09 de diciembre de 2010. M.P. José Leónidas Bustos Martínez.
114 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal, tres (3) de agosto de dos mil once
2011. M.P. José Luis Barceló Camacho.
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Al decidir un recurso de apelación dentro del proceso seguido en Justicia y Paz

contra ÚBER ENRIQUE BANQUEZ MARTÍNEZ (alias “Juancho Dique”)

perteneciente al bloque “Héroes de los Montes de María” de las Autodefensas

Unidas de Colombia, expuso que “La Sala comienza por reivindicar el principio de

legalidad reconocido en nuestra Constitución Política como bastión de protección

contra la arbitrariedad”, “patrimonio de la modernidad y conquista medular de los

derechos humanos, y a la vez, generador de una tradición jurídica en todo el

sistema romano germánico, que por lo mismo debe ser preservado”.

No obstante reconoce que a partir de mediados del siglo XX dicho principio

empieza a modificarse porque “la comunidad horrorizada por la confrontación

bélica, la barbarie y la intolerancia que sobrepasaba las fronteras y las

capacidades nacionales, comenzó a construir un nuevo derecho penal con

dimensión internacional … con unas categorías un tanto distintas a las patrias,

precisamente debido al grado de complejidad originado en la inexistencia, tanto

de un legislador estricto sensu, como de una autoridad judicial de alcance

planetario. La comunidad universal y la conciencia de la humanidad se

convirtieron así en los destinatarios de la protección ofrecida por tal principio de

legalidad internacional, de suerte que se modificó, tanto la dimensión a proteger

(de lo local a lo global), como la fuente normativa del derecho a aplicar y su

redactor.”  En otras palabras, “Se replanteó, en función de la protección de la

comunidad orbital, la dogmática del derecho penal internacional, y se redefinió el

principio de legalidad”

Tal flexibilización a la legalidad, que implica una restricción a las

garantías del justiciable en pro de la lucha contra la criminalidad que

agravia a la humanidad, se explica en que con frecuencia se trata de

una manifestación delincuencial auspiciada –o sistemáticamente

cometida- por los Estados totalitarios, que por supuesto no estarían

interesados en legislar tipificando  sus propios actos. …
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Así, el principio de legalidad en tratándose exclusivamente de crímenes

internacionales –de agresión, de guerra, de lesa humanidad y

genocidio, se redefine en función de las fuentes del derecho,

ampliándolas en los términos del artículo 38 del Reglamento de la Corte

Internacional de Justicia, a los tratados, la costumbre, los principios

generales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacional.

En ese contexto de ampliación del concepto de ley,  hay que recordar

que nuestro país ha suscrito convenciones internacionales que

sancionan delitos internacionales, entre ellos las graves infracciones al

derecho internacional humanitario … se puede afirmar que so pretexto

de la omisión legislativa interna, no es dable abstenerse de castigar los

delitos internacionales … Hay que ser enfáticos en señalar que dicha

flexibilidad al principio de legalidad es atendible exclusivamente a las

cuatro categorías de los llamados delitos internacionales, vale decir a

los crímenes de genocidio, agresión, de lesa humanidad y contra el

derecho internacional humanitario.

La Sala recientemente se ocupó del asunto reconociendo calidad de

fuente de derecho penal a los tratados internacionales suscritos por

nuestro Estado con indiferencia de ley interna que los concrete y

viabilice;  y por tal razón, desde su entrada en  vigencia se legitima la

punibilidad de las conductas descritas en tales instrumentos y por tanto

se entienden incorporadas al ordenamiento jurídico nacional.

….

Así, siendo que las conductas contra el llamado Derecho Internacional

Humanitario contenidas en los cuatro convenios ginebrinos de 1949 y

sus dos protocolos adicionales, tienen rango de Tratado Internacional

de Derechos Humanos, son incorporadas automáticamente a la

legislación interna desde que se surtieron en nuestro país todos los

pasos para que tal calidad pudiera ser predicada de los mencionados

acuerdos internacionales.
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Desde dicho precedente, aunque referido al delito de genocidio, no

importa que la ley que tipifica los crímenes contra el D. I. H. sólo tenga

como límite temporal de su inicio el 25 de julio de 2001, ya que desde

que los Tratados internacionales fueron suscritos y ratificados por

nuestro país, se adquirió la obligación de su positivización y sanción:

“En este orden de ideas -conforme al Bloque de Constitucionalidad

establecido mediante los artículos 93 y 94 de la Constitución Política de

Colombia, que otorga una prevalencia superior a los Tratados y

Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos, el ordenamiento

jurídico interno de nuestro país debe adecuarse a los principios que, se

ha predicado, son de carácter internacional y que orientan las políticas

en materia de protección de derechos humanos y sanción por sus

violaciones a través de las instituciones estatales establecidas para tal

fin-, no puede desconocerse que hace varias décadas existen normas

internacionales que han definido cuál debe ser la forma de proceder por

parte del Estado Colombiano respecto de lo que se ha referido. En este
entendido, no puede ser aceptable que por, la negligencia o
dificultad legislativa en promulgar leyes internas que se hubiesen
adecuado a dichos derroteros, se pretenda desconocer que a nivel
internacional, previo a dicho trámite, ya se había proscrito la
comisión del genocidio y se le había categorizado como un crimen
atroz desconocedor de la humanidad, así como que su
investigación puede hacerse en cualquier tiempo y, en razón de
ello, no aplican reglas ni términos de prescripción respecto del
ejercicio de la acción penal, civil o administrativa. (Resaltado del

texto original)

En síntesis, el Estado Colombiano tiene el deber de cumplir y hacer

cumplir, mediante sus Instituciones, de investigar y juzgar las graves

violaciones a Derechos Humanos, pues, es su obligación adquirida para

con la humanidad mundial, definida mediante los Tratados y Convenios
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Internacionales que sobre la materia ha suscrito, en atención al principio

pacta sunt servanda, así como en los Tratados que no ha suscrito pero

que son vinculantes por referirse a Principios de Derecho Internacional,

por su pertenencia a la Organización de las Naciones Unidas, por su

aceptación de jurisdicción subsidiaria respecto de Organismos

Judiciales Internacionales y que en su jurisprudencia le ha recordado y

reiterado dichos deberes, como surge del fallo de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, fechada el 11 de mayo de 2007,

dentro del caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia…115 .

En otra decisión de la Corte Suprema de Justicia donde se alegaba que la

variación del tipo penal imputado de secuestro por el de desaparición forzada, en

hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia de la Ley 589 de 2000, implica

vulneración del principio de legalidad y del principio de Nullum crimen, nulla poena

sine praevia lege, la Corte fue perentoria en afirmar que “el delito de desaparición

forzada ya existía en la normatividad nacional e internacional ratificada por

Colombia al momento de ocurrir los hechos, en tanto era vinculante merced al

bloque de constitucionalidad” y que por ello “constituyen parámetros legales de

aplicación directa en el ordenamiento interno”. Luego de hacer una reseña  de

algunas resoluciones de la ONU, del Estatuto de Roma y de decisiones de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluye que “en el ordenamiento

jurídico colombiano se tipificaba el delito de desaparición forzada al momento de

ocurrir los hechos (con anterioridad a la vigencia de la ley 589 de 2000) por los

cuales la fiscalía solicita la medida de aseguramiento116.

En el año 2009, la Corte Suprema de Justicia, había advertido dentro de un

proceso de la Ley de Justicia y Paz, seguido contra WILSON SALAZAR

115 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal. M.P. José Leonidas Bustos
Martínez. Rad. 33.09 del 16 de diciembre de 2010.
116 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal. Sentencia del 26 de mayo 2011.
M.P. Alfredo Gómez Quintero
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CARRASCAL, alias “el loro”, “cepillo” y “lorenzo”, desmovilizado de las

autodefensas unidas de Colombia, que “De acuerdo con la jurisprudencia, los

tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (artículos

93 y 214, numeral 2º, de la Carta Política) forman con el resto del texto

constitucional un bloque de constitucionalidad” por lo que “las autoridades

colombianas deben observar no solo la normatividad interna sino aquella

integrada en el bloque de constitucionalidad y las decisiones proferidas por

organismos internacionales, tales como el Comité de Derechos Humanos, la

Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.” Se refiere de manera expresa al artículo 3º común a los 4

Convenios de Ginebra y a su Protocolo Adicional II, diciendo que: “Es sin duda un

tipo penal que los funcionarios judiciales deben aplicar” porque “contemplan la

protección que, en caso de conflicto armado no internacional, debe prodigarse a

las personas que no participen directamente en las hostilidades o han dejado de

participar en ellas, y prohíbe los atentados contra su vida, la salud y la integridad

física o mental, en particular el homicidio y los tratos crueles”117.

Otras instancias judiciales nacionales también se han referido al tema. El Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Justicia y Paz, al proferir

sentencia de individualización de pena en contra de EDWAR COBOS TÉLLES,

alias “Diego Vecino” y UBER ENRIQUE BANQUEZ MARTINEZ, alias “Juancho

Dique”, estructuró los cargos  “por graves infracciones al Derecho Internacional

Humanitario, por que como actores del conflicto armado atentaron contra la

población civil al desplazarla de su territorio, al atentar contra la vida de no

combatientes y al saquear sus propiedades luego de la incursión, aclarando que

en respeto al principio de legalidad taxativo, la tipicidad se hizo de cara a delitos

comunes, atendiendo la fecha de ocurrencia de los hechos. Pero además como

autores de crímenes de Lesa Humanidad, porque no se trató de conductas

117 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal. San Andrés Islas Providencia y
Santa Catalina, 31 de julio de 2009 M.P. Augusto J. Ibáñez Guzmán.
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punibles aisladas; La generalidad, sistematicidad, comisión de actos inhumanos y

los destinatarios de estos ataques la población civil- permiten concluir que la

pertenencia al grupo de autodefensas (concierto para delinquir), el

desplazamiento forzado de los pobladores de San Cayetano y Mampujan y las

ejecuciones extrajudiciales deben ser calificados como crímenes de Lesa

humanidad”118.

En la sentencia contra FREDY RENDON HERRERA, relacionada también con el

proceso de sometimiento de paramilitares, el mismo Tribunal Superior de Bogotá,

advirtió la importancia de determinar el cuerpo jurídico aplicable y, por ende,  la

“necesidad de aplicar el derecho internacional humanitario al caso colombiano

como regulación de los conflictos armados internos”, particularmente en lo que

tiene que ver con el reclutamiento de menores y el homicidio en persona

protegida. En relación con el primero señala que “La Sala es consciente que

sobre este delito no existen pronunciamiento judiciales ni en el país, ni en

tribunales internacionales; se han presentado solamente acusaciones, como el

caso de Thomas Lubanga Dyilo, miembro de la Unión de Patriotas Congoleños,

en el caso de la República Democrática del Congo, pero no sentencias de fondo,

motivo por el que es necesario recabar en todos los instrumentos internacionales,

con el fin de crear el marco jurídico, lo más completo posible.” Es de esta manera

como llega a las siguientes conclusiones: “i) que la comunidad internacional y el

Estado Colombiano, son conscientes de la gravedad del uso de niños soldados, y

que han desarrollado, a partir de 1989 en el caso del derecho internacional, y en

el derecho interno desde 1997, un importante cuerpo jurídico para enfrentar este

crimen de guerra, ii) que la decisión en los presentes hechos, necesariamente,

deberá tener en cuenta toda la legislación nacional e internacional, armonizarla y

articularla, no solo con el fin de aplicar y cumplir la obligaciones fruto de tratados

internacionales, sino como mecanismo para llegar a una decisión que satisfaga,

118 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Radicación 110016000253200680077. Delito: Homicidio
agravado y otros Procedencia: Fiscalía 11 Unidad Nacional de Justicia y Paz Decisión: Sentencia
Bogotá D.C., Veintinueve (29) de junio de dos mil diez (2010).
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de manera necesaria y, sobre todo pertinente los derechos de las personas

victimizadas.” En relación con el homicidio en persona protegida, dijo el Tribunal

que “constituye un delito que se encuentra reprochado tanto por los convenios de

Ginebra, artículo 3 común, como por el Protocolo II adicional a esos Convenios.”

el cual “fue aprobado por Colombia mediante ley 171 de 1994, lo que significa que

tiene un valor vinculante.”. Particularmente relevante resulta lo expuesto por el

Tribunal, en relación con la aplicación extensiva del principio de legalidad a las

fuentes del derecho internacional, cuando menciona que:

… Pese a que la conducta fue consumada cuando aún no estaba

vigente el título II de la parte especial del Código Penal denominado

―delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho

internacional humanitario‖ - la Sala la calificó como un crimen de guerra

al momento de realizar el control formal y material del cargo, en

aplicación de las directrices trazadas por la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia sobre esta materia, sin que se atente contra el

principio de legalidad, pues los convenios de Ginebra de 1.949, entraron

en vigor para Colombia el 8 de mayo de 1962 y los protocolos,

particularmente el II del 8 de junio de 1.977, con vigencia para Colombia

a partir del 15 de febrero de 1.996 mediante ley 171 de 1994; lo que

implica que el deber del Estado de prevenir y combatir las violaciones al

Derecho Internacional Humanitario se imponía desde esas fechas, pues

“…es aceptable que se pueda predicar la aplicación del contenido de

dichos instrumentos como fuente de derecho, en atención a la mora del

legislador en acoplar las leyes a lo allí definido. Por esto, sería posible

aplicar el contenido de un Tratado Internacional reconocido por

Colombia respecto de algún delito allí prohibido y sancionado, aún sin

existir ley interna previa en dicho sentido, sin atentar contra el principio

de legalidad119. (subrayado nuestro)

119 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, Sala de Justicia y Paz.
M.P. Uldi Teresa Jiménez López Radicación: 110016000253200782701  Bogotá D.C., 16 2011.
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En aplicación de la misma postura, en el caso concreto de la Masacre de Segovia,

la Corte concluye que:

La Convención para la prevención y Sanción del delito de Genocidio,

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de

diciembre de 1948, la cual entró en vigor el 12 de enero de 1951 y fue

aprobada por el Estado Colombiano mediante la Ley 28 de 1959 y

ratificada el 27 de octubre del mismo año, es la norma que se debe

aplicar respecto de conductas constitutivas del delito allí sancionado

antes de la expedición de la Ley 589 de 2000 que creó el artículo 322A

del Decreto - Ley 100 de 1980120121.

Debe advertirse, no obstante que la Corte acude de manera reiterativa e

innecesaria a mi juicio, a la calificación como delitos de lesa humanidad, de las

conductas constitutivas de genocidio en desarrollo de posturas que han derivado

de algunos sectores de la doctrina e  inclusive de las propias decisiones de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la actualidad dicho recurso

argumentativo resulta ambiguo y superfluo en la medida en que el Estatuto de

Roma desde 1998 tiene plenamente establecida una diferenciación clara entre lo

que son los comportamientos constitutivo de Genocidio y aquellos que

corresponden a crímenes de Lesa Humanidad, otorgándole a cada uno elementos

característicos propios, por lo que sería más acertado referirse simple y

genéricamente a crímenes transnacionales o universales.

En la más reciente decisión de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

colombiana se ha retomado el tema señalando que el asesinato  del candidato a

120 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia del 13 de mayo de 2010.
Aprobado acta N° 156. Cesar Pérez García 33.118. M.P. Maria del Rosario González de Lemos.
121 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso Nº 34606. Bogotá D.C., 09 de diciembre de 2010.,
Op. cit.
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la presidencia de la República Luis Carlos Galán Sarmiento reúne todos los

elementos para ser calificado como de lesa comunidad y recuerda que:

El objetivo de la comunidad internacional al crear un género

denominado lesa humanidad, fue  reprimir los actos de barbarie y abuso

de poder contra la población civil, siempre y cuando se realicen con

extrema violencia que impacten significativamente a la especie humana

e implícitamente se conviertan en un riesgo para la preservación de la

paz y seguridad de la sociedad internacional. (…) la finalidad primordial

del derecho de gentes consiste en luchar contra la impunidad de las

graves afrentas y violaciones a los derechos humanos en tiempos de

paz, en tanto que al Derecho Internacional Humanitario le corresponde

similar cometido en momentos de conflicto armado o guerra (…) en esta

clase de ilícitos el principio de legalidad no comparte el carácter estricto

que rige en los delitos comunes122.

Reitera la Corte que se hace necesario cumplir los compromisos

asumidos por el país cuando optó por suscribir los principales

instrumentos internacionales que repudiaron los crímenes contra la

humanidad y reafirma el carácter vinculante del ius cogens como norma

imperativa de derecho internacional que rige para todos los Estados, y

que hacen aplicables los instrumentos internacionales de derechos

humanos con independencia de que hayan sido suscritos o ratificados y

concluye de manera categórica afirmando que “no se está en presencia

de una transgresión al principio de legalidad sino ante una redefinición de

esa garantía (…) tal flexibilización a la legalidad, que implica una

122 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal, tres (3) de agosto de dos mil once
2011, Op. cit.
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restricción a  las garantías del justiciable en pro de la lucha contra la

criminalidad que agravia a la humanidad”123.

En fin, la Corte es consciente de la existencia de las diversas posturas que

generan controversia en torno a una “posible violación del principio de legalidad,

al pretender investigar a una persona por la comisión de una conducta punible

que no estaba consagrada en una ley interna preexistente al acto que se le

imputa, en concomitancia con el artículo 29 de la Carta Política”124. Pero, es la

misma Corte, la que seguidamente entrega una respuesta de manera lacónica

pero contundente: “La vulneración al principio de legalidad no se presenta, pues,

la preexistencia de Tratados Internacionales que rechazan y prohíben la comisión

de las conductas, permite salvar dicha situación.” En efecto, para la Corte, cuando

se trata de hechos de injusticia extrema, estamos ante una situación que

trasciende las fronteras del derecho interno y se inserta en las previsiones de los

tratados internacionales cuando de proteger el núcleo esencial de los derechos

humanos se trata.

Precisando los alcances de su postura, señala la Corte que “es perfectamente

aplicable el concepto del principio de legalidad universal”, recogiendo las

previsiones del artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Políticos, que define de manera extensiva el principio de legalidad bajo el

enunciado de que “Nadie será condenado por actos u omisiones que en el

momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o

internacional”. Lo concibe como un principio de carácter supranacional que, por

ser tal, tiene un carácter fundamental que debe incidir en el marco de los

procesos penales internos cuando se trate de crímenes de lesa humanidad, en la

medida en que ello hace parte de los compromisos adquiridos por el Estado

colombiano ante la comunidad internacional.

123 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal, Rad No. 44312. Sentencia del 27 de enero de
2015. M.P. Dr. Fernando Alberto Castro Caballero.
124 Ibíd.
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Las anteriores decisiones fijan de manera novedosa en el ordenamiento interno

nuevos pilares en la concepción y aplicación del ordenamiento penal interno, en

crímenes de interés transnacional. El primero se concreta en el reconocimiento

expreso de la imperiosa aplicación del bloque de constitucionalidad en el derecho

penal sustantivo colombiano; el segundo y tal vez más importante, la

consecuencial modificación y extensión del espectro de fuentes aplicables a la

hora de tipificar las conductas punibles; el tercero es el redimensionamiento del

principio de legalidad a un principio de convencionalidad, para crímenes de

macrovulneración y, finalmente, asumir sistemáticamente que, cuando se habla

de “leyes preexistentes”, habrá de entenderse no en sentido lato sino en sentido

amplio, esto es, con referencia al bloque de constitucionalidad. De esta manera,

es posible aplicar directamente el contenido de un Tratado Internacional

reconocido por Colombia respecto de algún delito allí prohibido y sancionado, aún

sin existir ley interna previa que así lo haya definido.

En este nuevo escenario bien podemos afirmar entonces que pudiéndose

estructurar conductas punibles a partir de las normas de carácter legal, con

mucha mayor razón podrían establecerse a partir de normas de rango

constitucional –como lo son los Tratados Internacionales de Derechos Humanos -

sin que por ello se viole el principio de legalidad. Dicho de otra manera, si la

Corte Penal Internacional tiene competencia para conocer de crímenes

internacionales ocurridos al interior de un Estado en virtud del principio de

complementariedad, resultaría absurdo que la justicia interna no pudiera

judicializar a los responsables de esos mismos actos, a partir de las mismas

fuentes jurídicas, simplemente por las precariedades o falencias de la legislación

interna.



116

4.5 PRINCIPIO DE LEGALIDAD UNIVERSAL Y JUSTICIA TRANSICIONAL

Colombia atraviesa una etapa coyuntural con el fin de empezar a sentar bases

para la disminución de nuestra larga historia crónica de violencia. Se pretende a

través del diálogo con las Farc en la Habana llegar a un acuerdo que ponga fin al

conflicto armado interno que ha tenido el país en los últimos cincuenta años,

oportunidad histórica nunca antes tan avanzada como ahora, con la esperanza de

dar a las generaciones futuras una sociedad que le ofrezca una mínimas

condiciones de vida mejores en un contexto avanzado de paz. De la manera

como se den dichos acuerdos y de los niveles de satisfacción que haya entre los

asociados, particularmente entre las víctimas, dependerá que su proyección se

vaya reflejando progresivamente en la realidad. Se trata pues de hacer una

ponderación que conjugue un balance adecuado entre justicia y paz, pues bien

sabido es que no existe reconciliación duradera con niveles groseros de

impunidad.

En un eventual proceso de postconflicto un aspecto determinante será sin duda el

que resulte de la justicia transicional pactada en la medida en que se satisfagan

los derechos de las víctimas, no solo en materia de reparación y garantía de no

repetición sino particularmente en materia de verdad y de justicia. Entendiendo

que todo proceso de paz necesariamente lleva implícitos altos índices de

impunidad, la discusión se centraría en qué va a pasar con aquellos

comportamientos realizados por los actores armados en relación con el conflicto,

que sean constitutivos de delitos transnacionales por ser altamente lesivos de los

derechos humanos y, en lo que a nuestro propósito interesa, qué va a pasar con

los responsables de aquellas conductas que ciertamente eran constitutivas de

crímenes frente al derecho internacional pero no lo eran frente al derecho interno

por las diversas razones ya comentadas con anterioridad.
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido

reiterativa e insistente en recordarle a los Estados parte sus compromisos con la

comunidad internacional derivados de los diversos instrumentos internacionales

de derechos humanos y de derecho internacional humanitario para investigar,

juzgar y sancionar a los autores de graves violaciones a los derechos humanos

Nos recuerda, por vía de ejemplo, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Políticos establece el derecho de acceso a la justicia para las víctimas a manera

de “recurso efectivo” (literal a) del numeral 3º del artículo 2º); la Convención

Americana de Derechos humanos que exige la existencia de “un recurso sencillo

y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales

competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos” (artículos 1º,

2º, 8 y 25); la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes; la Convención Interamericana contra la desaparición

forzada y la tortura, que obligan a investigar sancionar y reparar actos de esta

naturaleza; las disposiciones de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos

Adicionales sobre el Derecho Internacional Humanitario y el Estatuto de Roma

que en su filosofía expresa que “los crímenes más graves de trascendencia para

la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo”125.

Así mismo, con fundamento en estos instrumentos del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos y del DIH ha precisado la Corte unos estándares, sin

perjuicio de las decisiones que adopten los Estados para alcanzar la paz,  en

relación con el derecho a la justicia, los cuales se pueden sintetizar en la

obligación estatal de prevenir los graves atentados contra los derechos humanos,

investigarlos cuando ocurran, procesar y sancionar a los responsables, y lograr la

reparación de las víctimas;  la incompatibilidad de las leyes de amnistía, de las

disposiciones de prescripción y del establecimiento de excluyentes de

responsabilidad, respecto de graves atentados contra los derechos fundamentales

reconocidos en la Convención Americana de Derechos Humanos; el acceso a la

125 NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Op. cit.
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justicia de las víctimas de las graves violaciones de derechos humanos en plazos

razonables; la no cesación de las obligaciones de los Estados partes de la

Convención Americana en materia de investigación, juzgamiento y sanción de los

atentados contra los derechos humanos, cuando se adelantan procesos de paz; el

derecho a conocer la verdad; etc.

En nuestro derecho interno, el contexto constitucional dentro del cual se debe

adelantar esta metodología se halla ya precisado en la normatividad del Marco

Jurídico para la Paz y en lo expuesto por la Corte al afirmar que es un pilar

fundamental de nuestro ordenamiento el proteger y garantizar los derechos de la

sociedad y las víctimas tutelándolos de manera efectiva, con la obligación de

“investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos

Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”126.

Ya desde el momento de entrar a analizar la constitucionalidad de la Ley 975 de

2005, conocida como de Justicia y Paz, había señalado la Corte Constitucional

que  “la necesidad de celebrar acuerdos políticos de reconciliación con amplios

grupos sociales exige cierta flexibilidad a la hora de aplicar los principios que

dominan el ejercicio de la función judicial. Se aceptan con ciertas restricciones

amnistías, indultos, rebajas de penas o mecanismos de administración judicial

más rápidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono de las armas o

de los atropellos, como mecanismos que facilitan la recuperación de la armonía

social.

La comunidad internacional ha reconocido esta realidad, admitiendo una forma

especial de administración de justicia para estas situaciones de tránsito a la paz, a

la que ha llamado “justicia transicional” o “justicia de transición”, pero  no ha

cedido en su exigencia de que las violaciones a los derechos fundamentales sean

investigadas, enjuiciadas, reparadas y que los autores de las mismas contribuyan

126 www.corteconstitucional.gov.co. Comunicado de Prensa, 28 agosto de 2013
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a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban algún tipo de sanción.

Agrega que existen unos parámetros ineludibles en materia de justicia que tienen

que ver con asuntos como los derechos de las víctimas a la justicia, la verdad, la

reparación y la no repetición, la razonabilidad de los términos judiciales, las

condiciones en que pueden ser concedidas amnistías o indultos, la

imprescriptibilidad de la acción penal respecto de ciertos delitos, y la necesidad de

que ciertos recursos judiciales reconocidos dentro del proceso penal se

establezcan no sólo a favor del procesado sino también de las víctimas, cuando el

delito constituye un grave atentado en contra de los derechos humanos o del

derecho internacional humanitario, como se había advertido desde la sentencia

228 de 2002, donde reitera la Corte que “se vulneraría gravemente la dignidad de

víctimas y perjudicados por hechos punibles, si la única protección que se les

brinda es la posibilidad de obtener una reparación de tipo económico”127.

Refiriéndose a la sentencia que revisa la constitucionalidad del Estatuto de Roma,

por el cual se crea la Corte Penal Internacional, resalta la Corte la importancia del

reconocimiento de la responsabilidad penal individual internacional por las graves

violaciones de derechos humanos, diciendo que : “marca un hito en la

construcción de instituciones internacionales para proteger de manera efectiva el

núcleo de derechos mínimos, mediante juicios de responsabilidad penal

individual”. Destaca también “la importancia ética de hacer efectiva esa

responsabilidad penal individual por graves atentados en contra de los derechos

humanos, al resaltar que las conductas punibles de competencia de la Corte

Penal Internacional “comprenden las violaciones a los parámetros fundamentales

de respeto por el ser humano que no pueden ser desconocidos, ni aun en

situaciones de conflicto armado internacional o interno, los cuales han sido

127 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-370 de 2006. M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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gradualmente identificados y definidos por la comunidad internacional a lo largo

de varios siglos con el fin de superar la barbarie128.

En otras decisiones, la Corte Constitucional ha dejado en claro que principios

tradicionales del derecho penal clásico adquieren, en la dimensión del derecho

internacional, diferentes connotaciones bajo el amparo de los derechos Humanos.

Así, refiriéndose a la prescripción, al revisar la constitucionalidad de la Ley 707 de

2001, por medio de la cual se aprobó la Convención interamericana sobre

desaparición forzada de personas, la Corporación precisó que la

imprescriptibilidad de la acción penal respecto de este delito constituía una

garantía necesaria, en primer lugar, “por el interés en erradicar la impunidad, para

lo cual es necesario que la sociedad y los afectados conozcan la verdad, que se

atribuyan las responsabilidades individuales e institucionales correspondientes, y

en general que se garantice el derecho de las víctimas a la justicia.  En segundo

lugar, por el derecho de las víctimas a recibir una reparación por los daños.  En

tercer lugar, debido a la dificultad que suponen la recopilación de las pruebas

necesarias y el juzgamiento efectivo de quienes habitualmente incurren en tales

conductas”129. Y refiriéndose al principio del nom bis in ídem en la sentencia C-

004 de 2003 dijo que “el deber del Estado de investigar los delitos y amparar los

derechos de las víctimas a fin de lograr un orden justo parece implicar que la

persona debe ser enjuiciada nuevamente, sobre todo si se trata de delitos que

configuren violaciones a los derechos humanos”130.

Al analizar el actual Marco jurídico para la paz aprobado a través del acto

legislativo No. 01 de 2012, la Corte Constitucional ha precisado los alcances de la

justicia transicional definiéndola como un “conjunto de procesos de transformación

social y política profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad de

mecanismos para resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a

128 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 2002, Op. cit.
129 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-580 de 2002. M.P. Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.
130 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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gran escala, a fin de lograr que los responsables rindan cuentas de sus actos,

servir a la justicia y lograr la reconciliación” mediante  “la articulación de una serie

de medidas, judiciales o extrajudiciales, y puede abarcar el enjuiciamiento de

personas, el resarcimiento, la búsqueda de la verdad, la reforma institucional, la

investigación de antecedentes, la remoción del cargo o combinaciones de todas

las anteriores, tal como ha reconocido el propio Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas” y que tiene como elementos esenciales: (i) la verdad será una

condición para la paz si hace imposible denegar pasadas justicias; (ii) la verdad

será una condición para la paz cívica mediante el screening de funcionarios y

políticos que hayan colaborado con el régimen pretransicional; (iii) la justicia

transicional será una condición para la paz si satisface las demandas de

retribución; (iv) la justicia distributiva será una condición de una paz duradera si

determina las causas del conflicto; (v) justicia puede hacer evitar nuevos delitos

pero hay que estimar si una paz a largo plazo justifica prolongar el conflicto” y

múltiples relaciones como que “(i) La justicia sirve a la verdad, pues es un

producto de los trabajos ordinarios de la justicia, (ii) La verdad también sirve a la

justicia identificando a los perpetradores; (iii) la verdad también es un instrumento

para dar justicia a las víctimas131.

Refiriéndose en específico a las incidencias que en materia penal ha de tener esta

justicia excepcional y transitoria, la Corte es consciente de que:

Estos procesos sufren múltiples obstáculos: (i) en lo político, el problema central

es la resistencia de los líderes a ser cuestionados penalmente; (ii) jurídicamente,

en algunos casos faltan de pruebas sólidas y testigos materiales necesarios para

cumplir con los requisitos, (iii) materialmente, existe un costo y un esfuerzo

inmensos que supone el abrir procesos penales en el número que habitualmente

131 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-579 de 2013, Op. cit.
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lo exigen las atrocidades masivas cometidas en la guerra hace que esos procesos

sean irrealizables132.

Destaca la corte el papel imprescindible de las víctimas y sus derechos. En ello

resulta importante y necesario que puedan acceder a un recurso justo y eficaz

para lograr que su opresor sea juzgado y recuerda que en dicha materia el Estado

tiene la obligación constitucional y convencional de investigar las violaciones

protuberantes a los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el

derecho internacional de los derechos humanos, perseguir a sus autores y, si su

culpabilidad es establecida, asegurar una sanción adecuada y proporcional, frente

a lo cual existe la posibilidad de que principios clásicos del derecho penal puedan

tener en su aplicación alguna excepcionalidad justificada “frente a figuras de

seguridad jurídica tales como el non bis in ídem y la prescriptibilidad de la acción

penal y de las penas, en casos de violaciones”133.

En consecuencia, comportamientos como las ejecuciones extrajudiciales, las

desapariciones forzadas,  la tortura; el genocidio; el establecimiento o

mantenimiento de personas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo

forzoso;  la detención arbitraria y prolongada;  el desplazamiento forzado;  la

violencia sexual contra las mujeres y el reclutamiento forzado de menores que

constituyen graves violaciones de derechos humanos y, en general, todas las

conductas establecidas en el Estatuto de Roma como constitutivas de crímenes

de guerra, genocidio y lesa humanidad no podrán quedar en la impunidad.

Precisamente recordando el compromiso internacional que tiene el país de

investigar y sancionar ese tipo de comportamientos, independientemente de las

vicisitudes del derecho interno, recuerda, como ha sostenido la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, que la atribución de responsabilidad penal

132 Ibíd.
133 Ibíd.
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internacional se hace necesaria a la luz del Derecho Internacional Humanitario

pues:

Esas normas estaban vigentes para Colombia al momento de los hechos, como

normativa internacional de la que el Estado es parte y como derecho interno, y

han sido declaradas por la Corte Constitucional de Colombia como normas de jus

cogens,  que forman parte del “bloque de constitucionalidad” colombiano y que

son obligatorias para los Estados y para todos los actores armados, estatales o no

estatales, que participen en un conflicto armado134.

No obstante lo anterior, conscientes de la imposibilidad de abordar todos los

casos de criminalidad, la Corte constitucional encuentra acorde con el orden

interno e internacional el adoptar criterios de selección y de priorización  de casos,

bajo el entendido de que “el enfoque investigativo caso a caso no permite

establecer patrones y contexto para garantizar los derechos de las víctimas y de

la sociedad, por lo cual es necesario concentrar esfuerzos y recursos en los casos

de los “máximos responsables” y esclarecer el sistema de macro-criminalidad en

el que ocurrieron”.

Esta postura parece congruente con el llamado de atención que ya había

realizado la Fiscal de la Corte Penal Internacional, donde se expresaba, entre

otras cosas, que "Una condena que sea grosera o manifiestamente inadecuada,

teniendo en cuenta la gravedad de los delitos y la forma de participación del

acusado, invalidaría la autenticidad del proceso judicial nacional”135. Ya en su

informe del año anterior, dicha instancia internacional en su Reporte Intermedio

había informado que estaba haciendo un examen y seguimiento a la situación del

país, advirtiendo cómo podría ejercer su competencia en asuntos nacionales

134 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la Masacre de Mapiripán
contra Colombia. Sentencia del 15 de septiembre de 2005, Párr. 115.
135 Carta que le envió la Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda al presidente de la
Corte Jorge Iván Palacio el 26 de julio de 2013.
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frente al conocimiento que tenía “sobre un gran número de presuntos crímenes de

competencia de la Corte, en particular asesinatos, violaciones y otras formas de

violencia sexual, traslados forzosos de población, privaciones graves de libertad

física, torturas y desapariciones forzadas” entre otra variedad de crímenes,

cometidos por actores armados del conflicto como las Farc, el ELN, las grupos de

autodefensa o paramilitares y agentes del Estado. El reporte llama la atención en

el sentido de que las acciones judiciales deben ser genuinas y la ejecución de las

sentencias adecuada y advierte que la Fiscalía de la CPI sigue analizando si se

ha dado prioridad a los casos relativos a personas que contribuyeron a la

aparición, consolidación y expansión de grupos paramilitares” y que “de ahora en

adelante, el examen preliminar de la situación en Colombia se centrará en: i) el

seguimiento del Marco Legal para la Paz y otros desarrollos legislativos

pertinentes, así como los aspectos jurisdiccionales relacionados con el

surgimiento de “nuevos grupos armados ilegales”, ii) acciones judiciales

relacionadas con la promoción y expansión de grupos paramilitares, iii) acciones

judiciales relacionadas con el desplazamiento forzado, iv) acciones judiciales

relacionadas con crímenes sexuales, y v) casos de falsos positivos136.

Dentro de este contexto de justicia transicional estimamos que no solamente es

posible sino necesario hacer efectivo el derecho de las víctimas a obtener justicia

y es una obligación del Estado de investigar, juzgar y sancionar aquellos casos

constitutivos de crímenes de guerra, lesa humanidad y genocidio. En

consecuencia, la implementación de este proceso, consultando los máximos

intereses de la paz y de la justicia, deberá tener en cuenta algunos parámetros

mínimos, relacionados con la problemática que aquí se plantea.

En primer lugar, La garantía del  “mayor nivel posible” de justicia a que se refiere

el artículo transitorio 66 de la Constitución Nacional, no podrá comprometer la

136 International Criminal Court, Tje Office of de Prosecutor, Noviembre, 2012.
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exclusión o renuncia del Estado a investigar, juzgar y sancionar crímenes de

connotación internacional.

En segundo lugar, el “tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados

al margen de la ley”, que puede ser establecido a través de la ley estatutaria que

deberá tramitar el congreso tampoco podrá excluir actores armados que tenga

responsabilidades en la comisión de estos crímenes ni establecer situaciones

diferenciales en relación con uno u otro delito.

En tercer lugar, los “instrumentos de justicia transicional” a que se refiere el Marco

Jurídico para la Paz, necesarios para que el Estado investigue y sancione este

tipo de crímenes internacionales, deberán ser necesariamente de carácter judicial

y no extrajudicial. Por tanto, sin perjuicio de las funciones que se le puedan

atribuir a la Comisión de la Verdad, los casos que comprometan este tipo de

delitos, obligatoriamente deberán ser objeto de judicialización, esto es, que

forzosamente deben ser priorizados como casos macro por parte de la Fiscalía

General de la Nación. Lo anterior significa que los  criterios de priorización que

debe tener en cuenta la Fiscalía para el ejercicio de la acción penal deberán

estructurarse de tal manera que todos los casos que comprometan conductas

constitutivas de crímenes de guerra, lesa humanidad y genocidio, puedan y deban

ser judicializados.

De Otro lado, el Congreso de la República al tramitar la ley estatutaria deberá ser

muy cuidadoso en la  determinación de los criterios de selección que permitan

centrar los esfuerzos en la investigación penal al menos en los máximos

responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de

lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera

sistemática; en consecuencia, un criterio imprescindible de gravedad y

representatividad del caso deberá estar dado por la simple calificación de un

caso, como delito de esta naturaleza. En cualquier caso, en virtud del principio y
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control de convencionalidad, ha de tenerse en cuenta que la ley no podrá adoptar

parámetros de mayor flexibilidad, diversos a los contemplados en la normatividad

internacional, para renunciar al ejercicio de la acción penal contra los máximos

responsables.

Además, la exclusión expresa que hace el artículo 67° transitorio de la

Constitución Nacional de los crímenes de lesa humanidad y genocidio cometidos

de manera sistemática, pareciera permitir, por sustracción de materia, la viabilidad

de que los crímenes de guerra si puedan ser considerados conexos con los

delitos políticos y, por consiguiente, quienes hayan sido seleccionados y

condenados por estos delitos podrían tener la posibilidad de participar en política.

El contexto general del pronunciamiento de la Corte parece no haber advertido

esta situación al punto de no ocuparse de este asunto de manera específica. No

obstante, no parecen existir argumentos suficientes para que el ordenamiento

interno pudiera establecer un criterio diferenciador, que no aparece en los

instrumentos y la doctrina internacionales, y así poder otorgar un trato más

benévolo a quienes violen el derecho de los conflictos armados, frente a quienes

pudieran estar incursos en crímenes de lesa humanidad o genocidio.

Como corolario de lo anterior, el Estado no solo puede sino que debe juzgar y

sancionar, aún en el contexto del proceso de justicia transicional que establece el

Marco Jurídico para la Paz, a los máximos responsables de aquellos casos

constitutivos de crímenes internacionales de lesa humanidad, guerra y genocidio,

con independencia de que su ocurrencia se haya presentado en momentos en

que el Estado en su legislación penal interna haya incorporado o no dichos tipos

penales. Es decir, el Estado colombiano, aun en el marco de la justicia

transicional, continúa con el compromiso ante la comunidad universal de

judicializar aquellos crímenes internacionales, no obstante que el derecho interno

en su momento no hubiera proscrito tales conductas. Como atrás se ha advertido,

la posibilidad de estructurar un principio de legalidad a partir de los instrumentos
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internacionales en los casos de omisión legislativa penal de los Estados no altera

retroactivamente la situación jurídica de quienes eventualmente puedan ser

juzgados, en la medida en que la prohibición existía y era ampliamente conocida y

por ende razonablemente previsible su juzgamiento; además, por que cualquier

cláusula de exclusión de responsabilidad se constituye en un derecho injusto y,

por consiguiente, inaplicable. Lo que resulta entonces es una simple constatación

de cómo eran los hechos al momento de su ocurrencia frente a toda la juridicidad

imperante, incluido el derecho internacional.

Lo anterior no obsta para que, los parámetros punitivos establecidos en dicho

marco jurídico, relativos a la naturaleza y monto de la pena, así como a la

suspensión de su ejecución, la aplicación de sanciones extra-judiciales, las penas

alternativas y/o las modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de la

pena, sean los que establezca la ley estatutaria, que, en cualquier caso,

resultarían más favorables bajo este régimen de excepción, frente al derecho

ordinario interno o el internacional.

Resulta entendible también que el ejercicio retrospectivo de la justicia no podría

realizarse ilimitadamente por lo que se hace necesario poner una fecha de

referencia a partir de la cual esos comportamientos deben ser juzgados. Como

quiera que el juzgamiento de delitos internacionales tiene dentro del proceso de

paz un punto de referencia insoslayable centrado en los derechos de las víctimas,

especialmente en materia de justicia, y que el Estado ha reconocido a través de la

Ley de Víctimas una fecha de corte de garantía de este derecho en el 1º de enero

de 1985, situación que ha sido avalada por la Corte Constitucional y por la

comunidad en general, el compromiso de juzgamiento y sanción de este tipo de

crímenes podría extenderse retroactivamente en el tiempo hasta ésta fecha, para

que cualquier actor armado, incluidos los propios agentes del Estado como

agentes directos del conflicto y demás partícipes indirectos respondan

penalmente por este tipo de comportamientos.
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En suma, la construcción progresiva de un proceso de paz, sin sacrificio de la

justicia, es posible. El dilema que nos corresponde superar es entonces si damos

aplicación estricta al principio de legalidad clásico dejando en la impunidad graves

violaciones de derechos humanos que impedirán cerrar las heridas de las

víctimas o permitimos que se establezcan excepciones o flexibilizaciones, nada

novedosas, en aquellos casos en que su no aplicación resultaría abiertamente

grotesca frente a lo que la comunidad espera de una justicia confiable que la

proteja frente a la crueldad y la barbarie. En este necesario esfuerzo se pueden

conjugar armónicamente los imperativos del derecho penal internacional, del

derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional

humanitario con las normas que desarrollen el marco jurídico para la paz y poder

así generar en la sociedad niveles quizá no absolutos pero sí tolerables de

confianza y satisfacción en un orden jurídico que sea más justo.
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5. CONCLUSIONES

HACIA UNA APLICACIÓN INTEGRAL DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

 El entendimiento actual del principio de legalidad desborda el esquema

rígido de la filosofía liberal que lo inspiró y adquiere alcances diferentes

según se trate de delitos de connotación nacional, esto es, conforme al

ordenamiento jurídico interno del Estado ó de crímenes universales

conforme al ordenamiento internacional.  En consecuencia, resulta viable,

legítimo, válido y necesario aplicar en Colombia el Principio de Legalidad

Universal.

 El respeto por el núcleo esencial de los derechos humanos, los imperativos

de un derecho penal moderno en un contexto globalizado, la realización de

un derecho justo, la vigencia de la justicia material, los graves hechos

ocurridos en las décadas recientes en el conflicto armado interno, los

compromisos internacionales adquiridos por el país y el respeto por los

derechos de las víctimas, así lo exigen.

 Dar aplicación al principio de legalidad universal impone al derecho penal

un nuevo y amplio referente de fuentes aplicables que van desde los

tratados suscritos y ratificados por Colombia en materia de Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional

Humanitario y Derecho Penal Internacional, hasta  el Ius cogens.

 El bloque de constitucionalidad establecido a través de la Constitución

Política de 1991, reitera ese compromiso del Estado colombiano de

investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los crímenes

supranacionales, ocurridos desde que el país adquirió dicha obligación,
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independientemente de que en su momento se encontraran previstos o no

como delitos en la legislación penal nacional.

 El déficit de garantía que eventualmente representa para los procesados su

aplicación, puede ser compensado con especiales exigencias

argumentativas que comprometan criterios como los de accesibilidad y

previsibilidad.

 Las eventuales dificultades que representa el proceso de dosificación de

penas, no señaladas en los instrumentos internacionales, pueden ser

superadas mediante la integración de estos con el derecho penal nacional

vigente al momento de los hechos, respetando el principio de favorabilidad.

 Se impone una diferenciación práctica en el entendimiento y aplicación del

principio de legalidad, según sea de carácter interno o universal. El primero

opera rígidamente en el sentido clásico, con una connotación

marcadamente positivista y como una garantía estricta de aplicación

rigurosa que protege a la persona frente al ejercicio abusivo o arbitrario del

ius puniendi por parte del Estado; en tal sentido y en armonía con la

política criminal adoptada por cada país, la conducta debe estar

taxativamente prevista como punible de manera reservada y centralizada

en la ley en sentido estricto amparando aquellos bienes jurídicos que la

nación por consenso democrático decida proteger de manera especial y

que eventualmente puedan resultar significativamente lesionados. El

segundo, con una connotación fundamentalmente axiológica opera como

un referente normativo global amplio determinado por el ius cogens e

integrado por los tratados y convenios internacionales, el derecho

consuetudinario, los principios generales del derecho aceptados por la

comunidad internacional. Ellos contemplan, en cláusulas mucho más

abiertas y flexibles, la prohibición de ciertos comportamientos altamente
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lesivos para la humanidad que por su gravedad, complejidad y el desvalor

son indicativos del absoluto desprecio por las más elementales

consideraciones humanísticas de quienes así actúan, lo que permite y

justifica la adopción de criterios más amplios en la definición de las

conductas punibles de ámbito global y de sus penas y la necesidad de su

forzosa investigación, juzgamiento y sanción.

 No aplicar el principio de legalidad universal en la jurisdicción nacional

constituiría un acto de “injusticia extrema” intolerable a la luz de los valores

que proclama y  protege la constitución.

 La jurisprudencia de los organismos jurisdiccionales colombianos ha dado

pasos importantes en el entendimiento y aplicación del principio de

legalidad universal y deberá seguir dándolos de manera más decidida.

 La  solidez y perdurabilidad que necesariamente deben generar los

procesos de búsqueda de la paz deben construirse a partir del ejercicio de

una justicia transicional que respete y haga efectivos los derechos de las

víctimas. De la misma manera, en desarrollo de la garantía de la no

repetición, es importante que los niveles de impunidad de este tipo de

procesos no alcancen aquellas conductas constitutivas de crímenes

internacionales, lo que impone investigar, juzgar y sancionar, por lo menos,

a los máximos responsables de estos comportamientos, con independencia

de que en su momento fueran o no punibles según el derecho interno.
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