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Resumen

El trabajo que se presenta a continuacién, busca abordar el
desarrollo del principio de imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad y la incidencia que éste trae para la trasformacion
de las investigaciones penales en Colombia, a partir del progreso
del Derecho Penal Internacional. El lector encontrara una division
claramente definida en el documento: al iniciar se encontrard con
el desarrollo del Derecho Penal Internacional junto con la evolucién
del mismo a partir de las experiencias dejadas por las Guerras
Mundiales del siglo XX y otros hechos de impacto mundial, la creacién
del concepto de delitos internacionales y de los delitos de lesa
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humanidad para finalizar con una aproximacion
de la imprescriptibilidad de este tipo de punibles
internacionales. La segunda parte estara centrada
enlarelacion de los derechos fundamentales como
punto de partida en la interpretacién del principio
de imprescriptibilidad, los modernos Estados de
Derecho y los delitos de lesa humanidad; en la
tercera parte, se estudiara las consecuencias de
esta relacion entre la ley, los derechos y los delitos
de lesa humanidad. Para finalizar se presentara
una andalisis sobre la incidencia que trae la
aplicacién del principio de imprescriptibilidad
de los delitos contra la humanidad en el
ordenamiento juridico colombiano, maxime en
la actual crisis de derechos que se desarrolla
en nuestro pais, en atencidn al conflicto bélico
interno que se desarrolla hace méas de 60 afos.

PALABRAS CLAVE

Derecho Penal Internacional, principio de
imprescriptibilidad, delitos de Lesa Humanidad,
Derechos Humanos.

ABSTRACT

This study seeks to address the development
of the principle of applicability of crimes against
Human Rights and the impact it brings to the
transformation of criminal investigations in
Colombia, from the progress of international
criminal law. The reader will find a clear-cut
division in the document in the beginingyou will
find the development of international criminal
law with its evolution from the experiences left
by the World Wars of the twentieth century
and other events of global impact, creating the
concept of international crimes and crimes
against humanity to end with an approximation
of the applicability and imprescriptibility of this
type of international punishmentse; the second
part will focus on the relationship of fundamental
rights as a starting point in the interpretation
of the principle of applicability, the modern
state of law and crimes against humanity; in the
third part, the consequences of this relationship
between law, rights and crimes against Human
Rights will be studied. An entry on the incident
that brings the principle of applicability of crimes
against humanity in the Colombian legal system,
especially in the current human rights crisis-
taking place in our country, will be presented for
completion in attention to internal armed conflict
that has developed for more than 60 years.

00

KEY WORDS

International Criminal Law, Principle of
Applicability, Crimes Against Humanity, Human
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RESUMO

O trabalho apresentado a seguir pretende
abordar o desenvolvimento do principio
da imprescritibilidade dos  crimes de lesa
humanidade e o impacto que isso traz para a
transformacdo das investigagdes criminais na
Colémbia, a partir do progresso do Direito Penal
Internacional. O leitor encontrara uma divisdo
clara no documento: ao inicio, encontrara o
desenvolvimento do direito penal internacional
com sua evolugdo a partir das experiéncias
deixadas por guerras mundiais do século XX e
outros eventos de impacto global, a criacdo do
conceito de crimes internacionais e crimes de lesa
humanidade, para concluir com uma aproximagao
da aplicabilidade deste tipo de punicdo
internacional internacionais. A segunda parte
incidira sobre a relagdo dos direitos fundamentais
como um ponto de partida para a interpretagdo
do principio da imprescritibilidade, o moderno
Estado de Direito e crimes de lesa humanidade;
na terceira parte, as consequéncias dessa relacdo
entre lei, direitos e crimes de lesa humanidade sao
consideradas. Para finalizar sera apresentada uma
analise sobre o impacto que traz a aplicacdo do
principio da imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade no sistema juridico colombiano,
especialmente na crise atual dos direitos que
se realiza no nosso pafs, em resposta ao conflito
armado interno que ocorre ha mais de 60 anos.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Internacional Penal, principio da
imprescriptibilidade, crimes de Lesa Humanidade,
os Direitos Humanos.

INTRODUCCION

Colombia, desde el mismo nacimiento como
Estado independiente, ha sufrido de una fuerte
lucha por el poder, lo que se ha traducido en
violencia por mantenerlo. Esta lucha de clases,
de intereses, de culturas, de economias, sufrio
una transformaciéon desde el proceso politico
vivido en las décadas de los afios 30 y 40 del siglo
XX, en donde el pertenecer a uno de los partidos
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politicos tradicionales era causal de agresion
de los miembros del otro grupo. Dicha violencia
politica llevo a que sectores de oposicién de los
diferentes gobiernos de turno, conformaran
grupos guerrilleros con clara tendencia de
izquierda, quienes vieron en la toma de las armas
una opcidon valida que justificaba la lucha por los
cambios sociales que se reclamaban. Asi mismo,
nacieron los grupos politicos opositores, también
con influencia ideolégicas de izquierda, quienes
vieron en el activismo politico una forma véalida
de participacién y discusiéon sobre los cambios
que debian generarse al interior del Estado
colombiano, los cuales permitieran cerrar la
brecha socio-econdmica que se estaba generando,
una distribucién equitativa de los recursos y los
demads cambios que permitieran una igualdad real
entre las personas.

Con el transcurrir del tiempo, esas luchas
armadas y politicas, no dieron el resultado
propuesto por los actores que los profesaban. Al
contrario, los partidos politicos tradicionales,
junto con la clase dirigente y de predominacién
econOmica, crearon una sostenibilidad de los
mismos a través de las instituciones estatales.
Basta ver la creacion del Frente Nacional, solucién
que dieron los partidos tradicionales colombianos
para frenar la violencia que ellos mismos habfan
generado. Sin embargo, esta solucién soélo
permiti6 la permanencia de éstos en el poder. No
ceso la violencia. La solucién realmente lo que hizo
fue relegar a los demas actores sociales y politicos
dando como consecuencia el fortalecimiento de
los grupos guerrilleros existentes, ademas de la
creacion de nuevos grupos insurgentes.

Fue para la década de los afios 80 cuando las
luchas violentas tomaron el rumbo que hoy en
dia ain mantienen. Con la entrada del trafico de
drogas ilegales a Colombia, y con ello la lucha por
el control de sectores geograficos, de produccién
y exportacion de éstas, entran nuevos grupos a
jugar en esa violencia. Nacen asi los denominados
“carteles del narcotrafico”, grupos que no solo
generaron influencia a nivel politico sino que
también conformaron “alas” armadas como
ejércitos personales. Es decir, otro grupo armado
ilegal, con intereses particulares.

De la mano y financiados por los recientes
carteles del narcotrafico, se crean los grupos
paramilitares cuyo Unico objetivo seria proponer
la lucha armada en contra de la guerrillas en
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el territorio colombiano, bajo una postura de
defensa de los intereses de las personas que
se veian afectadas por el actuar de dichos
grupos armados de izquierda. Asi, inicia para
Colombia, la violencia sistematica que hasta
el dia de hoy se mantiene, en donde se buscé la
exterminaciéon de todas aquellas personas que
fueran opositoras de las politicas del gobernante
de turno o de los intereses econdémicos de la
clase dominante, ya fueran éstas miembros de
grupos politicos o s6lo por manifestar seguir las
ideologias que profesaban sobre los cambios
sociales que reclamaban dichas organizaciones.
Al mismo tiempo, las guerrillas alzadas en
armas continuaban en su actuar por fuera del
Derecho, transformando su lucha y su forma de
financiacién al encontrar en el narcotrafico un
sector econémico a explotar debido a que su
fabricacion y distribuciéon eran una fuente de
obtencion de recursos muy importante.

Aunque el panorama social, politico y
econémico de Colombia no era el mejor, de
forma alterna el Estado colombiano inicio un
proceso de proteccion de los derechos humanos.
La suscripcion por parte de Colombia de
diferentes tratados de derecho internacional de
los derechos humanos, tales como la Convencion
para la Prevenciéon del Delito de Genocidio (ONU,
1948), las cuatro Convenciones de Ginebra (ONU,
1949), la convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados y los Apatridas (ONU, 1951), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) asi como el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
del mismo afo, Convencion contra la Tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (ONU, 1984), los Protocolos I y II
(1977) adicionales a las Convenciones de Ginebra,
la Convencién Sobre los Derechos del Nino (ONU,
1989), el Estatuto de Roma y la creacién de la
Corte Penal Internacional (ONU, 1998), asi como
los tratados regionales sobre la misma materia
como la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos (1969), el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1988), la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer “Convencién de Belem Do
Para”(1995), entre otras; reflejaban la iniciativa
de crear una voluntad politica de proteccién por
parte del Estado colombiano hacia los civiles y los
combatientes del conflicto, era un paso para poner
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fin a la violencia vivida en el largo transcurrir de
esos afios de guerra interna.

Un proceso muy parecido al que se vivid en el
mundo entero después de los nefastos resultados
que arrojaron las dos guerras mundiales, en
especial en la segunda de ellas. Es claro que con
la caida de régimen Nazi en Alemania, y con la
crisis humanitaria dejada por éste durante su
permanencia, los paises entienden que se debe
crear un fuerte régimen legislativo internacional
que permitiera la intervenciéon de la comunidad
internacional sobre las situaciones particulares
en cada Estado, asi como el cambio de paradigma
del Estado, en donde, a partir de las obligaciones
adquiridas a través de la ratificaciéon de esa
legislacién internacional, éste debia generar
garantias suficientes para la proteccién del ser
humano, independiente de si se tratara de un
ciudadano o un extranjero en su territorio.

De este modo nace la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos de 1948, en donde los
Estados parte reconocen al ser humano como la
maxima expresion y finalidad del Derecho, como
también se comprometen a la proteccion del
mismo y a garantizarle el respeto por los derechos
que la misma Carta Internacional trae. De la
misma manera, comienza una era de creacién del
marco internacional de diferentes instrumentos
internacionales de protecciéon de los derechos
humanos y la regulacién de los conflictos bélicos
entre Estados o en conflictos civiles internos,
tal y como se sefialara anteriormente al listar
algunos de los convenios mas importantes sobre
la materia.

Si bien este Corpus Iuris de protecciéon de los
derechos del ser humano, regiria hacia el futuro,
no pudiendo reparar las acciones ya acaecidas
en la Segunda Guerra Mundial, el presente
reclamaba también acciones sobre los hechos ya
vividos durante el Holocausto. En la busqueda
de dar soluciones efectivas al nuevo reto que se
enfrentaban los “Aliados”que combatieron a los
nazis, nace entonces la Carta de Londres y con ella
los principios y procedimientos que se llevarian
dentro de los juicios en contra de los mandos
nazis que participaron en la “solucion final” de los
judios, opositores del régimen y combatientes. Las
practicas llevadas a cabo en estos tribunales, asi
como el reconocimiento de los tipos de delitos por
los que se juzgaron a los mandos militares nazis,
es el inicio del Derecho Penal Internacional (DPI),
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continuado en el trasegar de los afios 90 del siglo
XX, con la constitucién de los tribunales penales
internacionales Ad Hoc, cuyo fin era el juzgamiento
sobre la responsabilidad penal de dirigentes y
miembros de grupos religiosos o étnicos, que
causaron diferentes violaciones a los derechos
humanos y que, al igual que con los miembros del
partido nazi, se debian tomar medidas de caracter
penal, aunque no instituidas con antelacién, para
sancionar tan atroces conductas que se generaron
en la ex Yugoslavia desde 1991 o en Ruanda desde
el 1 enero y hasta el 31 de diciembre de 1994.

De acuerdo con lo anterior, el Estado
colombiano se enfrenta en la actualidad con una
dificil situacién en materia de lucha contra la
impunidad por las acciones que se cometieron
en estos largos afios de conflicto: ;Qué se debe
hacer con los casos en que se hallen conductas
que puedan ser tipificadas como delitos de
lesa humanidad, pero que al momento de la
comisiéon del punible en el Estado colombiano,
dicha actuacién no se podia considerar como
infraccién penal? De un lado se tiene el respeto
por las bases en que se funda el Estado de
Derecho asi como del Derecho Penal, como son
el principio de legalidad penal y el principio de
la irretroactividad; y del otro se encuentran las
obligaciones internacionales derivadas de los
tratados sobre Derechos Humanos, Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional, de individualizar y juzgar a los
autores y participes de acciones que configuren
delitos contra la humanidad, de la misma manera
de garantizar a las victimas directas e indirectas
de estos punibles, conocer la verdad sobre los
hechos constitutivos del delito.

Lo anterior nace de la siguiente situacidon
juridica para Colombia: como ya se enunci6, con
el establecimiento del Tribunal Internacional
de Nuremberg a través del Acuerdo de Londres
de 1945 y sus correspondientes principios, se
crean los crimenes contra la humanidad, inicia
el ciclo del Derecho Penal Internacional, una
carrera que se concluyé con el Estatuto de Roma
y la instauracién y competencia de la Corte
Penal Internacional en 1998, en donde quedaron
tipificados los delitos de lesa humanidad asi
como los elementos que componen el tipo
penal internacional. De la misma manera, en
1968, la Asamblea General de la ONU adopto
mediante resolucion 2391 (XXIII), del 26 de
noviembre del mismo afio, la Convencion Sobre la
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Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra de
los Crimenes de Lesa Humanidad, misma que fue
establecida por el Estatuto de Roma en su articulo
29.Del otro lado, en la legislacion interna se tiene
que sélo hasta la ley 589 de 2000 y después con
la ley 599 de 2000, se tipificaron los delitos de
genocidio y desaparicion forzada en la legislacion
penal Colombia, y se cre6 un bien juridico tutelado
de proteccién a las personas que menciona el
Derecho Internacional Humanitario.

Visto el contexto social, politico y juridico del
Estado colombiano, en lo atinente a la violencia
sistematica que se ha ejercido por parte de los
grupos armados al margen de la ley y miembros
del propio Estado en contra de los mismos grupos
o frente a la poblacién civil, que han generado
delitos de lesa humanidad y el correspondiente
principio de imprescriptibilidad de este tipo de
crimenes, la pregunta que se buscara resolver es:

(Como se debe aplicar el principio de
imprescriptibilidad en los delitos de lesa
humanidad en Colombia, teniendo en cuenta para
ello los mandatos constitucionales y la realidad
juridicay politica de nuestro pais; con el propoésito
de juzgar a personas que realizaron conductas
que en su momento no constituian estos tipos
penales, pero que nacieron a la vida juridica con
posterioridad a la realizacién de las mismas, sin
que se violenten garantias fundamentales de
quien es procesado penalmente y asi articularlas
con los principios que orientan el Derecho Penal?

De la misma manera se genera otro
cuestionamiento adicional y es si la Constitucién
Politica colombiana, con el cambio de paradigma
que surge a partir de adoptar un modelo de
Estado Social de Derecho, ofrece los instrumentos
juridicos que puedan dar una respuesta efectiva
a la necesaria ponderacién de derechos que
suscita hablar de los mandatos de prohibicién
de imprescriptibilidad de las penas contenida en
el articulo 28 Superior, del principio de legalidad
penal y de la proscripcion de la retroactividad
de la ley penal in mala partem. Esto respecto de
la obligacién internacional del Estado sobre la
lucha contra la impunidad en los crimenes contra
la humanidad, respecto de la accidon penal sobre
delitos de lesa humanidad, cuando los mismos
no se encontraban tipificados al momento de la
comisién de dichas acciones antijuridicas.
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Entonces, el presente trabajo defendera dos
hipétesis: una principal y otra subsidiaria. En
la primera de ellas, la aplicaciéon del principio
de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad en Colombia debe darse atendiendo
los preceptos constitucionales y la realidad
juridica y politica de nuestro pais, por lo que debe
establecerse un punto medio y unas restricciones,
a través de la dogmatica del Derecho, para
no vulnerar derechos fundamentales ni
desnaturalizar el Derecho Penal y Procesal Penal
colombiano.

Para realizar una ponderaciéon que permita el
juzgamiento penal de personas que incurrieron
en delitos contra la humanidad, cuya realizaciéon
se dio con anterioridad a la entrada en vigencia
del tipo penal que lo prohibia, dando asfi
cumplimiento al principio de imprescriptibilidad
de estos delitos, ya sea derivado de la Convencién
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
o del Estatuto de Roma, se hace necesario re-
conceptualizar las garantias constitucionales del
procesado, en especial a lo atinente al principio de
legalidad penal y la prohibicién de retroactividad
de la ley penal in mala partem, utilizando para
ello el principio de justicia universal, los derechos
de las victimas a conocer la verdad, la justicia y
la reparacién, todos ellos derivados de la misma
Constitucion.

Asi las cosas, el escrito se desarrolla en
tres partes: el desarrollo del Derecho Penal
Internacional, la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad, de un lado; por el otro, una
teorizacion de los derechos humanos, para lo
cual se acudira a la construccién de ésta a partir
de la vista de diferentes autores; y por ultimo,
una analisis de las posibles teorias que se pueden
utilizar para interpretar juridicamente el cuerpo
normativo nacional e internacional sobre el tema
en discusion. En el aparte final del documento,
presentaremos las conclusiones que se derivan
del analisis de los instrumentos utilizados para
la elaboracion del mismo. Estas tres partes
desarrollan asi tres lineas de investigacion que
se hacen parte del programa del Doctorado en
Derecho de la Universidad Nacional de Colombia,
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
dando cumplimiento al trabajo académico del
Examen de Calificacion.
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1. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD. UN
PUNTO DE PARTIDA

1.1. Planteamiento inicial

Con las cruentas guerras vividas en los
primeros 50 afios del siglo pasado, el mundo
giros su mirada hacia los seres humanos, victimas
en ultimo de sistematicas y generalizadas
violaciones a sus derechos durante dichos
periodos de conflictos, razéon por la cual el
Derecho internacional reconoce una cierta
subjetividad del ser humano (Carillo, 1999),
quien deja de ser una parte desconocida para
esta disciplina del Derecho, y entra a ser nucleo
central para su proteccion. Dicha subjetividad
es relativa, dado que no se aplica de la misma
manera que al Estado, parte fundamental del
Derecho internacional, pero que en desarrollo
de la misma, se crea una serie de textos legales
vinculantes para los Estados, y que contribuyen a
la protecciéon de hombres, mujeres, nifios, nifias,
etc., incluyendo normas que atribuyen hechos
delictivos de manera individual y que generan asi
su responsabilidad (Lirola y Martin, 2001, 7-8).

Asi surge el Derecho Penal Internacional, el
cual se encuentra concebido como el conjunto
de todas las normas de Derecho internacional
que establecen consecuencias juridico-penales
para las acciones que atenten contra bienes
juridicos protegidos por normas de caracter
internacional. En otras palabras, se trata de
una combinacién de principios de Derecho
Penal y Derecho Internacional: La idea central
de la responsabilidad individual y de la
irreprochabilidad de una determinada conducta
(macrocriminal) que proviene del Derecho
penal, mientras que las clasicas figuras penales
(de Nuremberg), en su calidad de normas
internacionales, deben clasificarse formalmente
como Derecho internacional y someten de este
modo la conducta en cuestién a una punibilidad
auténoma de Derecho internacional (principio de
la responsabilidad directa del individuo segun el
derecho internacional).

De la misma manera, se crea en la conciencia
del Derecho Internacional que pueden existir
hechos que por su impacto mundial y Ilas
aberrantes formas de ejecucién de los mismos,
necesitan ser tratados de manera distinta a
otros punibles. De esta manera y después de

04

una conceptualizacién por parte de la dogmatica
penal, se logré definir que los delitos de lesa
humanidad son independientes de los actos
propios de la guerra, no siendo entonces necesario
hablar de ellos en el marco de un conflicto bélico,
y que constituyen dichos delitos los tipificados en
el Estatuto de Roma asi: El articulo 7°, establece
que son acciones que configuran el punible:
asesinato, exterminio, esclavitud, deportaciéon
o traslado forzoso de poblacién, encarcelacién
u otra privaciéon grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho
internacional, tortura, violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable,
persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién
con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte, desaparicién forzada de personas, el
crimen de apartheid, otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Con la correspondiente definicion de los
delitos de lesa humanidad, el Estado colombiano,
bajo el ordenamiento juridico vigente (pasado
y presente), sélo acogié la tipificacion de los
delitos de lesa humanidad a través de normas
que entraron en vigencia en el afio 2000, pero
existen conductas que pueden configurar este
tipo de punibles, cometidas por actores armados
participantes en el conflicto armado interno,
que fueron realizadas con anterioridad a las ya
mencionadas normas (leyes 589 y 599 de 2000),
y que dentro de las actuales condiciones sociales
(en donde una gran parte de la poblacidn, sin
dejar de lado las victimas directas e indirectas
dejadas por la comision de éstas acciones), busca
no dejar impune a los autores y participes que
tomaron parte en la realizacién de las conductas.

De lo anterior se puede concluir que la
investigacion que se desarrollara se justifica en
la medida en que se hace necesario analizar las
dos posturas que se generan en el caso: las de las
victimas y la poblacién civil en general, respecto
de la no impunidad, y de otro lado el respeto
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por las garantias constitucionales del (de los)
procesado(s) a no ser juzgado(s) sino por las
acciones que constituian delitos previamente
instituidos en un Coédigo Penal, con vigencia de
los mismos, asi como que no se apliquen normas
penales nuevas a casos pasados, para asi poder
entregar a la comunidad académica, cientifica y
juridica posibles soluciones al problema que se
plantea, en especial a los operadores de justicia
quienes, en ultima, son los llamados a resolver la
situacion.

1.2.El Derecho Penal Internacional

y crimenes de lesa humanidad

Para iniciar la ardua labor propuesta, se hace
necesario que abordemos el concepto sobre
Derecho Penal Internacional. Asi, Werle (2005),
plantea que el Derecho Penal Internacional
comprende todas las normas que fundamentan
la punibilidad de individuos de forma directa en
el Derecho Internacional, por tal razén, que una
norma haga parte del Derecho Penal Internacional
requiere que existan tres condiciones
fundamentales: por un lado la norma debe
describir un injusto imputable individualmente
y amenazar con una pena como efecto juridico;
en segundo lugar la norma debe ser parte del
ordenamiento juridico internacional y por tltimo
la punibilidad debe existir con independencia de
la recepcion del tipo delictivo en el orden juridico
estatal. La primeracondicién corresponde al
desarrollo dogmatico de la teoria del delito y la
constitucionalizarian del Derecho Penal, dado que
explica el principio de legalidad en materia penal,
propio de los Estados modernos; el segundo
constituye una garantia, dado que la norma debe
cobrar vigencia de acuerdo a los principios que
rigen el Derecho Internacional Publico; y el tercero,
permite la persecucién penal de las conductas
que constituyen delitos internacionales, sin que
exista el impedimento de su enjuiciamiento
por ausencia de tipificacion dentro del Estado
donde se producen, o produjeron, los hechos
investigados. Con la creacién de estos nuevos
delitos internacionales, los crimenes de guerra,
los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y
el crimen de agresion,se debe entender que éstos
son crimenes de Derecho Internacional, también
llamados crimenes fundamentales, crimenes de
la mas grave trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto y que estan sujetos
a la competencia de la Corte Penal Internacional
Werle (2005)
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De esta manera, el objetivo de los crimenes de
Derecho Internacional como nueva regulacion,
buscan la protecciéon de la paz, la seguridad y
el bienestar de la humanidad como los bienes
juridicos mas importantes de la comunidad
internacional. El ataque a los intereses
fundamentales de la comunidad internacional
le da al delito una dimensidn supranacional y lo
convierte en un crimen de derecho internacional.
Estos crimenes afectan a la comunidad
internacional en su conjunto. En consecuencia el
castigo de los crimenes de derecho internacional
es una tarea de la comunidad internacional vy,
por esta razén, las normas de derecho penal
internacional traspasan el “blindaje de la
soberania estatal”. De este modo, su relacion
con los intereses de la comunidad internacional
proporciona al derecho penal internacional su
legitimidad especifica. (Werle, 2005, 81). Asi,
al existir este fin, la relacion con los mas altos
intereses de la comunidad internacional queda
establecida en todos los crimenes de derecho
internacional a través de un elemento comun o
(elemento internacional): Todos los crimenes
de derecho internacional requieren un contexto
de ejercicio de violencia sistematico o masivo;
la responsabilidad por ejemplo de esta clase de
violencia recae, por lo general, en un colectivo,
normalmente en un Estado.

Es claro que las nuevas tendencias de
criminalidad organizada que vive el mundo entero,
aunado al terrorismo mundial permite hablar de
un contexto de violencia global organizada que
lleva a la realizaciéon de los crimenes contra la
humanidad, a través de ataques generalizados y
sistematicos contra la poblacién civil, elementos
propios del delito de lesa humanidad. Se tiene
entonces que para la realizacion de delitos contra
la humanidad deben reunirse dos situaciones,
en primer lugar actos individuales frente a una
poblaciéon especifica o en un contexto social,
econdmico, politico definido, independiente de si
se estd en estado de guerra o en momentos de paz,
y en segundo lugar que este hecho o hechos tengan
un impacto global en la comunidad. Aqui resulta
especialmente util la comparacion entre el hecho
global y los hechos individuales para describir la
estructura del crimen. En el genocidio, el contexto
de violencia organizada consiste en la destruccion
(intencionalmente buscada por el autor) total o
parcial o de un grupo protegido. En los crimenes
de lesa humanidad esta desplazada la mente del
autor, porque el hecho global se ubica a través del
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impacto de las conductas desplegadas por el autor
frente a la comunidad internacional.

Por otro lado, Pérez (2008) propone que
el origen y desarrollo del Derecho Penal
Internacional y la protecciéon de los derechos
humanos se encuentran estrechamente unidos.
La raiz comun se halla en el derecho internacional
humanitario. Los derechos humanos (fuente de
derechos individuales) y las normas del derecho
penal internacional (fuente de responsabilidad
individual) eran en un principio ajenos al
derecho internacional tradicional centrado en
el Estado. La catastrofe de la segunda guerra
mundial ayudo a la progresion tanto del derecho
penal internacional como de la proteccién de los
derechos humanos. Con miras a la caracterizacién
del individuo, el derecho penal internacional y la
proteccion de los derechos humanos son dos caras
de una misma moneda: cada persona natural es
destinataria de derechos (humanos) y deberes
(acciones u omisiones calificadas penalmente)
internacionales. EIl derecho penal internacional
es también un instrumento para la proteccién
de los derechos humanos, reacciona ante las
lesiones masivas de los derechos humanos
fundamentales y ofrece una respuesta al fracaso
de los mecanismos tradicionales de proteccién de
los derechos humanos.

Entonces, el fin que busca proteger la
prohibicion de realizacion de los delitos del
Derecho Penal internacional, junto con los ya
mencionados intereses fundamentales de la
comunidad internacional-la paz, la seguridad, y
el bienestar- se encuentran protegidos, frente a
ataques provenientes de distintas direcciones. De
esta manera, cuando hablamos de genocidio, los
intereses que protege el DPI, se perturban a través
del ataque (intencional) a la existencia social de
un grupo determinado. En el caso de los crimenes
contra la humanidad la amenaza a la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad consiste
en la violacion sistematica o masiva de derechos
humanos fundamentales de la poblacién civil.
La criminalizaciéon de este tipo de violaciones
de normas y usos de la guerra busca reducir en
lo posible los efectos de un conflicto armado.
Generalmente los conflictos armados entre
estados perturban la paz mundial. Su punibilidad
depende aqui de si las conductas pueden ser
consideradas como una guerra de agresion.

06

De lo anterior podemos afirmar que el
destinatario del Derecho Penal Internacional, es
la persona natural individualmente considerada,
no el Estado. De esta forma, el DPI se aparta de la
concepcioén tradicional del Derecho Internacional,
conforme ala cual las consecuencias de una accién
contraria a éste s6lo pueden afectar al Estado
Parte o a otros sujetos del DPI, estructurados
de forma similar- segun las reglas de la llamada
responsabilidad internacional-y no al individuo
que actda. El Derecho Penal Internacional
“encarna arquetipicamente la nueva calidad
del derecho internacional, que no se limita ya a
regular los asuntos propiamente interestatales
sino que interviene profundamente en la esfera
doméstica del Estado”. (Werle, 2005, 90).Respecto
alos crimenes de derecho internacional este autor
precisa que los términos de crimenes y delitos de
DI en el contexto de responsabilidad internacional
del individuo son equivalentes, siendo que
ademas, a nivel de responsabilidad internacional
estatal, ya se ha abandonado tal distincién. (Pérez,
2008)

Por su parte Pérez (2008), también aborda el
tema del DPI, para lo cual explica que el Derecho
Internacional clasico estaba basado en una
comunidad internacional en la que predominaba
una estructura interestatal. En tal sentido en
derecho internacional clasico poseia una finalidad
principalmente de tipo relacional y competencial,
es decir, la regulacion de las relaciones entre
estados y la distribuciéon de las competencias
entre ellos. Esta postura originé que los estados
fueran considerados como los Unicos sujetos del
derecho internacional y desde una perspectiva
doctrinal los individuos eran solo objeto del
derecho internacional.

Se consideraban como sujetos de derecho
internacional solo las entidades que creaban
y eran destinatarias de las normas juridicas
internacionales y que poseian legitimidad para
reclamar (si habia cumplimiento de tales normas)
o eran responsables (si las infringian). De este
modo, tradicionalmente, el sistema juridico
internacional no hacia referencia al individuo sino
por medio del Estado, lo cual estaba condicionado
por la nocién misma del Estado y por la posicion
de las relaciones interestatales. Un ejemplo de
esto es la figura de la protecciéon diplomatica.

Una primera aproximaciéon nos ofrece la
nocién de poblacién como elemento constitutivo
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del Estado, nocion que no hace referencia al
individuo sino al Estado. En este marco, los
individuos que no poseen la condiciéon de
residentes son calificados como extranjeros no
siendo considerados parte de la poblacién del
Estado.

En igual sentido se dirigian las doctrinas
dualistas, en lo referente a las relaciones entre
el derecho internacional y los derechos internos
estatales. La estricta separacion entre el DI y los
Derechos de los Estados aislaban al individuo del
Derecho internacional. Unicamente si “este se
convertia en derecho interno podia ser invocado
por el individuo o, en sentido mas amplio, por los
particulares, personas fisicas o juridicas”. (Pérez,
2008, 49)

Entre las teorias negadoras de la subjetividad
juridica internacional del individuo en el DI
clasico, se encuentra el positivismo clasico. Esta
teoria se basaba en considerar el Estado como
Unico sujeto de derecho internacional, en tanto
esta disciplina juridica eraresultado de la voluntad
estatal y el individuo era solamente sujeto de
Derecho interno. Pese a esta posicién dominante,
expresada también a través de la jurisprudencia
de la Corte permanente de justicia internacional,
existieron en el DI clasico algunos autores que
reconocian la personalidad juridica internacional
del individuo, y por ende, la titularidad efectiva de
derechos y obligaciones internacionales.

Realizando una aproximacién a la evolucién
del Derecho Internacional se encuentra una
ampliacién del circulo de los sujetos del DI que
ha conducido a una renovacién cuantitativa del
mismo. Esto se presenta debido al crecimiento
del ambito objetivo del ordenamiento juridico
internacional asi como por una proliferacién de
los sujetos participantes, entre los que el individuo
como sujeto de DI merece en la actualidad especial
relevancia.

Si bien los crimenes de Derecho Internacional
por lo general suponen la participacién estatal,
ésta no es necesaria. Por ello, 1a responsabilidad
internacional del Estado no es una consecuencia
automatica de la comision de un crimen de DI.
Sobre este particular, el articulo 25.4 del estatuto
de la CPI aclara que “Nada de lo dispuesto en el
presente estatuto respecto de la responsabilidad
penal de las personas naturales afectarda la
responsabilidad del estado conforme al derecho
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internacional”. Y a la inversa, tampoco un
hecho ilicito internacional conduce sin mas a la
punibilidad conforme al derecho internacional
de las personas que intervienen en él. Sin
embargo, los crimenes de derecho internacional
y los actos ilicitos estatales coincidiran muchas
veces. Asi, por ejemplo, la eliminaciéon de un
grupo de la poblacién puede originar tanto a la
responsabilidad por genocidio de las personas
que hayan intervenido en la misma como también
la obligacion del Estado de indemnizar a las
victimas o a sus herederos. (Werle, 2005, 91).

El hecho de que el Derecho internacional
criminalice de forma directa determinadas
violaciones especialmente graves de los derechos
humanos, refuerza a nivel internacional la
existencia de mecanismos de proteccién
no penales. El derecho penal internacional
interviene en el conflicto entre soberania estatal
y protecciéon de los derechos humanos a favor de
la humanidad. Complementa y asegura de esta
forma los demds instrumentos de protecciéon de
los derechos humanos y sirve en este sentido a la
proteccion de los derechos humanos. El derecho
penal internacional es entonces doblemente
subsidiario: Por un lado, frente a los mecanismos
estatales y por otro, frente a mecanismos (civiles)
o extrapenales. La funcién protectora de los
derechos humanos del DPI resulta especialmente
clara en los crimenes de lesa humanidad. En ellos
se prevén penas para los ataques sistematicos
o masivos a derechos humanos fundamentales,
como el derecho alavida, el derecho alaintegridad
fisica, el derecho a la libertad de desplazamiento y
el derecho a la dignidad humana. Con ello queda
de manifiesto que la idea de humanidad es la base
de la proteccion de los derechos humanos y del
DPI. El concepto ampliado de paz que sirve de
base al concepto del Derecho penal internacional
conecta la protecciéon de los derechos humanos
con el derecho penal internacional (Pérez, 2008)

De la misma manera, el autor sostiene que
es necesario delimitar lo que se entiende por
crimenes de Derecho Internacional. Para empezar
se puede seflalar que se considera la existencia
de dos categorias de crimenes internacionales
a saber: 1. Los crimenes internacionales -stricto
sensu- que vulneran normas del Ius Cogens y 2.
Los crimenes establecidos por tratados y que no
vulneran normas del lus Cogens. (Pérez, 2008.
101). Ilustra su posicion al citar el proyecto de
estatuto de una Corte Penal Internacional (CPI)
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de la Comision de Derecho Internacional (CDI)
en 1994. Alli se consideraron dos categorias de
crimenes internacionales. La primera referente
a los crimenes de DI, establecidos segun el DI
general, constituida por el crimen de genocidio,
el crimen de agresidn, violaciones a las leyes de
la guerra y costumbre aplicables en un conflicto
armado y crimenes contra la humanidad.

Frente a su segunda clasificacion, la segunda
clase son los denominados treaty crimes, es decir
los crimenes establecidos por el DI convencional,
para lo cual la CDI establecié una seleccion de
tratados teniendo en cuenta dos criterios: 1.
Que los crimenes sean definidos por un tratado
para efectos de la creacién de una futura Corte
Penal Internacional y que ésta pudiese aplicar
la respectiva fuente convencional respetando
el principio nullum crimen sine lege; y 2. Que el
tratado haya creado un sistema de jurisdiccion
universal basado en el principio dedere aut
judicare o la posibilidad para que la CPI procese
el crimen, o ambas a la vez, lo cual reflejaria la
preocupacién internacional.

El autor trata como definiciéon de crimenes
de Derecho Internacional la de Antoni Cassese
(2005, 436): “Violations of either international
customary rules which are intended to protect
values considered important by the whole
international ¢ and consequently, bind all States
out, clarify, development elaborate upon general
principles of customary rules, and are applicable in
the case at issue.”’ Ahora bien, teniendo en cuenta
la definicién anterior se dice que forman parte de
esta categoria las violaciones graves de las normas
del DI consuetudinario asi como las violaciones
graves del DI convencional cuando estas existan
y codifiquen, desarrollen o contribuyan a la
formacién del DI consuetudinario, normas que
deben proteger valores importantes para la
totalidad de la comunidad internacional. Por
ende se vinculan a los sujetos de DI a la vez que
existe un interés universal en la represion de
esas conductas y si el individuo actué en su
capacidad oficial no puede invocar inmunidad de
jurisdiccion a efectos de exoneracién o atenuacién

1 “Violaciones de cualquiera de las normas
consuetudinarias internacionales que tienen por objeto proteger
los valores considerados importantes por todo la comunidad
internacional y, en consecuencia, obligar a todos los Estados
a llevar a cabo, clarificar, elaborar y desarrollar los principios
generales de las normas consuetudinarias, y que son aplicables en
el caso de que se trata” Traduccion del autor.
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de responsabilidad internacional individual.

(Pérez, 2008, 110).

Ahora bien, el articulo séptimo del Estatuto
de Roma establece que hay dos medios que se
desprenden de este, por un lado, los elementos
contextuales que son indispensables para que se
dé un Crimen de Lesa Humanidad (CHDL) y por
el otro, las conductas que en si constituyen estos
crimenes. Del encabezado del precepto se percibe
que tratamos con conductas individualizadas lo
que se establece de usar el “cualquiera”, a saber:
“A los efectos del presente estatuto se entendera
por crimen de lesa humanidad cualquiera de los
siguientes actos cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque...” (Dondé, 2012, 97)

Asi las cosas, se puede determinar que las
conductas tipificadas en el precepto poseen un
mismo fin, ya que los elementos contextuales
sefialan que objetivo debe seguir la realizaciéon
de dichas conductas. Es decir, las conductas
descritas deben estar dirigidas a la poblacién civil,
seguidamente es preciso establecer el significado
del elemento contextual de poblacidn civil, porque
de la simple lectura del precepto se desprende
que este sera el objeto del ataque y, posiblemente,
el bien juridico que se protege.

Dondé (2012), explica que en el articulo 8 del
Estatuto de Roma, se puede identificar algunas
posibles violaciones al principio de legalidad
penal, de las cuales se pueden listar las siguientes:

- El uso excesivo de elementos normativos en la
composicion del tipo penal internacional.

- Uso de clausulas residuales.

- La tipificacion elaborada hace imposible la
interpretacion estricta de tipos criminales del
Estatuto de Roma.

- Por otro lado, deja ver las discrepancias
que surgen entre el Estatuto de Roma y los
elementos que lo estructuran.

- Por ultimo se encuentra la descripcién de los

elementos tipicos del delito por via de exclusion.

Debemos aclarar que para Dondé, no en todos
los casos se presentan los problemas de violacién
del principio de legalidad en materia penal, ya que
si se acude a la interpretacion de los tipos penales,
aplicandola al caso particular, pudiera estimarse
que no existe la vulneracioén a este principio.
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Otra vision importante sobre los delitos contra
la humanidad lo presenta Luban (2011), quien
postula que frente a este tipo de delitos se hace
necesario hablar de la expurgacién de dichos
crimenes, en vista de que cada individuo busca
evitar ser victima de este tipo de conductas por
pertenecer a grupos que se encuentran fuera de
las dindmicas de otros grupos de mayor jerarquia
o de diferente pensamiento. Asi, para este autor,
los delitos de lesa humanidad tienen un contenido
politico respecto de las personas victimas (Diaz,
2012). También menciona que las “leyes de la
humanidad”, no nacen con un interés politico,
sino con una “necesidad humana universal”: “Ellas
representan el justo reclamo del ser humano de
que los desérdenes politicos nunca mas incluyan
la insuperable barbarie que representan los
crimenes contra la humanidad” Lo anterior
atendiendo las multiples masacres, guerras y
situaciones de exterminio de grupos que se vivio
en el siglo XX.

El autor explica de forma muy precisa esta
clase de delitos, sus rasgos juridicos distintivos,
que pasa con la politica, explica la critica de
la demonizaciéon de Schmitt, la jurisdiccion, la
justicia natural y aporta algunas definiciones al
delito de genocidio. Segtin la carta de Nuremberg
crimenes contra la humanidad son el asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacién, y otros actos
inhumanos cometidos contra toda poblacion
civil, antes o durante la guerra, o persecuciones
por motivos politicos, raciales o religiosos, en
ejecucion de, o en conexioén, con cualquier crimen
de competencia del tribunal, constituyan o no
violaciones del derecho doméstico del pais donde
fueron cometidos.

Por su parte, Pastor (2009), expone que el
Estatuto de Roma de 1998 creé un sistema penal
internacional, el cual estd compuesto por un
derecho penal material, un derecho penal procesal
y un derecho de la organizacién judicial, el cual
establece los cuerpos encargados de la realizacion
de los procesos concretos y las relaciones y
conflictos entre ellos, y entre ellos y otros sujetos
como Estados, Organismos Internacionales.
Tal y como se puede evidenciar en el caso de
jurisdiccion, se trata de una acepcion laxa que
se encuentra justificada tanto por razones
metodolégicas como por un régimen juridico que
gira en torno al poder penal de un tribunal, la CP],
y también se puede decir que el relajamiento de
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los conceptos juridicos es una distinciéon en el
derecho penal internacional. (158).

Ambos (2006), expresa que los crimenes
de lesa humanidad, en cuanto a la nociéon han
experimentado importantes desarrollos en los
ultimos afos: su progresiva desvinculacion
respecto de los crimenes de guerra, la existencia
de elementos que apuntan a su posible comisién
por actores no estatales, el progresivo abandono
de la exigencia de un mdvil discriminatorio, el
paulatino incremento de actos susceptibles de ser
considerados como crimenes de lesa humanidad
cuando ocurren los otros requisitos y, por ultimo,
la relacion de estos crimenes con las violaciones
mas graves de los derechos humanos, “concepto
que ha adquirido el estatus de «ley dura» en los
ultimos tiempos, con la adopcién de la Carta de las
Naciones Unidas”. (181).

Por su parte, Olasolo (2011), manifiesta
que la CPI representa un nuevo modelo de
persecucién y enjuiciamiento de delitos atroces
ya que: i. ha sido creada por los Estados partes
por medio de un tratado internacional, ii.
Constituye una organizaciéon internacional
independiente con un caracter permanente, y
iii. No es parte de la estrategia de las Naciones
Unidas para hacer frente a situaciones de post
conflicto. De manera especifica la CPI se creé
con el fin de conocer las situaciones de delitos
atroces sucedidos a partir del primero de julio
de 2002 en el territorio de cualquiera de sus 144
Estados Partes e incluso fuera de dicho territorio
cuando haya una participacién significativa de
nacionales de los estados partes o una remisién
por parte del consejo de seguridad. También
la CPI opera teniendo en cuenta un régimen
de complementariedad por medio del cual
solo puede ejercitar su jurisdiccién cuando los
estados afectados no actiian, o, si lo hacen, no
tienen la disposiciéon necesaria o la capacidad
suficiente para desarrollar de manera genuina sus
actuaciones. (Olasolo, 2011, 39).

Sostiene este doctrinante que existe una
conexion entre el concepto de responsabilidad
de proteger y el mandato de la CPI ya que los
dos se centran en situaciones futuras de delitos
atroces y se fundamentan en cuanto a la actuaciéon
en la responsabilidad principal de los estados
afectados. Por ello el Secretario general de las
Naciones Unidas se refirio, en el afio 2010, al
estatuto de roma de la CPI como uno de los
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elementos claves en la aplicacion del concepto de
responsabilidad de proteger. (Olasolo, 2011, 40)

Asi las cosas, es vital subrayar que la CPI
comparte con las instituciones judiciales ex post
facto, el compromiso de acabar con la impunidad
como un medio para promover: (i). La prevencion
general positiva, consistente en garantizar la
aplicacion del derecho penal internacional y
reforzar los bienes juridicos protegidos por el
mismo y (ii). La prevencién general negativa, lo
cual es resultado de transmitir a la clase dirigente
mundial el mensaje de que aquellos que incurran
en delitos atroces no quedaran impunes.

Uno de los limitantes que tiene los delitos de
lesa humanidad lo propone Pérez-Le6n(2013),
al explicar que la definicién de crimenes de lesa
humanidad dentro de la jurisdiccion del Tribunal
de Nuremberg, fue vincular los crimenes contra
la humanidad con las otras dos categorias de
crimenes: Aquellos que se comenten en estados
de guerra o cuando los crimenes se comenten
contra la paz.

Los crimenes de lesa humanidad son una de
las categorias de crimenes de competencia de la
Corte Penal Internacional y se tiene en cuenta
el articulo 7 del Estatuto de Roma, en donde se
define cudles son los actos que se consideran
crimenes de lesa humanidad. Sefiala que para
los efectos del Estatuto se entendera por crimen
de lesa humanidad cualquiera de los actos
sefialados en este articulo, cuando estos sean
cometidos como parte de un ataque generalizado
o sistematico en contra de una poblacién, siempre
y cuando el agente conozca que su acto hace parte
del ataque generalizado o sistematico (Cérdoba
2001).

Asi mismo, se debe introducir otro elemento
relacionado con los crimenes de lesa humanidad,
cuya nocién ha experimentado importantes
desarrollos en los ultimos afos: Su progresiva
desvinculacion respecto de los crimenes de
guerra, la existencia de elementos que apuntan
a su posible comisiéon por actores no estatales,
el progresivo abandono de la exigencia de un
movil discriminatorio, el paulatino incremento
de actos susceptibles de ser considerados como
crimenes de lesa humanidad cuando ocurren los
otros requisitos y, por dltimo, la relacién de estos
crimenes con las violaciones mas graves de los
derechos humanos, “concepto que ha adquirido el
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estatus de «ley dura» en los tltimos tiempos, con
la adopcidn de la Carta de las Naciones Unidas”
(Ambos, 2006, 181).

El mismo autor plantea que el primer
inconveniente que surge al analizar los crimenes
de lesa humanidad es que estos no han sido
codificados en ninguna legislacién internacional,
ademas de otros problemas, como son las
confusiones conceptuales que han acompafiado su
formacion; por ejemplo, su errada identificacién
con los crimenes de guerra o con el genocidio y
por ende su tipificacién en el ambito interno se ha
convertido en un desafio bastante complejo.

Asi las cosas puede decirse que el concepto de
crimenes de lesa humanidad surge en la forma
de una nocién suplementaria a la de los crimenes
de guerra, pues segun el Acuerdo de Londres
de 1945 soélo podria hablarse de crimenes de
lesa humanidad cuando ellos estuviesen en
conexion con crimenes de guerra y en los casos
en que la victima fuera un nacional de Alemania
o de un pais neutral. El articulo sexto del
Estatuto del Tribunal de Nuremberg estipulaba
que constituian crimenes de lesa humanidad,
el asesinato, la exterminacion, la esclavitud, la
deportacién u otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacién civil, antes o durante
la guerra, o la persecucién por motivos politicos,
raciales o religiosos para cometer cualquier
crimen que sea de la competencia del tribunal o
en relacidn con ese crimen, implique o no el acto
una violacion del derecho interno del pais donde
se haya cometido.

Ambos y Wirth (2006, 182) plantean que la
comision multiple de los delitos que se requieren
para alcanzar la categoria de crimenes contra
la humanidad incrementa la gravedad del delito
individual, en virtud de que aumenta el peligro de
la conducta del autor individual del mismo.

En sentencia del Tribunal de Casacion Francés
(1985), se dio por primera vez una definicion
de crimen contra la humanidad, donde ademas
se da la caracteristica de imprescriptibilidad.
Mas recientemente en 1997 el Tribunal Militar
de Roma caso Priebke y Hass declarando
la responsabilidad de asesinatos de judios
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, se
sefialé que “la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad es un principio general del
ordenamiento internacional”.

Omar Huertas Diaz



Segiin lo anterior lo que distingue a un
crimen contra la humanidad, tanto en su
perversidad como en cuanto a la necesidad de
medidas especiales para su des-incentivacion,
es sencillamente que se trata de un crimen de
una brutalidad imperdonable ordenado por un
Gobierno- o al menos por una organizacion que
ejerce poder politico-.(Robertson, 2007, 267)

Del desarrollo dogmatico, sea anterior o
posterior, se crea el Estatuto de Roma, en cuyo
predmbulo se afirma que en el caso de los
«crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto»,
«hay que adoptar medidas en el plano nacional
e intensificar la cooperacién internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos
a la acciéon de la justicia». Al mismo tiempo
recuerda «que es deber de todo Estado ejercer
su jurisdiccién penal contra los responsables de
crimenes de derecho internacional». En lo que
se refiere a la relaciéon entre la Administraciéon
de Justicia penal internacional y nacional rige
por tanto, segin el Estatuto, el principio de
complementariedad, que puede explicarse
someramente como la subsidiariedad de la Corte
Penal Internacional.

Asf, el tipo penal que conlleva a la descripcion
del delito de lesa humanidad quedé construido. El
articulo 7° del ya mencionado Estatuto, establece
que son acciones que configuran el punible:
asesinato, exterminio, esclavitud, deportaciéon
o traslado forzoso de poblacién, encarcelaciéon
u otra privaciéon grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho
internacional, tortura, violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacién forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable,
persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién
con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte, desapariciéon forzada de personas, el
crimen de apartheid, otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisica.
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Quedan asi reguladas de manera clara las
conductas que constituyen delitos de lesa
humanidad, incluso tipificando los diferentes
significados de elementos constitutivos de las
conductas descritas, tal y como se evidencia en
correspondiente numeral segundo del ya citado
articulo 7° del Estatuto de Roma.

1.3. Breve vista al concepto de
imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad

Hasta aqui hemos visto el desarrollo
conceptual que ha tenido los delitos contra
la humanidad, en donde hemos expuesto las
principales posturas teéricas sobe el tema y
hemos observado los problemas que pueden
generar estos tipos penales frente al principio
de legalidad penal, asi como los limites en la
interpretacion de estos crimenes. Entonces, se
hace necesario que abordemos un tema anexo
a estas conductas contrarias a los intereses de
toda la comunidad mundial de personas, que
en ultimas es el eje central del presente trabajo:
la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad.

Con el objetivo de emprender el analisis de este
temario, es necesario detenernos un momento
para manifestar que en 1968 fue adoptada la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(Ibafiez, 2003, 300). Su finalidad era impedir
que los criminales de guerra nazis quienes, bajo
identidades falsas, habian encontrado refugio
en terceros Estados, quedaran impunes por
el simple paso de los afios. De esta forma, sus
disposiciones sustantivas se limitan a sentar la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y lesa humanidad (articulo 1), a afirmar la
operatividad de tal regla independientemente del
grado de participacion del responsable (articulo
2),y aestablecer la obligacién de los Estados parte
de adoptar las medidas internas necesarias para,
de un lado, hacer posible la extradiciéon de los
responsables de este tipo de crimenes (articulo 3)
y, de otra, impedir la prescripcion del delito y/o
pena (articulo 4).

Por el contrario, en la Convencién ni se prevé
una eventual creaciéon de un tribunal penal
internacional, ni se regulan tampoco los titulos
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de jurisdiccion aplicables para el enjuiciamiento
de tales crimenes por parte de los tribunales
nacionales. No obstante, cuando el articulo 1
afirma que los crimenes de lesa humanidad
-asi como el apartheid y el genocidio- son
imprescriptibles, se incluye la precisién segun
la cual ello es asi: ...«Aun si esos no constituyen
una violacion del derecho interno del pais donde
fueron cometidos»...

Esta disposicion podria interpretarse en el
sentido de que la ausencia de criminalizacién
en el lugar de comision, no es obstaculo para la
represion en terceros Estados con base en otros
principios tradicionalmente admitidos en Derecho
internacional, como el de beligerancia o el de
personalidad activa. O quiz4, cabria entender que
la precisién se hace al objeto de impedir que la
licitud de los hechos segun la legislacion del lugar
de comision en el momento de la perpetracion,
pueda ser un obstaculo para un enjuiciamiento
posterior por el propio Estado (Sanchez, 2004,
199-200).

Igualmente, el analisis de este instrumento,
pone de manifiesto una serie de problemas
comunes relacionados con, primero, los ilicitos
aplicables y, segundo, la consideracién del
principio de imprescriptibilidad como norma de
caracter consuetudinario. La primera cuestiéon
referente al grupo de ilicitos a los que no sera
aplicable la prescripcion vigente en los distintos
ordenamientos internos es taxativa: crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad. Entonces,
por la pretendida retroactividad de la norma
en el ambito de los distintos ordenamientos
internos, un individuo podria ser enjuiciado
por la comision de los ilicitos tipificados en la
Convencion, cualquiera que sea la fecha en la que
se hayan cometido.

Sobre la segunda cuestion relativa a la posible
naturaleza consuetudinaria del principio de
imprescriptibilidad, podria concluirse que ante la
gravedad inherente de estas acciones, su caracter
imprescriptible es de su naturaleza. No obstante,
este planteamiento supone el desconocimiento de
las actitudes de los distintos Estados manifestadas
en los trabajos preparatorios de la Convencion
de Naciones Unidas, por lo que, una posicion
intermedia seria el alargamiento de los plazos de
prescripcién en el dmbito de los ordenamientos
juridicos internos, junto a un estudio
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pormenorizado de la responsabilidad individual
puesta en juego (Rueda, 2001, 168-169).

En cuanto a la imprescriptibilidad La
Rosa (2008), explica que los delitos contra la
humanidad se perfeccionaron por medio de
la figura del genocidio, el cual surgi6é luego de
la segunda guerra mundial y se precisé en los
tribunales de Nuremberg como el hecho de
exterminar a una raza o a un grupo humano. Por
su parte la Imprescriptibilidad tiene origen en
el derecho anglosajén clasico donde la regla de
derecho estaba expresada por nullum tempus
occurit regis (el tiempo no corre para el Rey), esto
quiere decir entonces que la accién podia iniciarse
en cualquier momento después de la comision del
delito que no prescribfa.

Para Ramelli (2011), los crimenes contra la
humanidad han sido consagrados en el estatuto y
en el juicio de Nuremberg, asi como en la ley 10
del Consejo de Administracién para Alemania.
En términos del articulo sexto c) del Estatuto del
tribunal de Nuremberg, constituyen crimenes
contra la humanidad:

(...) el asesinato, el exterminio, la reduccion
a la esclavitud, la deportacién, y todo otro
acto inhumano cometido contra poblaciones
civiles, antes o durante la guerra, o bien las
persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos, cuando tales actos o persecuciones,
que constituyan o no violaciones al derecho
interno del pais donde han sido perpetradas
(o han sido cometidas luego de todo crimen
de competencia del tribunal, o en relaciéon con
ese crimen).

El articulo II de la ley 10 del Consejo de
Administracién define los crimenes contra la
humanidad de la siguiente manera:

c) Crimenes contra la humanidad: atrocidades
y delitos cometidos los cuales comprenden,
sin que la lista sea exhaustiva, el asesinato, el
exterminio, la servidumbre, la deportacion,
el encarcelamiento, la tortura, la violacion
o cualquier otro acto cometido contra la
poblacion civil, y las persecuciones por
motivos de orden politico, racial o religioso,
asi dichos crimenes hayan constituido o no
violaciones de la ley nacional del pais donde
fueron perpetradas. (Arteaga, 2011, 247)

Omar Huertas Diaz



En los crimenes de lesa humanidad la
extradicion se aplica muy fuertemente, como
consecuencia de la explicita e intensa voluntad
de la comunidad internacional en reprimir las
violaciones de esos crimenes. Por lo tanto, se
puede concluir que la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad forma parte del
principio de jurisdicciéon universal. Ademas, se
ha evidenciado que el caracter internacional de
estos crimenes faculta a cualquier Estado para
perseguir, a través de su propia jurisdiccién
penal, a los responsables, incluso aunque no
exista vinculo directo entre el hecho delictivo y
el ordenamiento interno. Ello, sobre la base de la
naturaleza del principio de jurisdiccién universal,
para lo cual se ha creado un régimen juridico ad
hoc idéneo que excluya la aplicacion, no sélo de
la prescripcién, sino de cualquier institucién
que pudiera obstaculizar su efectiva represion y
castigo (Garcia y Lopez, 2000, 50,53).

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia
Argentina, Caso Priebke de 2 de Noviembre
de 1995, concedio en su fallo la extradicion al
condenado a Italia por el requerimiento de dicho
pais, contrariando la naturaleza politica de los
delitos y la prescripcién de los mismos, motivos
que eran parte fundamental de la parte acusadora
para no permitir dicha Extradicion.En este caso
fue reconocido el principio de imprescriptibilidad
en el ejercicio de la accidn penal con base en el
delito internacional cometido y sentenciado,
no sobre la base consuetudinaria del derecho
internacional sino sobre la naturaleza coactiva de
la norma internacional incriminadora.

2. LOS DERECHOS HUMANOS COMO BASE
PARA LA PONDERACION DEL CASO

Los planteamientos considerados hasta este
momento llevan a presentar dos reflexiones
iniciales: De un lado los Estados nacionales, bajo
la voluntad politica de proteccién de derechos,
construyeron un marco juridico internacional
para lograr su objetivo, al que hoy en dia le
llamamos Derecho Internacional; del otro, las
experiencias del pasado, de cruentas guerras
y de crisis humanitaria dejadas por éstas,
incluyeron como categoria de protecciéon y de
responsabilidad al ser humano, en la primera
guerra mundial los bienes protegidos por el
Derecho penal internacional y en la segunda al
ser humano como responsable de comisién de
delitos de Derecho internacional. Aunque a simple
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vista estos razonamientos estatales no deberian
presentar problemas, en su aplicacion al Derecho
interno de cada pais las cosas se tornan un poco
mas complejas, ya sea por la incompatibilidad que
se dan entre las normas de Derecho internacional
con las constituciones o con el ordenamiento
juridico propio, o por la ausencia de mecanismos
de proteccion que efectivicen el goce de los
derechos reconocidos por el Estado, a través de
los tratados de Derecho internacional.

En este capitulo estudiaremos la relacién
que tiene los delitos de lesa humanidad y su
correspondiente imprescriptibilidad de la accién
penal, la impunidad y los derechos humanos. Para
iniciar debemos anunciar que existe una relaciéon
inescindible entre cada uno de estos temas, ya
que al hablar de derechos humanos, nos estamos
refiriendo a todos los derechos que tienen los
seres humanos por la simple razén de serlo. De
ahi que la situacién se torne mas compleja.

2.1 Los derechos humanos y su relacion
con la proteccion del ser humano

El fin de los derechos humanos esta vinculado
inicialmente con intereses especificos de clase y
eran el arma ideolégica y politica de la burguesia
ascendente en contra del poder politico despoético
y una organizacién social estatica. Sin embargo
su presuncién ontolégica entendida a partir de
los principios de igualdad y libertad humanas,
asf como su corolario politico, entendido como
la exigencia de que el poder politico debe
subordinarse a las exigencias del derecho y la
razon, se han integrado como una parte pacifica
de la ideologia de la mayoria de los regimenes
politicos contemporaneos y asi, su parcialidad ha
sido trascendida. (Douzinas.2008, 1)

Nino (1998) plantea, que un punto conceptual
que genera confusiones, es el de la especie de
derechos a la que se alude cuando se habla de
derechos humanos aunque parece un leonasmo
hablar de “derechos juridicos” y huele a
inconsistencia referirse a (derechos morales),
tiene pleno sentido preguntarse si los derechos
humanos son de indole juridica o moral (o si
corresponde a esa categoria mestiza constituida
por el derecho natural o si pueden ser a la vez
morales, juridicos y “juridico-naturales"). Aqui
conviene aclarar qué quiere decir que los
derechos humanos sean de una u otra indole.
Se supone que las proposiciones acerca de
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derechos en general y de derechos humanos
en especial (asi como las que aluden a deberes,
responsabilidades y demas) son equivalentes a
proposiciones acerca del contenido de reglas o
principios de un determinado sistema normativo.
Segln sea el cardcter moral, juridico o de derecho
natural del sistema normativo, aludido por tales
proposiciones, asi sera la indole de los derechos
referidos por los enunciados originarios.

De un lado, como ya expusimos en acapites
anteriores, son sujetos de estos derechos tanto
la victima o victimas como el victimario, los
primeros a conocer la verdad, a recibir justicia,
a ser reparados y que el Estado les garantice
que esas actuaciones no volveran a ocurrirles;
mientras los segundos tienen derecho a un debido
proceso justo y con el respeto de las garantias
propias del Derecho sustancial y del Derecho
procesal, a que se revisen las actuaciones de
instancia por jueces superiores, a que se presuma
la inocencia, se les juzgue por acciones que fueran
prohibidas por la legislacién penal cuando dichas
leyes eran anteriores a la conducta imputada,
también a que el Derecho Penal rija hacia el futuro
y que so6lo acoja las acciones del pasado cuando
sea mas benevolente para el acusado, entre otras.
Asi mismo, tanto unos como otros tienen derecho
a que el Estado consagre en su Derecho interno
recursos que efectivicen los derechos, y a que
los mismos cumplan sus funciones de manera
expedita y eficaz.

Sobre el debido proceso, la esencia de este
derecho es, al tenor de la declaraciéon universal
de los derechos humanos, el derecho de toda
persona “a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusaciéon contra
ella en materia penal”. Es un derecho de especial
importancia porque, junto con el derecho a un
recurso, tutela todos los demds derechos de
la persona. En lo que concierne a las acciones
judiciales emprendidas por un individuo a fin de
hacer valer sus derechos, el derecho a un recurso
y el derecho al debido proceso son dos caras de
la misma moneda. El primero obliga al legislador
a establecer recursos para este efecto, mientras
que el segundo establece las caracteristicas de los
foros que tendran competencia para conocer los
recursos y la manera en que han de ser resueltos.
El derecho al debido proceso es, sin embargo,
mas amplio que el derecho a un recurso. Aquel
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tiene una dimension adicional pues ampara a la
persona en todo asunto juridico que le concierne,
incluso en los procesos en su contra iniciados por
el estado o por terceros.

Respecto del principio de legalidad Prieto
Sanchis (1990), expone que histéricamente, éste
no se vincula tanto a la ordenacion jerarquica
de las fuentes del derecho como al principio
de reserva o al de division competencial, entre
otros motivos porque en las monarquias el Rey
es fuente casi exclusiva del derecho estatal y los
parlamentos no se configuran como instituciones
permanentes sino como asambleas que reservan
la facultad de aprobar determinadas decisiones
de especial trascendencia y, sobre todo, el
régimen tributario, por consiguiente, en su origen
el principio de legalidad mas que definirse como
una exigencia de sometimiento de la norma
inferior a la superior, segin la dialéctica ley-
reglamento, supone una limitacién a aquel poder
del monarca que se manifiesta en la reserva legal
de un cierto nimero de cuestiones importantes.
El principio de legalidad surge asi como una
legalidad tributaria y como una legalidad penal
que, merced a una teorizacién general por parte
de los juristas alemanes de finales del siglo XIX,
“van a abstraerse para concluir generalizidndose
en la propiedad y en la libertad”

De esta manera el principio de legalidad se
manifiesta en una doble dimensién, primero la
supremacia y segundo la reserva; teniendo en
cuenta la primera, la ley se impone a cualquier
otra norma. De acuerdo con la segunda, la
ley procede frente a cualquier otra norma. La
supremacia, que se ha llamado “legalidad minima”,
exige Unicamente que la administracion respete la
ley vigente, pero sin que esta goce de un ambito
material de reserva ni constituye fundamento
obligado de cualquier actividad estatal. (Prieto,
1990, 168).

De otro lado Silvetroni, siguiendo a Prieto
Sanchis, plantea que Nullum crimen, nulla pena,
sine lege, no hay delito, no hay pena sin ley previa,
el delito no es un concepto natural, material o
social, el delito es un producto legal, porque nace
de la ley porque antes de la ley no existe. Si se
derogase todas las leyes, dejarian de existir los
delitos.

La exigencia de legalidad supone que la ley
penal debe ser previa, escrita, formal y estricta.

Omar Huertas Diaz



La ley es previa cuando fue sancionada con
anterioridad al hecho bajo analisis; la ley penal
nunca puede regir hacia el pasado, salvo cuando
es mas benigna: quien durante un solo instante
se vio beneficiado por los efectos de la ley penal
mas benigna, no puede ser luego privado de ese
beneficio aunque no haya existido una actividad
jurisdiccional que lo haya hecho valer; en otras
palabras, la ley penal mas benigna es inderogable
hacia el pasado. La ley es escrita, cuando no emana
de usos, practicas o cdnones sociales, sino que se
encuentra plasmada en un documento, mediante
un uso linglistico inamovible; no es valida la ley
penal consuetudinaria salvo como eximente no
escrita. La ley es formal cuando fue sancionada
por el 6rgano con competencia legislativa (en
general, las constituciones atribuyen competencia
legislativa en materia penal a los parlamentos).
La ley es estricta cuando se ajusta con precision
al caso bajo andlisis, sin interpretaciones que
extiendan su alcance a hechos diversos al abarcado
por la norma. Este es un argumento a favor del
principio de tipicidad estudiado previamente y
da lugar a lo que se denomina estricta legalidad
como antecedente de la reaccién punitiva.

Del principio de legalidad se derivan diversas
prohibiciones: la prohibicién de retroactividad
de la ley penal mdas gravosa; la prohibicién de
aplicacién de pena sin ley formal, la prohibicién
de analogia y la prohibicién de indeterminacion.

El principio de legalidad es una caracteristica
distintiva de las constituciones modernas de los
paises civilizados. Es una de las manifestaciones
mas concretas del principio de libertad porque
garantiza que la limitacion de los derechos de los
ciudadanos solo puede provenir de la ley, nunca de
la voluntad del estado ni siquiera de la del rgano
legislativo, porque las leyes no pueden afectar
derechos hacia el pasado sino hacia el futuro. La
legalidad importa al derecho de poder calcular las
consecuencias juridicas, de no ser sorprendidos
por el poder, y esta es una caracteristica esencial
de la libertad.

Este principio tiene un doble caracter, por
un lado es una expresién concreta del principio
de culpabilidad, ya que la posibilidad de formar
un juicio de reproche por la falta de motivacion
en la norma requiere necesariamente la previa
existencia de esta; sin ley previa no hay objeto
respecto del cual motivarse y, consecuentemente
no puede haber culpabilidad. Esto se vincula con
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la posibilidad de célculo que es una caracteristica
propia de la libertad.

Por otro lado, la legalidad es una garantia
contra la arbitrariedad, en cuanto impide al estado
sancionar personas mediante el simple recurso de
tipificar hacia el pasado las conductas que estas
cometieron, sea mediante la sancion de las leyes
retroactivas, o mediante el dictado de sentencias
constitutivas de la legitimidad de la conducta.
(Silvestroni, 2006, 169)

La Declaracion Americana en su articulo
XXV reconoce el derecho al debido proceso
Unicamente como derecho de la persona acusada
de un delito. Los articulos XV y XVII reconocen el
derecho a un recurso para la tutela de los derechos
constitucionales y la libertad, respectivamente,
precisan apenas que los recursos deben ser
rapidos. (O’Donell, 2004, 350).

Asi, Martin (2004), presenta un argumento
en este sentido, al proponer que los 6rganos
estatales asumen un papel para implementar el
derecho internacional de derechos humanos es
fundamental, ya que muchas de las disposiciones
que protegen estos derechos sélo son operativas
si los integrantes de la comunidad internacional
ponen en funcionamiento su sistema legal interno
para darle eficacia. Asi, el derecho internacional
deja el cumplimiento de sus obligaciones, en
ultima instancia, a los drganos domésticos, es
decir a los Estados. Dicha caracteristica del
derecho internacional crea una relacidn dialéctica
con el derecho interno.

Entonces, es el Estado quien debe aplicar los
compromisos internacionales adquiridos a través
de medidas legislativas, administrativas, judiciales
o de otra indole que sean necesarias y eficaces
para garantizar su cumplimiento, con ello se
realiza un juicio de aplicabilidad del tratado sobre
derechos humanos y su adicién al Derecho interno
del Estado parte. De esta manera el DI, a través de
distintas técnicas, fiscaliza el accionar estatal con
relacion a las obligaciones internacionales. Si esta
premisa es cierta con el derecho internacional
en general lo es especialmente en materia de
proteccion de los derechos humanos, donde los
tratados no solo incluyen un catalogo de derechos
y garantias, sino que implican para el estado
obligaciones concretas acerca del modo en que se
ejercen todas las atribuciones del poder.
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Por ello la gran mayoria de los tratados
internacionales de derechos humanos crean
deberes especiales por parte de los Estados
parte en relaciéon con la aplicaciéon y garantia
de los derechos reconocidos, en la jurisdiccién
doméstica. Esto es un reflejo del principio
segun el cual la implementacion de los derechos
humanos bajo el DI es primariamente u asunto
doméstico. La implementaciéon internacional
esta esencialmente limitada a la supervisiéon
de las medidas internas adoptadas. Debido a
ello, con acierto sefiala que los Estados no son
agentes externos a los sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos, sino que
son piezas centrales ya que de ellos depende la
implementacion de los tratados internacionales.

2.2 Los derechos fundamentales en las
constituciones de los Estados

Alexy, explica cémo sobre los derechos
fundamentales pueden formularse diferentes
teorfas de tipo muy diferente, por ejemplo las
teorfas histéricas que explican el seguimiento
de los derechos fundamentales, las teorias
filoséficas que se ocupan de su fundamentacion,
y las teorias sociolégicas acerca de la funcién de
los derechos fundamentales en el sistema social.
No existe ninguna disciplina en el ambito de las
ciencias sociales que no esté en condiciones de
aportar algo a la problematica de los derechos
fundamentales desde su punto de vista y con sus
métodos. (1993,27)

Una teorfa de los derechos fundamentales
de la ley fundamental es una teoria de
determinados derechos fundamentales
positivamente validos. Esto la distingue de las
teorias de los derechos fundamentales que han
tenido vigencia en el pasado (teorias histdrico-
juridicas) como asi también de las teorias
sobre los derechos fundamentales en general
(teorias tedrico juridicas) y de teorias sobre
derechos fundamentales que no son los de la
ley fundamental, por ejemplo teorias sobre los
derechos fundamentales de otros Estados o
teorfas de los derechos fundamentales de los
Estados federados.

El hacer diferencia entre las diferentes teorias
no quiere decir que no existan conexiones
entre ellas. Las teorias histoéricas juridicas y las
teorfas de los derechos fundamentales de otros
Estados pueden, dentro del respectivo marco de
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la interpretacion histdrica y de la interpretacion
comparativa, jugar un papel importante en la
interpretacion de los derechos fundamentales de
la ley fundamental. Una conexién con las teorias
tedrico juridicas resulta, por ejemplo, del hecho
de que en ellas de lo que se trata es, entre otras
cosas, de las estructuras posibles y necesarias
de los derechos fundamentales. El hecho de
que determinados derechos fundamentales
tengan vigencia significa que estan dadas todas
las estructuras necesarias, y algunas de las
posibles, de los derechos fundamentales. Por
ello, una teoria sobre determinados derechos
fundamentales validos puede beneficiarse por una
parte de los conocimientos teérico- juridicos y, por
otra parte, contribuir a ellos a través del analisis
de su materia. Justamente para comprender este
tipo de conexiones es importante diferenciar lo
conectado. (Alexy, 1993,27)

De otro lado, los derechos fundamentales han
tenido una gran influencia sobre la concepcién
de las nuevas constituciones en el mundo. El
constitucionalismo no serfa lo que es en la
actualidad si no fuera por éstos. Las normas
que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto a aquellas que consagran
la forma de Estado y las que establece el sistema
econdmico, son las decisivas para definir el
modelo constitucional de sociedad. Sin que se
puedan considerar estas tres cuestiones como
compartimientos  estancos, habida cuenta
de la inescindible correlacion. Asi, se da un
estrecho nexo de interdependencia genético y
funcional, entre Estado de Derecho y los derechos
fundamentales, ya que el estado de derecho exige
e implica para hacerlo garantizar los derechos
fundamentales mientras que estos exigen e
implican para su relaciéon al Estado de Derecho.
(Pérez, 1998)

Continua este autor mencionando que el
tipo de Estado de Derecho (liberal o social)
proclamado en los textos constitucionales
dependen del alcance y significado que en ellos
se asigne a los derechos fundamentales, que, a su
vez, ven condicionado su contenido por el tipo de
Estado de Derecho en que se formulan. De igual
modo, la constituciéon econdmica representa el
soporte material de la actuacién de los derechos
fundamentales, porque esa  constituciéon
econdmica se haya integrada, en gran medida, por
aquellos derechos fundamentales que delimitan
el régimen de propiedad, la libertad de empresa,
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el sistema tributario o el marco de las relaciones
laborales y la seguridad social.

La concepcién de los derechos fundamentales
determina, en este modo, la propia significacién
del poder publico, al existir una intima relacién
entre el papel asignado a tales derechos y el modo
de organizar y ejercer las funciones estatales. Los
derechos fundamentales constituyen la principal
garantia con que cuentan los ciudadanos de un
Estado de Derecho de que el sistema juridico y
politico en su conjunto se orienta hacia el respeto
y la promociéon de la persona humana, en su
estricta dimension individual (Estado liberal de
derecho), o conjugando esta con la exigencia de
solidaridad resultado de la componente social y
de la vida humana (Estado social de derecho).

Los derechos fundamentales se presentan en
la normativa constitucional como un conjunto de
valores objetivos basicos (la doctrina germana los
califica por ello de Grundwert) y, al propio tiempo,
como el marco de proteccién de las situaciones
juridicas subjetivas.

Segiin Mir Puig, del derecho a la legalidad
surgen unas tensiones institucionales que son
relativas a las garantias de taxatividad y tipicidad.
La garantia de taxatividad o de lex certa exige
que la conducta prohibida sea definida en la
ley con la mayor concreciéon posible; es, por
tanto, un mandato dirigido al legislador, cuyo
enjuiciamiento se proyecta sobre la ley misma y
cuyo cauce natural de revision constitucional es el
del recurso de constitucionalidad o la cuestién de
constitucionalidad.

De ahi que la garantia de tipicidad exige que
la aplicacion de la ley sea previsible para sus
destinatarios y no desborde el limite establecido
por el tenor legal, siendo por tanto un mandato
dirigido a los tribunales cuyo cauce de revisiéon
constitucional es el recurso de amparo. (Mir Puig,
2010, 19).

2.3 Analisis de las implicaciones

de la aplicacion del principio de
imprescriptibilidad de los delitos contra
la humanidad, vista desde los derechos
humanos

El articulo 29 Constitucional prescribe que
toda persona que habite o se encuentre dentro
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del territorio Colombiano tiene derecho a un
debido proceso. De este derecho fundamental
se desprenden garantias para quien esta siendo
procesado, entre ellas, en primer lugar, el
principio de legalidad. Dicho principio, traido
desde el Derecho penal de la ilustracién, consiste
en que nadie sera juzgado sino a través de tipos
penales previamente establecidos por la ley.

En segundo lugar, como garantia que tiene la
persona que esta siendo juzgada por un tribunal
penal en Colombia, es que la nueva legislaciéon
penal que expida el legislador no podra ser
aplicada a un caso en donde no se habia dado la
vigencia de esa nueva normatividad. Principio
que va de la mano -y podria decirse que son
inescindibles- con el de la legalidad en materia
penal.

Por tltimo, la misma Constituciéon garantiza
que la ley favorable prevalecera sobre la
desfavorable y que dicha prevalencia estara a
favor de la persona que esta siendo juzgada.

Multiples han sido las interpretaciones que
han tenido dichos principios en especial en el
desarrollo de la sentencia C-578 de 2002, en
cuyos argumentos se estudio la constitucionalidad
del tratado de Roma para Colombia, asi como las
diferentes sentencias de Constitucionalidad que
han analizado las diferentes reformas penales.

También se tiene que el articulo 28, inciso final,
de la Constitucién Politica prohibe que existan
penas y medidas de seguridad imprescriptibles,
con lo cual a priori se podria afirmar que seria
inaplicable el principio de imprescriptibilidad en
el Estado Colombiano, dado que el caracter de
norma superior de la Constitucién no permitiria
dar una interpretacion diferente a su postulado.

Ahora bien, también se tiene que a lo largo
de la historia de la humanidad, en especial con
el Derecho desarrollado en la posguerra del
siglo pasado, se ha dado especial importancia
al ser humano como benefactor de derechos
y especial protecciéon de la ley; en ese sentido
el DI, en especial el de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario ha
desarrollado una normatividad que busca juzgar
aquellos actos de violencia extrema que sean
atentatorios no solamente de bienes del ser
humano individual, sino de la humanidad como
sujeto de Derecho. Asi las cosas las Naciones
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Unidas, a través del Estatuto De Roma, formuld
un tipo penal especial para aquellas personas que
cometieran crimenes que afecten a la humanidad
en razén en su impacto. Colombia ratifico dicho
tratado para el afio 2002, entrando en vigencia
para el territorio Colombiano en esa fecha, razén
por la cual, y atendiendo al principio de legalidad,
los colombianos serian juzgados a partir de dicha
época por este tipo de delitos respetando de
esta manera los ya mencionados principios de
favorabilidad e irretroactividad de la ley penal.

Las ensefias que nos dejoé el pasado siglo en
materia de Derechos humanos, nos permiten
hoy reflexionar acerca de la necesidad de aplicar
el principio de imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad, vista desde la perspectiva de
proteccién de estos derechos. Esto de acuerdo a
las experiencias vividas en los Tribunales Penales
Internacionales que han juzgado, antes y después
del Estatuto de Roma, a personas por haber
cometidos crimenes contra la humanidad.

Desde el Holocausto judio vivido en la
Segunda guerra Mundial y los posteriores
juicios de Nuremberg, este tribunal permitié
delinear conceptos claros sobre estos delitos.
Primero los defini6 como delitos auténomos,
desligandolos de las acciones que se derivaban
de los crimenes de guerra, en cuya consecuencia,
los delitos de lesa humanidad se pueden
cometer en momentos de guerra o en estados
de paz. Como segundo, se comenzd la creacion
dogmatica de la responsabilidad penal individual
internacional respecto de estos delitos, junto
con la correspondiente obligacién de los Estados
de la persecucion de los victimarios a través
de la declaraciéon de imprescriptibilidad de la
accion penal y, sin no, como tercer punto, las
competencias y legislacion sobre los tribunales
internacionales en materia penal, en caso de la
ausencia de accién de los Estados.

También permitié establecer una justicia
universal, diferente a la justicia interna de los
Estados. Claro es que el Estado es el llamado
a garantizar la proteccién, promociéon y
efectivizacion de los derechos humanos, de
ahi que en los casos de graves violaciones a
los derechos humanos, el deber estaria en las
investigaciones efectivas para individualizar a los
responsables, realizar un juicio con respecto de
derechos y garantias as{ como la imposiciéon de
sanciones derivadas de las conductas delictuales.
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Pero nada mas lejos de este “deber ser” es lo que
hoy pasa en buena parte del Mundo.

Realmente, la justicia interna no es efectiva.
Largos procesos, vencimientos de términos para
el juzgamiento de personas y la alta burocracia
e inmersion de otros poderes en la jurisdiccion
penal, conllevan a una realidad diferente de la
efectiva investigacion y juzgamiento de delitos de
lesahumanidad generadores de graves violaciones
a los derechos humanos. Asi, lo que esta justicia
genera es un alto grado de impunidad. Un ejemplo
de inmersion de los poderes respecto de los otros
esta en los estados de excepcion que ha vivido
Colombia durante el siglo XX y las suspensiones de
derechos fundamentales, es un claro ejemplo de
la crisis del Estado, y sus consecuencias sobre la
afectacién de los derechos de los seres humanos.

Hoy en dia no podemos desconocer que la
impunidad de los crimenes de derechos humanos
se haya convertido en un fenémeno global, que
conlleva a negaciones sobre los derechos de
las victimas y que permite, en algunos casos,
que se recaiga en mas violaciones a derechos.
Casos como la dictadura Argentina regida por la
Junta Militar, y las posteriores leyes de amnistia
e indulto promulgadas, son otros ejemplos de
impunidad, ya no generada por la inactividad de la
jurisdiccién penal, sino como una clara politica de
Estado de dar perddn a quienes causaron horrores
que cobraron sacrificios sobre los derechos de
quienes fueron victimas de desaparicion forzada,
torturas o ejecuciones sumarias. Nada diferente
a la realidad juridico-politica que se vive en
Colombia, respecto de las desmovilizaciones de
grupos armados al margen de la ley a través de la
ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)

Pensamos que la justicia, como valor y fin
de la Constitucién y del ordenamiento juridico,
es un complemento de los mismos derechos
humanos, de ahi que sostengamos que es
necesario el enjuiciamiento de las personas
que han cometido delitos contra la humanidad,
pasados, presentes y, esperando que no fuera asi,
futuros. No discutiremos sobre las acciones que
generan delitos de lesa humanidad, ya que a partir
del afio 2002, con el ratificacion del Estatuto de
Roma, ademas de la ley 599 de 2000, en Colombia
la tipificaciéon de éstos cobraron vigencia; la
discusién central que planteamos esta dirigida a
que se debe aplicar la accién penal a las acciones
del pasado que constituyen graves violaciones
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contra los derechos humanos, las cuales impactan
de manera generalizada a la comunidad mundial
en razén al actuar cruel con que se generd el
delito. La justicia es realmente el remedio que
mejor puede sanar las torsiones psiquicas que las
miles y millones victimas han sufrido.

Esta posicion se toma bajo dos razones. La
reivindicacion de los vulnerados, el conocimiento
de la verdad y la garantia de no repeticion de estas
acciones; ademas, que la justicia sea monopolio
del Estado, evitando asi la venganza como forma
de justicia privada y mecanismo de violacién de
derechos.Debemos aclarar que nuestra primera
posiciéon no busca de ninguna manera generar
un sistema judicial legitimo de venganza, es
decir, a toda costa debemos “hacer pagar a los
responsables”, sino que es consecuente con los
deberes del Estado respecto de la proteccion y
restablecimiento de derechos, asi como el mismo
derecho “social” que tiene los habitantes de
Colombia, como los del mundo, de conocer el por
qué, el como, el cuando y las cusas que generaron
el accionar criminal y el correspondiente delito.

Lo dificil de la aplicacion de los juzgamientos
de delitos de lesa humanidad en Colombia,
producidos con anterioridad al afio 2000, y el
principio de imprescriptibilidad, no esta en tomar
la decisién de procesarlos, esta en la justificaciéon
que permita superar los problemas de vulneracion
de derechos del procesado, en especial al principio
de legalidad y de irretroactividad penal, ya que,si
se observa el debate desde los elementos que lo
estructuran, la aplicaciéon conllevaria al respeto
de los derechos de victimas y de la comunidad
pero a la vez se sacrificaria los derechos del
procesado que, no por el hecho de ser acusado de
un delito contra la humanidad, deja de ser sujeto
de derechos.

Estas razones nos llevan a pasar al siguiente
capitulo, donde se analizard la argumentacion
juridica como medio para la interpretacion y
correspondiente ponderaciéon de los derechos
que aqui se colisionan, buscando generar
herramientas conceptuales para generar una
posible solucién.

ISSN 1794-600X NUmero 7 e Enero-Diciembre de 2014

4% MISION JURIDICA

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

3. INTERPRETACION ENTRE LEY,
DERECHOS FUNDAMENTALES Y DELITOS
DE LESA HUMANIDAD

Hasta aqui el trabajo propuesto ha permitido
delinear la probleméatica que genera hablar de
delitos de lesa humanidad, imprescriptibilidad
de estos delitos y la necesidad de tipificarlos,
investigarlos y generar justicia de acuerdo a la
magnitud de los hechos juzgados. También se
desarroll6 el trato que ha tenido el juzgamiento
de dichos punibles en la Corte Suprema de
Justicia colombiana, enfatizando en aquellos
supuestos de hecho en donde nos encontramos
frente a una ausencia de tipificacién penal de los
delitos contra la humanidad. El presente capitulo
busca presentar herramientas conceptuales
que permitan resolver de mejor manera dicha
situacién, pues no deja de ser cierto que, pese a
la postura judicial del tribunal de casacién penal
de Colombia, la discusion sigue en pie; para ello
acudiremos a la interpretacion juridica como
herramienta conceptual valida para el juez, de
un lado, y del otro a la argumentacion juridica
que permita la verificacion y justificaciéon de la
respectiva solucion.

Partimos de una definicion del presupuesto
Derecho como creacion del ser humano,
teniendo como fin la regulacion de las relaciones
entre personas que componen determinada
sociedad, de acuerdo a la voluntad politica de sus
representantes y con el respecto de los derechos
y garantias fundamentales que su constitucion
les otorgue. De esta manera, a continuacién
entraremos al estudio de la Teoria del Derecho,
vista desde diferentes tedricos, en busqueda
de las ayudas conceptuales propuestas que
permitan brindar la o las posibles soluciones al
subproblema planteado.

El Derecho, como un sistema que se
integra entre si, estd compuesto por diferentes
estructuras juridicas. Respecto de las estructuras
fundamentales son las del derecho natural, cuyo
argumento se basa en comprender al hombre
como un ser consciente de que su semejante esta
dotado de valores fundamentales, utilizando al
proceso dialégico de la historia como fundamento
de su afirmacién, razén por la cual dichos
valores se hacen para el ser humano intangibles
y por lo cual hacen parte propia de la esencia
del ser humano: “son las constantes axiologicas
trascendentales del derecho, ya que, en el fondo,
son ellas las que han hecho posible la experiencia
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juridica” Las estructuras del derecho positivo,
como segunda tipologia, son reglas juridicas
positivas que surgen a través de lo que el autor
denomina “trama dialéctica de hechos y valores”
relacionadas entre ellas por medio de una
imprevisible red de conjeturas y coyunturas. Por
ultimo se encuentran las estructuras juridico
hermenéuticas que hacen parte de los modelos
dogmaticos o hermenéuticos del derecho, que
tienen como objetivo y aporte a esta disciplina
presentar a la comunidad cientifica, asi como
ayudar a la ciencia juridica a determinar los
significados de los modelos juridicos positivos
actuando de manera asilada o en conjunto con el
ordenamiento juridico y operando de esta forma
como una manera de meta lenguaje juridico.
(Reale, 1997)

El ideal del Derecho seria que el legislador
previera todas y cada una de las conductas que
el ser humano puede generar en su vida, en su
comunidad, en su sociedad. Pero la realizacion
de este objetivo no se cumple. Realmente lo que
el legislador intenta hacer es prever, a través de
normas juridicas, una baraja de posibilidades
de conductas que puedan ocurrir, pero éstas
no pueden ser tan especificas que entren en
desuso muy rapidamente, ni tan generales que
no permitan que futuras relaciones se acoplen a
las normas ya promulgadas, maxime en nuestra
era, con las nuevas formas de relacionarse entre
las personas, un sistema econémico globalizado,
el rompimiento de las fronteras de los Estados en
sus formas de relacionarse junto con el constante
avance cientifico y tecnoldgico.

De ahi que se pueda afirmar que, en todo caso,
las normas juridicas tengan texturas abiertas para
su interpretacion por parte del érgano autorizado
para esta mision. Hart (1961)en el desarrollo de
su texto se propone el desarrollo de una serie de
temas que se relacionan con el Derecho, los cuales
son de caracter socidlogo, lingiiistico, politico
y filosofico, cuyo inicio es la interpretacion
pragmatica de la vida juridica. Para ello considera
el autor que existen dos tipos de normas, en
la primera, el ser humano se obliga a seguir
criterios éticos que hacen parte de su formacién
cultural adquiridos a lo largo de su educacion y
que se transforman con el cambio que sufren las
sociedades, las cuales se encuentran en constante
desarrollo; las segundas, son aquellas de las que
dispone el legislador, regulan conductas y le sirven
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al juez para la resolucion de casos sometidos a su
jurisdiccidn.

Hart sostiene que las normas no solo formulan
ordenes coercitivas, propias del disefio de un
Derecho penal, sino que confieren a las personas
las facilities que les permiten crear, a través de
procedimientos también establecidos por el
Derecho, obligaciones y deberes entre ellas. De
esta manera, el Derecho dinamiza las relaciones
juridicas y sociales (1961, p. 27-29). Por lo tanto,
las normas juridicas son aplicables a todas las
personas, inclusive a las mismas que las crean,
contrario a lo que sucede cuando las normas traen
consigo amenazas para su cumplimiento, en cuyo
caso so6lo estarian disefiadas para determinadas
personas: las designadas por la misma ley. (1961,
p. 62).

Asi, en las relaciones entre personas, existen
reglas sociales que imponen obligaciones a cada
ser humano que la constituye, siendo necesaria
su existencia dado que éstas definen los modelos
o pautas sociales, creando al final el contexto
del enunciado; también, al existir la regla y su
contexto social, ésta debera ser aplicada a una
persona de manera particular, ya que el actuar
de este individuo queda comprendido en la regla
ya establecida. (Hart, 1961, p. 85-91). Estas
reglas sociales pueden ser acatadas o ser tan
solo un observador de las mismas, siendo que en
el primer caso estariamos frente a un punto de
vista externo y en el segundo a un punto de vista
interno. (p. 89)

De esta manera, propone Hart (1961) que al
momento de hablar de las reglas juridicas, éstas
estan compuestas por dos tipos de reglas: las
primarias, entendidas estas como las obligaciones;
y las secundarias, las cuales dependeran de las
primeras, pero que en todo caso modifican o crean
la obligacién.

Sostiene que en el Derecho no se puede
hablar de que una textura cerrada, sino que,
por el contrario, presenta su teoria acerca de la
textura abierta en donde entiende al Derecho
como una serie de reglas, pautas o criterios de
conducta y principios generales que sirven como
instrumento de control social de manera general.
Teniendo dicha visién se hace necesario que estas
reglas tengan una amplia capacidad de ver en los
actos cosas y circunstancias particulares, claros
ejemplos de conductas generales que el derecho
busca regular.
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Para comunicar estas pautas se han
utilizado dos diferentes instrumentos, a saber:
la legislacion y el precedente. Por un lado la
legislacién se entiende como aquellas reglas que
regulan conductas y, por el otro, el precedente
se define como las practicas en la vida diaria, de
esta manera dichas comunicaciones a través de
estos dos medios permiten diversas formas de
interpretacion de las mismas, algunas simples y
otras complejas, esto genera ciertas dudas entre las
personas que se rigen a través de dichas normas,
puesto que no permiten dilucidar de manera
clara lo que se busca expresar. La comunicacion
de las reglas, ya sea por una regulacion especifica
0 a través de practicas generalizadas, debe ser
entendida de textura abierta, es decir que dicha
norma no puede llegarse a considerar el absurdo
de tener todas las descripciones detalladas
de la conducta que busca regular, dado que la
legislacion busca una regulacién en abstracto de
las conductas, requiriendo una interpretaciéon
de la misma al caso concreto, y permitiendo asi
generar diversas alternativas para su solucién.

Dichas alternativas deben ser vistas desde
la 6ptica del juez, ya que este tiene el deber de
entender y darle un sentido a la referida norma,
ya que sobre él recae la responsabilidad de
resolver el caso que se ha puesto en controversia
por las partes. Asi Zagrabelsky (1992), pone a este
operador como actor principal en el quehacer
de la justicia, dado que es él quien, ademas de
resolverlo, debe realizar un analisis previo a
dicha solucién en donde deberd, en primer orden,
comprender el caso, es decir entender el sentido
de lo que se propone y darle un valor al mismo,
utilizando para ello las categorias del sentido
de valor de las que disponga el intérprete. Estas
categorias permitiran al juez conocer la direcciéon
y la vista de los posibles resultados que debera
buscar dentro del ordenamiento juridico la
regla juridica idénea para ser aplicada al caso
en concreto. No debe confundirse que el autor
trabaje un sentido subjetivo del juez al hablar
de “el sentido” y “el valor” pues por el contrario
explica que dado que el derecho es una norma,
esta misma objetiviza los criterios del juez a
través del contexto cultural objetivo que ellas
desarrollan.

De esta manera, la interpretacion del juez se
encuentra atada a la preexistencia de una norma
juridica que regule una conducta especifica, no
sin negar que el operador de justicia se enfrente
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a casos en los cuales dicha regla no se encuentre
establecida, en cuyo caso sera el operador de
justica quien sin tener mayor objetividad dada
por el Derecho, deberd darle sentido y valor
desde sus propios parametros, cediendo asi la
aspiracién objetiva frente a las posibles visiones
subjetivas, de ahi que esta situaciéon permite
concluir que el sistema genera un defecto, ya
que el punto de vista del Derecho sigue siendo
inminentemente, intrinseco e indiferente al punto
de vista psicolégico y socioloégico, donde es
esencial identificar los puntos de vista utilizados
por el agente que permitan indagar sobre las
estructuras reales del comportamiento social.

Otra solucién de interpretacién que ofrece la
Teoria del Derecho estd en Alexy (1997), quien a
través de la argumentacion juridica, presenta una
propuesta tedrica para la interpretacion juridica a
través de la pretension de correccién, entendida
como aquellos argumentos basados tanto en los
enunciados juridicos como en los argumentos
normativos generales, que permiten al juez dentro
de su decisiéon formular y sustentar la solucién
dada al caso en concreto; en algunos casos como
en la Republica Federal de Alemania en los
disparos del muro por parte de los centinelas,
tambien en el caso del Coronel en retiro Plazas
Vega en Colombia, al decidir sobre los casos de
ilegalidad de las conductas de estos militares,
los jueces estas sometidos a la motivaciéon de
sus sentencias, en donde podran formular la
correccion de la norma que buscan aplicar,
atandola no solo a la proteccidén que genera ésta,
sino al mandato propio del cargo que viene del
propio derecho positivo.

Sin embargo, si de hablar de los casos dificiles
se trata, la teoria propuesta por Dworkin (1989)
plantea que las teorias de la funcion judicial se
han vuelto mucho mas complejas, aunque hay
unas teorias mas populares que subordinan a
las leyes y normas del derecho consuetudinario
en algunas situaciones no tan claras, por ello
estas deben ser interpretadas antes de que sean
aplicadas a nuevos casos. En ciertas ocasiones se
presentan casos cuyos problemas son tan nuevos
que la actual legislacién no permite dirimirlos ni
siquiera re interpretando la legislacion actual, asi
las cosas el operador de justicia llamado a aplicar
las normas debe legislar ya sea de manera directa
o encubriendo sus argumentos. Dicha legislacion
promulgada por el juez se encuentra motivada
por el contacto que ha tenido este con las pruebas
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y argumentos con que se moveria el drgano
legislativo, asi, se subordina a un nivel mucho mas
profundo dado que la resolucion de casos dificiles
supedita al juez a una comprensién previa y
continua del quehacer legislativo, siendo de esta
manera una subordinacién conceptual y politica.

Los argumentos politicos justificarian
una decisién politica que protegeria a alguna
“metacolectividad” en cuanto a su todo, pero
no en todos los casos esta decisién politica es
entendida como aquel favorecimiento, ya que
dicho acto puede ser confundido como una acciéon
virtuosa o de generosidad publica basada en un
direccionamiento politico o en la realizacién de un
principio. Es claro que el legislador debe actuar
con argumentos politicos siendo consecuentes
los programas formulados con los argumentos
esgrimidos dentro de la legislacion. De esta
manera, en el hipotético caso en que los tribunales
fueran delegados de la legislacion seria necesario
que conocieran esta necesidad argumentativa en
lo tocante a la politica.

Como ya se explico los argumentos que
justifican una norma juridica, son de orden
politico o se dan a través de un principio, siendo
estos los que debe acoger el juez dentro de la
fundamentacion de las decisiones judiciales
en los casos dificiles. Dworkin propone que
la base de dicha decisiéon debe estar bajo los
argumentos del desarrollo de un principio y no
bajo las argumentaciones politicas, para lo cual
presenta una serie de argumentos que permiten
el desarrollo de dicha idea.

La argumentacién juridica genera conceptos
controvertidos cuando de resolver casos dificiles
se trata, para ello es importante dilucidar ciertos
aspectos, el primero se encuentra referido a la
legislacion, en donde lo inicial serfa encontrar las
razones o motivaciones que posee determinada
ley, el segundo aspecto se encamina hacia la
conceptualizacion del o los principios que estan
en la base o inmersos dentro de las normas
juridicas positivas; asi el juez al momento de
tomar una decisién, debe identificar claramente
el conjunto de principios y directrices politicas
que justifique el modelo de Estado y de gobierno
en donde se encuentra, lo que Dworkin denomina
la organizacion de una teoria de la constitucion.
Para ello puede construir de manera alterna
dicha teoria haciendo uso de la filosofia politica
y enfocar las caracteristicas institucionales,
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situacion ésta, que le genera herramientas que
pueden poner a prueba las diferentes teorias
resultantes para lograr justificar la funcién
institucional globalizada, resultando asi una
validacion de la teorfa triunfante.

De lo anterior se tiene que el actor principal
que solucionara el problema serda el juez y
que éste debe tomar una decision basada en
los aspectos politicos que se generaron con la
comisién de estos delitos de lesa humanidad, que
para nosotros debe estar justificado en el impacto
que generd la comision de actos de crueldad en
contra de determinado grupo de personas en
un contexto sistematico, con lo cual se debe re-
conceptualizar el principio de legalidad penal y de
irretroactividad como elementos que estructuran
un debido proceso penal a favor del enjuiciado,
permitiéndole conocer todos los aspectos facticos
que se generan en la acusacion, reconociéndole
a la vez su condicion de sujeto de derecho y, si la
sentencia es de caracter condenatorio, ajustando
la pena a la proporcionalidad de sus actuar,
respectando el derecho a integridad personal y
reconociendo la vigencia de la proscripcion de las
penas crueles, inhumanas o degradantes.

Los primeros avances en la aplicacién de
estos casos y su interpretacién en Colombia
fueron atendidos por la Corte Suprema de
Justicia, al entender que la maldad que atafie al
ser humano y el deber de proteccion del Estado,
conlleva necesariamente a reevaluar al principio
de legalidad penal frente a las regulaciones
internacionales del DPI. Asi, en sentencia de
revision numero 34180 de la CSJ], concluyo este
alto tribunal que:

Es asi que el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia reconoce
como fuentes de derecho, con los tratados
internacionales, a la costumbre internacional,
los principios generales del derecho y la
jurisprudencia y la doctrina; superando a la
ley como su fuente exclusiva”. (Sentencia de
revision numero 34180 de la CS])

Los andlisis sistematicos de interpretacién y
de argumentacion juridica, devienen de aplicar
diferentes normatividades de proteccion. Es
importante establecer que a partir de la vigencia
de los Tratados de Derechos Humanos se ha
universalizado el compromiso legislativo en pro
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de su reivindicacion y se han precisado los niveles
de proteccion de los habitantes del mundo, en
dos sistemas interrelacionados entre si, con la
obligacion doméstica de ajustar sus estandares a
la sistematica internacional.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto de San José y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, extienden el
principio de legalidad al derecho internacional.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos advierte en su articulo 15 numeral
12 que ‘Nadie podra ser condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segin el derecho nacional o
internacional’

Pero va mas all4 en su numeral 22 en el que de
manera tajante advierte: ‘Nada de lo dispuesto en
este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segin
los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional

Por su parte, el Pacto de San José en su articulo
92 al consagrar el principio de legalidad no lo
limita al derecho patrio sefialando que: ‘Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtn el derecho aplicable.

También el Convenio Europeo de Derechos
Humanos al reconocer el principio de legalidad,
establece en su articulo 72 una férmula similar a la
adoptada por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al establecer en su numeral 12
que: ‘Nadie podra ser condenado por una accién
u omisién que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infracciéon segin el
derecho nacional o internacional. En su numeral
22, advierte de manera perentoria que: °‘El
presente articulo no impedira el juicio y el castigo
de una persona culpable de una acciéon o de una
omisiéon que, en el momento de su comisidn,
constitufa delito segin los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Esta clausula enunciada, tanto en la Convencion
Europea como en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, claramente alude
a los principios generales del DI como fuente
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de derecho penal internacional, ain frente a la
inexistencia de tratado o ley que asi lo dispongan.

Tal flexibilizaciéon a la legalidad, que implica
una restriccién a las garantias 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 manifestaciéon delincuencial
auspiciada o sistematicamente cometida por los
Estados totalitarios, que por supuesto no estarian
interesados en legislar tipificando sus propios
actos.

La experiencia mas temprana de la
flexibilizacion o redefinicion del principio de
legalidad a escala internacional se vivi6 en
los procesos de Nuremberg, regidos por unos
principios, el primero de los cuales advierte que:
"Toda persona que cometa un acto que constituya
delito de derecho internacional es responsable de
él y esta sujeta a sancion.”

También se encuentran los ‘Principios de
cooperaciéon internacional en la identificacién,
detencidn, extradicion y castigo de los culpables
de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa
humanidad’ estableciendo los siguientes:

1. Los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad, dondequiera y cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido,
seran objeto de una investigacion, y las
personas contra las que existen pruebas de
culpabilidad en la comision de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en
caso de ser declaradas culpables, castigadas.

2. Todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus
propios nacionales por crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad.

Entonces es supremamente claro sin importar
el momento de comision del delito, el mismo debe
ser juzgado, pero a la vez que el Estado en que se
cometi6 tiene derecho a investigarlo y en dado
caso a imponer las condenas de rigor.

En el mismo instrumento, en su numeral 82 se
dispone que:

Los Estados no adoptaran disposiciones
legislativas ni tomaran medidas de otra indole
que puedan menoscabar las obligaciones
internacionales que hayan contraido con
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respecto a la identificacion, la detencion,
la extradicion y el castigo de los culpables
de crimenes de guerra o crimenes de lesa
humanidad.

CONCLUSIONES

La idea inicial del presente trabajo fue entrar
en el debate que actualmente se presenta en los
estrados judiciales respecto del juzgamiento
de delitos de lesa humanidad cometidos con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley
589 y 599 de 2000 y del Estatuto de Roma, en
especial en lo atinente a la imprescriptibilidad
de dichos delitos derivada de la Convencién
que lleva dicho nombre y del articulo 29 del
ya mencionado Estatuto. Basta ver los debates
juridicos que se han abierto en casos como el
juzgamiento del Coronel en retiro Alfonso Plazas
Vega y su condena en instancias por el delito de
desaparicion forzada por los hechos acaecidos el 6
y 7 de noviembre de 1985, en la operacién militar
de la retoma del Palacio de Justicia en Bogot;
también se encuentran la providencia de la Corte
Suprema de Justicia, donde se permitié abrir de
nuevo la investigacion por la desaparicion forzada
de 19 comerciantes, cuyo caso fue juzgado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y
en donde se condené al Estado colombiano por
la violacién de los derechos reconocidos a estas
personas por la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, o las providencias en donde
se acepta que a los miembros de los grupos
paramilitares se le investigue y juzgue por delitos
de lesa humanidad.

El desarrollo de los delitos de lesa humanidad
fue resultado de las épocas de violencia vividas
en las dos guerras mundiales de principio y
mediados del siglo XX, en donde los resultados de
esa sistematica violacién de los derechos de seres
humanos que murieron a manos de los regimenes
nazis o fascistas de la Europa de los afios 40,
permiti6 el avance en la humanizacién del Derecho
Internacional, ya no como forma de relacion entre
los sujetos de esta regulacién, sino, en viraje que
se hizo por parte de la comunidad internacional,
sobre las crisis de derechos que generan los
Estados, asi como la creaciéon dogmatica de la
responsabilidad penal internacional de los actores
que generaron la crisis.

Los tribunales penales internacionales, en
especial el de Nuremberg, trazaron el derrotero
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que llevaria a la conceptualizacion, limites y
contenidos de los delitos de lesa humanidad,
hasta su tipificaciéon internacional clara en el
articulo 7 del Estatuto de Roma de 1998. Asi
mismo, de manera alterna, se cre6 una conciencia
global de respeto por el ser humano y en ese
compromiso se crearon inundables instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos
humanos, algunos de ellos acogidos por las
modernas constituciones de los Estados. También
se encuentran el compromiso global de lucha
contra la impunidad de este tipo de delitos que
se materializa en la creacion de dos instrumentos
internacionales: La Convenciéon sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad y posteriormente
el articulo 29 del Estatuto de Roma, esta ultima
cldusula que obliga al Estado a realizar la
persecucion de este tipo de delitos, sin posibilidad
de renunciar a la accidon penal, pero que a la vez
permite que, en ausencia de actividad estatal, sea
la Corte Penal Internacional quien procese, juzgue
y eventualmente condene a estas personas.

Por lo anterior podemos hablar del principio
de imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, como vinculante para el Estado
colombiano, a partir de la entrada en vigencia
del Estatuto de Roma en el territorio nacional.
Sin embargo, dicho principio plantea de forma
inicial un problema generado desde dos visiones:
la primera es la indeterminacién anterior de
dicho principio como parte del derecho positivo
colombiano y la segunda, la lucha contra
la impunidad de este tipo de delitos como
compromiso del Estado colombiano frente a la
comunidad internacional. De lo anterior se puede
afirmar que los jueces de Colombia se encuentran
frente a un caso dificil.

El conflicto armado interno sufrido en
Colombia, ha generado una crisis humanitaria
de todos los dérdenes, de los combatientes, de
los civiles, de las instituciones, de la justicia,
etc. Hoy, cuando estamos en pleno proceso de
paz, el debate que se presenta sobre los delitos
de lesa humanidad, sobre todo en lo tocante
a la posibilidad de activismo politico y de
representacion ciudadana de miembros de grupos
guerrilleros, hace mas interesante el panorama,
pues de un lado ellos buscan dicha representacion
politica, pero del otro no se puede desconocer
el accionar de este o de todos los grupos
participantes en el combate bélico colombiano,
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en donde se han producido bajas considerables.
Sin embargo, lo mas importante a rescatar, es
que han generado tipos penales internacionales
de competencia de la Corte Penal Internacional,
de un lado, y del otro, responsabilidades penales
internas, antes y después de la entrada en vigencia
del actual Codigo Penal colombiano.

Es necesario rescatar los hechos que
constituyeron dichas violaciones masivas a
derechos humanos, no solo como forma de
individualizar y castigar a su actores, sino como
memoria histérica del conflicto que permita
evidenciar lo cruento de dicho proceder con el fin
de prevenir otras acciones iguales o con peores
consecuencias, pero también respetando las
garantias de quienes seran acusados, pues no se
pueden desconocer que, aun siendo investigados
por la justicia penal, siguen siendo seres humanos
sujetos de derecho. Por esta razon las dificultades
que se generan con la aplicaciéon del principio
de imprescriptibilidad para aquellos casos en
que no se encontraba en vigencia el Estatuto de
Roma, el juez, Unico actor llamado a resolucién
del caso, debe realizar una ponderaciéon de
derechos que se presentan: los derivados de las
victimas y de la comunidad en general y los del
encausado penalmente. Para ello debera acudir a
criterios generados por los derechos humanos y
fundamentales reconocidos por el Estado, ademas
de utilizar una clara argumentaciéon que permita
presenta una resolucién coherente al caso, basado
en el Derecho aplicable siempre tomando en
cuenta factores de naturaleza politica y de interés
general, en donde sus criterios objetivos sean las
normas juridicas nacionales e internacionales, el
grado de afectaciéon o de impacto global que se
genera con la conducta delictual internacional
y por ultimo juzgando sélo las conductas que se
encuadren en la descripcidn tipica actual, junto
con sus correspondientes elementos del tipo.
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En todo caso, el juicio debera respetar
todas las garantias propias de los procesos
penales, en especial en la fijacion de la pena y
su correspondiente dosificacién, atendiendo
a criterios de proporcionalidad, y siempre
manteniendo el norte del Estado Social de
Derecho: la dignidad humana. La flexibilizacion
del principio de legalidad en materia penal,
tarde o temprano conllevaria a decadencia
del sistema penal, no solo como garantia, sino
como piedra angular de todo el sistema juridico,
pues se convertiria en un Estado de Derecho en
donde sus normas pueden variar de acuerdo a
los intereses que pongan en juego, conllevando a
una crisis de la seguridad juridica y un atentado
a los derechos de libertad que tienen los seres
humanos, ya que no podrian conocer de manera
efectiva y con anterioridad si su actuar es o no
acorde a Derecho. No se debe olvidar que hablar
de flexibilizacién de la legalidad, que implica una
restriccidon a las garantias 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 manifestacion delincuencial
auspiciada o sistematicamente cometida por los
Estados totalitarios, que por supuesto no estarian
interesados en legislar tipificando sus propios
actos.

La Corte Suprema de Justicia colombiana,
ya ha avanzado en el andlisis de las normas que
relacionan a los delitos contra la humanidad, la
imprescriptibilidad de éstos y los derechos en
colisién cuando se habla del juzgamiento de los
mismos, como ya se dejé ver. Pero el sacrificio ha
sido grande, ya que ha debido re-conceptualizar el
principio de legalidad y acoplarlo a un significado
politico y juridico: politico debido a la necesidad
de represion de actos graves contra la humanidad,
y juridico en vista de los derechos de las victimas
alaverdad, justicia y reparacidn.
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