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Resumen

Esta tesis doctoral efectia un analisis juridico-critico de doctrina y jurisprudencia sobre el
tema de la legalidad penalrespecto a quienes han integrado organizaciones criminales
como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, al igual que para los agentes
del Estado, o inclusive los civiles que han patrocinado o financiado el conflicto armado no
internacional ocurrido en Colombia. El estudio comprende la tension y la prescripcion de
los crimenes de lesa humanidad en medio de la justicia transicional en un escenario
como el colombiano.

En consecuencia, la investigacion esta enfocada a examinar la justicia transicional en
Colombia y de forma transversal el instituto de la prescripcién, y los crimenes de lesa
humanidad, lo anterior por cuanto permite asi divisar los principales fundamentos para
determinar si la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad es o no valida en
términos juridicos, y en especial si esta acorde con el principio de legalidad en un

contexto de justicia transicional.

Recurre a la historia del principio de legalidad, junto a toda la jurisprudencia y doctrina
existente, y de ese modo hacer evidente que la legalidad es un principio de caracter
general, por el cual ningun hecho puede ser considerado como delito sin que una ley
anterior lo haya previsto como tal. En efecto, se estudia en Colombia la legalidad, sus
caracteristicas, clasificacion y sus exigencias, limitaciones y prohibiciones que se

imponen al Estado para garantizar a los ciudadanos un axioma de valoracion de lo justo.

Plantea la aplicacion del principio de favorabilidad sefialado en el acto legislativo 01 del 4
de abril de 2017, segun esta norma las decisiones que tome la jurisdiccién especial para
la paz adoptardn una interpretacion obligatoria del principio de favorabilidad, lo que

evidentemente genera tensiones entreprescripcion e imprescriptibilidad y entre la
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legalidad flexible e inflexible, de ahi que analiza el debate en el &mbito internacional y
puntualizando en las sentencias del Tribunal de Justicia y Paz de Bogot4 Colombia, en
relaciobn a si la favorabilidad transgrede, o est4 acorde con el principio de legalidad

flexible o extendida.

Se concluye que el principio de legalidad procede anticipadamente de interpretaciones
doctrinales y del texto de algunos instrumentos internacionales, siendo utilizado en
Colombia, dentro del clasico derecho penal, con buenos fundamentos recogidos de la
doctrina y la jurisprudencia, consolidando una postura interna de la legalidad estricta.
Destaca que en un modelo de justicia transicional es importante recoger doctrina y
especialmente jurisprudencia del orden internacional, en cuanto a la responsabilidad
penal del individuo, para poder llegar a niveles aceptables de justicia; por lo tanto, la
investigacion no deja atras los presupuestos y fundamentos tanto de la legalidad estricta
como de la extendida.

Culmina destacando que en Colombia se aplica el principio de favorabilidad en un plano
de igualdaden el que se utiliza un enfoque diferencial que no atenta contra los derechos
de las victimas. La aplicacion de la legalidad flexible o extendida a todos los autores o
participes de crimenes cometidos por causa, con ocasion y en relacion con el conflicto
armado no internacional acaecido en Colombia, en ninglin caso es atentatorio del

principio de legalidad.

Palabras clave: Justicia Transicional,Colombia, Principio de legalidad penal, Derecho

Penal internacional, Prescripcion.
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Abstract

This doctoral thesis carries out a legal-critical analysis of doctrine and jurisprudence on
the subject of criminal legality for those who have integrated criminal organizations such
as the Revolutionary Armed Forces of Colombia, as well as for State agents, or even
civiians who have sponsored or financed the non-international armed conflict that
occurred in Colombia. The study includes the tension and the prescription of crimes
against humanity in the midst of transitional justice in a scenario such as the Colombian
one.

Consequently, the investigation is focused on examining transitional justice in Colombia
and, in a cross-sectional manner, the statute of limitations institute, and crimes against
humanity, the foregoing inasmuch as it makes it possible to discern the main grounds for
determining whether the statute of limitations for crimes of Humanity is or is not valid in
legal terms, and especially if it is in accordance with the principle of legality in a context of

transitional justice.

He resorts to the history of the principle of legality, together with all the existing
jurisprudence and doctrine, and in this way make clear that legality is a principle of a
general nature, for which no fact can be considered a crime without a previous law. have
planned as such. Indeed, the legality, its characteristics, classification and its demands,
limitations and prohibitions that are imposed on the State are studied in Colombia to

guarantee citizens an axiom of fairness assessment.

It raises the application of the principle of favorability indicated in the legislative act 01 of
April 4, 2017, according to this rule the decisions taken by the special jurisdiction for
peace will adopt a mandatory interpretation of the principle of favorability, which obviously
generates tensions between prescription and imprescript and between flexible and
inflexible legality, which is why it analyzes the debate in the international arena and
specifies in the judgments of the Court of Justice and Peace of Bogota Colombia, in
relation to whether favourability transgresses, or is in accordance with the principle of

legality flexible or extended.

It is concluded that the principle of legality proceeds in advance from doctrinal

interpretations and the text of some international instruments, being used in Colombia,
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within the classic criminal law, with good fundamentals gathered from the doctrine and
jurisprudence, consolidating an internal position of strict legality .

Stresses that in a model of transitional justice it is important to collect doctrine and
especially jurisprudence of the international order, regarding the criminal responsibility of
the individual, in order to reach acceptable levels of justice; therefore, research does not
leave behind the assumptions and foundations of both strict and extended legality.

It concludes by pointing out that in Colombia the principle of favourability is applied in a
plane of equality in which a differential approach is used that does not threaten the rights
of the victims. The application of legality flexible or extended to all perpetrators or
participants of crimes committed for cause, on occasion and in connection with the non-
international armed conflict that occurred in Colombia, in no case is contrary to the

principle of legality.

Keywords: Transitional Justice, Colombia, Principle of criminal legality, International

Criminal Law, Prescription.
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Introduccién

Es de aclararse que la legalidad no es exclusiva del derecho penal, no obstante es en
ese derecho donde este estudio se centra. La legalidad es un principio de la ley penal al
cual debe recurrir el intérprete del derecho penal ya que le sirve de orientacion para
lograr resultados meritorios en la exégesis y aplicacion del derecho penal.

La legalidad referida al campo penal y a las cuestiones que le atafien, son un principio
gue se fundamenta en la soberania de la ley, y en consecuencia el Estado tiene la
obligacion de respetarlo, ya que en suma es demandado por la sociedad, ésta exige la
eliminacion de posibles arbitrariedades que provengan de sus gobernantes y de las
decisiones que en materia penal se tomen. Igualmente, la legalidad proviene del poder
legislativo que acepta la demanda social y crea leyes formales, que en ultimas aseguran
la convivencia pacifica de los coasociados, lo que termina haciendo mas soélida la
democracia.

Munoz Conde define legalidad como “la intervencion punitiva estatal, tanto al configurar
el delito como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida por
el “imperio de la ley”, entendida ésta como expresion de la “voluntad general”’. Y puesto
gue se refiere a la intervencion del poder punitivo estatal se le puede llamar principio de

intervencion legalizada®”

. Partiendo de la distincion sefalada, se dice que en el principio
de legalidad, existe una supremacia de la Constitucién y de la ley como expresiéon de la
voluntad general, frente a todos los poderes publicos. En materia penal implica la

sujecion de esos poderes a ley penal.

Con el principio de legalidad y su prohibicion de irretroactividad de la ley penal se
pretende conferir una serie de aspectos que tienen que ver con la certidumbre o certeza

de los asociados respecto a la ley penal que los rige, aspecto que hace relacién tanto en

1 MURNOZ, Conde, Francisco, Introduccién al Derecho Penal, Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona
1975, pp.79 y 80.
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sus normas incriminadoras, como en sus normas de procedimiento penal, y en general a

todo el sistema juridico.

De no ser asi, es decir de no existir la legalidad la arbitrariedad es posible bien sea en el
proceso de creacion (en el legislativo), en la aplicaciéon judicial (Jueces) o en la
interpretacion que todos los poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) le den a la legalidad.
Asi pues, en una situacion dictatorial, déspota o de tirania, o en gobiernos demécratas en
los que se violen derechos humanos o fundamentales la vulnerabilidad se aumenta y es
factible hallar inseguridad juridica lo que termina siendo en ocasiones el generador de
brotes violentos de inconformidad.

Cuando el Estado, no cumple su obligacién de brindar seguridad juridica ya sea en la
proteccion de derechos humanos o derechos fundamentales, en procesos de naturaleza

penal, ocasiona una pérdida de legitimidad.

Por su parte el principio de legalidad, es uno de los elementos que informan el Estado de
Derecho “el cual, evidentemente, tiene una manifestacién en el Derecho penal, a través
del principio nullapoena sine lege. Sin embargo, el principio de legalidad como
manifestacion del Estado de Derecho tiene su influjo en todo el ordenamiento juridico
estableciendo a la ley como fuente principal del ordenamiento juridico, informando la

2’ No obstante, no resulta facil entender la

actuacion del Estado, subordinandola a ella
legalidad, tal como se hace recientemente, en el entendido que se acoge la legalidad

flexible.

Estupinan trayendo a colacion a Zugaldia Espinar, argumenta que “el principio de
legalidad en la ley penal de los Estados tiene una doble importancia. De una parte, es la
garantia mas importante de seguridad juridica para los individuos frente al poder del
Estado. De otra parte, la ley penal cumple una funcién preventiva general de intimidacion,

para evitar la infraccion que describe y el atentado a los bienes juridicos que protege®.

? SUAREZ, Lopez de Castilla C. ¢De qué hablamos cuando hablamos de legalidad procesal
penal? Un Concepto Nuevo en el Proceso Constitucional. Justicia Constitucional. Revista de
Jurisprudencia y Doctrina. Afio Il, N. ° 3, 2006 p. 185.

® ESTUPINAN, Silva Rosmerlin. Los Crimenes de Guerra en Colombia. Estudio Desde el Derecho

Internacional y Desde el Derecho Colombiano. Departament de Dret Internacional. Universitat de
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Al vulnerarse los principios del derecho penal en especial aquellos que tienen mayor
raigambre constitucional en consideracion a las posibilidades que existen de violar otros
derechos fundamentales es necesario recurrir a las posibilidades que dimanan del control
de constitucionalidad de las normas. Dicho control estd disefiado no solamente para la
proteccion penal, sino que lo es en general.
En Colombia y en su ordenamiento juridico el principio de legalidad se advierte a nivel
constitucional y legal. Especificamente se encuentra consagrado desde el ambito
superior en el articulo 29 de la Constitucién Politica, asi:
“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigaciéon
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.
Camargo sefiala que en dicho articulo la presuncion de inocencia es taxativamente
establecida y alli también se encuentran “otras garantias como la de la legalidad de las
penas, la irretroactividad de la ley penal, juez natural, acatamiento irrestricto los

procedimientos e instancias que establezca la ley procesal, y el derecho a la defensa®.

Un aspecto de singular importancia que de entrada hay que destacar, es que la legalidad

es diferente al principio de legalidad, este Ultimo contiene la legalidad, es decir la

Valéncia Espafia. Servei de Publicacions. 2011, p. 223. [Consultado el 03 de Abril de 2015]

Disponible en Internet. http://www.tesisenred.net.
4

MATYAS, Camargo E. Problemas en la Regulacion e Interpretacién de la Presuncién de
Inocencia en la Ley 906 de 2004. Corporacién Universitaria Republicana. Revista Republicana.
nam. 9. 2010, p. 25.
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legalidad hace parte del principio, el género es el principio y la legalidad es la especie.

Sin embargo, son inescindibles.

De acuerdo con el articulo 28 de la Constitucion Politica de Colombia “en ningln caso
podra haber... penas y medidas de seguridad imprescriptibles”, éste aspecto denota que
existe la prescripcion la que se relaciona con los efectos que produce el tiempo en la
extincion de la accion penal, en ultimas hay una causa de extincién de la responsabilidad
criminal fundamentada en el paso del tiempo sefialado por la ley para ejercer la accién
penal (o de la pena, plazo que transcurre un plazo sin que la pena se ejecute), la cual por
imperativo del principio de legalidad comienza a contarse desde la fecha de la comision
del delito, o desde el momento de imposicion del sentencia condenatoria y va hasta lo
determinado en la norma penal.

Mientras que la legalidad es segun la Real Academia Espafiola, (RAE) un “principio
juridico en virtud del cual los ciudadanos y todos los poderes publicos estan sometidos a
las leyes y al derecho®.

La legalidad en el derecho se manifiesta a través de normas, que es el derecho positivo
que conforma un Estado, o como sefalaba Lacambra “significa existencia de leyes y

conformidad a las mismas de los actos de quienes a ellas estan sometidos®”.

Ahora bien, se tiene que a lo largo de la historia de la humanidad y en especial el
derecho desarrollado en la posguerra del siglo pasado ha dado especial importancia al
ser humano como benefactor de derechos y especial proteccion de la ley. En ese sentido
el derecho Internacional, ha ido avanzando respecto a la construccién teérica y el mejor
entendimiento y respeto del principio de legalidad; es asi como, especialmente el
derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario
han desarrollado una normatividad que busca juzgar aquellos actos de violencia extrema

gue sean atentatorios no solamente de bienes del ser humano individual, sino de la

® Real Academia Espafiola de la Lengua, 22. 2 edicién y las enmiendas incorporadas hasta 2012.
® LEGAZ, Lacambra, “Legalidad y Legitimidad”, Revista de Estudios Politicos, Num. 101, pp. 5-
24.1958: 6.
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humanidad como sujeto de Derecho’, y en ellos es claro que existe una relacion
conceptual y de interpretacion que tiene que ver con el principio de legalidad.

Llegados a este punto en el conflicto armado no internacional sucedido en Colombia y en
el posconflicto que le sigue, tiene que haber el gran componente de justicia. No es
exagerado decir que todo el andamiaje de los acuerdos de Paz entre el gobierno nacional
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo, en adelante
FARC-EP, se fundamenta en que haya justicia y se respete el principio de legalidad y por
supuesto los derechos humanos. “El nuevo orden democratico o la superacion del con-
flicto armado que busca instaurar la justicia transicional debe basarse en el respeto a los

derechos humanos como requisito de legitimidad”®.

Para lograr la consecucion de justicia se acoge en Colombia y de conformidad con el
Acuerdo gobierno Farc-Ep un enfoque diferencial, este segun Arteaga nace “con la
pretension de ofrecer un panorama de restitucién de derechos a victimas del conflicto
desde sus particularidades; parte, por tanto, de la nocion de diversidad y vulnerabilidad
de estas personas, por lo cual, su interés se centra en “devolver derechos” de manera
efectiva™.

Por su parte la Corte Constitucional puntualiza el principio de enfoque diferencial como

aquel: “que se traduce en la adopcién de una serie de medidas encaminadas a enfrentar

"Henckaerts y Doswald-Beck, expresan que “el derecho internacional humanitario derivado de
tratados esta bien desarrollado, pues cubre una amplia variedad de aspectos de la conduccion de
la guerra, brinda proteccién a las victimas de ésta y limita los medios y métodos bélicos
permitidos”. Habria que agregar que en ellos e destaca el principio aqui estudiado. Estos mismos
autores declaran que “se acepta, en general, que la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario requiere la presencia de dos elementos, a saber, la practica estatal
(usus) y la creencia de que esa practica se exige, se prohibe o se permite, segun la indole de la
norma, como derecho (opiniojurissivenecessitatis).” HENCKAERTS Jean-Marie y DOSWALD-
BECK Louise. El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Comité Internacional
Geneve. Vol. 1. 2007. p. 32, 36.

]TORRES, Arguielles, Alfredo, Repensando las amnistias en procesos transicionales, Editorial
Universidad Externado de Colombia, 2015, p, 84 y 85.

9Arteaga Morales, Blanca Inés, EL ENFOQUE DIFERENCIAL: ¢(UNA APUESTA PARA LA
CONSTRUCCION DE PAZ?, en: Identidades, enfoque diferencial y construccion de paz Serie

documentos para la paz N° 3, Fundacion Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, 2012, p.15.
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la situacion de vulnerabilidad acentuada de algunas victimas en razon de su edad,
género, orientacion sexual y situacion de discapacidad”. Dicho enfoque también favorece
la consecucion de la paz, especificamente cuando se trata de favorecer, con sanciones
flexibles a los victimarios, sin embargo, esta situacion no va en detrimento de las
victimas, al contrario va n favor de ellas, ya que permite que Iso victimarios digan la

verdad.

En esta direccion, el Estado esta en la obligacion de proteger a todos los miembros
involucrados en el conflicto a través de leyes las cuales ofrecen “especiales garantias y
medidas de proteccion, asistencia y reparacién a los miembros de grupos expuestos a
mayor riesgo de violaciones de sus derechos fundamentales: mujeres, jovenes, nifios y
nifias, adultos mayores, personas en situacibn de discapacidad, lideres sociales,
miembros de organizaciones sindicales, defensores de derechos humanos y victimas de
desplazamiento forzado, y de esta manera contribuye a la eliminacién de los esquemas

de discriminacién y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes”*°.

En este sentido, es fundamental destacar que la investigacion en materia penal, en aras
de encontrar la verdad, hacer justicia y reparar a las victimas dentro de la justicia
transicional, es vital. La Jurisdiccién Especial para la Paz (en adelante JEP) es el modelo
creado para hacer justicia transicional en Colombia, estard constituido por diferentes
salas integrados por magistrados que efectuaran la investigacién y juzgamiento de
guienes se acojan a la JEP, los magistrados de ese Tribunal Especial para la Paz
deberan tener en cuenta, muchos aspectos, entre otros, ¢ Qué teorias son las destacadas
en el derecho penal internacional?,;,Que se considera delito politico y sus conexos?
¢,Cuando y, a quien aplicar amnistias e indultos? Todas estas preguntas son propias de
un proceso de justicia transicional. Los cuales por supuesto, no estdn exentos de

controversias.

YCorte Constitucional, Sentencia C-253A/12, 29 de marzo de 2012, M.P. Mendoza Martelo,
Gabriel Eduardo.
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Para el atento desarrollo de este trabajo investigativo, se ha fraccionado en tres
capitulos. En el capitulo uno se alude al Estado del arte dividiendo el trabajo en dos
partes la primera sobre la imprescriptibilidad determinada en tratados y convenios
internacionales. La segunda sobre la prescripcion a nivel general y su relacion con el

principio de legalidad.

El capitulo dos estudia parte de la teoria del principio de legalidad y luego lo analiza en la
jurisprudencia y doctrina colombiana. Este se subdivide en tres apartados el primero de
ellos se destaca la legalidad en materia penal; el segundo recoge las teorias existentes
en Colombia respecto al principio de legalidad. El tercer apartado habla del principio de
legalidad penal desde la normativa y jurisprudencia nacional colombiana: Corte

Constitucional y Corte Suprema.

El capitulo tres se efectia un estudio sobre el principio de legalidad, su relacién con la
prescripcion e imprescriptibilidad, recurriendo a doctrina y jurisprudencia nacional y
extranjera. Tiene en cuenta la aplicacion del principio de favorabilidad de conformidad
con el acto legislativo 01 del 4 de abril de 2017.

Finalmente se llega a unas conclusiones que validan lo estudiado centrandose en el
principio de legalidad en medio de la justicia transicional de Colombia, asentando una
posicion respecto a la autoria y participacién de conformidad con los Acuerdos suscritos
entre gobierno y las Farc-Ep, atendiendo al problema de legalidad penal y como
aplicando el principio de favorabilidad en todo el sistema que acoge la jurisdiccion
especial para la paz y por supuesto utilizando la legalidad flexible, el principio de
legalidad no tiene mayores inconvenientes en virtud de que no es generador de
inseguridad juridica. Para validar estos aspectos se destaca el estudio de la

jurisprudencia de la Sala de Justicia y Paz de Bogota.
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Planteamiento del problema.

Debido a la terminacion del conflicto armado no internacional sucedido en Colombia
surge la justicia transicional. En ese nuevo escenario las dificultades cuando de analizar

el principio de legalidad se trata son importantes.

En la doctrina internacional y en el ambito interno, suscita controversias la aplicacion del
principio de legalidad penal, especialmente cuando de aplicar este principio en delitos en
los que la imprescriptibilidad esta presente. En cuanto a Colombia, aquellos delitos de
lesa humanidad cometidos antes de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, es decir,
frente a las conductas cometidas en diferentes periodos de tiempo en donde no existia
regulacién legal sobre este tipo de punibles, generan dificultades respecto a la legalidad.
Ciertamente, nuestro legislador ha tenido en cuenta los mandatos constitucionales y la
realidad juridica y politica de nuestro pais, con el propésito de no violar garantias
fundamentales de los procesados y articularlas con los principios que orientan el derecho
penal pero respondiendo a la vez con los compromisos internacionales en materia de
impunidad. En el &mbito internacional el tratamiento penal a los autores o participes de
crimenes dentro de un conflicto armado, ha sido objeto de importante jurisprudencia y
objeto de buena parte de la doctrina especializada, especificamente dirigida a no
comprometer el principio de legalidad, especialmente en el caso colombiano donde en el
acto legislativo 01 de 2017, lo mismo que la Ley estatutaria (en curso en septiembre de
2017 en el Congreso de la Republica) acoge el principio de favorabilidad como el
principal baluarte del cual deben hacer uso los magistrados de la JEP al tomar sus
decisiones.

En esa direccién la pregunta objeto de esta investigacion es:

¢Dentro del marco de la justicia transicional colombiano, el tratamiento que se
otorgue a los ejecutores de crimenes ocurridos dentro del conflicto armado no
internacional, debe ser acorde con el principio de legalidad penal estricto o

extendido?
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Hipotesis.

1.- La implementacion de los acuerdos en su componente de justicia tiene que brindar
seguridad juridica a quienes se acojan a la JEP. Esto es posible si se tiene en cuenta el
derecho penal interno, el DPI, el DIH y los DDHH de no ser asi podria asumir la
competencia de estos crimenes la CPI. Todo dentro de un marco aplicacion del principio

de favorabilidad en perfecta armonia con el principio de legalidad.

2.- En los acuerdos y en la ley, el principio de igualdad propende por un desarrollo de la
legalidad extendida. En medio de la nueva justicia transicional y de acuerdo con el
tratamiento penal diferenciado la “descriminalizacion” o “despenalizacion” es tanto para
integrantes de las Farc-Ep como para agentes del Estado; esta diferenciacién propende
por ser igual para todos los actores armados que cometieron crimenes en desarrollo y

con ocasion del mismo.

En la ley estatutaria que se aprobd en el Congreso de la Republica sobre la
implementacion de la jurisdiccion especial para la paz se indica en el articulo 10 el
principio de legalidad: “La JEP cumplira sus funciones garantizando la aplicacion del
principio de legalidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica”. Como se
puede analizar se tiene en cuenta la Constitucion en su articulo 29 de tal manera que el
principio de legalidad no sea en ningin momento obviado, aun cuando se pueda afirmar

en un modelo de justicia transicional la legalidad puede ser tanto estricta como flexible.

El proyecto de ley estatutaria establece que en las decisiones que se tomen al interior de
JEP se tendra en cuenta el derecho penal interno y en segundo lugar se tendra en
cuenta el Derecho Internacional el DIH y el DIDH todo esto en aplicacion del principio de
legalidad.

3- El tratamiento penal diferenciado se hace de tal modo que resultan beneficiados todos
los autores y participes de crimenes cometidos con ocasion y en desarrollo del conflicto,
asi por ejemplo, respecto a los agentes del Estado que hubieren realizado conductas
punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado,
el tratamiento sera simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre
equitativo, equilibrado y simultaneo. Para los integrantes de las Farc-Ep, se reconocen

amplias amnistias e indultos.
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En el Acuerdo se revela que “en la implementacion se garantizaran las condiciones para
gue la igualdad sea real y efectiva y se adoptaran medidas afirmativas en favor de grupos
discriminados o marginados, teniendo en cuenta el enfoque territorial, diferencial y de
género”, esto significa que tanto los victimarios como las victimas tienen igual trato, lo

gue convierte como eje central del acuerdo, a las victimas.

Ahora bien, si a los agentes estatales se les brinda un trato diferenciado, simultaneo,
equilibrado y equitativo, el cual como se dijo se basa en el respeto al DIH, no tiene, en
una mirada holistica, serias implicaciones respecto al principio de legalidad. Esta
consideracién surge en primer lugar de razonarcomo legitimas las acciones de los
agentes del Estado (especialmente integrantes de la Fuerza publica y de la policia),
presuncidon que en principio, deja ver como legitimas las acciones de estos en un
contexto de conflicto; en segundo lugar, en un proceso de justicia transicional no
solamente pueden resultar “beneficiados” los integrantes del Farc-Ep sino que deben
existir mecanismos para agentes estatales; mecanismos que permitan unas sanciones en

igualdad de condiciones; no obstante, estos no son los Unicos argumentos.

El argumento mas valido de todos, en cuanto a que el principio de legalidad no se
vulnera, surge de la interpretacion de la Ley estatutaria y del acto legislativo 01 de abiril
de 2017. En este sentido, siendo que se tiene en cuenta en la JEP el cédigo penal
colombiano y el derecho internacional en segundo lugar, aspecto este que consagra la
posibilidad real de “favorecer” es decir aplicar el principio de favorabilidad y ademas en
caso de ser necesaria la imposicion de sanciones esta sera la mas favorables que exista,
lo cual es a todas luces legal, y acorde con el principio de legalidad, inclusive viéndolo
desde la legalidad estricta o rigida. Pero, el andlisis se puede hacer mas facil desde la
legalidad flexible, toda vez que, como ya se ha dicho, la legalidad puede ser flexible en

casos de aplicacion de justicia restaurativa, tal como es el caso de la Colombia actual.

4.-Existe una aplicacion prevalente del principio de favorabilidad, el que se encuentra al
analizar el acto legislativo 01 del 4 de Abril del 2017, este tiene en cuenta en primer lugar
el codigo penal, el derecho Penal Internacional, el DIH, DDHH y las normas
operacionales para los integrantes de la Fuerza Publica. En este orden de ideas el
Derecho Internacional y el desarrollo jurisprudencial del mismo, ocupa un segundo lugar

frente al Derecho Penal interno.
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En consecuencia, la aplicacion del principio de favorabilidad en nada afecta los derechos
de las victimas, ya que estas tendran su reparacion tal como lo define la ley. Existiendo
ademés la verdad, como el gran componente de la justicia transicional, el cual junto a la
justicia, y no repeticidon son en suma las formas de reparar el dafio causado a las victimas

del conflicto armado no internacional sucedido en Colombia.

Objetivo general:

Analizar si dentro del marco de la justicia transicional colombiana, el tratamiento el
tratamiento que se otorgue a los ejecutores de crimenes ocurridos dentro del conflicto
armado no internacional, debe ser acorde con el principio de legalidad penal estricto o

extendido.

Objetivos especificos:

e Determinar en el marco de la justicia transicional el principio de legalidad penal
aplicado en Colombia.

e Establecer si en Colombia en crimenes de lesa humanidad se aplica el principio
de legalidad penal estricto o extendido.

e Estudiar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y si este es
acorde con el principio de legalidad estricto o extendido.

e Examinar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y Paz de Bogota relativas al

principio de legalidad y su relacion con la justicia transicional.

Metodologia.

El trabajo investigacion tiene un eje estructural el cual es un analisis de la justicia
transicional en Colombia y dentro de ese esquema determinar la tension, la flexibilidad o
el acuerdo entre la legalidad como principio, la irretroactividad y la imprescriptibilidad de
la accion y de la pena, respecto a los beneficiarios de la justicia transicional en Colombia.
En consecuencia se tienen en cuenta aspectos del derecho penal y procesal penal y por

supuesto, todo el modelo de jurisdiccién y competencia en la justicia transicional.
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Fundamentalmente se enfatiza en el estado del arte sobre la legalidad y de la
imprescriptibilidad determinada en Tratados y Convenios Internacionales, esto con el fin
de darle solidez a toda la investigacion, todo acorde con la justicia de transicion a
aplicarse en Colombia.

Se analiza la irretroactividad de la ley penal, aspecto que es tratado en profundidad,
respecto a los delitos objeto que son objeto de amnistias e indultos como aquellos que
tendran algun tipo de penas o sanciones.

Se ha empleado como gran método de investigacion la recoleccion de datos que dieran
cuenta del tema principal, esto es la legalidad en medio de la justicia transicional en
Colombia; asi se seleccionaron los libros, capitulos o revistas mas relevantes nacionales
y extranjeras, ya fuese por la categoria o reconocimiento de sus autores o por el gran
aporte que estos hicieran, a la solucién o discusion del problema central aqui estudiado.
En razon a las consecuencias que pueden traer los mencionados temas, se busco el
conocimiento especializado sobre la cuestién de la prescripcion y su relacion con la

seguridad juridica.

Se privilegioé la busqueda de informacién en la doctrina y jurisprudencia extranjera,
respecto a la legalidad en materia penal en justicia de transicion. Se estudi6 el Acuerdo
de Paz suscrito entre el gobierno colombiano y las Farc- Ep, en lo referente al castigo a
autores y participes en un examen de acuerdo con la ley penal, se analizé todo el acto
legislativo 01 del 4 de abril de 2017. Del mismo modo se acudié a la jurisprudencia
nacional sobre la justicia transicional. Esta y toda la informacién disponible sobre los
demas temas, fue posteriormente objeto de una lectura holistica en la que se extrajeron
los elementos mas importantes que le daran el soporte a los demas capitulos de esta
tesis.

Para el efecto, aqui se desarrolla en sus dos fases fundamentales heuristica y
hermenéutica, en donde se pretende examinar la legalidad, la imprescriptibiliad y la
irretroactividad de la ley penal en un escenario de posconflicto, mas concretamente en
justicia transicional y el conocimiento que hasta el momento existe del orden cualitativo
en Colombia y en el derecho comparado. Un aspecto destacable son los cambios que en
materia de conceptualizacion e interpretacion del principio de legalidad se han dado en la

doctrina y jurisprudencia nacional permeada desde el plano internacional.
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En todo caso, los andlisis y las observaciones destacadas son de tipo cualitativo en cada
uno de los ejes tematicos: el principio de legalidad, la irretroactividad y la
imprescriptibilidad de la accién y de la pena y de forma trasversal la justicia transicional.






CAPITULO. DEL ESTADO DEL ARTE SOBRE LA LEGALIDAD.

1.1. Introduccion.

Para llegar a una formulacion satisfactoria de la legalidad y luego de la imprescriptibilidad
es fundamental definir los ambitos en los cuales se ha movido la doctrina y la
jurisprudencia nacional y extranjera y, por supuesto la jurisprudencia, que desde la
Republica de Weimar ha tenido enorme incidencia desde el desarrollo de la legalidad.
Para lo cual Ebert Edo senala que la férmula del principio de legalidad “la aporté en 1934
Carl Smith al oponer la formula del Estado de derecho “nullapoena sine lege” la frase de

la justicia “nullum crimen sine poena”, no quedaba asi “ningun crimen sin castigo™”.

Con las anteriores consideraciones se pretende en este trabajo desarrollar la
fundamentacién que rige del tema en cuestion. Siendo el estado del arte el elemento
fundamental en la definicién y estructuracion de la investigacion; la elaboracion de todos
y cada uno de los elementos centrales referidos a la justicia transicional a aplicarse en
Colombia e igualmente el principio de legalidad, irretroactividad e imprescriptibilidad
obliga a dividir el trabajo en acépites sobre diversos temas que van desde lo conceptual
hasta lo tedrico en el orden interno e internacional del mismo modo en doctrina y

jurisprudencia.

Buena parte de la doctrina en materia penal encaminada a investigar, conceptuar, o
analizar etc. la legalidad lo ha hecho a partir de una concepciéon eminentemente
garantista; pero otra corriente lo ha hecho desde el &mbito internacional generando una
“supra legalidad” que irradia el derecho penal interno, todo ello dentro del marco del
estado derecho y especificamente de una sociedad democratica como la colombiana y

en el marco de la justicia de transicion.

1 UDOM, Ebert. Strafrecht Allgemeiner. Derecho penal parte general. Traduccién: Escudero Irra,

Said. Universidad autonoma del Estado de Hidalgo. 2005, p. 8.
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La legalidad penal tiene que ver directamente con normas de caracter internacional, por
ejemplo, con la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra® y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, en estos y en mucho otras normas del mismo tenor se
reconoce una conexidad logica entre imprescriptibilidad y retroactividad. Lo cual conlleva
gue la elaboracion de este trabajo sobre el estado del arte, los incluya. En este sentido y
para poder asegurar coherencia, es obligado recurrir a la historia del principio de
legalidad y de la legalidad en si misma y por supuesto la legalidad penal.

1.1.1 Lahistoriade la prescripciéony lalegalidad.

Doctrina y jurisprudencia han evolucionado la dogmatica penal respecto a la prescripcion
y la legalidad.

Ya Platon decia que: “cuando dictamos Leyes, lo hacemos con la finalidad de que sean
utiles para el tiempo venidero, para el futuro”. “Lo general y futuro” es, en palabras de
Aristoteles el gran objeto de la Legislacion. Asi lo recuerda Macho quien agrega que
“ambas citas son testimonios escritos de la presencia, en el Derecho griego clasico, del

13 Generalmente diferentes teorias se han

espiritu de la no-retroactividad de las Leyes
inclinado por determinar que el origen de la prescripcion se encuentra en el Derecho
Romano, no obstante contempordneamente se ha llegado a estipular que fue en la

Grecia Cléasica donde se conocié de ante mano esta institucién y por tanto admitian la

12 «| os crimenes de guerra son tan antiguos como la guerra, que fue una de las primeras

actividades sociales de la especie humana y sera sin duda la Ultima. Y aln si no se acepta que la
guerra es un crimen, como pretende el pacifismo radical, hay que admitir que las peores
manifestaciones de la barbarie casi siempre tienen lugar como consecuencia o so pretexto de los
conflictos armados.” MACCORMACK, Timothy L H. "From Sun Tzu to the Sixth Committee: The
evolution of an international criminal law regime", en: MacCormack& Simpson, The law of war
crimes, p. 32.

¥ MACHO, Pérez, Ana Belén Tesis que presenta para la obtencién del grado de Doctor, de la
Universidad PompeuFabra, Espafia, 2005.
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prescripcion del delito, sin embargo existian algunos otros de caracter imprescriptibles,

todo esto apoyado en escritos de autores de la época como Demostenes y Lisias™.

Seguidamente, en el Derecho Romano, no existe una exactitud tedrica en cuanto a la
prescripcion, sin embargo se afirma que dicha institucion fue introducida a través de la
Lex Julia Adulteris esta fijaba un tiempo de 5 afios para la prescripcion en delitos como
el estupor y el adulterio luego estableceria la prescripcién penal para todos los delitos
tendrian una prescripcion de 20 afios con excepcion del Parricidio y la Apostasia®®.
Medina, trayendo a colacion a Vela Trevifio dice que “la llamada “Lexiulia de Adulteris”
gue data de tiempo de Augusto en Roma, hacia el afio 818 A.C., en ella se consigna un
término de 5 aflos para la prescripcion de ciertos delitos como son el adulterio, el

entonces llamado “stuprum” y el lenocinio®”.

Desde el derecho canonico’’ se conoce la prescripcién como: “una institucién juridica

gue regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a ejercer la persecucion penal, es la

* PEREIRA, Gonzalez, Félix. Breve referencia a la historia de la prescripcién de las infracciones
penales. especial consideracién de la problematica surgida en el derecho romano a través de dos
aportaciones fundamentales revista de Derecho UNED, nam. 2, 2007, p. 436.

> OGAS, Cabrera, Carolina. Soto Nilo, Alejandra. Amnistia, indulto, prescripcién y delitos
universales. Universidad de Chile. Facultad de derecho. Santiago — Chile 2007, p. 119.

® MEDINA, Otazu Augusto. La Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad y las
Obligaciones del Estado Peruano con la Comunidad Internacional. Pensamiento Penal. 2011. p.3.

7 Se tiene que en el Codigo de Derecho Canénico “El canon 1362 indica que el delito tipificado en
el canon 1395 prescribe a los cinco afios; sin embargo, si el delito esta reservado a la
Congregacion para la doctrina de la fe, rigen las normas especiales. La Carta sobre los delitos
mas graves, como ya sabemos, incluye el abuso sexual cometido por un clérigo sobre un menor
de 18 afios entre los delitos reservados a ella; en este caso la prescripcion es de 10 afios, y
ademas la prescripcion comienza a correr desde el dia en que el menor cumple dieciocho afos.”
REYES, Vizcaino Pedro Maria. El delito de abuso sexual cometido por un clérigo. Disponible en:
https://es.catholic.net/op/articulos/24039/cat/797/el-delito-de-abuso-sexual-cometido-por-un-

clerigo.html.



18 Principio de legalidad penal y justicia transicional en Colombia

perencién o extincion de la accion criminal o penal por el delito cometido transcurrido un
tiempo determinado™®”.

Luego entonces el derecho de perseguir al delincuente o al delito cometido para asi
infligirle una pena se finiquita pasados tres afios puesto que es el tiempo de prescripcion
de la pena de que se cometidé el delito, no obstante otras acciones contienen una
prescripcion de cinco afios para este derecho, tales como el aborto, la vida , la integridad
de la persona, entre otros y adicionalmente los delitos reservados contra la llamada

Congregacion para la Doctrina de la Fe estos solo prescribiran a los diez afios™.

Histéricamente en cuanto a este principio se recuerda que surge con la aparicion del
Estado, del denominado Estado territorial, florece con la presencia de un territorio y de
las relaciones sociales complejas en una determinada comunidad humana, esto da la
necesidad de crear un ente que contenga una organizacion permanente y unitaria, a esto
se le habra de llamar Estado. En sintesis el “Estado es un conjunto de individuos
asentados sobre un territorio y con un poder de mando en el que coexisten los que

mandan y los que obedecen®””.

Para la profesora Carmen Lamarca, el principio de legalidad “surgié en sus origenes
iluministas; la ley, ciertamente, no es una garantia en si misma, ni asegura la justicia o
moralidad del mandato, pero no cabe duda que la legalidad aporta un principio de
limitacion del poder, en especial si se trata de una legalidad abstracta y general como la
postulada por la filosofia del siglo XVIII*”.

Histéricamente el principio de legalidad proviene de la Revolucién Francesa, del cual
cabe mencionar la consagracion de este principio en la Declaracion de los derechos del

Hombre y del Ciudadano de 1789 en su articulo 8.

8 AZNAR, Gil Federico R. Myriam M. Cortés Diéguez. L6épez Zubillaga, José Luis. El Derecho en
la mision de la Iglesia. Biblioteca de autores cristianos. Madrid. 2006, p. 240.

% Ibidem, AZNAR. 2006, p. 241.

* GARCIA, Ricci Diego. Estado de derecho y principio de legalidad. Comisién nacional de los
derechos humanos. México. 2011. p. 11

#' LAMARCA, Pérez Carmen, Principio de Legalidad Penal. Eunomia Revista en Cultura de la
Legalidad. N° 1. 2012. p. 157.
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Se considera que en los derechos internos estatales el principio de legalidad se
caracteriza por los siguientes aspectos:

Primeramente por equipararse con el concepto formal de ley. Seguidamente por utilizar la
retroactividad de forma que siempre favorezca al sujeto y de ese modo salvaguardar los
derechos fundamentales y finalmente Por imponer limites al legislador con el fin de que

exista claridad en las leyes®.

Para Aguirre y Ojeda el principio de legalidad, “surge de la necesidad de reconocimiento
de los derechos fundamentales y el respeto de los mismos en un contexto social de
marcada desigual, donde una minoria ostentaba el poder, pero que en todo caso

sometian y vulneraban los derechos de los oprimidos®”.

Ciertamente el principio de legalidad avanza de la mano de las ideas racionalistas en el
cual se entrelazan conceptos filosoficos del pensamiento de la llustracion.

Al Barén de Montesquieu se le sefiala como quien hizo la primera formulacion filoséfica
respecto a la legalidad como principio, no obstante salié a la luz publica gracias al
Marquez Beccaria en 1764, de alli surgen varios derechos “erigidos en normas rectoras:
el de legalidad de las penas, el juez natural, la prohibicién de la tortura, la irretroactividad
de las penas®”.

Matyas recuerda que “la llustracion como movimiento intelectual, politico y cientifico
portentoso, trajo la difusién de ideas humanas y racionales, y el advenimiento de nuevas
instituciones politicas y juridicas, entre ellas la consagracion del debido proceso en el

régimen penal, junto con el principio de legalidad, el de la presuncién de inocencia.

2 RAMELLI, Arteaga Alejandro. La jurisdiccién y la proteccién internacional de los derechos.
Capitulo XIll. Debates sobre el principio de legalidad penal en investigaciones por crimenes de
genocidio, lesa humanidad y guerra. Universidad de Medellin. Medellin, Colombia, p. 255.

* AGUIRRE, Restrepo Alejandro y OJEDA Omar Ricardo. Vulneracion del principio de legalidad
en Colombia por parte de la Corte Suprema de Justicia a partir del afio 2010 a 2012. Universidad
Libre, Seccional Pereira. 2013, p. 16.

* MATYAS, Camargo E. Problemas en la Regulacién e Interpretaciéon de la Presuncién de
Inocencia en la Ley 906 de 2004. Corporacién Universitaria Republicana. Revista Republicana.
nam. 9. 2010, p. 15.
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Solo a partir de entonces se puede predicar, se establece el proceso penal como un
método para establecer si el indiciado es o no culpable de un delito®”.

Quiroga, citando a Hassemer, en cuanto al principio de legalidad, considera que “la
legalidad, se recuesta en las teorias absolutas de la pena. Contiene una alta exigen ética

26

consecuente con el Estado de Derecho”™”. Y tiene que ser asi en la medida en que en el

Estado de derecho es primordial la seguridad juridica.

En lo referente al principio de legalidad en la historia del siglo XX se encuentra que en el
codigo Aleman nazi y en el cddigo Ruso este principio aun no habia nacido lo cual
género que estuvieran exentos de normativas por encima de los derechos y de la justicia,
ademas en el fondo carecian de las garantias fundamentales universales reconocidas.

Para que un Estado sea considerado un auténtico Estado de Derecho se requiere cumplir
con ciertos requisitos, que provienen desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano®. Ese exaltamiento al Estado de Derecho “se traduce en la certeza de
gue la autoridad estatal s6lo podra actuar con fundamento en algin precepto legal. Por el
contrario, un individuo podra hacer todo aquello que el Derecho no le prohiba. Esto es lo

128

qgue también se conoce como principio de legalidad”, es decir lo que no esta prohibido

estd permitido. Para Mejia fue “formulado para limitar las intervenciones del poder penal
sobre los ciudadanos, se enmarca en el contexto de la legalidad en sentido amplio, como

sujecion del poder a la ley, nota caracteristica esencial del estado de derecho?®®”.

% |bidem, MATYAS, Camargo, p. 17.

% QUIROGA, Rojas L.F. El Principio de Oportunidad en el Derecho Penal Colombiano.
Fundamentos Evolucion y Aplicacion. Editorial Académica Espafiola. 2013, p. 20.

*" En ella se apuntaba que debia existir: 1) la divisién de poderes; 2) la garantia de los derechos
fundamentales; 3) la primacia de ley por ser expresion de la voluntad general frente a las demas
normas juridicas, y 4) la soberania nacional.

% GARCIA, Ricci, Diego. Estado de derecho y principio de legalidad. Comisidon nacional de los
derechos humanos. México. 2011, p. 37 Disponible en:
http://www.cdhezac.org.mx/pdfbiblio/44.pdf.

% MEJIA, Luz, Marfa. El debilitamiento del principio de legalidad penal en las decisiones de control
de constitucionalidad de la corte constitucional colombiana. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No.
78, enero-junio 2012. , Universidad EAFIT, Medellin, p. 112.


http://www.cdhezac.org.mx/pdfbiblio/44.pdf

Capitulo 1 21

Es decir, el principio de legalidad en sentido amplio, “debe entenderse como un ideal
juridico que no hace referencia al derecho que “es” sino al derecho que “debe ser®”. Asi
pues dentro de los “conceptos béasicos de justicia penal tienen un cierto grado de
flexibilidad, pero también que siempre tienen la funcién de limitar el iuspuniendi del
Estado. Solo dentro de un enfoque equilibrado entre la espada y el escudo de la funcion
justicia criminal puede iuspuniendi del Estado convertido justicia tal como la

conocemos®”.

Montesquieu consideraba que la legalidad tenia “por finalidad mantener a raya a los

jueces, signos visibles de la arbitrariedad del Antiguo Régimen®*’

. De alli se recogen los
grandes postulados que terminan siendo el principio de legalidad que hoy se conoce y
gue como tal surgié de un derecho penal al interior del Estado liberal, en ese contexto
“concebido como escenario de proteccion del reo contra la enorme capacidad de
discrecionalidad del soberano, proyectando sus alcances a distintas dimensiones de la
convivencia, iniciandose una tradicién de respeto por los limites al poder del Estado, que
con el paso de los siglos ha sido enriquecida y fortalecida, convirtiéndose en pilar
fundamental de la filosofia de los derechos humanos y de las constituciones

contemporaneas.

Siendo el principio de legalidad hijo de los principios de libertad, igualdad y fraternidad,
tiene ademas la paternidad responsable del llamado Estado de Derecho®”. El
conocimiento de lo prohibido es basilar en el entendimiento de la legalidad, en esta
perspectiva y desde el punto de vista de la ciencia juridico penal, el principio de legalidad

garantiza “el conocimiento efectivo de los ciudadanos respecto del alcance de lo

% SALAZAR, Pedro. Una Aproximacion al Concepto de Legalidad y su vigencia en México. 1998.
Revista Isonomia No 9. 1998. p. 194.

¥'SERGE, Gutwirth. Et al. Reloading Data Protections Multidisciplinary Insights Contemporary
Challenges. Editorial Springer, 2014. p. 127.

% MONTESQUIEU. Del Espiritu de la Leyes, Libro VI, Capitulos 11l y IV, pp. 64 y 65.

% FERNANDEZ, Mejia D. Atipicidad de los Crimenes de Lesa Humanidad, Una Revisién del Caso
Colombiano. Opinion Juridica, Vol. 10, N° 20. 19 Julio-Diciembre de 2011 / 216 p. Medellin,
Colombia, p. 93.



22 Principio de legalidad penal y justicia transicional en Colombia

prohibido y de su consecuencia penal. Esta garantia s6lo puede partir de bases
objetivables. Y esto s6lo puede ocurrir asumiendo dos puntos de referencia
complementarios: la posibilidad de conocimiento de lo prohibido y su consecuencia del
ciudadano promedio responsable y la determinacion y concrecion razonable por parte del
juez de lo prohibido por el texto de la ley y su consecuencia punitiva®"”.

Pero, Cémo surge el principio de legalidad? “El principio de legalidad surge por la
necesidad del hombre de lograr la proteccién de sus derechos, es decir, por el anhelo de

ser respetado como persona*”.

El principio de legalidad dogmatiza que la ley penal tiene que ser previa, estricta, formal y
escrita. Siendo ademas una de las caracteristicas que distingue a las Constituciones
contemporaneas establecidas en los paises que modernamente conocemos, ya que en
ellas esta taxativamente incorporado. La legalidad es una de las maximas garantias
dentro del derecho penal liberal en cuanto a que constituye una de las mas poderosas
limitaciones del poder punitivo. Admite razén afirmar que el principio de legalidad también

es conocido como el de reserva legal.

Ahora bien, existe una legalidad de caracter general, y otra que es la que aqui interesa la
legalidad en el derecho penal, esta alude al delito, a la pena. Como bien recuerda Garcia
“El principio clasico de legalidad no se aplica s6lo al delito. Desde su formulacién original
se refiri6 ademas a la consecuencia de éste, la pena, y luego alcanz6 al proceso —

6rganos persecutorio y judicial, debido proceso— y a la ejecucién de la sentencia®”.

El aforismo latino “nullum crimen, nullapoena sine lege”, es la esencia del principio de

legalidad “es la base sobre la que se asienta la seguridad juridica: gracias a él el

¥ MONTOYA, Vivanco Yvan. Los Crimenes de Lesa Humanidad y el Principio de Legalidad en la
Sentencia Recaida en el Caso Fujimori. Breve Comparacion con la Sentencia del Tribunal
Supremo en el Caso Scilingo. Derechos Humanos y Lucha Contra la Impunidad. El caso Fujimori.
Dykinson. S.L. Madrid. 2011, p. 125.

% ORDUZ, Barreto Claudia Patricia. El principio de legalidad en la ley penal colombiana.
Universidad Auténoma de Colombia. Revista Criterio juridico garantista. Bogota. 2010, p.103.

% GARCIA, Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional, 2a. ed., México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2004, p. 266.
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ciudadano sabe qué conductas estadn castigadas y de qué forma y, en consecuencia,
sabe qué conductas debe abstenerse de realizar, y sabe también que no realizandolas
no serd castigado. Sin esa seguridad, la libertad individual deviene mera ilusién, pues si
se ignora qué se puede y qué no se puede hacer, se teme actuar por si al hacerlo se
ejecuta una conducta prohibida o que la autoridad desea reprimir en un momento dado,

con lo cual se puede acabar no actuando por si acaso®”.

Para Hurtado “el principio de legalidad tal como fue establecido en las declaraciones de
los derechos humanos y en los primeros cédigos penales, es una conquista de orden
politico, fruto del proceso que culmina con la conformacion de los estados modernos*®”.

Surge asi determinada limitacién al luspuniendi,® estas pueden ser para el poder
legislativo, por cuanto a través del principio de legalidad “se prohiben las leyes ex post
facto o su modificacion o derogacién singular. La legalidad, asi entendida, satisface
ademas la funcién motivadora de las hormas penales pues mal se puede motivar desde
la inseguridad juridicial*®. Afirma Villavicencio que “en la actualidad no se acepta un
poder absoluto del Estado sobre los particulares, por esta razén el principio de Legalidad
cumple un importante rol de garantia para los ciudadanos y se constituye como un limite

formal a la funcién punitiva Estatal, pues le esta prohibido imponer penas a conductas

% GONZALEZ, Cussac José L. y Orts Berenguer Enrique. (2004). Manual de Derecho Penal.
Parte General (Conforme al Proyecto de Cddigo Penal de la Republica de Nicaragua de 2003), p.
24,

¥ HURTADO, Pozo, J. “Manual de Derecho Penal Parte General I”, 3era Edicion. Editorial Grijley,
2005, Lima Peru, p. 50.

% En lo referente al iuspuniendi, es la facultad o potestad del Estado de imponer sanciones
penales, penas o medidas de seguridad por la comision de delitos, esto es, la potestad de hacer
valer su papel de érgano legitimado para solucionar conflictos penales. Al respecto: POLAINO,
Navarrete Miguel. Funciones Dogmaéticas del Derecho Penal y Legitimacién Material del Sistema
Punitivo. Universidad de Sevilla Espafia.2006, p. 78.

“* LAMARCA, Pérez Carmen, Principio de Legalidad Penal. Eunomia Revista en Cultura de la
Legalidad. N° 1. 2012, p. 157.
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gue no hayan sido previamente calificadas en la ley como delictivas. So6lo algunos

excesos totalitarios han tratado de desvirtuar este principio®"”.

El principio de legalidad para Piqué, es “uno de los limites mas tajantes al poder punitivo
del Estado. Nullapoena, nullum crimen sine praevialegepoenali. No hay pena, no hay
crimen, sin una ley penal previa. Este aforismo sintetiza el significado del principio de
legalidad: el fundamento del castigo solo puede ser una ley en sentido formal,
sancionada segun el procedimiento, la competencia y el contenido limitado que regula
nuestra Constitucion Nacional, que este vigente al momento de la comision del hecho y
que prevea como delictiva la conducta reprochada®”.

A lo largo de la historia se han tenido en cuenta diferentes locuciones latinas, “tales
como: nullum crimen nullapoena sine lege (no hay crimen ni pena sin ley), nullum crimen
sine previa legepenale (no hay delito si no esta definido previa y expresamente en la ley
penal), nullumpoena sine previa legepenale (no puede aplicarse pena que no esté
establecida previamente en la ley penal), nullumpoena sine crimine (no hay pena sino
como consecuencia de una infraccidn penal), y todas éstas implican que las leyes, los
delitos y las penas deben ser preexistentes*®”.

Estas locuciones hoy rigen el principio de legalidad y se mantienen vivas. Siendo

divididas para una mejor comprension.

Es asi como se encuentra que en el siglo XX la originaria expresién latina nullum crimen
sine lege (nada es delito sin ley preexistente que lo prohiba) es recordada como una
maxima al ser expuesta por Ludwig Feuerbach, en razdn a que esta no era considerada
ni aplicada incluso por los Estados como una norma de derecho internacional con

caracter vinculante para sancionar a una persona por cierto delito.

*L VILLAVICENCIO, T, Felipe, “Lecciones de Derecho Penal” Editorial Cultural Cuzco S.A. Lima-
Pert 1990, p. 59.

*2 PIQUE, Marfa L. Principio de Legalidad y de Retroactividad. La Convencién Americana de
Derechos Humanos y su Proyeccién en el Derecho Argentino. Articulo. 9. 2013, p. 167.

“> ORDUZ, Barreto Claudia Patricia. El principio de legalidad en la ley penal colombiana.

Universidad Auténoma de Colombia. Revista Criterio juridico garantista. Bogota. 2010, p.107.
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Contemporaneamente el nullum crimen, nullapoena sine legeha tomado un
reconocimiento internacional, dejando de ser un simple principio de justicia. De ahi que el
principio de legalidad haya sido tomado como una norma de derecho consuetudinario
internacional. Andreu sin embargo dice que si bien en derecho internacional, “el principio
de legalidad de los delitos se contrae a la férmula nullum crimen sine lege. No obstante,
dado que el principio abarca tanto el derecho nacional como el internacional, y que éste
se halla igualmente conformado por el derecho internacional consuetudinario, varios
autores consideran que la férmula nullum crimen sine iure refleja mas la naturaleza y el

alcance del principio de legalidad de los delitos**”.

Rodrigo Lled6 citando a CherifBassiouni explica el tema de la legalidad como “la
ausencia de un 6rgano legislativo internacional”, por lo que plantea que “el principio de
legalidad del derecho penal internacional puede ser mejor expresado por la maxima
"nullum crimen sine iure", la que es “algo menos restrictiva que las rigidas
aproximaciones nacionales positivistas de nullum crimen sine lege, que connota una
mayor especificidad”. De igual manera el mismo autor afirma que el “nullum crimen sine
iure” incluye prohibiciones legales que surgen tanto del derecho convencional como

consuetudinario, los cuales declaran que ciertas conductas son prohibibles o punibles”.*

El derecho penal internacional tiene una amplia gama de posibilidades de aplicacion en

aquellos crimenes de su jurisdiccion®® y competencia, por ende, Claus Kress y

* ANDREU, Guzman, Federico Retroactividad penal de crimenes internacionales. Coleccion
Colombiana de Juristas. Bogot4, Colombia. 2012, p. 16 y 17.

** LLEDO, Rodrigo. El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional. The principle of
legality in International Criminal Law. Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia. Eunimia. Revista
en cultura de la legalidad ISSN 2253-6655. NUMERO 11, Octubre 2016-Marzo 2017, p. 255.

® A pesar de que dentro de los llamados crimenes internacionales existe una confusion entre
estos y los actos ilicitos, de esta discusién toma parte Alicia Gil quine se apoya en Lemkin al

declarar que “...su unificacion es una rémora de la confusién y ausencia del requerido deslinde
Lemkin, Raphael, “The Acts

Constituting a General (Transnational) Danger Considered as Offenses Against the Law of the

entre derecho penal internacional e internacional penal...”.

Nations, 1933”, en http://www.preventgenocide. org/lemkin/madrid1933-english.htm (consultada el
3 de noviembre de 2012).
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Bassiounihacen una definicién sobre lo que es el Derecho Internacional Penal y recogen
“hasta veinticinco categorias de crimenes internacionales, entendiendo como tales los
delitos que (i) afectan importantes intereses internacionales o constituyen delitos
particularmente graves que menoscaban valores compartidos por los miembros de la
sociedad internacional; e (ii) implican a mas de un Estado debido a las diferencias de
nacionalidad de las victimas o de los autores, 0 a los medios empleados, 0 a que solo
pueden ser adecuadamente protegidos por la legislacion internacional. En esta amplia
definicion se incluyen desde el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra, hasta el trafico de material obsceno, la falsificacion, los dafios a los cables

submarinos y la interferencia ilicita con el correo”.*’

Siendo claro que ese derecho penal internacional recoge la legalidad como un principio
gue se tiene que cumplir. Dentro de ese principio de legalidad se busca proteger la
dignidad de la persona con el fin de que se le preserve siempre su autonomia ética como
ser humano, luego entonces los medios que ha de utilizar el legislador no pueden atentar
contra la honra y dignidad del individuo puesto que este posee un valor como personay
por ello no puede ser pisoteado ni en contra de él podran ocurrir arbitrariedades de tal
modo que el iuspuniendise encuentra sometido a unas limitaciones que buscan prohibir
gue el Estado cometa algun atentado contra la persona, como ejemplo de ello se
encuentra vedado a cometer actos inhumanos, tratos crueles inhumanos y degradantes,

desapariciones forzadas, entre otras™®.

*" CLAUS, Kress, International Criminal Law, enWolfrum, Encyclopedia, Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, parrs. 1-14 (Oxford University Press, Oxford, 2008).

8 Como bien lo plantea Ambos Kai “un iuspuniendi supranacional puede deducirse de una
combinacion de incipientes etapas de la supranacionalidad de un orden mundial basado valorada
y el concepto de un sociedad mundial compuesta de ciudadanos del mundo cuya ley la "ley
ciudadano del mundo (Weltburgerrecht), es derivado de universales, indivisibles e
interculturalmente los derechos humanos reconocidos predicadas en un concepto kantiano de la
dignidad humana.” AMBOS, Kai.Punishment without a Sovereign? The IlusPuniendi Issue of
International Criminal Law: A First Contribution towards a Consistent Theory of International

Criminal Law. Downloaded from http://ojls.oxfordjournals.org/
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El constitucionalista espafiol Vives Antén divide el principio de legalidad en tres partes,
en primer término, como base de la libertad, en la medida en que presupone que todo lo
gue no esta prohibido esta permitido, en segundo lugar como seguridad juridica, esto es,
sobre la posibilidad de calcular con exactitud las consecuencias de los diferentes cursos
de accién y en tercer lugar como "principio de principios*®”.

Por su parte Gonzalez Cussac reafirma lo sefialado por Vives y agrega que “el principio
de legalidad constituye la esencia misma del Estado de Derecho” en donde se sabe con
exactitud, la linea entre “la esfera publica auténoma e independiente de la moralidad
individual, que conlleva delimitar lo que el Estado puede llegar a prohibir.” Es asi como el
mismo Gonzélez, junto a estas apreciaciones agrega que “el principio de legalidad, como
principio de regulacion de las conductas humanas por medio de normas, contiene el

germen del principio de culpabilidad®”".

En este sentido Ferrajoli ha expresado que “Concierne al principio de legalidad en la
determinacion de lo punible, que aqui ya no es el delito sino el reo, con independencia
del delito. La sustancia del principio de legalidad esta en la prevision legal como punibles
de “tipos de accion” y no de “tipos de autor”; en castigar “por lo que se hace” y no por “lo
que se es’; en identificarlas conductas dafosas y no, también, a los sujetos dafosos,
mas bien tutelados por ese principio en sus diversas y especificas identidades, aunque
sean desviadas; en dirigir el juicio a la prueba de los hechos y no la inquisicién sobre las

personas’””.

Por su parte Velasquez estima que el principio de legalidad “fue concebido como
manifestacion de la igualdad, la libertad y la fraternidad. La libertad reflejada en su
esencia, en la materializacion de lo intangible de su alcance, de manera que el albedrio

del hombre lo conduce a la posibilidad de hacer todo lo que se quiera en tanto no esté

*® VIVES, Antén Tomas. Principios Penales y Dogmatica Penal. Estudios sobre el Cédigo Penal
espafiol de 1995 (Parte General) Derecho y Cambio Social, p. 1.

*® GONZALEZ, Cussac José L. El Derecho Penal Frente al Terrorismo. Cuestiones y Perspectivas.
Universidad Jaume | de Castellon de la Plana Espafia. 2005, p.12 y 13.

51

FERRAJOLI Luigi. El Derecho Penal del Enemigo y la Disolucion del Derecho Penal. Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas. 2007, p.13.
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prohibido; también la igualdad en la medida que como la ley contiene un mandato
universal e impersonal, tiene como destinatarios a la totalidad de los integrantes del
pueblo sin distingo alguno; y la fraternidad proyectada en la aspiracion de que el mandato
legal conduzca a generar la mayor cantidad de felicidad compartida por el mas alto
namero posible de personas®®”.

Como se analiza el principio de legalidad como limite al iuspuniendi y en su condicion de
principio de principios tiene estrecha relacion con la igualdad, la libertad y la fraternidad y

especificamente con otros principios del derecho penal.

1.1.2 Las exigencias del principio de legalidad.

Bacigalupo dice que el “contenido del principio de legalidad se expresa en cuatro
exigencias: lexpraevia, lexscripta, lexcerta y lexstricta. De ellos se derivan igualmente
cuatro prohibiciones: esta prohibida la aplicacién retroactiva de la ley, la aplicacion de
derecho consuetudinario, la sancion de leyes penales indeterminadas y la extensién del
texto legal a situacion analoga (en contra del acusado)®®. Aunque Gallant disiente bajo el
argumento que “sin embargo, la praevialegescripta no se aplica como Derecho
consuetudinario internacional de los derechos humanos, ni siquiera en el Derecho penal
internacional®®.

Por su parte Lamarca Pérez en lo referente a las “prohibiciones del principio de legalidad,
las ha dividido en “las leyes “ex post facto”, es decir la ley debe ser “lexpraevia”, o lo que

es lo mismo, el hecho ha debido ser declarado delictivo con anterioridad a su realizacion,

°2 VELASQUEZ V. F. La Flexibilidad del Principio de Legalidad y los Crimenes que Agravian a la
Humanidad. Cuadernos de Derecho Penal, 2012, p. 93.

3 BACIGALUPO, E, Principios Constitucionales de Derecho Penal, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires Argentina, 1999, p. 234.

> GALLANT, Kenneth S. La Legalidad Como Norma del Derecho Consuetudinario Internacional:
La Irretroactividad de los Delitos y de las Penas, en: Montiel Juan P. La Crisis del Principio de
Legalidad en el Nuevo Derecho Penal: ¢ Decadencia o Evolucién? Editorial Marcial Pons. Algete
Madrid Espafia. 2012, p. 338
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si bien es verdad que esta segunda consecuencia se halla modulada por el principio

“favor libertatis” que permite la aplicacion retroactiva de las leyes penales favorables®®”.

Como bien sefiala Mir Puig, “uno de los requisitos que se deriva del principio de legalidad
de un Estado de Derecho es el de lexcerta que conlleva que las leyes penales deben ser
precisas. Dicho postulado da lugar al denominado mandato de determinacioén, que exige,
en lo que aqui interesa, que los tipos tienen que determinar de forma clara y diferenciada
las distintas conductas punibles y que no pueden utilizar clausulas generales
absolutamente indeterminadas®”.

A su vez la legalidad ya sea como especie o como principio debe contener una gran
claridad, respecto al estandar de claridad expresado por Ward. N. Ferdinandusse,
basandose en la jurisprudencia del TEDH; sefala que la claridad es “la esencia del
principio de legalidad, segun el cual un individuo no puede ser acusado por acto cuya
punibilidad desconocia, requiere que la ley sea tan clara como para que las
consecuencias sean previsibles®”.

“La légica de la Ley es que la conformidad vincula en la medida que su contenido sea
conforme con la legalidad penal. Establece como presupuesto de la conformidad que su

contenido juridico sea “legalmente correcto®”.

Es asi como el legislador debe “formular sus normas con tanta precision como sea
posible (mandato de lexcerta); el legislador y le juez natural no pueden aplicar las leyes

en forma retroactiva en perjuicio del afectado, (prohibicién de retroactividad: lexpraevia)

* LAMARCA, Pérez C. Principio de Legalidad Penal. Eunomia. Universidad Carlos Ill de Madrid.
Revista en Cultura de la Legalidad. 2012, p. 157.

* MIR, Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor. 9 Edicion. Barcelona
Espafia.2011, p. 113.

*’FERDIANDUSSE, Direct Application of International Criminal law in National Courts, 2006.Pp.
238 y ss., apoyandose en G. v Francia, juicio, CEDH, parr. 24 y ss. (27de septiembre de 1995), y
Sunday Times v, Reino Unido, Juicio, CEDH, parr. 48-49 (26 de abril de 1979). Para una clara
explicacion de la previsibilidad en el contexto de los crimenes internacionales nucleares, véase
en general Ferdiandusse, DirectApplication of Legality in International and Comparative Criminal
Law, Pp. 238 a 248.

*% |bidem., FERDIANDUSSE, p.467.
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el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o agravar las penas
(prohibicién del derecho consuetudinario lexscripta) y no puede aplicar el derecho penal

en forma analégica en prejuicio del condenado (prohibicién de la analogia: lexstricta)®”.

En opinion de Aguirre “el principio de legalidad implica que la ley debe definir de manera
precisa y clara el acto, el hecho y/o la omision que constituye el delito, la pena a imponer
por la desacato cometido, el sujeto activo y pasivo, el procedimiento, la autoridad
pertinente que debera adelantar el proceso, quién debe emitir sentencia, qué recursos
proceden, ante qué autoridades, entre otros; de no ser asi llevando a cabo el proceso sin
los requisitos explicitos como lo son quién comete el delito, cémo, cuando, en contra de
gué bien juridico protegido, cudl es la autoridad competente, las penas, entre otras, se
dejaria al arbitrio de la autoridad que conozca del caso estos factores, afectandose

derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, como el debido proceso®”.

Otro gran componente del principio de legalidad son las prohibiciones, asi se encuentra
la prohibicibn de analogia, para Gonzalez Cussac el principio de legalidad penal
“determina que no hay mas hechos punibles que los expresamente tipificados en la ley,
en materia penal no hay lagunas; de manera que si un suceso no esta explicitamente
contemplado en una ley, no es constitutivo de delito y no puede ser castigado, siendo
ilicito sancionarlo por medio de una norma prevista para sucesos con los que guarda
algun parecido. Y, en consecuencia, si no hay lagunas la analogia esta erradicada del
ordenamiento punitivo, por indtili y por su consustancial inconstitucionalidad, al

contradecir el reiterado principio de legalidad®"”.

En este sentido, Lamarca afirma que “el principio de legalidad conlleva entonces dos

exigencias 0 consecuencias juridicas: de un lado, la prohibicion del derecho

* HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de hoy, traduccién de Patricia S. Ziffer,
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1998, p, 21, 22.

% AGUIRRE, Restrepo Alejandro. Ricardo Ojeda Omar. Vulneracion del principio de legalidad en
Colombia por parte de la corte suprema de justicia a partir del afio 2010 a 2012. Universidad Libre,
Seccional Pereira. 2013, p. 63.

®10p.Cit. GONZALEZ, Cussac y ORTS, Berenguer. p. 34.
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consuetudinario, la ley debe ser lexscripta y, de otro, la prohibiciéon de la analogia, esto
es, el pleno sometimiento del juez al imperio de la ley, o, lo que es lo mismo, la
prohibicion de cualquier forma de creacion judicial del Derecho mediante analogia o
interpretacién extensiva, la ley debe ser lexstricta.”®

Dentro de la prohibicion de analogia o el principio de taxatividad se encuentra que
“existe otra distincibn que es digna de tomarse en consideracion para identificar el
principio constitucional de legalidad penal, y este consiste en recordar que los tipos
delictivos por lo general no estan ligados entre si. Son hechos aislados que el legislador
ha escogido para sancionarlos dada la gravedad de los dafios materiales o morales que

producen®®.

El tratadista Armijo declara que el control de legalidad como fin politico criminal es “el
principio de legalidad y la prohibicién de analogia de la ley penal como garantia y limite
de la libertad, s6lo queda elaborado con el pensamiento iluminista y, con su vertiente del
enciclopedismo (Francia) que se traslada rapidamente a toda la sociedad occidental.
Este principio lo encontramos definido a través del aforismo latino “nullum crimen,
nullapoena sine previa legepenale” En otras palabras, no hay crimen, ni se puede aplicar
una pena, sin una ley penal previa que asf lo establezca®.

A pesar de lo dicho, durante la primera parte del siglo XX algunos paises del civil law
aceptaron la creacion de delitos “por analogia”, esta fue una técnica empleada para

castigar hechos no abarcados por la literalidad de la ley®®.

62Op.Cit. LAMARCA, Pérez C. Principio de Legalidad Penal. p. 158.

% ARMIJO, Gilbert. Del Control Politico al Control Constitucional: El Principio de Legalidad Penal.
2005, p. 55y 56.

®0Op.Cit. Armijo Gilbert. Del Control Politico al Control Constitucional. p. 70.

% GALLANT, Kenneth S. La Legalidad Como Norma del Derecho Consuetudinario Internacional:
La Irretroactividad de los Delitos y de las Penas. En Montiel Juan P. La Crisis del Principio de
Legalidad en el Nuevo Derecho Penal: ¢ Decadencia o Evolucién? Editorial Marcial Pons. Algete
Madrid Espafia. 2012, Pp. 319y 320.
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El nullum crimen sine praevialege es decir el principio de legalidad penal sobrelleva la
condicién de que ninguna conducta humana puede ser considerada delito sin que la ley
anterior lo haya previsto como tal.

Arias citando a Ferrajoli y en lo relativo a la legalidad dice que “supone concebir al
principio de legalidad no como limite si no como fundamento de la pena; igualmente,
implica el reconocimiento del principio desde un punto de vista formal, como mera

legalidad, negando, por tanto, trascendencia a la exigencia de la estricta legalidad®®”.

Por otro lado, el mismo Arias reconoce que “concebir el principio de legalidad de la pena
como limite (como obstaculo) al iuspuniendiimplica entender que este impedird que se
imponga un castigo que no haya sido establecido previamente en una ley, pero no que,

una vez consagrado en ella, tal castigo deba imponerse en todo caso®”.

Se entiende por pena la que es establecida Unica y exclusivamente por la ley o un 6rgano
jurisdiccional competente cuando un individuo ha cometido un delito, sirviendo como
medida para disuadir a las demas personas con el fin de que no se sigan cometiendo
dichos delitos. “Etimolégicamente la palabra pena, deriva de la expresion latina poena y
ésta a su vez del griego poine que quiere decir dolor y que esta relacionada con ponos
gue significa sufrimiento; y en sentido juridico es el dolor fisico y moral que el Derecho
impone como consecuencia inevitable a quien transgrede la ley al incumplir una
obligacién, cuando con la obediencia de la norma se satisfagan intereses sociales
importantes®”.

Dentro de lo que es la pena se encuentra que existen dos apotegmas una de ellas es el
principio de igualdad ante la ley penal y que lo que quiere decir esto es que dichas penas

no pueden ser diferentes para la persona bajo ningln concepto por su condicién social, la

% ARIAS, Holguin D. P. Proporcionalidad, pena y Principio de Legalidad. Revista de Derecho N. °©
38, Barranquilla. Universidad de Antioquia Colombia 2012, p. 154.

® Ibidem. ARIAS. 2012, p. 154.

% GARCIA, Dominguez M.A. Pena, Disuasién, Educacién y Moral Publica. Esta obra forma parte
del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
p. 107.



Capitulo 1 33

otra de ellas es la que tiene que ver con el principio de personalidad de las penas, esto

guiere decir que dichas penas no pueden repercutir a personas que no sean culpables.

Existen obligaciones que van dirigidas al legislador, al juez y al intérprete. En medio de
las obligaciones impuestas al legislador estan las relativas al mandato de certeza, de tal
forma que los tipos penales sean redactados en forma clara y precisa de manera tal que
el mensaje contenido en ellos sea entendido con facilidad por sus destinados. En este
caso, el mandato mas fuerte, como bien sefiala Sarrabayrouse “es el de certeza, sumado
a la prohibicion de crear leyes penales con efectos retroactivos; para el segundo, la
prohibicién de aplicar la analogia ®° y la proscripcion de la costumbre como fuente para
resolver un caso’®”.

Ciertamente, indubio pro reo “es el fundamento de la exigencia de certeza de la ley
penal, que actia en caso de que se incumpla ese mandato y que permite, ademas,

T Por su

resolver a favor del individuo la disputa entre interpretaciones concurrentes
parte las obligaciones encaminadas a la justicia de las que el juez es el director tienen
gue ver con que la ley debe ser previa, escrita y estricta, todo lo cual constituye un limite

para la actividad de los jueces.

Esto que es una cualidad intrinseca del principio de legalidad, es en opinion de
Sarrabayrouse no acorde con la realidad juridica, esta en su opinion: “muestra dia a dia
una proliferacion de tipos penales redactados con férmulas ininteligibles e
interpretaciones de las leyes alejadas de aquel ideal ilustrado que pretendia vincular al

72n

juez a la ley como una consecuencia natural de la division de poderes’”. El indubio pro

% Sobre el contenido de la prohibicién de analogia en el Derecho penal, véase VASALLI, “Ana-
logia neldirittopenale”, en Digesto de lle Discipline Penalistische, t. |, 4.% ed., 1992, pp. 158 a 172.
En este tema véase la excelente tesis doctoral de Montiel, Analogia favorable al reo.
Fundamentos y limites de la analogia in bonampartem en el Derecho penal, 2009.

© SARRABAYROUSE, Eugenio C. La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacién y el principio
in dubio pro reo: una propuesta de integracion, en: Montiel, Juan Pablo (ed.). La crisis del principio
de legalidad en el nuevo Derecho penal: ¢ decadencia o evolucion?, editorial, Marcial Pons, 2012,
p.50.

"bidem.SARRABAYROUSE, p.51.

"?|bidem, SARRABAYROUSE. p. 3.
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reo (idpr), limita por supuesto la actividad creadora de los jueces, asi pues “el juez penal
no puede elegir cualquier interpretacion: debe hacerlo respetando todos los principios

que rigen esta rama del Derecho y, entre ellos, también se encuentra elidpr’”.

1.2 Grados delalegalidad.

El principio se puede dividir en legalidad y supra legalidad, en ambos casos, se ha
definido en la doctrina internacional que el principio de legalidad “constituye una de la
garantias mas importantes, para quien sea sometido a proceso penal, puesto que de
acuerdo con las exigencias de dicho principio, no solo se requiere la consagracion en la
ley de tipo delictivo, sino que también debe estarlo, el procedimiento aplicable para

establecer la responsabilidad penal y la sancién correspondiente, al caso en concreto’™ ”.

Buena parte de la doctrina asevera que existen ciertos grados dentro del principio de
legalidad, uno que seria una legalidad supra legal establecida en tratados y convenios
internacionales; otra que se puede denominar legalidad suprema o de orden
constitucional; y una legalidad penal. Todas “legalidades” estan incluidas en el principio
de legalidad. Este es el pilar fundamental del Estado de derecho, de manera que conlleva
de manera implicita la aplicacion de la norma superior’, siendo un producto del
pensamiento filoséfico europeo conocido como la ilustracion constituye el fundamento
juridico en virtud del cual los ciudadanos y todos los poderes publicos estan sometidos a

la Constitucion y a la ley, es decir, al Estado de Derecho.

Ahora bien, la doctrina establece discusiones que se enfrentan debidos, en algunos
casos, a la ausencia de penalidades en los instrumentos internacionales, esto en
concepto Andreu “no vulnera el principio de legalidad de los delitos en el ambito del

derecho internacional. Desde los estatutos de los tribunales de Nuremberg y de Tokio,

% bidem, SARRABAYROUSE. p.51.

" CORNIELES, Cristébal y MORAIS Maria G. Segundo Afio de Vigencia de la Ley Organica Para
la Proteccion del Nifio y del Adolecente. Universidad Catdlica Andrés Bello, p. 162.

> ORDUZ, Barreto Claudia Patricia. El principio de legalidad en la ley penal colombiana.

Universidad Auténoma de Colombia. Revista Criterio juridico garantista. Bogota. 2010. P.100.
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pasando por los tratados internacionales contra el terrorismo, la Convencién contra el
Genocidio, las convenciones sobre tortura o sobre la desaparicion forzada de las
Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, casi la totalidad de los
tratados de derecho penal no prevén las penas especificas para los delitos que
tipifican®”.

En materia de legalidad penal, y de acuerdo a investigaciones realizadas sobre la
comision de crimenes internacionales, se presentan dos puntuales controversias en
cuanto al tema. La primera de ellas refiere a que aquellos cargos que se pretenden
imputar debido a que ha existido ocasiones en las que han configurado acciones como
delitos crimenes de lesa humanidad aun cuando estos no se encontraban tipificados en
el orden interno para el momento en que se cometieron. La segunda discusion se da en
cuanto a que para el momento en que se cometid el delito, el ordenamiento interno no
tipificaba todos los elementos para ser considerados crimenes internacionales,
controversias que amplian su radio de discusién cuando se trata de crimenes como
desaparicion forzada, el desplazamiento, o reclutamiento de menores’’. En torno a esta
discusion, Ramelli determina que “cuando se pretenda imputar delitos, no previstos en la
legislacion interna al momento de su comisién se debera probar la existencia previa de la

prohibicion en la legalidad internacional™”.

A pesar de esto y siguiendo a Abreu, “el principio de legalidad en el derecho penal
internacional parte de una distincién fundamental entre la norma de comportamiento y la

norma de represion. La costumbre puede dar nacimiento a la norma de comportamiento:

® ANDREU, Guzman, Federico. Retroactividad penal de crimenes internacionales. Coleccion
Colombiana de Juristas. Bogot4, Colombia. 2012, p. 18.

" RAMELLI, Arteaga, Alejandro. La jurisdiccion y la proteccién internacional de los derechos.
Capitulo XIl. Debates sobre el principio de legalidad penal en investigaciones por crimenes de
genocidio, lesa humanidad y guerra. Universidad de Medellin., Medellin, Colombia. 2011, p. 253.
® |bidem. RAMELLI. 2011, p. 254.
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un comportamiento se convertira en algo prohibido porque la mayoria de los Estados se
abstienen con la conciencia de ejecutar asi una obligacién juridica’”.

Aun por encima de estas discusiones, y de manera supra legal el principio de legalidad
se encuentra establecido en numerosos tratados y acuerdos internacionales suscritos y
ratificados por Colombia. Aunque si bien es cierto, la prescripcién no esta establecida de
manera directa en esos tratados o acuerdos, si lo esta la imprescriptibilidad, lo cual

convierte ese tema, en un asunto bien importante cuando se habla de legalidad.

Rebollo expresa “la eficacia de la supra legalidad material de la Constitucion respecto de
la ley, maxima expresién normativa, necesitaba otra técnica, en la medida en que la ley
es inmune al control del juez ordinario. Una técnica que garantizara la supra legalidad de
la Constitucion; Supra legalidad que significa no solo que esta es inviolable a través de
la ley ordinaria, sino que también que la ley Unicamente adquiere su valor en la medida
en que no se oponga a la Constitucién.”® Este criterio de supralegalidad "comienza a
tener no sélo aplicacion internacional, sino también contra-posicibn con el derecho
nacional, en particular con la legalidad interna, asunto que se deriva en primer lugar, del
contenido del Art. 5° del Estatuto de Roma (crimenes de genocidio; lesa humanidad; de
guerra y el crimen de agresion). A través de dicha clausula, se desarrollan las conductas
gue deben existir y coincidir en el derecho interno, para que sean puestas bajo el

conocimiento del tribunal internacional referido® .

Buena parte de la jurisprudencia constitucional colombiana, al igual que algunos autores,
apuntan a la legalidad suprema o de orden constitucional. En este orden de ideas, la
Constitucién de Colombia est4 basada en un modelo de Estado Social de Derecho, e

igualmente se integr6 a través del Articulo 93 de la Constitucion, el bloque de

 ANDREU, Guzman, Federico. Retroactividad penal de crimenes internacionales. Coleccion
Colombiana de Juristas. Bogota, Colombia. 2012, p. 17.

8 REBOLLO, Luis Martin. Constitucién, Derecho Administrativo y Estado Autondmico. Asamblea
Regional de Cantabria. 1990, p.22.

8ISANDOVAL, Meza, Jaime Alberto. Jurisdiccién universal y legalidad del estatuto de roma, frente
al derecho interno. Revista Prolegbmenos - Derechos y Valores. Bogota, D.C. Colombia. 2010, p.
207.
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constitucionalidad. El que permite un respeto por los derechos humanos, y la adaptacion

de normas internacionales en el ordenamiento juridica interno.

El articulo 29 Constitucional prescribe que toda persona que habite 0 se encuentre dentro
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. En segundo lugar, como garantia que tiene la
persona que esta siendo juzgada por un tribunal penal en Colombia, es que la nueva
legislacion penal que expida el legislador no podré 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 dltimo la misma Constitucion garantiza que la ley favorable prevalecera sobre la
desfavorable y que dicha prevalencia estara a favor de la persona que estd siendo
juzgada.

Analizado asi el principio de legalidad es considerado como un derecho fundamental,
segun Moreno es “un derecho fundamental entendido como aquel derecho humano
positivizado en una norma fundamental como es la Constitucion o un Tratado
Internacional, necesita para su plena eficacia una serie de instrumentos normativos que
hacen eficaz su establecimiento en un ordenamiento juridico (Garantias)® ”.

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 estudid 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 Constitucion no permitiria dar una

interpretacion diferente a su postulado.

8 Op. Cit. SANDOVAL, 2010, p. 51.
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Molina dice que “en Colombia y Espafia, el respeto a la legalidad es la opcion legitima;
ello es, la selectividad debe conducirse por los cauces que el sistema penal traza dentro
de la legalidad®® ”.

Es criticable que existan posibilidades de que se vulnere un derecho fundamental como
cuando su agrede el principio de legalidad, pero sucede lo mismo cuando el legislador no
crea normas claras con conceptos precisos “evitando términos vagos o confusos,
asimismo estableciendo en el propio tipo penal la consecuencia de la comision del delito

evitando el reenvio o normas sin sancién® ”.

Es asi como Sandoval afirma que “lo mas importante de esta doctrina se resume en la
estructuracion del ordenamiento juridico y en la consagracion de la norma fundamental.
Precisamente a partir de esta serie de categorias normativas se establecieron los
principios de coaccion que hacen parte de principios tan importantes en materia penal
como el principio de legalidad; ambito que se desarrolla tanto para la pena como para los

delitos, su justificacién normativa y su fuente legitima de aplicacién por parte del Estado®®

De conformidad con lo expresado se puede sostener la constitucionalizacion del principio

de legalidad en Colombia.

La legalidad entendida como principio se halla descrita con caracter previo y dada la
condicién de derecho publico interno, tanto en sus conductas como en sus penas; en el
cbdigo penal colombiano se encuentra de dos formas, por un lado, a través del derecho
procesal penal el cual regula el proceso penal desde su inicio hasta su fin, siendo asi
respetuosa del orden legal, lo cual significa que existe un predominio del principio de
legalidad. La legalidad asi concebida se encuentra establecida en el articulo 6 del cédigo

de procedimiento penal, “Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley

% MOLINA, Lépez R. El debido proceso penal en Colombia y Espafia. Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 40, No. 112. Medellin. Colombia. 2010, p. 24.

% MORENO, Melo M. El Principio de Legalidad en Materia Penal Implicaciones Tedricas y
Practicas. Articulo Publicado en Foro Juridico. 2015, p. 50.

% SANDOVAL, Mesa J.A. Del Principio de Legalidad Penal a la Persecucién de Crimenes
Internacionales y de Supralegalidad Contempordnea. Revista lusta. Universidad Santo Tomas.
2012, p.180.
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procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de las formas propias de

cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior
a la actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. Y por otro lado
desde el &mbito propiamente de la legalidad descrita en la ley penal, la cual se localiza
en el articulo 6 del codigo penal, “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La preexistencia de la
norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion, de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.

La analogia sélo se aplicarda en materias permisivas”.

1.2.1 Legalidad procesal y sustancial.

Existen grandes lineas tedricas que estan dirigidas a considerar la prescripcion como un
tema procesal; las hay también que justifican la prescripcion con la funcién que se asigna
a la pena, igualmente existen otras teorias que tienen en cuenta el punto de vista social.
Al analizar estas teorias se encuentra lo siguiente:

Primera teoria: Tiene como factor preponderante la dificultad de probar la existencia de la
conducta y sus autores o participes en la medida en que avanza el tiempo. Esto se puede
dar por que las pruebas desaparecen o son alteradas.

Segunda teoria: Consideran que la funcion de la pena, es inocua si la pena no se cumple
0 no se puede hacer cumplir en un término razonablemente rapido, si es muy posterior a
su imposicién, la sancién carece de sentido.

Tercera teoria: Analizan la prescripcion en directa relacion con la funcién del derecho
penal, es decir el derecho penal como control social. La prescripcion surgiria del hecho
gue el contenido perturbador del delito no es estatico y luego de transcurridos ciertos
aflos se desvanece hasta olvidarse. La conmocion quedaria cubierta por la sombra del
olvido, no formando parte en la memoria de las nuevas generaciones que dejan de ver
como peligroso el determinado fendmeno, perdiéndose la necesidad de sancionar un

ilicito ya olvidado.”
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Por supuesto la aplicacion retroactiva de la ley penal en materia de acciones penales,
penas, o medidas de seguridad, desde el aspecto procesal penal, afecta el tema de las
sanciones a imponer, ademas limita las posibilidades de defensa y en ultimas determina
el quantum punitivo, que habitualmente es en detrimento del reo.

Milanovic dice que “con respecto al principio de legalidad y dado a que hay muy pocas
resoluciones con respecto al tema de la legalidad procesal se puede decir que no es muy
utilizado en cuanto a lo que tiene que ver al ambito jurisdiccional. Consecuencialmente,
se considera que no fue sino hasta después de los hechos del presente caso, que la ley

internacional establecio las reglas del jus in bello con suficiente precision®®”.

Siendo un aspecto relativo al derecho procesal, el sustantivo es muy importante al
respecto Bardales afirma que “para todo el proceso penal bajo el principio de legalidad le
viene bien la fundamentacion y motivacién sustantiva, por ello, la teoria del caso es el
momento en que converge el derecho sustantivo en el derecho adjetivo®’ ”.

En otros paises como Espafa o Argentina, la doctrina considera la legalidad como “un
instituto de orden sustantivo, por considerar que sus normas son asimilables a aquellas
gue deben considerarse para la determinacion de un delito y para la aplicacion de la
pena; esto, a diferencia de ordenamientos como el aleman, donde predominan las teorias

que le atribuyen una naturaleza procesal carente de todo fundamento politico-penal®® ”.

Respecto al principio de legalidad en Colombia, se dice que este principio ciertamente
debe ser analizado desde un punto de vista meramente taxativo, es una “garantia de la
libertad” de manera que siempre este a conocimiento de todos lo que se puede y no se
puede hacer, por tanto se considera importante conocer que prohibiciones contienen

como sancion una pena. Asi el principio de legalidad cumple con evitar la arbitrariedad

®MILANOVIC, Marko. Was Nuremberg a Violation of the Principle of Legality? Blog of the

European Journal of International Law. 2010. Disponibleen: http://www.ejiltalk.org/was-nuremberg-

a-violation-of-the-principle-of-legality/.

8 BARDALES, Lazcano E. Guia Para el Estudio del Sistema Acusatorio en México. Tercera
Edicion. Magister, México. 2002.

% FERNANDEZ, Neira, Karinna. la prescripcion gradual, aplicada a los delitos de lesa humanidad.
Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago, Chile 2010, p. 18.
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del Estado mediante el uso del poder publico quien ejerce la jurisdiccion penal frente al
ciudadano. “En nuestro ordenamiento se encuentra definido en los Articulos 6° y 8° de la
Ley 599 de 2000 es el que tiene su primera consecuencia, si se observan los desarrollos
de la adopcién del Estatuto de Roma de 1998 y su influencia en tales normas®® ”.
Sandoval siguiendo la postura de Fernando Velasquez sefiala que el principio de
legalidad estipula siempre que no puede existir tipo penal, ni pena, medida de seguridad
sin que exista una ley escrita, estricta, cierta y previa. Este principio rige tanto en el
derecho interno como en el Estatuto de Roma (Arts. 22 a 24) como limites del
iuspuniendi, tanto nacional como internacional®.

De manera que si no existe una ley escrita no se puede acudir al mecanismo del derecho
consuetudinario para crear un nuevo tipo penal y mucho menaos imponer la costumbre
para ello. Tampoco se permite utilizar la analogia para llenar vacios normativos en la
determinacion de un tipo penal a excepcion de “la aplicacién in bonam” parte a favor del
reo, por mandato exclusivo del articulo 6° del Cédigo penal Colombiano. Esta prevencion
puede ser contenida en el literal 2° del Articulo 22 del Estatuto de Roma. Frente a este
principio de legalidad, persiste con respecto al Estatuto de Roma, lo sefialado en
definiciones indeterminadas derivadas del Art. 22.3 Estatuto de Roma. Asi como la
establecida en el literal K del Articulo 7° Estatuto de Roma, relativa a otros actos

inhumanos de caracter similar®™ ”.

En Colombia “el desarrollo social, de principios del siglo XX, demostré que el principio de
legalidad era insuficiente para garantizar los derechos de todas las personas. Las
situaciones de desigualdad resultaron notorias. El Estado, se crey6 entonces llamado a

intervenir en el mundo de lo econémico, lo politico y lo social, con el fin de corregir las

89SANDOVAL, Mes Jaime Alberto. Jurisdiccién universal y legalidad del estatuto de roma, frente
al derecho interno. Revista Prolegdmenos - Derechos y Valores. Bogota, D.C. Colombia. 2010, p.
211.

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Naciones Unidas 1998. Arts. 22 a 24.
ISANDOVAL, Mes Jaime Alberto. Jurisdiccion universal y legalidad del estatuto de roma, frente
al derecho interno. Revista Prolegbmenos - Derechos y Valores. Bogota, D.C. Colombia. 2010, p.
214.
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desigualdades y los problemas presentes en la sociedad.” En una sociedad en
permanente conflicto armado interno, la sola existencia de una corriente defensora de la
legalidad no es suficiente para mejorar la democracia y hacer mejor el derecho penal.

Cuando la doctrina se refiere a la prescripcion en asuntos penales en Colombia,
especificamente en lo que tiene que ver con delitos, esta sefiala que la prescripcidon
opera en relacion con la cantidad de la pena determinada en el tipo penal, pero también
de acuerdo con el tipo de delito, o si es un delito o una contravencion. Asi pues es
necesario diferenciar entre distintos supuestos en funcion de las penas de cada delito.

Como bien apuntaba Londofio, el fendmeno de la prescripcién “se presenta cuando por
negligencia de Estado o por otras diversas razones, transcurrido cierto tiempo debe
cesar toda actividad procesal contra el acusado®®”.

Junto a esta apreciacion, el respaldo de la prescripcion radica en que si en el transcurso
del tiempo no hay interés estatal en la persecucion del delito “las pruebas pierden
consistencia; el delincuente ha olvidado mas o menos el delito, siendo frecuente que se
haya regenerado y haga vida honrada, por lo que la condena muchos afios después de la

comision del delito se acarrearia dafios casi siempre irreparables®”.

La prescripcién tiene incidencia en la indagacion de un crimen ya que esta se inicia con
la noticia criminal y “puede extenderse hasta la prescripcion de la accion penal, en tanto
no hayan surgido elementos materiales probatorios que permitan individualizar los
autores o participes del hecho en averiguacion y aparezcan los suficientes para formular
imputacion en su contra, o se actualice una de las causales de extincion de la accion

951

penal o de archivo de las diligencias™”. El Cédigo penal colombiano sefiala en el articulo

88 que: Son causas de extincion de la sancién penal.

% QUIROGA, Rojas L.F. El Principio de Oportunidad en el Derecho Penal Colombiano.
Fundamentos Evolucion y Aplicacion. Editorial Académica Espafiola. 2013, p. 14.

% LONDONO, Jiménez, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I. Bogota: Ed.
Temis. 1989, p. 117.

% SERRANO, Gémez, Alfonso. Prescripcion de delitos. Boletin de la facultad de derecho. niims.
8-9,1995, p. 427.

% Manual de Procedimientos de la Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio. Fiscalia General de la
Nacion. 2009. p.29.
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1.- La muerte del condenado

2.- Elindulto

3.- La amnistia impropia

4.- La prescripcién

5.- La rehabilitacion para las sanciones privativas de derechos cuando operen como
accesorias

6.- La exencién de punibilidad en los casos previstos en la ley

7.- Las demas que sefiale la ley

Y puntualmente el articulo 89, sefiala q el término de prescripcion de la sancién penal,
asi: “...La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en tratados internacionales
debidamente incorporados al ordenamiento juridico, prescribe en el término fijado para
ella de la sentencia o en el que falte por ejecutar, pero en ninglin caso podré ser inferior a
cinco (5) afios.

La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) afos.

Y el articulo 90, expresa como se interrumpe. Interrupcién del término de prescripcion de
la sancién privativa de la libertad.

“...El término de prescripcion de la sancion privativa de la libertad se interrumpira cuando
el sentenciado fuere aprehendido en virtud de la sentencia, o fuere puesto a disposicion
de la autoridad competente para el cumplimiento de la misma...”. La Corte Suprema de
Justicia colombiana entiende la prescripcion de la accion penal como “una garantia
constitucional que le asiste a todo ciudadano de que se le defina su situacion juridica,
pues éste no puede quedar sujeto perennemente a la imputacién que se ha proferido en
su contra. Por lo tanto, el Estado no puede ejercer de forma perpetua el iuspuniendi

contra una persona que ha sido vinculada a un proceso penal®®.

Lépez para el caso colombiano sefiala que las Unicas excepciones a la prohibicion de la
retroactividad de la ley penal se presentan cuando la nueva ley es mas favorable al reo o
sentenciado, “Nuestra Constitucion, en el articulo 29.2, y nuestros Cddigos Penales de
1980 y de 2000, en los articulos 1°y 10 y 6.1, respectivamente, prohiben la retroactividad

de la ley penal, es decir, su aplicacion a hechos cometidos con anterioridad a su entrada

% Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal. La proteccién de los derechos humanos a

través de la jurisprudencia penal. 2008, p. 89-90.
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en vigencia, legislacion que se encuentra acorde con los articulos Il de la declaracion
Universal de los Derechos Humanos;15.1, del Pacto de Nueva York (ley 74 de 1968); 9°,
de la Convencién de San José de Costa Rica (ley 16 de 1972) y la Parte Tercera del
Estatuto de Roma, que consagra los principios generales del derecho penal a los que se

sujeta la Corte Penal Internacional (ley 742 de 5 de junio de 2000)°”".

1.3 Lajurisprudenciade la Corte Constitucional de Colombia sobre el
principio de legalidad.

El tratamiento dado al tema de la prescripcion en la Corte Constitucional colombiana, ha
sido muy desarrollado desde la sentencia hito C-133 de 1999, alli sefialé6 que "el
principio de legalidad garantiza la seguridad juridica de los ciudadanos por cuanto les
permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas ya sean
privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma, toda clase de
arbitrariedad o intervencién indebida por parte de las autoridades penales respectivas®".
Ahora bien, la legalidad vista como principio ha sido objeto de andlisis en las siguientes
sentencias:

En la Sentencia C-559 de 1999 de Corte Constitucional.'® Se acusa el Articulo 68 en sus
incisos 1° y 5° de la Ley 488 de 1998 puesto que el demandante considera que esta
norma viola los articulos 83 y 29 de la Carta, tales acusaciones prosperaron 'y se declaro
la inconstitucionalidad de dos tipos penales en razon de “la ambigliedad de la descripcion
penal’.

Una decision similar se tomé en la sentencia C-843 de 1999.'*

Que hall6 contraria a la
Constitucién articulo 26 de la Ley 491 de 1999, "Por la cual se establece el seguro

ecoldgico, se modifica el codigo penal y se dictan otras disposiciones”, pues ella no

9 LOPEZ, Claudia, en: Ambos, Kai, Desaparicion forzada de personas Andlisis comparado e
internacional (Coordinador), Deutsche Gesellschaftfir ]TechnischeZusammenarbeit (GTZ) GmbH.
Primera edicién: julio de 2009, p. 95.

% Corte Constitucional Sentencia C-133 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

% Ibidem. Sentencia C- 133 de 1999.

100

Corte Constitucional Sentencia C-559 de 1999. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

1% Corte Constitucional Sentencia C-843 de 1999. M.P.Alejandro Martinez Caballero.
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predeterminaba claramente las conductas punibles, las sanciones y el procedimiento
para imponerlas.

También en la sentencia C-739 de 20002, En que la Corte declar6 la
inconstitucionalidad parcial del articulo 6 de la Ley 422 de 1998, que tipificaba el delito
de acceso ilegal o prestacion ilegal de los servicios de telecomunicaciones, en razén de

gue contenia algunas normas demasiado amplias y equivocas.

Y en la Sentencia C-710 de 2001."® En la cual se demanda por inconstitucionalidad el
paragrafo 3 del articulo 85 de la Ley 99 de 1993. La Corte determiné que el principio
constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de un lado es el principio rector
del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho sancionador.
Concluyendo exequible el texto acusado.

En la Sentencia C-200 de 2002'*. La Corte reitera los anteriores planteamientos en torno
al entendimiento que en el ordenamiento juridico debe darse al articulo 29 de la
Constitucién, al hacer hincapié en los principios de reserva legal y de tipicidad o
taxatividad de la pena.

21% en la

En la decisién indicada, la misma Corporacion citd la sentencia C-578 de 200
cual examind la prevision contenida en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, que establece la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de ese
Tribunal, disposicion que “... consagra un tratamiento diferente al previsto en nuestro
ordenamiento constitucional en el articulo 28 de la Carta, y que el mismo, que fue
expresamente autorizado por el constituyente derivado a través del Acto Legislativo No.
02 de 2001, sélo sera aplicable por la Corte Penal Internacional cuando ejerza su
competencia complementaria para investigar y juzgar cualquiera de los crimenes
previstos en el Estatuto, asi la accion penal o la sancién penal para los mismos haya

prescrito segun las normas juridicas nacionales”.

192 Corte Constitucional Sentencia C-739 de 2000. M. P. Fabio Morén Diaz.

Corte Constitucional Sentencia C-710 de 2001. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
Corte Constitucional Sentencia C-200 de 2002. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

103
104

1% Corte Constitucional Sentencia C-578 de 2002. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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En la sentencia C-205 de 2003'®. La Corte declaré la inconstitucionalidad de una
disposicién que preveia la sancién penal de quien comerciara con autopartes usadas de
vehiculos automotores y no demostrara su procedencia bajo el delito de receptacién. A
juicio de esta Corporacion resultaba vulnerado el principio de legalidad, puesto que la

tipificacion no era suficientemente especifica.

La corte en Sentencia C-592 de 2005'°" analiz6 una demanda presentada, entre otras, en
contra de la expresion: "Las disposiciones de este cédigo se aplicardn Unica y
exclusivamente para la investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con
posterioridad a su vigencia", contenida en el tercer inciso del articulo 6° de la Ley 906 de
2004, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.

En otra decisién la Corte analiza si vulneraba los principios de favorabilidad y de
legalidad, puesto que con la disposicién atacada impedia la aplicacién del nuevo
procedimiento penal a procesos que ya venian en curso, a pesar de ser mas favorable.
Finalmente la corte declara exequible la norma acusada. En este sentido, en Sentencia
C-897 de 2005.'®®Se declara inexequible el articulo 12 de la Ley 890 de 2004, que
introdujo un segundo inciso en el articulo 454 del Cdodigo puesto que la norma atacada
desconoce el principio de legalidad, siendo demasiado vaga e imprecisa. Esta
caracteristica acarrea que la norma vulnere el principio de legalidad, el cual, como se ha
sefalado, se aplica en forma mas estricta en el derecho penal, lo cual genera su

inconstitucionalidad.

Y en la Sentencia C-144 de 2010'®. En la que se presenta demanda de
inconstitucionalidad contra varios de los articulos la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Codigo de procedimiento penal”’. Sefala la Corte que tales conceptos juridicos
indeterminados ordenan correctamente y sin vulnerar el principio de legalidad requerido

para esta clase de actuaciones (art. 6°, 29 CP), ademas el ejercicio excepcional de la

1% Corte Constitucional Sentencia. C-205 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

197 Corte Constitucional Sentencia. C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

1% Corte Constitucional Sentencia. C-897 de 2005M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

199 Corte Constitucional Sentencia. C-144 de 2010. M. P. Juan Carlos Henao.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-897-05.htm
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facultad reconocida al juez. En consecuencia, no existe violacion del principio de
legalidad y en ese sentido los apartes acusados de los articulos 17 y 454 del CPP, seran

declarados exequibles.

En Sentencia de la Corte Constitucional C-401 de 2010'°. Se dijo*... de manera
excepcional, en armonia con determinados instrumentos internacionales, pueden
encontrarse hipétesis en las que la accion penal puede ser imprescriptible. Asi por
ejemplo de conformidad con el articulo 7° de la Convencion Internacional sobre
Desapariciéon forzada de Personas, adoptada en la legislacion interna por la Ley 707 de
2001, que fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-580
de 2005,

Hasta aqui es claro que tanto la accion penal como la pena por el delito de desaparicion
forzada son imprescriptibles, salvo que una norma fundamental del Estado parte
disponga lo contrario, caso en el cual la prescripcion serda igual a la del delito mas grave
previsto dentro de la legislacién interna de la parte. La Corte, en el analisis de
constitucionalidad de las anteriores prescripciones, particularmente a la luz de lo
dispuesto en el articulo 28 de la Constituciéon, concluyé que °‘..la regla de
imprescriptibilidad de la accion penal por el delito de desaparicion forzada, contenida en
el inciso primero del articulo 7 de la Convencion, no resulta contraria a la Carta Politica...’
y que, por consiguiente, ‘el legislador, al adecuar el ordenamiento interno al presente

tratado, puede establecer la imprescriptibilidad de la accion para dicho delito’.

Agregé la Corte que, sin embargo, (...) si el delito estd consumado, los términos de

prescripcion de la accion empezardn a correr una vez el acusado haya sido vinculado al

proceso™?”.

10 corte Constitucional Sentencia. C-401 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Corte Constitucional Sentencia. C-580 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
2 |bidem. Sentencia. C-580. Del 2005.
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1.3.1 Las dos vertientes del principio legalidad, estricto y extendida (amplia-
flexible).

De acuerdo con lo aqui investigado, es manifiesto que el principio de legalidad tiene dos
vertientes, una que analiza el principio de legalidad en sentido estricto y otra que lo
analiza en sentido amplio. En el primer caso “(en sentido estricto) se enuncia de la
siguiente manera: “todo acto de los 6rganos del Estado debe encontrarse fundado y
motivado en el derecho en vigor”. Es decir, que todo acto de la autoridad publica debe
tener fundamento en una norma legal vigente y, mas all4, dicha norma legal debe

encontrar su propio sustento en una norma superior**”,

En cuanto al principio de legalidad “en sentido amplio, debe entenderse como un ideal
juridico que no hace referencia al derecho que “es” sino al derecho que “debe ser”. Asi
las cosas, el concepto de legalidad adquiere una dimensién mas amplia en la medida en
la que tiende a garantizar determinados principios dentro del contexto social en el que
tiene vigencia. En un Estado de Derecho moderno, no basta con la existencia de normas
juridicas y con el apego a las mismas por parte de quién(es) detenta(n) el poder politico
sino que es necesario, para garantizar efectivamente el imperio de la legalidad, que esas
normas cuenten con una serie de caracteristicas en su origen y estructura (aspecto

estatico del derecho™*’.

El principio nullum crimen, nullapoena sine lege en el derecho internacional, es laxo,
quizas por la naturaleza misma de los crimenes que se cometen en el mundo y que son
de su competencia. Al igual que por la creciente corrupcion mundial y la consecuente
impunidad frente a crimenes como los de lesa humanidad y otros. Para Kai Ambos, un
crimen de lesa humanidad “puede ser entendido como un crimen de Estado en el sentido

de la “inversién sistematica” de los poderes que justifiquen la existencia del Estado™® ”.

3 SALAZAR, Pedro. Una aproximaciéon al concepto de legalidad y su vigencia en México.

Instituto Tecnoldgico Autébnomo de México. Isonomia No. 9. 1998, p. 193-194.
14 |bidem. SALAZAR, p. 194-195.
50p.Cit. KAI, Ambos. p. 7y 8.
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Igualmente existe una interpretacién estricta o rigida del principio de legalidad. Esta
Gltima es una técnica normativa que modernamente en el mundo trata de asegurar que
nadie pueda ser castigado por un hecho que no esté expresamente previsto como delito
por la ley, siendo esta entendida como una taxatividad penal, 0 mejor ain una legalidad
estricta. Luego, emana del principio de legalidad, el denominado por Castifieira “mandato
de precisién” o “principio de taxatividad”, segun el cual las leyes penales deben de ser
precisas, es decir, deben permitir al ciudadano conocer que comportamientos estan

prohibidos u ordenados y las consecuencias de su incumplimiento™®”

. Al respecto
Uranga ha sefalado que el principio de taxatividad “se nos presenta como enemigo de un
Derecho Penal flexible, abierto al futuro y capaz de adaptarse a las situaciones
cambiantes como las que nos presenta la biotecnologia, en la que como consecuencia
de los continuos adelantos cientificos se nos exige una adecuada respuesta juridica que
en muchos casos resulta dificil poder darla debido a la taxatividad de los términos

utilizados*".

Al no respetarse la taxatividad, ente otros aspecto de la legalidad, es posible no
solamente poder violar la norma en si, sino también principios juridicos de rango
constitucional, todo lo cual termina, sin lugar a equivocarse comprometiendo
directamente su legitimidad juridica. El concepto de legalidad tiene una doble dimensién
politico-juridica. Desde la perspectiva de la ciencia politica, la legalidad es un requisito y
un atributo del poder que supone ciertos limites al ejercicio del mismo. Un poder legal y
actuia legalmente en la medida en que se constituye en conformidad con un determinado
conjunto de normas y se ejerce con apego a otro catalogo de reglas previamente
establecidas. Bajo esta Optica el concepto de legalidad esta estrechamente relacionado
con el de legitimidad el primero se refiere en ejercicio de poder y el segundo a la

titularidad del mismo. Un poder es legitimo en sentido estricto cuando en su titularidad

1% CASTINEIRA, Teresa M. y Otros. Terminologia y Derecho Complejidad de la Comunicacién

MultilingUe. Edicions a Petici6. S.L. 2006. p. 72.
17 URANGA, Martin, A. La Discusion Actual Sobre la Funcién del Derecho Penal. En Estudios

Juridicos en Memoria de José Maria Lidén. Universidad de Deusto. 2006. p. 322.
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tiene un sustento juridico y es legal cuando los actos de autoridad que de él emanan se
adaptan a las leyes vigentes™®,

De ahi que autores como Velazquez'*® se encuentren en desacuerdo con “rigido principio
de legalidad” puesto que este no impone unos limites claros, idéneos, precisos y ciertos,
si no que pasaran a un segundo plano debido a que lo que interesa es la proteccién ética
y de la dignidad humana del individuo sin importar que haya una informalizacion. Aunque
es destacable que parece predominar un analisis amplio del mencionado principio “las
normas de competencia de los poderes publicos y las que rigen las relaciones de los
gobernantes con los gobernados y de estos entre si, cumplen con el principio de

legalidad en sentido amplio™®?”.

Muchos crimenes hoy son perseguibles y evitan la impunidad de los mismos ejerciendo
la imprescriptibilidad, aunque de este modo el principio de legalidad se flexibilice o se
amplie, dado que algunos crimenes de naturaleza internacional, por ejemplo, como “el
crimen del genocidio y otras atrocidades, incluso la tortura y la violacién sexual masiva
con fines politicos, son castigables segun el derecho internacional. Pero no soélo
castigables: el principio de legalidad del derecho penal en el plano nacional se tradujo
también en el internacional en el principio de la persecucién obligatoria de estos
crimenes, el cual quedd explicitamente establecido desde la Convencién contra el

Genocidio.

La responsabilidad personal y la obligacién de perseguir (y castigar) son dos lados de la

121»

misma moneda“". Al respecto, en Colombia sefala Huertas que la Corte Suprema

mediante auto 33.039 del 16 diciembre 2010, (M.P. Lednidas Bustos Martinez),

18 SALAZAR, Ugarte P. Legalidad. Léxico de la Politica. Facultad Latinoamericana de Ciencias

Sociales. Editorial Fondo de Cultura Econémica. México D.F. 2000, p. 389.

19 VELASQUEZ, V Fernando. El derecho ante la globalizacién y el terrorismo: "Cedant arma

togae": actas del Coloquio Internacional Humboldt. Montevideo. 2003, p. 15.
120 SALAZAR, Pedro. Una aproximaciéon al concepto de legalidad y su vigencia en México.
Instituto Tecnoldgico Autébnomo de México. Isonomia No. 9. 1998, p. 201.

2L HUHLE, Rainer. De Niremberg a la Haya. Los crimenes de derechos humanos ante la justicia.
Problemas, avances y perspectivas a los 60 afos del Tribunal Militar Internacional de NUuremberg.

Revista Analisis Politico N° 55, Bogota, septiembre-diciembre, 2005, p. 26.
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“flexibilizé el principio de legalidad en materia penal cuando admitié la imputacion de
delitos contra el Derecho Internacional Humanitario, propios de la ley 599, en contra de
los desmovilizados que se acogieron al proceso de la Ley de Justicia y Paz de 2005. De
esta manera, para la alta corporacién, el principio de legalidad penal, cuando se trata de
crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y de agresion traidos por el estatuto
de Roma de 1998, “se redefinen en funcién de las fuentes del derecho, ampliandolas en
los términos del articulo 38 del reglamento la Corte Internacional de Justicia, a los
tratados, la costumbre, los principios generales del derecho, la jurisprudencia y la

doctrina internacional*??”.

En cuanto a la estricta legalidad, y citando nuevamente a Ferrajoli el autor italiano sefiala
que “habra que decir que es una garantia dirigida al legislador, dado que le demanda el
empleo de técnicas legislativas que aseguren la creaciébn de normas penales (tipos y
penas) taxativas, en las que puedan ser verificables las garantias de lesividad,
proporcionalidad, presuncién de inocencia defensa etc.™?®.

La legalidad entonces, puede ser y de hecho es entendida de forma estricta o de forma
flexible, incluso hay quienes creen que esta desapareciendo. Respecto a lalegalidad de
forma estricta,hay que indicar que, mientras el axioma de mera legalidad se limita a exigir
la ley como condicion necesaria de la pena y del delito (nullapoena, nullum crimen sine
lege), el, principio de estricta legalidad exige todas las demas garantias como
condiciones necesarias de la legalidad penal (nullalexpoenalis sine necessitae, sine
iniuria, sine actione, sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione, sine
defensione)™*.

En este sentido Milanovic afirma que “ha habido siempre una tensiéon en Derecho Penal
Internacional entre el requerimiento de estricta legalidad y consideraciones de justicia
sustantiva. Una y otra vez, el derecho positivo se ha mostrado insuficiente precisamente

cuando mas se necesitaba.

122 HUERTAS, Diaz, Omar, Tensiones Entre el Principio de Legalidad Penal y el Discurso de los

Derechos Humanos. Numero Il. Grupo Editorial Ibafiez. 2013.

2% |bidem. HUERTAS. p. 155.

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del Garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid,
1997 (2a.ed.), p. 95.
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Esto, a su turno, lleva a los jueces a degradar el nullum crimen a un mero "principio de
justicia”, como discutiblemente lo hizo el TMI, que seria satisfecho inclusive mostrando
gue el autor de actos atroces conocia que lo que hacia estaba mal -si bien no era ilegal-
0 para "descubrir" creativamente la ley pre- existente que llene el vacio entre lo factico y
lo normativo, como fue hecho en muchos ocasiones por el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia (TPIY). Y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
(TPIR)**”,

1.4 Laimprescriptibilidad determinada en tratados y convenios
internacionales.

En este apartado se va a sefialar la opinién de la doctrina y la jurisprudencia sobre la
imprescriptibilidad y sobre la irretroactividad de la ley penal. Vale la pena decir tal como
lo entiende Martinez “que la irretroactividad mas que un principio es una excepcion a la
posibilidad logica y axiolégica que tiene la ley de ser retroactiva. En conclusion, cabe
decir que la regla general es la retroactividad de las normas, y esta afirmacion se apoya

en dos criterios, uno factico y otro axioldgico™*®”.

No existe una definicion clara de imprescriptibilidad en materia penal, lo imprescriptible
es lo que no prescribe, entonces hay que buscar la definicibn de prescripcién para
determinar luego lo que es imprescriptibilidad. La prescripcion entonces, es “un concepto
gue abarca dos aspectos de la realidad. Por un lado, la prescripcion de la accion publica:
es decir, el vencimiento de cierto plazo tras la comision de un delito y que constituye un
obstaculo para el ejercicio de la accion penal publica, para el enjuiciamiento, y la eventual

condena. Y por otra parte, la prescripcién puede referirse también a las sanciones (o

125 MILANOVIC, Marko. ¢Fue Niremberg una violacién al principio de la legalidad? Blog of the

European Journal of International Law. 2010. Disponibleen: http://www.ejiltalk.org/was-nuremberg-
a-violation-of-the-principle-of-legality/.
”MARTINEZ, Marulanda Diego. Fundamentos Para Una Introduccién al Derecho. Editorial

Universal de Antioquia. 2007, p. 178.


http://www.ejiltalk.org/was-nuremberg-a-violation-of-the-principle-of-legality/
http://www.ejiltalk.org/was-nuremberg-a-violation-of-the-principle-of-legality/
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penas) aplicadas a los responsables de un tipo penal: el vencimiento de cierto plazo

constituye un obstaculo para la ejecucion de una condena penal*?”.

Por su parte Villanueva, estima que la prescripcion es una figura juridica cuya
incorporacion al cédigo penal cumple con la funcién de identificar la extincién de la accién
penal asi como ejecutar las penas y medidas de seguridad producidas en el decurso de
tiempo, no obstante el Estado continda con su deber de garantizar una debida
procuracion e imparticion de justicia'®®. Del mismo modo Daza la entiende como “una
institucion juridica de regulacion legal, en virtud de la cual se adquieren o se extinguen
derechos por haberse agotado el término fijado por la ley’*?°. Zambrano por su parte
amplia este concepto afirmando que “la prescripcion es un mecanismo de contencion
para evitar el abuso del poder punitivo en un Estado de Derecho. La prescripcion
entonces es una institucion juridica que regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a

ejercer la persecucion penal™?”.

La prohibicién de la retroactividad o irretroactividad de la ley penal ha estado siempre
ligada al principio de legalidad ya que se rige por la existencia y exigencia de una ley
previa, presentando ésta, como una garantia ante el poder punitivo del Estado de
derecho, por tanto concurre con una seguridad juridica puesto que toda accién prohibida
ha de estar tipificada en el ordenamiento gozando de total vigencia con anterioridad al
momento en que ocurri6. De manera que refiere a todos los preceptos de indole
sancionadora que pueden ser perjudiciales o desfavorables y restrictivas de derechos

individuales, por ello la irretroactividad afecta todas que aquellas normas que deriven una

“’BERNALES, Rojas, Gerardo,La Imprescriptibilidad de la Acciéon Penal en Procesos por

Violaciones a los Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, 13 (1): 245 - 265, 2007.

128/ILLANUEVA, Plascencia Raul. Andlisis del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Instituto de investigaciones juridicas, UNAM. México. 2003, p. 169.
129 DAZA, Marquez, Tania Milena. La imprescriptibilidad de la accién y la sancion disciplinaria por
graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario Revista Estudios Socio-Juridicos. 2010, p. 436. (Enero-Junio): [Fecha de consulta: 3

de mayo de 2015] Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.
130

ZAMBRANO, Pasquel, Alfonso. La prescripcion de la accion penal. Revista juridica online.
México, p. 265.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=997
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=73313677019
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condena, mas profundamente la irretroactividad se presenta en aquellas normas que son
perjudiciales para el individuo puesto que contiene una condena y una puntual gravedad,
sin embargo tal prohibicién de retroactividad tiene una excepcién aplicable cuando la

norma es mas favorable al sujeto®".

1.4.1 Imprescriptibilidad internacional.

En la linea argumentativa que se viene trabajando, Fajardo hace referencia a los

documentos que contemplan los siguientes principios del Derecho Internacional:

1. Principios de cooperacion internacional en la identificacién, detencion, extradicion y
castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad ONU,
1973.

2. Principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Naremberg, ONU, 1950.

3. Conjunto de principios actualizado para la proteccién y promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, ONU, 2005.

4. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones a las
normas internacionales de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, ONU, 2007.

5. Principios de Bruselas contra la impunidad y por la justicia internacional, ONU,
2002,

En Colombia se encuentra que no existe una normativa interna que como tal tipifique el
crimen de genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad y su
imprescriptibilidad, es asi como Fajardo, trae a colacion tres problemas desde su punto

de vista:

131 |GLESIAS, Rio Miguel Angel. Algunas reflexiones sobre retro-irretroactividad de la ley penal. a
proposito de las ultimas reformas del cédigo penal. Revista juridica de castilla y le6n. N° 6.
Universidad de Burgos. 2005, p. 18.

132 EAJARDO, Arturo, Luis Andrés. Efectos del Bloque de Constitucionalidad en Materia de
Prescripcién de la Accién Penal en Colombia. Universidad Sergio Arboleda. Civilizar 9 (17): 65-78.

2009, p. 72.
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“1. La inviolabilidad del principio de legalidad en materia penal, en el entendido de que
aplicar una regla de prescripcion inexistente violaria el principio de la ley previa en
materia penal.

2. La inviolabilidad del principio de favorabilidad en materia penal o la prioridad de una
norma de Derecho Internacional frente al principio, y, finalmente.

3. La temporalidad a partir de la cual se puede admitir una regla de Derecho Internacional
sobre imprescriptibilidad, teniendo en cuenta que la figura del Bloque de

Constitucionalidad nacié en la Constitucion de 19913,

Esta imprescriptibilidad es un principio del derecho internacional reconocido y proviene
del mismo iuscogens, por ende forma parte de aquellas normas superiores las cuales no
pueden ser derogadas salvo por otras que contengan su mismo caracter y ademas, cada
Estado debe reconocerles, aplicarlas y hacerlas cumplir efectivamente. luscogens
establecido en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
alli se indica que es el conjunto de normas imperativas de derecho internacional general,
establecidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto. Por otro lado las
normas de iuscogens l6gicamente no pueden ser derogadas, salvo que sean por otra

norma del mismo rango.

Ambos y Malarino dicen que “los temas principales en los que el DPI y el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) han tenido relevancia son la
imprescriptibilidad, los limites a las amnistias e indultos, la proscripcién de los tribunales

d 134

militares y el derecho a la verda . Imprescriptibilidad que cubre la accién y la pena, tal

como recuerda Torres que el Estatuto de la CPI “reza en el articulo 28 que los crimenes

13 EAJARDO, Arturo Luis Andrés. Efectos del Blogue de Constitucionalidad en Materia de

Prescripcién de la Accién Penal en Colombia. Universidad Sergio Arboleda. Civilizar 9 (17): 65-78.
2009, p. 66.

13 AMBOS, KAl Malarino Ezequiel. Jurisprudencia Latinoamericana Sobre Derecho Penal
Internacional. Con Informes Adicionales de Espafia e Italia. Georg-August-Universitat-Gottingen.
Editorial, Konrad Adenauer Stiftung. 2008, p. 21.
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de la competencia de la Corte no prescribiran®**”.

No fue rapida la inclusion de la
imprescriptibilidad en el plano internacional “En 1968, la Asamblea General de las
Naciones Unidas sancioné la convencidn sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes contra la Humanidad, referida a la prescripcion tanto de la accién
publica como de la pena (articulo 4). La convencion, empero, no fue ratificada por una
gran cantidad de paises: al contrario, la mayoria de los Estados la criticaron durante,
sobre todo a causa de su aplicabilidad a los crimenes cometidos antes de su entrada en

vigor (articulo 7)%.

La imprescriptibilidad, tiene una vocacion universal todo ello mediante tratados
internacionales, declaraciones y resoluciones contempladas en el derecho
consuetudinario, 0 mas aun en la Asamblea General de las Naciones Unidas, o en la
Comisién de Derecho Internacional, asi como otros érganos juridicos de indole nacional
e internacional. De algiin modo es una supralegalidad la que impera, la cual en el ambito
internacional, es por supuesto acorde con todos, o al menos la mayoria e tratados o

acuerdos internacionales que obligan a los Estados.

Cuando se habla de la imprescriptibilidad, el articulo 1l de la convencién para la
prevencién y sancion del delito de genocidio, traido a colacion por Arlettaz se asegura
que “la imprescriptibilidad se aplica tanto a los autores como a los cémplices e
instigadores de los delitos enumerados; también a quienes conspiren para cometerlos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo, o toleren su perpetracién. La
imprescriptibilidad alcanza tanto a los particulares como a las autoridades del Estado,
salvo respecto de la tolerancia en la perpetraciéon, caso este Ultimo sélo referido a las

autoridades estatales™"”.

¥ TORRES, Vasquez Henry. La extraterritorialidad de la ley penal: el principio de la justicia

universal, su aplicacién universal en Colombia. Revista Prolegdbmenos. Derechos y Valores, 16,
31, 99-115, 2013, p.107.

1% CASSESE, Antonio. Crimenes Internacionales y Jurisdicciones Internacionales. Grupo Editorial
Norma. 2004, p. 333.

137 ARLETTAZ, Fernando. Imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa Humanidad: Una
Perspectiva Latinoamericana. Jornadas Derechos Humanos y Memoria Histérica. Universidad de

Zaragoza. 2012, p. 6.
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La imprescriptibilidad en el derecho penal internacional, no esta claramente establecida
como concepto, no obstante tiene relacién directa con los delitos contra la humanidad,
estos “se perfeccionaron por medio de la figura del genocidio, el cual surgié luego de la
segunda guerra mundial y se precisé en los tribunales de Naremberg como el hecho de
exterminar a una raza o a un grupo humano. Por su parte la Imprescriptibilidad tiene
origen en el derecho anglosajon clasico donde la regla de derecho estaba expresada por
nullumtempusoccuritregis(el tiempo no corre para el Rey), esto quiere decir entonces que
la accion podia iniciarse en cualquier momento después de la comision del delito que no

prescribia’®®”.

De este modo ha ido evolucionando el derecho internacional de tal manera que hoy
existen una gran cantidad de tratados generales que estipulan la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad, tales como: Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de NUremberg, Proyecto de
Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, Principios de
cooperacion internacional en la identificacién, detencién, extradicion y Castigo de los
culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad. Convencién para la
Prevencién y Sancion del Delito de genocidio, Los Convenios de Ginebra. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad, Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, y por Ultimo el Estatuto de Roma**°.

También se destaca en este estado del arte, la legalidad sefialada en el Pacto de San
José en el articulo 9° se consagra el principio de legalidad “Nadie puede ser condenado

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

A ROSA, M. La prescripcion en el Derecho Penal. Fundamentos. Prescripcién de la accion

penal y de la pena. Imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad. Suspensién e
interrupcién del plazo. Jurisprudencia. Buenos Aires: Astrea. 2008.
1% FERNANDEZ, Neira K. C. La prescripcion gradual, aplicada a los delitos de lesa humanidad.

La experiencia jurisprudencial chilena. Editorial Académica Espafiola. 2012.



58 Principio de legalidad penal y justicia transicional en Colombia

derecho aplicable*®”

. Y lo indicado por su parte en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos sefiala en su articulo 11.2 que “Nadie sera condenado por actos u omisiones
gue en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de

la comisién del delito™*"”.

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad ha presentado diversas
controversias tedricas, pues algunos autores han formulado teorias en las que
consideran que estas violan los principios de legalidad y de irretroactividad siendo esta
Gltima una expresién de la primera, luego entonces estan los que se contraponen a esas
teorias afirmando que aunque efectivamente existe un conflicto entre los limites del
iuspuniendi y la imprescriptibilidad de algunos crimenes siendo que esta representa que
se amplié los limites del iuspuniendi sin embargo este Ultimo no representa peligro
alguno para los derechos fundamentales sino que por el contrario es un protector y

garante de los mismos.

En esta misma direccibnGallant recuerda que‘todos los miembros de las Naciones
Unidas (menos dos) aceptan la irretroactividad general de los delitos y las penas
mediante su Constitucién, su legislacion, tratados (el PIDCP y/o los tratados regionales
de derechos humanos), o alguna combinacion de estas tres fuentes del Derecho. Los
paises que en sus Constituciones nacionales prohiben la irretroactividad de los delitos y
de las penas constituyen una mayoria significativa. Mas de cuatro quintas partes de los
miembros de las Naciones Unidas (162 de 192, alrededor del g4 por 100) reconocen en
sus Constituciones la irretroactividad de los tipos penales (nullum crimen).” Mas de tres
cuartos (147 de 192, alrededor del 76 por 100) reconoce la irretroactividad de la

agravacion de la pena a través de sus Constituciones (nullapoena)™*.

140 pacto de San José de Costa Rica 1969. Articulo 9°.

141 Declaracion Universal de Derechos Humanos. 1948. Articulo 11.2.

1“2 GALLANT, Kenneth S. La Legalidad Como Norma del Derecho Consuetudinario Internacional:
La Irretroactividad de los Delitos y de las Penas. En Montiel Juan P. La Crisis del Principio de
Legalidad en el Nuevo Derecho Penal: ¢ Decadencia o Evolucién? Editorial Marcial Pons. Algete

Madrid Espafia. 2012, p. 320 a 322.
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Es de tal tenor su reconocimiento que de acuerdo con la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio de 1968 y con
entrada en vigor en el afio de 1970, son imprescriptibles aquellos delitos que sean
atentatorios de la humanidad tal y como los describe este instrumento Internacional.
Estas normas, permiten que determinados delitos puedan ser enjuiciados por tribunales
de muchos Estados. Pero no es la Unica obligacion que dimana del derecho internacional
en esta materia, los Estados Parte de esta Convencién estan obligados a adoptar las

medidas de acoplamiento de ese instrumento internacional a su legislacion Interna.

La Corte Constitucional en su sentencia C-578/02 tiene como precedente el Estatuto de
Roma el cual "[...] determina la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la
Corte Penal Internacional y guarda silencio respecto a la prescripcion de las penas
[articulo 27 del Estatuto de Roma]. La Constitucién Politica, en el articulo 28 establece
gue no podra haber penas ni medidas de seguridad imprescriptibles y calla con respecto
a los delitos. Aunque las normas en estudio se refieren a fendmenos diferentes, persiste
la duda sobre una posible discrepancia constitucional entre la norma del articulo 27 del
Estatuto y la Carta Politica®*®”.

De tal manera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad se basa en
gue el sistema juridico no puede perdonar algunas fallas del mismo, grandes lesiones a
los derechos humanos no pueden dejar su vigencia de sancion y por ello deben ser
investigados siempre en razén del principio de justicia universal, la justicia interna y
ademas de ello la competencia de la Corte Penal Internacional como Tribunal de

“reserva’.

En este orden de ideas, el 3 de diciembre de 1973 la Asamblea General de la ONU
aprobd los principios concernientes a la colaboracion internacional para la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes

de lesa humanidad.

% Corte Constitucional, Sentencia C-578/02 de 30 07 de 2002. M.P. Cepeda Espinosa, Manuel

José.
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Ahora bien, para hablar de imprescriptibilidad es necesario pensar en aquellos principios
gue regulan la relacion de los Estados en lo referente a los delitos cometidos a nivel
interno y externo como por ejemplo los delitos de lesa humanidad, los crimenes de
guerra, etc. y todos aquellos crimenes que atenten contra cualquiera de los bienes
juridicos establecidos en la ley nacional e inclusive internacional como necesarios para
mantener en armonia una sociedad. Bienes juridicos que el Estado esta en la obligacion
y el deber de garantizar para mantener la seguridad de sus asociados; ya que si hay una
violacion de estos bienes, el Estado tiene el absoluto deber de perseguir, juzgar y
condenar a los autores de esta clase de delitos.

Tanto en los Tribunales de Niremberg como el de Tokio, se cuestiond y critico dicho
proceso por parte de la “doctrina por tratarse de jurisdicciones creadas por los
vencedores del conflicto para juzgar los crimenes de las potencias vencidas. Se
considera que durante el procedimiento no fueron respetados los principios de
imparcialidad y objetividad del debido proceso, ya que los jueces eran exclusivamente
nacionales de las Potencias vencedoras. Mientras que otros sostuvieron que los
resultados respondian a una necesidad de justicia material que no se hubiera producido
de haber dejado el castigo por parte de Tribunales nacionales. Otras de las objeciones
gue se le hicieron a dichos tribunales fueron la vulneracion a los principios de legalidad
(falta de leyes penales internacionales propiamente dichas anteriores a la comisién del
delito), irretroactividad de la ley penal, falta de tipicidad (imprecisién del concepto y
contenido de los crimenes de guerra, contra la paz y contra la humanidad) y el principio
del juez natural, que establece que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales o

sacado de los jueces naturales designados por la ley antes del hecho de la causa*".

Todos estos aspectos sin lugar a dudas han servido para consolidar el cuerpo normativo
y jurisprudencial que cada vez sea tan utilizado como de obligatorio cumplimiento. La
imprescriptibildiad que conlleva para algunos inseguridad juridica, fue en 1997

nuevamente estudiada, asi pues la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, fue

144 ARELLANO, Ortiz F. El Estatuto de Roma. La Corte Penal Internacional. [Consultado el 14 de

Abril de 2015] Disponible en Internet. www.conteudojuridico.com.br.
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analizada en detalle en el “caso de Priebke el Tribunal Militar de Roma del 22 de julio de
1997 y de la Corte Militar de Apelaciones de Roma del 7 de marzo de 1998 se aborda la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra como en el caso a Priebke se le atribuia el
delito de homicidio (delito contra las leyes y usos de la guerra), articulo 185 del
CPMG'”. Y en esa decision, se encuentra que “el Tribunal Militar de Roma neg6 la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y también la posibilidad de lograr tal
consecuencia a través de calificar a los hechos como crimenes de lesa humanidad,
categoria dentro de la cual incluyé al genocidio, pues a ello se opondria el principio de
legalidad penal. Al hacer esto, el Tribunal dej6 en claro que el principio irretroactividad de

la ley penal también rige en el juzgamiento de crimenes internacionales™*®”.

Sin embargo Gallant ha indicado que “la irretroactividad de los delitos y las penas se ha

[*7" Esta situacion

convertido en una norma del derecho consuetudinario internaciona
permite que se puedan iniciar procesos penales por fuera del Estado en que se cometio
el delito siendo posible la aplicacion del Principio de Justicia Universal del cual Torres
Vasquez ha dicho cualquier pais tiene la competencia penal para investigar, juzgar,
condenar y hacer cumplir la condena allende sus fronteras, sefialando asi la

extraterritorialidad de la ley penal en algunos eventos'*®

. “La demostracion de que la
irretroactividad del Derecho penal es Derecho consuetudinario internacional proviene no
sb6lo de la préactica interna de los Estados y de la DUDH, sino también del Pacto
Internacional en Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Convenio Europeo de Derechos

Humanos**®”.

% Tribunal Militar de Roma del 22 de julio de 1997 y de la Corte Militar de Apelaciones de Roma

del 7 de marzo de 1998. caso de Priebke.
1% EMANUELA, Fronza. En Kai Ambos, Malarino Ezequiel. Jurisprudencia Latinoamericana Sobre
Derecho Penal Internacional. Con Informes Adicionales de Espafia e Italia. Georg-August-
Universitat-Gottingen. Editorial, Konrad Adenauer Stiftung. 2008, p. 464.

7 Op. cit., GALLANT. 2012, p. 316.

8 TORRES Vasquez, Henry. La extraterritorialidad de la ley penal: el principio de la justicia
universal, su aplicacién universal en Colombia. Revista Prolegémenos. Derechos y Valores, 16,
31, 99-115, 2013.

%9 |bidem, GALLANT. p. 327.
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Respecto a la jurisdiccion en delitos de lesa humanidad, Sosa Mesa dice que “a
diferencia de una jurisdiccion focalizada internacional, la jurisdiccion universal depende
estrictamente de la conexidad en los delitos en los que se involucre a personas
nacionales de un pais que han sido victimas de delitos de lesa humanidad fuera de su
territorio. En esa linea de ideas, hay que sefialar que organismos tales como la Corte
Penal Internacional, la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o la Corte Internacional de la Haya son administraciones de justicia
gue focalizan la competencia de acuerdo al contenido de las convenciones, pactos y

tratados que se encargan de vigilar'®”.

Existen ademas organismos de naturaleza supranacional los cuales tienen competencia
gue de manera directa o indirecta hacen relacion al derecho penal y al principio de
legalidad. Asi por ejemplo, “la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene
competencia exclusivamente sobre las violaciones a la Convencion Americana de
Derechos Humanos y al Pacto de San Salvador; por su parte la Corte Europea de
Derechos Humanos, sobre las violaciones que se produzcan a la Convencién Europea de
Derechos Humanos y sus pactos adicionales, la Corte Internacional de la Haya, solo
tiene competencia para juzgar las violaciones a los tratados que se produzcan entre

paises en el marco del sistema de proteccion de las Naciones Unidas™"”.

De manera que una de las principales criticas y debates que se formulan frente a la
legalidad se encuentra en que se considera que esta vulnera principios como la
legalidad, y la irretroactividad de la ley penal, cuestionando en un primer plano el que,
cuando se cometa cierta conducta punible si esta no se encontraba tipificada
normativamente como un delito de lesa humanidad entonces no podra juzgarse ya que
se estaria vulnerando el principio de legalidad y de irretroactividad de la ley penal, de tal
modo que no se podria aplicar la imprescriptibilidad. Montiel trae a colacién a la

convencion de los derechos del nifio en su Articulo 40 2. A “Brunei y Bhutan aceptan la

%9 SOSA, Meza J. Jurisdiccién Universal, Corte Penal Internacional y Delitos de Lesa Humanidad.

Derecho Penal Internacional. p. 225 y 226.
1 |pidem., SOSA, p. 225 y 226.
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irretroactividad de los delitos cometidos por menores, a través de la Convencion de los
Derechos del Nifio'*?".

En un segundo punto de controversia se encuentra que cuando se han cometido
violaciones a derechos humanos y estos al momento de realizarse no se encontraban
tipificados como tal en el ordenamiento interno entonces se estaria contraponiendo al
principio de legalidad, ya que la imprescriptibilidad solo aplica para conductas tipificadas
como delitos de lesa humanidad en el momento en que se cometié dicha conducta.

Esta consideracion no es propiamente nueva “Después de la Declaracion de Moscu de
1943, los gobiernos de Estados Unidos de América, de la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas, de Gran Bretafia y el gobierno provisional de la Republica de
Francia, firmaron el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, mediante el cual se
creaba un Tribunal Militar Internacional. Este tribunal se establecia de acuerdo con su
articulo 1°, para juzgar a los criminales de guerra “cuyos crimenes de localizacién gréfica
precisa, ya sea que fueren acusados individualmente, o en su capacidad de miembros de

organizaciones o de grupos, o bajo esta doble capacidad™®®".

El principio de legalidad y su tensién frente a la irretroactividad de la ley penal, conlleva
una clara controversia con el principio de legalidad. Aunque, es l6gico pensar que debido
al posicionamiento del derecho penal internacional, no esta exento de criticas,
especificamente el proceso de Nuremberg lo fue. Y como dice Torres “debido a que
estuvo alejado de la legalidad; sin embargo, fue necesario. Quiza hoy no seria posible la
persecucion a ciertos tipos de crimenes y de criminales de distintos paises, si no hubiese

sido por los distintos procesos en contra de criminales nazis entre 1945 y 1946

A partir del Estatuto de Nuremberg de 1945 las normas del Derecho internacional son

vinculantes para los Estados no para los Individuos. No obstante, los Estados acordaron

%2 Op. Cit., SOSA. p. 325.

133 | os Procesos de Nuremberg y Tokio, Precedentes de la Corte Penal Internacional. Publicado
en Ars luris, NUmero 29, Universidad Panamericana, 2003, p. 752.

** TORRES, Vasquez H. La Persecucién al Terrorismo frente a los derechos humanos. Una
mirada desde el derecho penal internacional. Corporacidon Universitaria Republicana. Revista

Republicana. nim. 9, p. 144. 2010.
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gue los responsables de trasgredir algunos de estas leyes podian ser castigados, al

menos por los tribunales penales Internacionales.

Es importante concretar el proceso por el gue una norma de Derecho consuetudinario se
metamorfosea en prohibicién penal, y determinar en ese proceso el punto de inflexiéon a
partir del cual surge la responsabilidad penal. La razon es la norma de no retroactividad,
comunmente expresada con la frase latina nullun crimen sine lege: por horrorosa que sea
una conducta no es ilegal a menos que exista una ley penal en su contra que esté en
vigor en el momento en que se incurre en ella.

Para que un tribunal Internacional reconozca un nuevo delito sin infringir el principio
nullum crimen:

a) los elementos del delito han de ser claros y acordes con principios fundamentales de
la responsabilidad penal;

b) ha de ser posible verificar que la conducta en cuestion equivalia a un delito segun el
Derecho internacional en el momento en el que fue cometido;

¢) deben existir, al menos pruebas que permitan inferir que existe acuerdo general en la
comunidad internacional en que la infraccién implicaria hoy una responsabilidad penal
para los perpetradores, ademas de la obligacién normativa de los estados de prohibir la
conducta en cuestion en sus propias leyes internas®®®. En igual sentido, Luban,**® explica
de forma muy precisa esta clase de delitos, sus rasgos juridicos distintivos, que pasa con
la politica, explica la critica de la demonizacion de Schmitt, la jurisdiccion, la justicia
natural y aporta algunas definiciones al delito de genocidio. Segun la carta de Naremberg
crimenes contra la humanidad como el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion, y
otros actos inhumanos cometidos contra toda poblacion civil, antes o durante la guerra, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucién de o en conexion
con cualquier crimen de competencia del tribunal, constituyan o no violaciones del

derecho doméstico del pais donde fueron cometidos.

1>*ROBERTSON, Geoffrey, Crimenes contra la humanidad. La lucha por una justicia global,
editorial siglo XXI. 2008.

*LLUBAN, D. j. Una teorfa de los crimenes contra la humanidad. Bogota: Temis. 2011.
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Gallant, citando un articulo del cédigo penal italiano 1, 2. De 1931 expresa que “para el
final de la segunda Guerra Mundial s6lo una minoria de Estados contaba con la
irretroactividad de los delitos y las penas como norma constitucional. Otros la tenian
como norma legal™””.

Bajo las premisas anteriores hay que concluir con Aguirre cuando trae a colacion a Moto
Salazar y sefala que “la retroactividad puede ser considerada retroactividad positiva o
retroactividad negativa. La retroactividad negativa es la que no permite su aplicacion en
perjuicio de persona alguna. La retroactividad positiva es aquella que estd permitida en
su aplicacién y viene a constituir una obligacién para el juzgador, por ser mas beneficiaria
al inculpado. A partir de esta afirmacion radica la discusion frente al problema

planteado™?”.

1.4.2 Laimprescriptibilidad en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Instituciones como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) han analizado
y por consiguiente establecido la vigencia y la necesidad del respeto del principio de
legalidad, Garcia y Morales expresan que existe una distincion entre “el principio de
legalidad, en general, y de legalidad penal, en particular, ha sido ampliamente
interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se analiza el principio
de legalidad desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos y
dentro del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos®®®”.

La CIDH ha abarcado en numerosas jurisprudencias el tema del principio de legalidad y
por medio de las cuales se “ha establecido que en un Estado de Derecho “los principios

de legalidad e irretroactividad presiden de la actuacion de todos los 6rganos del Estado”,

7 Op. Cit., GALLANT, p. 319.

18 AGUIRRE, Restrepo Alejandro. Ricardo Ojeda Omar. Vulneracion del principio de legalidad
en Colombia por parte de la corte suprema de justicia a partir del afio 2010 a 2012. Universidad
Libre, Seccional Pereira, 2013, p. 65.

%9 GARCIA, Ramirez S. y Morales Sanchez J. Consideraciones Sobre el Principio de Legalidad
Penal en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista Mexicana

de Derecho Constitucional. Nim. 24, Enero-Junio 2011, p. 195.
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pero adquieren especial importancia cuando se ejerce el poder punitivo de éste sobre los

gobernados™®”.

La CIDH ha resaltado la importancia de la irretroactividad de la ley penal, es asi como en
“la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana viene aplicando figuras de derecho
penal internacional tales como la irretroactividad, la cooperacion judicial entre Estados y
la nulidad de amnistias ante crimenes internacionales, asi como limites al non bis in idem
y a la irretroactividad de la ley penal. Salvo en el caso de este ultimo, los demas son

principios claramente aplicables al Estatuto de Roma'®"”,

En el caso Baldeon Garcia Vs Perl, Silva recuerda en un analisis de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que “el recurso efectivo del articulo 25 de la
Convencion debe tramitarse conforme a las normas del debido proceso establecidas en
el articulo 8 de ese tratado. De éste, se desprende que las victimas de las violaciones de
los derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser
oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida reparaciéon®®?.
Cuando estos derechos no se garantizan, el Estado tiene responsabilidad por la violacién
de los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial consagrados en la

Convencién Americana.'®®

1% Ihidem., GARCIA. p. 215.

1 HERENCIA, Carrasco Salvador. En Kai Ambos, Malarino Ezequiel. Jurisprudencia
Latinoamericana Sobre Derecho Penal Internacional. Con Informes Adicionales de Espafia e Italia.
Georg-August-Universitat-Gottingen. Editorial, Konrad Adenauer Stiftung, 2008. p. 237.

12 cASO, Baldeén Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C No. 147.

183 En lo referente al tema, Silva afirma que “el Estado no ha proporcionado a los familiares del
sefior XimenesLopes Vs Brasil, un recurso efectivo para garantizar el acceso a la justicia, la
determinacion de la verdad de los hechos, la investigacion, identificacion, procesamiento y, en su
caso, la sancion de los responsables y la reparacién de las consecuencias de las violaciones. Por
lo tanto, el Estado tiene responsabilidad por la violacion de los derechos a las garantias judiciales

y proteccion judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Barrios Altos" Vs Pera del 14
de marzo de 2001 y la de 18 de setiembre de 2003, caso Bulacio, contra Argentina
establecié que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos

inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humano***.

Para el caso Bulacio Vs Argentina, Silva afirma que “En cuanto a la invocada prescripcion
de la causa pendiente a nivel de derecho interno, este Tribunal ha sefialado que son
inadmisibles las disposiciones de prescripcién o cualquier obstaculo de derecho interno
mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de
las violaciones de derechos humanos. La Corte considera que las obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencibn Americana requieren de los
Estados Partes la pronta adopcién de providencias de toda indole para que nadie sea
sustraido del derecho a la proteccién judicial, consagrada en el articulo 25 de la
Convencion Americana (Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100; Caso De la Masacre de las
Dos Erres Vs. Guatemala. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211)*”.

relacion con el articulo 1.1 de ese mismo tratado, en perjuicio de las sefioras Albertina Viana
Lopes e Irene XimenesLopes Miranda”.

SILVA, Garcia Fernando. Jurisprudencia Interamericana Sobre Derechos Humanos y Criterios
Esenciales. México Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura. 2011, p. 474 y
475.

163 Sentencia del caso Barrios Altos Vs Pert. Parrafo 41.

184 |pidem, Sentencia del caso Barrios Altos Vs Peru. Parrafo 41.

%% SILVA, Garcia Fernando. Jurisprudencia Interamericana Sobre Derechos Humanos y Criterios

Esenciales. México Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura. 2011, p. 265.
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El analisis de los problemas derivados de la aplicaciébn de la imprescriptibilidad esta
sujeto a la aplicacién en el sistema penal interno de normas destinadas a extinguir la
responsabilidad penal, es claro que las altas Cortes al igual que la doctrina nacional y
extranjera sefalan que la prescripcién opera solamente para delitos consagrados en el
cbdigo penal interno y que no tengan la caracteristica esencial, de poder ser perseguidos
en aplicacion del derecho penal internacional, es decir aquellos crimenes que

comprometen la responsabilidad del Estado de forma directa.

Bien sea por la via de la Corte penal internacional o por la aplicacion del principio de
Justicia universal, de tal modo y en concepto de Torres “un Estado puede conocer de un
crimen, puede juzgar y ejecutar lo juzgado, siempre que quien cometa un crimen
determinado como grave, que tenga que ver con bienes juridicos necesarios de
proteccion en el ambito universal y en el Estado en donde se perpetraron los crimenes, o
en su pais de origen no sea procesado, 0 no se asuma el caso, o no puedan ser
juzgados o no se pueda ejecutar la condena ya sea porque el Estado no quiere 0 no
puede investigar, juzgar y condenar, o bien cuando se hace una burla a la justicia; en
esos eventos cualquier pais del mundo puede hacer justicia, siempre que lo haga bajo
los postulados de la buena fe, la cual se encuentra determinada en el principio 1.5 de los

denominados Principios de Princeton*®".

En opiniéon de Valencia Villa “el principio de jurisdiccion universal consiste en que
cualquier Estado tiene autoridad judicial para perseguir, procesar y castigar a los
individuos que resulten responsables de graves crimenes internacionales o contra el
derecho internacional, incluso aquellos cometidos fuera de su jurisdiccion territorial o sin
relacion alguna con la nacionalidad de los acusados o de las victimas, puesto que tales
delitos, por su atrocidad intrinseca, ofenden a la humanidad entera y desquician el orden

publico de la comunidad mundial*®”.

1% TORRES, Vasquez H. La extraterritorialidad de la ley penal: el principio de la justicia universal,

su aplicacién universal en Colombia. Revista Prolegémenos. Derechos y Valores, 2013. 16, 31,
99-115.
7 VALENCIA Villa H. El genocidio y los crimenes de lesa humanidad ante la nueva Corte Penal

Internacional. Uniandes Revista nimero 7. 2000.
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La prescripcion de la accién penal produce efectos es asi como “impide establecer la
responsabilidad penal en la comision de un ilicito, y la prescripcion de la pena produce el
efecto de extinguir la responsabilidad penal ya establecida”.’® Esta cuestion, se ve
supeditada a que si se declara la conducta o el delito como imprescriptible la prescripcion
en ningun caso opera y este como se ha denotado aqui, es un problema debido a la
inseguridad juridica que ocasiona.

Las barreras internas de las acciones penales hechas o iniciadas en contra de los
autores de delitos graves como los de desaparicion forzada de personas también como
de brindar todos los elementos necesarios para las victimas de dichos crimenes y su

reparacion.

Un aspecto de singular significado es que tanto la irretroactividad de las leyes en materia
penal, lo mismo que el principio de vigencia temporal son dos aspectos que estan en
coherencia permanente. En Espafia, por ejemplo, la Constitucién en su articulo 9. 3 con
respecto a los Principios constitucionales, sefiala que “La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos.”*®® Esto significa que la ley espafiola no puede
regular ni tampoco aplicarse sino a aquellos hechos cometidos bajo su periodo de

vigencia temporal (tempusregitactum)*’.

Del Rio Ferretti afirma que “en cuanto al principio de legalidad se suele decir que la
consecuencia penal por la comisién de un delito esta prevista en la ley y es a ésta a la

gue se debe atener el juzgador a la hora de imponer la pena, y no a los actos de

%8 FERNANDEZ, Neira K. C. La prescripcion gradual, aplicada a los delitos de lesa humanidad.

La experiencia jurisprudencial chilena. Editorial Académica Espafiola. 2012, p12- 13 y 20.

189 Constitucion Espafiola Articulo. Principios Constitucionales. 9. 3.

9 RUIZ, Antén L. F. El Principio de Irretroactividad de la Ley Penal en la Doctrina y la

Jurisprudencia. Universidad de Extremadura. 1989. p. 153.
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pretension del acusador. La legalidad de la pena se expresa en que la medida de la
misma encuentra su limitacién maxima en la ley, y no en actos de “pretensién penal'™”.

El articulo 787.2 de la ley de enjuiciamiento criminal espafiola traido a colacién por Del
Rio Ferretti, dice que “Si a partir de la descripcion de los hechos aceptada por todas las
partes, el Juez o Tribunal entendiere que la calificacién aceptada es correcta y que la

pena es procedente segun dicha calificacion, dictara sentencia de conformidad'’®”.

La calificacion y la correspondiente pena a aplicar debe pasar por un control sobre su
legalidad, de hecho es habitual que existan normas que asi lo exijan “a través de esta
norma se establece un control judicial de legalidad sobre la calificacion juridica y la pena.
Dicho control se ejerce sobre los contenidos juridicos de la conformidad, con
independencia de su caracter favorable o desfavorable al acusado, ya que la Ley no
distingue ni limita en este aspecto el examen de legalidad, de modo que cabe concluir
qgue el Juez o Tribunal debe verificar en todo caso si la calificacion y la pena se
corresponden con la legalidad penal, tanto in bonam como in malampartem*””.

En esta direccién, como esta establecido en Chile, “el principio de legalidad se ha
consagrado, otorgandole caracter constitucional. Antiguamente se encontraba
consagrado de manera parcial en el articulo 11 de la Constitucién de 1925, donde se
sefalaba: "nadie puede ser condenado si no es juzgado legalmente y en virtud de una
ley promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio'™”.

La retroactividad de la ley penal en concepto de Caballero puede ser favorable debido a
gue “es un principio general del derecho penal integrantedel bloque constitucional de
derechos fundamentales. Su eficacia no sélo se agota en el cambio favorable que se

pudiere derivar de una ley, en sentido técnico formal, sino que se extiende también a las

"' DEL RIO, Ferretti Carlos. La correlacién de la sentencia con la acusacion y la defensa. Estudio

Comparado del Derecho Espafiol con el chileno. Departamento de Derecho Administrativo y
Procesal. Valencia Espafia 2007. p. 316. [Consultado el 02 de Abril de 2015] Disponible en
Internet. http://www.tesisenred.net.

2 |bidem., DEL RIO. p. 469.

% |bidem., DEL RIO. p. 469.

174

NAQUIRA, R. J. Principios y Penas en el Derecho Penal Chileno. Revista Electronica de

Ciencia Penal y Criminologia. Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. 2008, p. 2.
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valoraciones favorables que pudieren surgir en el ordenamiento juridico cuando tuvieren

su origen en una sentencia (del TC) estimatoria de inconstitucionalidad*"”.

Mientras que Naquira citando a Politoff, y otros afirma que en Chile “El principio de
legalidad es reconocido en la constitucidn y leyes. Por su parte, la doctrina nacional lo ha
definido como aquel por el cual no hay delito ni es posible la imposicion de una pena sino
cuando exista una ley que incrimina el hecho respectivo, estableciendo ademas, la clase

de castigo a que se encuentra sometido*’®”.

Del mismo modo, Alban Alencastro afirma que “recientemente en el Ecuador se ha
instalado un debate muy importante sobre la imprescriptibilidad de ciertos crimenes que
constituyen graves violaciones a los derechos humanos como las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicion forzada y la tortura”.

De la misma forma Alban, declara que “hay que destacar que con dicho tratado
internacional, el principio de imprescriptibilidad so6lo se positivd (se codificd en un texto),
no se enuncié, ya que la regla de imprescriptibilidad operaba para esa fecha como
derecho consuetudinario internacional y de hecho, ya habia alcanzado el estatus de
norma imperativa (iuscogens). Por ende, las disposiciones de prescripcion establecidas
en la ley interna no podrian aplicarse a aquellos delitos constitutivos de graves
violaciones a los derechos humanos, con independencia de la fecha en la que se hubiera
suscrito o ratificado el tratado antes mencionado o cualquier otro que aborde la misma
materia, puesto que tales tratados Unicamente codifican una regla de costumbre
internacional preexistente, en tal virtud, al invocarse el caracter de imprescriptibles de

estos crimenes no se esta realizando una aplicacion retroactiva de la ley'’””.

>CABALLERO, Brun Felipe. Derecho penal sustantivo y efectos en el tiempo de la sentencia del

tribunal constitucional que declara la inconstitucionalidad de un precepto legal. Revista de derecho
(Valdivia)version On-line. Articulo disponible en: http://www.scielo.cl.

7% |bidem., CABALLERO. p. 5.

177

ALBAN, Alencastro J. P. Sobre la Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Casos de Graves

Violaciones a los DDHH. Pro Homine, Blog de Derechos Humanos y Derecho Internacional. 2013.


http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_serial&pid=0718-0950&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_serial&pid=0718-0950&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_serial&pid=0718-0950&lng=es&nrm=iso
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Desde otro punto de vista, Alban dice que “en el plano doméstico, la Constitucion
ecuatoriana que entré en vigencia el 10 de agosto de 1998 ya determinaba en su articulo
23 numeral 2 que “[l]Jas acciones y penas por genocidio, tortura, desaparicion forzada de
personas, secuestro y homicidio por razones politicas 0 de conciencia, seran
imprescriptibles” (la referencia a esta regla consta todavia en el cuarto inciso del articulo
101 de nuestro Cédigo Penal); y la constitucién en vigencia contiene una regla similar en
su articulo 80 que establece que “[lJlas acciones y penas por delitos de genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra, desaparicién forzada de personas o crimenes de 58

agresion a un Estado seran imprescriptibles*’®”.

Ademas, a partir de la reforma
introducida en el afo 2010 al cddigo penal ecuatoriano “se incluyd en dicho cuerpo
normativo la siguiente disposicion: “Art... (114.8) Imprescriptibilidad.- Las acciones y
penas previstas para los delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicion forzada, ejecucién extrajudicial, tortura, o crimenes de agresion a un Estado

son imprescriptibles'’®”.

De otra parte en PerQ en el caso seguido contra el dictador Alberto Fujimori, la defensa
planteo, “la nulidad de la sentencia entre otros argumentos en razén de haberse violado
el principio de legalidad por haberse calificado los hechos como crimenes de lesa

humanidad*®”

. Por esta raz6n dicho argumento no fue acogido por el tribunal.

Igualmente, en otro pais latinoamericano, especificamente en Venezuela
constitucionalmente se “declara que son imprescriptibles las acciones de los “delitos de
lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y los crimenes de guerra”
(articulo 29), Brasil contempla la imprescriptibilidad del crimen de racismo (Constitucion
Politica, articulo 5, inciso XLIl) y, en El Salvador, los Cédigos penales de 1998
introdujeron la imprescriptibilidad de la accién penal de los siguientes delitos: tortura,
actos de terrorismo, secuestro, genocidio, violacion de las leyes o costumbres de guerra,

desaparicion forzada de personas, persecucién politica, ideoldgica, racial, por sexo o

'’ Ibidem., ALBAN. 2013.
" Ibidem., ALBAN. 2013.
" F ORABEL, Quispe Remén, Reynaldo Bustamante Alarcén. Derechos humanos y lucha contra

la impunidad: El caso Fujimori. Libreria-Editorial Dykinson, 2012, p. 118.


https://www.google.com.co/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Florabel+Quispe+Rem%C3%B3n%22
https://www.google.com.co/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Reynaldo+Bustamante+Alarc%C3%B3n%22
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religion (arts. 99 del Cédigo penal y 34 del Cédigo procesal penal). Pero, en todos los
textos legales en coherencia con los principios que guian e inspiran el Derecho penal de
acto, el plazo de prescripcion depende de la gravedad del hecho cometido, sin tener en

cuenta las caracteristicas personales del autor®"”.

Mientras que en México, no solo existe un cuerpo normativo claramente definido y con un
aceptable grado de estabilidad, en el cual la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, contempla puntualmente los aspectos mas trascendentes de todo Estado del
derecho moderno. Y los mexicanos lo plasma el principio de legalidad (en sentido
estricto) y en consecuencia se encuentra contemplado en los articulos 103 y 107 de la

Constitucion®®?,

1.4.3 Laprescripciony laimprescriptibilidad en el derecho penal internacional.

En Espafa el principio de legalidad es concebido como fundamental en el Estado de
derecho el mayor garante es el Tribunal Constitucional, y aunque “evidencia el caracter
no auto aplicativo (non selfexecuting) de las normas incriminatorias del Derecho penal
internacional. Incluso frente a las perspectivas modernas (no hay interpretacion literal) se
esta afectando el nicleo fundamental del principio de legalidad*®®”.

Marin trayendo a colacién a La Corte Suprema de Justicia de Argentina la cual “sefalé
que los delitos de lesa humanidad “nunca han sido prescriptibles en el derecho
internacional ni en el derecho argentino”. Cabe recordar que el tribunal se estaba
refiriendo a normas legales que justamente contradecian la imprescriptibilidad de tales

normas, esto es, el tribunal afirmd, justamente que no importa la normatividad interna,

81 FERNANDEZ, Neira, Karinna. La prescripcién gradual, aplicada a los delitos de lesa

humanidad. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago, Chile 2010, p. 12.
2 SALAZAR, Ugarte P. Legalidad. Léxico de la Politica. Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales. Editorial Fondo de Cultura Econdémica. México D.F. 2000. p. 392.

'8 |bidem., SALAZAR, p. 127 y 128.
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tales crimenes, por ser prohibidos por medio de normas de iuscogens siempre fueron

imprescriptibles atin desde la perspectiva juridica interna™®*’.

Esta posicidn sobre la prescripcion de delitos de lesa humanidad la justicia Argentina es
contraria a lo que piensa algun sector doctrinal colombiana. Por ejemplo, para Camacho
el cual hace énfasis con “respecto de la prescripcion de la acciéon y de la pena que, si de
atenernos a los estandares del Derecho Internacional actuales, supondria acciones y
penas imprescriptibles para el genocidio y los mas graves crimenes de guerra o de lesa
humanidad, de modo tal que no seria suficiente para cumplirlos el aumento previsto en la
legislacion colombiana interna. Entonces se diria que aun hace falta mas para “ponernos

185»

a tono™". Con el Derecho Internacional, también pasando por remover el obstaculo

constitucional.

Este mismo autor opina que si la comunidad internacional o los tribunales internacionales
0 en los convenios o tratados se opta por un determinado régimen de penas, por
ejemplo, cadena perpetua e imprescriptibilidad de acciones y penas, esas son decisiones
gue se toman en ese ambito, el del Derecho Internacional, pero no obligan, ni siquiera
como recomendaciones a los Estados, que conservan su soberania y la libertad de
configurar su derecho interno como a bien tengan. Por eso, es posible, sin que signifique
ningun incumplimiento, que en Colombia la prescripcién se regule por el derecho interno
segun la tradicion que prohibe acciones y penas imprescriptibles, a la vez que el lapso
maximo se prevé para los delitos valorados como més graves'®®. Como se puede colegir
para este Camacho el derecho penal internacional no obliga en absoluto al derecho penal

interno.

8 MARIN, Ortiz I.La norma obligatoria e inderogable de reconocer y garantizar los derechos

humanos es exigible al poder constituyente. Revista In merito a questarivista. Editorial Universidad
del Rosario. Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 12(1): 305-336, enero-junio de 2010, p. 331y
332.

% CAMACHO, Flérez J. Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Penal Interno.
Revista lusta, NUmero 38 Gennaio, Universidad Santo Tomas. 2013, p. 90.

1% |pidem. CAMACHO, p. 90.
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En la doctrina se encuentra que a nivel internacional, por ejemplo en la legislacion penal
ecuatoriana no se “refleja internamente los tratados internacionales que ha ratificado.
Esto se manifiesta en la insuficiente tipificacion de crimenes internacionales como

genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra’®”

. E igualmente,
se sefala que, “el genocidio no esta tipificado en el ordenamiento juridico penal pero se
consagra la imprescriptibilidad de la accion y de la pena para este crimen en la
Constitucién. En lo que concierne a los crimenes de lesa humanidad, solamente la

detencion arbitraria y la tortura tienen cierto desarrollo normativo.

El caso del asesinato y algunos crimenes de violencia sexual son especiales, puesto que
fueron adoptados como delitos comunes, sin tomar como base los tratados
internacionales sobre la materia ni mucho menos emplear el concepto de sisteméatico o
generalizado propio de los crimenes de lesa humanidad bajo el Estatuto de Roma'®®”.
Este mismo autor, sefiala con acierto que, “Ecuador es el unico pais de la region andina
gue en su Constitucibn Politica contempla explicitamente figuras como la
imprescriptibilidad y la nulidad de amnistias para crimenes internacionales como el
genocidio y algunos de lesa humanidad, consagradas en el articulo 23.2. Sin embargo, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional solamente ha hecho referencia a la figura de la
imprescriptibilidad con respecto al plazo que se tiene para entablar una accion de

inconstitucionalidad de una norma, figura propia del derecho constitucional*®®”.

En Bolivia y desde el 5 de mayo de 1999 este pais “ratific la Convencion Interamericana

sobre Desaparicion Forzada de Personas, la cual consagra la imprescriptibilidad de la

190s»

accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas™". De este modo se ve

gue el Estado tiene la obligacion tanto de eliminar Las barreras internas de las acciones

¥ HERENCIA, Carrasco Salvador. En Kai Ambos, Malarino Ezequiel. Jurisprudencia
Latinoamericana Sobre Derecho Penal Internacional. Con Informes Adicionales de Espafia e Italia.
Georg-August-Universitat-Gottingen. Editorial, Konrad Adenauer Stiftung. 2008. p. 226.
#|bidem., HERENCIA, p. 227.

¥bidem., HERENCIA, p. 232.

190

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia Sentencia de 27
de febrero de 2002. Serie C. Numero 92. (p. 31y 32).
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penales hechas o iniciadas en contra de los autores de delitos graves como los de
desaparicion forzada de personas también como de brindar todos los elementos

necesarios para las victimas de dichos crimenes y su reparacion.

Los tribunales internacionales de caracter permanente solo han existido hasta nuestros
tiempos, al menos, descontando que existe el principio de justicia universal, es con la
aparicion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Es a partir de ahi, el
momento en el que nace lo que probablemente sea un tribunal que acate y haga respetar
el principio de legalidad, el cual teéricamente no se violara. Al respecto Céaceres analiza
que “el Estatuto de Roma funcionara primordialmente respecto de aquellos estados que
lo firmen vy ratifiquen o se adhieran a él. Ademas de esta via estrictamente consensual,
existe una via de atribucién de jurisdiccion extraordinaria, en el supuesto de que el
Consejo de Seguridad trasmita una situacion concreta al conocimiento de la Corte, en
Cuyo caso no se exige ningun requisito de consentimiento por parte del Estado o Estados

afectados™®”.

Segun Cérdoba Trivifio™*

, aproximadamente desde el afio 1990 empez6 a darse un
renacimiento de los esfuerzos codificadores de los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, esto como consecuencia de las discusiones que se presentaron desde
1948 y sobre la base de los proyectos de cAdigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad de 1954, 1991 y 1996, comenzé a tomar fuerza la creacién del Tribunal
Internacional, el cual presenté un documento final en abril de 1998 para que fuera
discutido por la reunién de plenipotenciarios en los meses de junio y julio en 1998, en la
ciudad de Roma, en ltalia. Este proyecto de creacion de este organismo de Justicia
Internacional contd con la aprobacion de 120 paises, entre los cuales se encuentra el
Estado Colombiano y con 20 abstenciones de paises como los Estados Unidos, China,

India, Israel, Sudan, Libia y Quatar.

191 CACERES, Ruiz Luis. La Corte Penal Internacional: el Estatuto de Roma. Editorial Vision Net.

Madrid Espafia. p. 28.
192 CORDOBA, Trivifio, J. Derecho Penal Internacional. Estudio de los delitos de genocidio, lesa
humanidad y de los crimenes de guerra. Con referencia al nuevo Cadigo Penal. Bogot4, Ibafez.

2001. pp. 59-60.
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Durante este proceso, las cuestiones juridicas materiales, sobre todo la formulacion de
los tipos penales, probaron ser comparativamente poco controvertidas. También
favorecié este acuerdo, el hecho de que, con los estatutos del Tribunal Militar
Internacional, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, ya existian modelos probados por la practica. Sin embargo,
tampoco se alcanz6 una total unanimidad en el ambito de los tipos penales. Asi, por
ejemplo, los intentos de formular una definicion del crimen de agresidén no tuvieron éxito.
Ya desde la Segunda Guerra Mundial la Comisién de Derecho Internacional intenté en
varias ocasiones, todas frustradas, la Codificacibn mediante un Cdédigo de estos
crimenes de lesa humanidad'®”. Sin embargo, esto se logré en el Estatuto de Roma al

definir de manera completa este delito internacional.

Finalmente, el 17 de julio de 1998 se adopt6é en el pleno, con 120 votos a favor, el
Estatuto de Roma , el cual regula en 128 articulos el establecimiento de la Corte Penal
Internacional (parte 1), su composicién, administracion y financiacién (partes 1V, Xl, XII),
el procedimiento ante la Corte y la cooperacion con la Corte (partes V a X). Ademas,
especifica los crimenes de su competencia, y relaciona los principios generales de
derecho penal (partes Il 'y 11)***”.

Por tanto, el Estatuto es el documento central del derecho penal internacional en el cual
se formulan los principios juridicos [del sistema], desarrolla un novedoso derecho
procesal Werle,*** y amplia el &mbito de regulacién mas alla de los fundamentos juridico-

materiales a otras zonas accesorias del Derecho Penal (Derecho sancionatorio,

19 GARCIA, Sanchez M.B. Los Crimenes Contra La Humanidad: Regulacién Espafiola Ante la

Adopcidn del Estatuto de Roma de 1998. Vol. 12. p. 8.

19 HUERTAS, Diaz Omar. El Debate de la Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad

en Colombia. Derechos Humanos Democracia y Ambiente. 2013. p. 21.
1% WERLE, G. Tratado de Derecho Penal Internacional. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2005, pp. 67,

70-72, 74.
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ejecucion penal, cooperacion internacional y asistencia judicial) y a cuestiones de

organizacion judicial'®®.

Con la entrada en vigor del Estatuto de Roma el 1 de julio de 2002 y la institucién de la
Corte Penal Internacional (CPIl), se dispone ahora de un foro permanente para la
aplicacion directa del derecho penal internacional. La Corte, sin embargo, no esta
concebida como una corte penal mundial con competencia universal, sino como un
tribunal de emergencia y de reserva.

El Estatuto de la CPI se guia por la valoracion realista de que la aplicacion directa del
derecho penal internacional por la jurisdiccion penal internacional continuara siendo la

excepcion, incluso tras el establecimiento de la CPI.

El preambulo del Estatuto 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 cooperacion internacional para asegurar
gue sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia”. Al mismo tiempo recuerda
“‘que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes de derecho internacional’. En lo que se refiere a la relacion entre la
Administracién de Justicia penal internacional y nacional rige por tanto, segun el Estatuto,
el principio de complementariedad, que puede explicarse someramente como la

subsidiariedad de la Corte Penal Internacional.

De ahi que, la jurisdiccion penal internacional no sustituye a la jurisdicciébn penal
nacional, sino que la complementa, incluso en cuanto a los crimenes fundamentales del
derecho internacional. Si un Estado investiga o persigue adecuadamente un crimen de
derecho internacional, la CPIl no puede ejercer competencia sobre él. La determinacién
de la existencia de los parametros requeridos por el Estatuto en cada caso concreto

recae exclusivamente en manos de la propia Corte.

1% AMBOS, K. La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracién

dogmatica. (E. Malarino, Trad.) Bogota: Temis.2006, p. 20.
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1.4.4 Principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

En este trabajo se encuentran una serie de concepciones sobre los efectos de la
imprescriptibilidad de la accion o de la pena en materia penal en la doctrina y sobre todo
en las decisiones judiciales en materia penal en el derecho contemporaneo.

La discusion se puede centrar a que se acepten los efectos de la imprescriptibilidad, para
conductas cometidas con anterioridad a la fecha de la ratificacion del Estatuto de Roma.
Es tan cierto que en la doctrina internacional, no existe limite para la utilizacion del
principio de imprescriptibilidad, asi pues es posible sancionar conductas por crimenes de
naturaleza internacional aun cuando no estuviesen previstos con anterioridad en el
derecho penal interno, pero si en tratados o0 acuerdos internacionales suscritos o

ratificados por Colombia.

Es destacable que el articulo 29 del Estatuto de Roma consagre la imprescriptibilidad de
los crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional, sefialando claramente
en el articulo 29: “Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran”. Desde
esta perspectiva, debe considerarse la entrada en vigencia del ER, en patrticular, la
aplicaciéon del principio de legalidad que se relaciona con la garantia del derecho al
debido proceso, en tanto es importante que los individuos tengan certeza de cuales son
las consecuencias juridico penales que se derivan de sus actos, entre otras garantias

gue se ven comprometidas en estos eventos, y que son fundamento del derecho penal.

En este orden de ideas, es necesario mencionar que la CPl comenzé a trabajar en la
Haya desde el 11 de marzo de 2003, y es competente para el enjuiciamiento de los
crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos
desde el 1 de julio de 2002 en el territorio de uno de los Estados parte o por un nacional
de un Estado parte™’. Por otro lado para Gamboa “La Corte Penal Internacional es la
encargada de garantizar que la justicia internacional sea respetada y puesta en préctica
en forma duradera, cuando los Estados concernidos no quieran o no puedan juzgar a los

responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o agresion.

¥70p.Cit., WERLE, 2005, pp. 138-141.
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En esta direccién continua diciendo que, “los crimenes de lesa humanidad son crimenes
gue se originan en la vulneracion consiente, sistematica y masiva de los derechos
humanos de la poblacién civil*®®”. Sandoval Mesa trae a colacién a Rodriguez y Prieto los
cuales “advierten en primer lugar, que en el Estatuto de Roma se verifica el gran paso en
cuanto al respeto de la garantia fundamental del principio de legalidad. En su criterio,
quizas ello se debe a una evolucién desde la conceptuacion del tipo penal como un
simple elemento determinante de la competencia material, hacia la proclamacion de una
garantia penal, es decir de normas penales que satisfagan la garantia criminal de la ley
escrita, previa y taxativa de la conducta incriminada.” Vale aclarar que también que en el
Estatuto de Roma se desconoce por completo el principio de legalidad penal y criminal
puesto que se permite que los delitos considerados de Lesa Humanidad y la persecucion
a los mismos se realicen segun Gomez “bajo el contexto de conductas que no estan

descritas de manera estricta, previa y cierta*®®”.

Va quedando claro que es a través de la CPI que se ve menos resquebrajada la legalidad
como principio, esta cuestion se da en la medida que, y tal como lo recuerda Botero “en
suma, la CPl es competente para conocer de la comision de crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad, genocidio y agresién en aquellos casos en los cuales el
sistema judicial es incapaz de operar; cuando el Estado no puede o no quiere inicial la
accion penal; o, cuando el proceso judicial es adelantado con el propésito real de dejar
en la impunidad los crimenes cometidos. Esto se puede producir bien por la existencia de
leyes de amnistia parcial o total, por indultos propios o impropios, o por la falta de
voluntad o de capacidad del Estado para adelantar procesos de responsabilidad penal,

200»

de conformidad con los estandares minimos internacionales””. El aspecto de evitar la

impunidad no es Unicamente el loable fin de la CPI, lo es también que sea competente

1% GAMBOA, Tapias C. Justicia Transicional Justicia y Praxis. Botero Marino C. Derecho penal

internacional y justicia de transicion ¢Estamos condenados a repetir incesantemente la historia
tragica de la muerte y la doncella? Editorial Universidad del Rosario. 2006, p. 300.

1% GOMEZ, J.0. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Bogoté, Colombia. Ediciones
doctrina y ley LTDA. 2001, p. 698.

200p.Cit., GAMBOA. 2006, pp. 302 y 303.
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para juzgar crimenes que en definitiva son definir con meridiana claridad la legalidad. Asi

sucede por ejemplo en cuanto a los crimenes de lesa humanidad.

Para un mejor entendimiento de los crimenes de lesa humanidad y su evolucién en
medio del derecho penal, hay que sefialar que estas construcciones conceptuales, en
principio de caracter académico y doctrinal, fueron incluidas en los tratados y acuerdos
internacionales, que han tenido en como fin “la penalizacion dentro de la esfera universal,
de cierto tipo de conductas que puedan ser perseguidas por distintas jurisdicciones, bien
sea nacionales o internacionales, con el objeto de evitar la impunidad de estos delitos. La
idea fundamental que sustenta estos delitos perseguidos internacionalmente reside en la
creacion de una jurisdiccion internacional, que permite a un Estado perseguir al culpable
fuera de su jurisdiccién nacional, pero al mismo tiempo facilitar a otro estado socio en el
tratado perseguirlo en su territorio, evitando asi la impunidad que caracteriz6 una buena

parte de estos delitos en el siglo XX*°V".

Se hablaba en el apartado anterior los crimenes de lesa humanidad, estos son para
algunos autores definidos por el cumplimiento de cierto requisitos, esos elementos
esenciales para la definicién de crimen contra la humanidad son “en primer lugar: un
criterio de orden material, que es la comisién, en el marco de un ataque masivo o
sistemético contra la poblacion civil, de uno de los crimenes enumerados; en segundo
término, un criterio de orden moral: la consciencia de participar en tal ataque®?’.

En opinién de Bolivar “los crimenes de lesa humanidad son crimenes internacionales,
pero en el fondo son delitos comunes, como el homicidio, la tortura, la privacion ilegal de
la libertad, entre otros, siempre punibles por la legislacién interna de cada Estado®?”. Es
claro 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

21 SAINZ, Borgo J.C. Lesa Humanidad y la Préactica del Estado Venezolano. Centro de Estudios

de Derechos Humanos Universidad Central de Venezuela, 2007. p.4y 5.

%2 | OPEZ, Diaz C. y Otros. Jurisprudencia Internacional aplicable en Colombia. Ediciones

Uniandes Bogot4, 2011 p. 271y 272.
2% BOLIVAR, Mojica E. Crimenes de Lesa Humanidad en el Derecho Penal Internacional.

Universidad Santo Tomas. Revista Principia luris N°.15, 2011, p. 161 a 163.
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1945 sélo podria hablarse de crimenes de lesa humanidad cuando ellos estuviesen en
conexioén con crimenes de guerra y en los casos en que la victima fuera un nacional de

Alemania o de un pais neutral®®

.Asi mismo agrega, que para estos delitos en cuanto se
refiere a su juzgamiento, “rige el principio de la “jurisdiccién universal”’, y la regla
autdedere, autjudicare —juzgar o entregar para que otro juzgue-, dado que es aceptado
que el crimen tiene a la humanidad entera como victima, y da lugar a que cualquier
estado, a través de sus tribunales nacionales, juzgue los hechos, satisfaciendo de esta
manera la expectativa que la comunidad internacional tiene en que los autores sean

efectivamente juzgados y penados®®.

El principio autdedereautjudicare, significa que se investiga o extradita, este principio
obliga al Estado colombiano (o cualquier Estado), porgue si no tiene capacidad el Estado
colombiano de investigar o si bien, no esta en la capacidad de hacer justicia, ya sea
porque no puede o porque no quiere, 0 hace un remedo de justicia, tal cual como se hizo
con la ley 975 de 2005, cualquier tribunal, juez o fiscal del mundo puede hacer justicia,
fundamentando en el principio de justicia universal®®®. Para Ambos, los crimenes de lesa
humanidad “intentan proporcionar una proteccion penal en contra de la transgresion a las
leyes mas béasicas para la proteccién de nuestra individualidad como seres politicos y
nuestra sociabilidad como miembros - de nuevo - de las comunidades politicas®”. En
este sentido, se puede decir que durante el transcurso de los afios posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, y particularmente, “los afios siguientes a los Juicios de
Nuremberg, ha habido una tendencia generalizada a reiterar y fortalecer la practica de los
Estados en relacibn con el principio de la imprescriptibilidad de los crimenes

internacionales.

% OCHOA, Sanchez Juan Carlos. Un andlisis critico de cémo opera el derecho de los derechos

humanos. Universidad Javeriana. Ciencias Juridicas. Bogota. 2011, p. 115.
%% |bidem., BOLIVAR, p. 161 a 163.

20 Al respecto véase: HUERTAS, Diaz Omar, Torres Vasquez Henry, El principio de jurisdiccién o
justicia universal. Instrumento juridico para combatir la impunidad de delitos de extrema gravedad
en el ambito internacional, editorial Ibafiez. 2011.

27 AMBOS, Kai, Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal Internacional. Revista General de

Derecho Penal, 2012. p.5.
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Es claro que ha habido un enorme impacto en el trascurrir de los derechos humanos y
gue del mismo modo, ha sucedido una evolucion y un desarrollo normativo, tanto

internacional como nacional, del principio de imprescriptibilidad*®”.

En el articulo 28 sobre el Derecho de los Tratados de 1969 se sefala que:
“Irretroactividad de los tratados. Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte
respecto de ningun acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha
haya dejado de existir, salvo que una intencion diferente se desprenda del tratado o
conste de otro modo.” Aunque puede suceder que algunas conductas ya estuvieran
tipificadas en el derecho penal interno y no en el derecho internacional o que lo haya
estado en el derecho internacional y no en el derecho interno con lo cual en ambos casos
es factible demandar la imprescriptibilidad. Para Ferreira “La imprescriptibilidad surge
histéricamente como intento de evitar la impunidad de los crimenes cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial, como consecuencia de un vasto movimiento de opinién
mundial que, a partir de la década del 60, comenz6 a bregar para que no se aplicaran los

plazos de prescripcion comun en tales supuestos®?”.

Como se sabe la Imprescriptibilidad de los delitos de Lesa Humanidad parten de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los crimenes de
Lesa Humanidad, la cual fue celebrada en el afio 1968, en donde en dicho convenio se
establece que los todas esas acciones que permitan la comision crimenes de lesa
humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz tienen el

caracter de imprescriptibles.

Es importante hacer mencion que histéricamente la imprescriptibilidad tiene su génesis
en el derecho anglosajéon clasico, en este el derecho se expresaba que mediante el

aforismo nullumtempusoccuritregis que significaba que el tiempo no marchaba para el

2% AGUILAR, Cavallo G. Crimenes Internacionales y la Imprescriptibilidad de la Accién Penal y

Civil: Referencia al Caso Chileno. lus et Praxis v.14 n.2 Talca. 2008.
2% FERREIRA, Marcelo. Crimenes de Lesa Humanidad: Fundamentos y ambito de validez. 2007,

p. 27
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Rey; no obstante ello tampoco permitia que en cualquier momento podia iniciarse una
accion con el fin de sancionar un delito de caracter imprescriptible. Asi mismo, se obliga
a que los Estados Parte de esta Convencion deberdn adoptar las medidas de

acoplamiento del instrumento internacional a su legislacion interna

También es de tenerse en cuenta que el bien juridico tutelado segun Lépez y otros “es
aquel se debe identificar cual es el bien juridico amparado por los crimenes de lesa
humanidad no es tarea sencilla. En efecto, es preciso partir de la constatacion de que
bajo tal denominacion se suele incluir una notoria diversidad de comportamientos
(verbigracia, asesinato, exterminio, violacién, desaparicion forzada, apartheid, tortura,
etcétera), que en los respectivos derechos penales internos atentan contra distintos
bienes juridicos tutelados, tales como la vida y la integridad personal, la libertad sexual,
la libertad personal, la igualdad y la dignidad humana, entre otros. Igualmente es de
aclarar que “si bien cada uno de los comportamientos que pueden llegar a ser calificados
o rotulados como “crimen de lesa humanidad” vulnera uno o varios bienes juridicos
desde la perspectiva del derecho interno del respectivo pais donde se cometieron, lo
cierto es que se entiende que, igualmente, vulneran bienes juridicos amparados por la
legalidad internacional, y en consecuencia, la victima no seria el ser humano considerado

aisladamente, sino la humanidad?'®”.

Esa vulneracion complica por supuesto hablar de legalidad absoluta ya que permite una
laxa interpretacion del bien juridico protegido. Delgado y Martinez, trayendo a colacién y
siguiendo la doctrina de Robinson, “reconoce que los elementos definitorios de este
concepto (de crimenes de lesa humanidad) hacen referencia a los siguientes aspectos:
a.- La ausencia del requisito de la conexion con un conflicto armado; b.- El caracter
generalizado o sistematico del ataque contra una poblacién civil; c.- La ausencia del
requisito de la existencia de motivos discriminatorios; y d.- El elemento subjetivo del

conocimiento de dicho ataque®"”.

2% | 6PEZ, Diaz C, Cardona Chaves J.P, Guerrero Torres A, y Otros. (2011) Jurisprudencia
Penal Internacional Aplicable en Colombia. Ediciones Uniandes. p. 285.
#1 LIROLA, Delgado Isabel y Martinez Magdalena Martin. La Corte Penal Internacional, Justicia

versus Impunidad. 1° edicion— Barcelona, Espafia: Editorial Ariel S.A., 2001, p. 39. (p. 149, 150).
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La irretroactividad de las leyes penales y el principio en vigencia temporal deben operar
como dos reglas necesitadas de coordinacion. Para Vives Antdn, su plena
correspondencia es privativa de las disposiciones sancionadoras desfavorables o
restrictivas de derechos individuales (art, 9.3 de la Constitucién). En los dos casos la ley
no puede regular ni tampoco aplicarse sino a aquellos hechos cometidos bajo su periodo

de vigencia temporal. (tempus regit actum)*.

El principio de irretroactividad en opinidon de Ruiz “supone admitir el pleno efecto de la ley
mas benigna, incluso aunque este derogada, tanto si los hechos se cometieron estando
en vigor, como si las consecuencias que generd o pudo generar su aplicacion son mas
beneficiosas frente a la ley posterior mas severa. De otro modo resulta inevitable pensar
el espectro de un legislador que modifica expresamente y con caracter agravatorio la ley
sin respetar los dogmas de seguridad y generalidad.

Este autor agrega que este principio “esta vedado aplicar una ley desfavorable a hechos
ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor, al mismo tiempo expresa que los
efectos de una ley perjudicial cesan cuando ha terminado su imperio, bien porque en una
sucesion de leyes se contempla la situacibn mas benignamente o porque deja de

contemplarse sin mas*?.

En concepto de Mejia se debe aplicar la ley mas favorable como corolario “del principio
de mera legalidad es la irretroactividad de la ley penal, pues los actos cometidos con
anterioridad a la vigencia de una ley que posteriormente los consider6 como delitos, no
transgredieron en su momento ninguna ley. Sin embargo, nada se opone a la aplicacién
de la ley mas benigna a los actos cometidos con anterioridad a su vigencia, pues la
funcion de garantia del principio de legalidad penal en el estado constitucional de

derecho, opera es como un limite al poder penal, -cuando se va a imponer pena 0 mas

%2 RUIZ, Anton Luis F. El Principio de Irretroactividad de la Ley Penal en la Doctrina y la

Jurisprudencia. Universidad de Extremadura, 1989. p. 153.
3 |bidem., RUIZ, 1989. p. 154.
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pena, no cuando se va a absolver 0 no se va a imponer pena-, y no, como una obligacién

de penar®*".

Es asi como dentro del principio de irretroactividad lo que busca es beneficiar al acusado,
imputado o condenado imponiéndole la pena mas favorable inclusive cuando el acto
delictivo se haya cometido con anterioridad y el tipo penal haya sido derogado por una
ley posterior y de esta forma aplicarle la normativa que le sea méas beneficiosa. Se
considera la retroactividad de la ley penal favorable como un principio y no como una
excepcion a la general irretroactividad que se acostumbra a predicar de las leyes
penales. “Ello por cuanto estimamos que —frente al problema de la sucesion temporal de
leyes susceptibles de ser aplicadas en el juzgamiento penal de un hecho- la solucion
derivada del bloque constitucional de derechos fundamentales es siempre la aplicacion
de aquella norma que resulte mas favorable para el destinatario de la sancién
(independientemente de su vinculacién temporal, anterior o posterior, con la comisién o
del hecho).

De este modo la retroactividad de la ley penal favorable se convierte en una institucion
mucho mas relevante que una mera excepcién a la irretroactividad; y, por lo tanto, pasa a
constituirse en la base fundamentadora que guia de modo general las respuestas
constitucionalmente posibles de ser ensayadas en los problemas de intertemporalidad

que se presentan en el derecho penal™®”.

En cuanto a lo que tiene que ver con el principio de retroactividad favorable este no
alcanza a entrar en pugna con la seguridad juridica; porque en los casos a los cuales se
aplica la retroactividad (favorable) la seguridad juridica ha dejado de ser necesaria,

carece de finalidad protectora.

24 MEJIA, Luz Maria. El debilitamiento del principio de legalidad penal en las decisiones de

control de constitucionalidad de la corte constitucional colombiana. Revista Nuevo Foro Penal Vol.
7, No. 78, Universidad EAFIT, Medellin, 2012, p. 116-117.

“5CABALLERO, BrunFelipe. Derecho Penal Sustantivo y Efectos en el Tiempo de la Sentencia
del Tribunal Constitucional que Declara la Inconstitucionalidad de un Precepto Legal.Revista de

Derecho, Valdivia. Volumen. XIX N°2, 2006, p. 163 y 164.
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La seguridad juridica esta directamente relacionada con derechos fundamentales “en
todo caso obsérvese que la configuracion del principio de legalidad penal y su
consiguiente caracteristica general de irretroactividad, en esencia, pretende también
seguridad juridica. Busca proteger al ciudadano respecto del ejercicio sorpresivo del ius
puniendi. Esta funcibn de la seguridad juridica —inherente a la prohibicion de
retroactividad de las normas penales— pierde su razén de ser cuando se quiere impedir
gue se sigan restringiendo los derechos fundamentales de los ciudadanos en los casos
en que el ordenamiento juridico-penal ya no lo considera necesario, o que subsistan

sanciones cuya gravedad ha sido cuantitativa o cualitativamente disminuida®®”.

Igualmente, “se ha sostenido que si lo que el principio de irretroactividad de la ley penal
busca es evitar que los ciudadanos se vean sorprendidos por actuaciones imprevistas e
imprevisibles de los poderes del Estado, resulta absolutamente exigible su extension a

las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo?'".

Ademas de lo dicho, también se encuentra que existe otra excepcion al principio de
irretroactividad la cual ocurre cuando, durante el proceso se dicta una ley mas gravosa
para el imputado en cuyo caso la ley derogada mantiene su vigencia por ser mas
benigna. A esto ultimo se lo denomina Ultra actividad de la ley penal. “El principio de
irretroactividad alcanza también a los efectos o0 consecuencias generados por la
aplicacion de las ley mas favorable aunque efectivamente se produzca estando ya en

vigor la mas gravosa®'®”.

“°CABALLERO, Brun. Felipe. Derecho Penal Sustantivo y Efectos en el Tiempo de la Sentencia

del Tribunal Constitucional que Declara la Inconstitucionalidad de un Precepto Legal. Revista de
Derecho, Valdivia. Volumen XIX- N° 2. 2006. p. 177.

#" OLIVER, Calderén G. ¢lrretroactividad de Jurisprudencia Penal? Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXIV Valparaiso, Chile. 2003, p. 362.
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RUIZ, Anton L. F. El Principio de Irretroactividad de la Ley Penal en la Doctrina y la

Jurisprudencia. Universidad de Extremadura. 1989, p. 155.
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La irretroactividad también ha pasado a ser parte de ese Derecho consuetudinario
internacional en tanto que se encuentra descrita en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

En la permanente evolucion de la interpretacion del principio legalidad, este ha sido
analizado en el derecho penal interno e inclusive en el derecho penal internacional se
asume que el principio de legalidad “no queda completamente satisfecho con la
existencia, previa al hecho, del delito de secuestro de persona o de los diferentes delitos
que la jurisprudencia aplica conjuntamente para construir el delito de desaparicién

219»

forzada~™”. Aun asi no es el Unico caso en el que desde el ambito internacional se

alusion a la legalidad.

Se argumenta que se ha ido flexibilizando el principio de legalidad como tal “la
experiencia mas temprana de la flexibilizacion o redelinicion del principio de legalidad a
escala internacional se vivio en los procesos de Nuremberg, regidos por unos principios,
el primero de los cuales advierte: “Toda persona que cometa un acto que constituya
delito de derecho internacional es responsable de él y esta sujeta a sancién”. Y en el
principio Il se estipula que: “El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna
por un acto que constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad

en derecho internacional a quien lo haya cometido.”

Por su parte, en los “Principios de cooperacion internacional en la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes
de lesa humanidad” se leen lo siguiente:

1. Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera
gue 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

%9 MALARINO, E. El Crimen Contra la Humanidad de Desaparicion Forzada de Personas en la

Jurisprudencia Argentina: Algunos Problemas en Relacién con el Principio de Legalidad Penal.
Perspectiva iberoamericana Sobre la Justicia Penal Internacional. Publicado por el Instituto

Iberoamericano de la Haya. 2014, p. 138.
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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®®’. Los crimenes contra la humanidad son
imprescriptibles porque son incompatibles con el olvido. La prescripciéon no es un acto de
voluntad como la amnistia o la gracia. No expresa el perdon de los hombres, sino el
olvido del tiempo, que garantiza la impunidad de los crimenes después de un
determinado plazo transcurrido desde los hechos (que impide la persecucion penal),
(prescripcion de la accién publica) o desde la condena (prescripcion de la pena, que no
ser4 ejecutada). La impunidad cuando bloquea cualquier procedimiento, impide la
formacion de la memoria, la cual no tiene funcién esencial regodearse en el pasado, sino
alimentar el presente y preparar el futuro®*.

En opinion de la tratdista mexicana Rosario Bailon “la accion penal es la facultad que la
ley concede al Ministerio Publico para acudir a los tribunales para pedir la aplicacion de la

ley penal a un caso concreto®?”.

Describiendo entonces que tanto la prohibicién de la accibn como la sancion maxima que
habra de imponerse debera conocerse y aplicarse en el momento en el que se cometio el
ilicito. Por tanto estipula que una accién no puede ser delito si este no esta contenido
como tal en el Derecho Internacional al momento en que se llevé a cabo.

No obstante cuando asi se considera se da una version diferente del principio de
legalidad, luego entonces esa accion podra ser sancionada con una ley posterior que
abarque y/o alcance la pena que se tenia para el momento en que el que se cometié el
delito.

0 VELASQUEZ, V F. La Flexibilidad del Principio de Legalidad y los Crimenes que Agravian a la

Humanidad. Cuadernos de Derecho Penal, 2012, p. 95 y 96.

?1 GARCIA, a. M. & Lépez D. Coord. Crimen Internacional y Jurisdiccién Universal. El caso

Pinochet. Valencia, Espafia. Tirant lo Blanch. 2000, p. 49.
222 BAILON, Valdovinos Rosario. Derecho Procesal Penal. México. Editorial Limusa. S.A.2003. p.

49,
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Igualmente, las diferentes interpretaciones del derecho consuetudinario y del common
law han permito castigar delitos que no habian castigados ni condenados anteriormente
siempre cuando si, y solo si, el autor de la conducta delictiva puede prever que dicha
conducta tenia tal connotacién de acuerdo al common law y/o al Derecho internacional

vigente para el momento en que la cometio.



CAPITULO. TEORIA DE LA LEGALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA Y LA
DOCTRINA COLOMBIANA.

1.5 Introduccion.

En primer lugar, de acuerdo con el andlisis realizado en el capitulo anterior, se conoce de
antemano que un Estado Social y Democratico de Derecho debe garantizar que el
principio de legalidad penal tenga prevalencia dentro del ordenamiento juridico, en razén
a que es un principio constitucional y garante de los elementos mas importantes de la ley
penal; asi como del derecho fundamental a un debido proceso en el cual se debe evitar
la arbitrariedad de toda la magquinaria punitiva en una posible utilizacién de leyes

imprecisas o aplicadas de forma retroactiva.

En segundo lugar, teniendo en cuenta lo ya mencionado, cabe resaltar que en el
presente capitulo se ahonda en las excepciones 0 principales contraposiciones al
principio de legalidad penal; (sin embargo, el tema especifico del principio de legalidad en
justicia transicional sera objeto de estudio del capitulo tres); este es un compendio
tedrico, doctrinal y jurisprudencial en el cual se pretende estudiar el principio de legalidad
penal desde la Optica nacional y extranjera para ello y, especialmente, con el fin de
continuar con el eje transversal del trabajo se analizan sus elementos, (scripta, certa,
praevia, stricta), en el ya indicado ambito nacional e internacional. Todo lo cual tiene
como objetivo el conocer de forma adecuada la importancia que tiene el principio de
legalidad penal, pero esencialmente la manera en cdmo esta compuesto e interpretado y
aplicado en la Cortes Colombianas, de la misma forma en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Lo anterior permite
determinar las posiciones tedricas, las armonias o coincidencias y las posibles tensiones
de diferentes 6rganos judiciales, esto ultimo imprescindible cuando se desea conocer
todas las posturas en cuanto a este tema. Siendo trasversal a estos temas al justicia
transicional aplicada en Colombia. Segun Uprimny existen cuatro modelos de transicion

que son: “el de perdones amneésicos, el de transiciones punitivas, el de perdones
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22 A efecto se trae a colacion a

compensadores y el de perdones responsabilizantes
Uprimny quien afirma que: “la justicia transicional para agentes estatales solo es posible
en el marco de una negociacidon global de paz y tiene que estar cuidadosamente
disefiada para que no se convierta en una autoamnistia frente a crimenes graves, ni
desconozca los deberes especiales que los agentes estatales tienen frente a los

derechos humanos®**.

Asi las cosas, el contenido de este capitulo es un compendio de cuatro apartados que en
su conjunto determinan una exploracion al principio de legalidad desde la Optica de las

teorias existentes en torno al tema.

Bajo esos parametros un acépite va encaminado a estudiar la doctrina tanto nacional
como extranjera; otro a las teorias existentes, del mismo modo un tercero, analiza la

jurisprudencia nacional y un cuarto esta destinado a la jurisprudencia internacional.

Cada uno de estos acapites tiene referencias a la mas docta base cientifica en el ambito
interno y externo, respecto al derecho penal contemporaneo, el cual se adelanta es

profundamente detallado a lo largo del presente trabajo.

1.6 Apartado |

1.6.1 Legalidad en materia penal.

1.6.2 Introduccion.

Cuando se alude al derecho penal se encuentra que esta compuesto de una fuerte carga
emotiva, moral, social etcétera; empero, la ley establece y contiene lo que es delito, y no
la moral, o la costumbre, o los actos emanados de otra autoridad diferente a la

competente para hacer las leyes cumpliendo asi una funcién de garantia, es decir “el

*2yprimny Yepes, Rodrigo, Justicia para la paz crimenes atroces, derecho a la justicia y paz

negociada, Editorial Coleccion de justicia, Bogota 2014, p. 92.
224 |bidem. Uprimny. 2014, p.148.
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principio de mera legalidad, asociado con la vigencia de la ley, enunciado por el axioma,
funciona como un primer grado de garantia de la ley penal en el estado constitucional de
derecho, que vincula al juez, obligandolo a considerar como delito Unicamente lo que la

ley dice que es delito®®”.

Uno de los principales problemas del derecho penal y concretamente del principio de
legalidad de esta rama del derecho, y que por supuesto es importante entender que no
hay mayores teorizaciones asi sean de caracter general en las cuales se tenga “en
cuenta el significado juridico-politico de la legalidad en el actual disefio institucional.
Igualmente, las pretendidas interpretaciones del principio de legalidad, orientadas a los
fines del Derecho penal, han sido insuficientes para explicar la aglomeracién de
problemas que involucra al principio de legalidad en relacién a los tipos penales y a las

eximentes®?®”

. Esta situacion, no es por supuesto ajena a otros principios del derecho
penal, sin embargo dado su caracter, invita a elaborar investigaciones que sirvan de
reflexiébn sobre el tema en cuestidon. Barbosa sefiala que en el principio de legalidad, en
su concepcion original, hay “separacion de derecho y moral, reconocimiento de la
dignidad humana, la igualdad de todas las personas ante la ley, sometimiento de todos a

la ley -incluido el Estado y los gobernantes-, separacion de los poderes publicos, etc?™.

Por esta razén, es importante destacar a Vives quien trayendo a colacién a Von Listz,
afirma que el Cdodigo Penal ademas de ser “la Carta Magna del delincuente”, tiene una
aplicacion erga omnes, es decir, con efectos para todos los ciudadanos, siendo

imprescindible que se realice una interpretacibn sumamente rigurosa respecto a ésta con

% MEJIA, Luz Maria. El debilitamiento del principio de legalidad penal en las decisiones de

control de constitucionalidad de la corte constitucional colombiana. Revista Nuevo Foro Penal Vol.
7, No. 78, Universidad EAFIT, Medellin, 2012, p. 116.
*MONTIEL, Fernandez, Juan Pablo. Fundamentos y limites de la analogia in bonampartem en el

derecho penal.UniversitatPompeuFabra. Departament de Dret Barcelona. 2008, p. 12.
227

BARBOSA, Castillo Gerardo. Principio de legalidad y proceso penal. Version resumida de la
conferencia en las XVII Jornadas Internacionales de derecho Penal, Universidad externado de
Colombia. Bogota, 2005, p. 123
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el fin de que se apliquen efectivamente las garantias de las que goza®®, en especial lo

referente al principio de legalidad.

Desde el &mbito superior se encuentra en el articulo 29 de la Carta Politica de Colombia,
asi: “el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso®?”.

Este articulo que destaca un derecho fundamental, no es exclusivo de la Constitucion;
igualmente se coincide con Camargo, quien sefala que “la presuncion de inocencia ha
sido discutida como parte del debido proceso el cual esta taxativamente establecido en el
articulo 29 de la Constitucion colombiana alli también se encuentran “otras garantias
como la de la legalidad de las penas, la irretroactividad de la ley penal, juez natural,
acatamiento irrestricto de los procedimientos e instancias que establezca la ley procesal,

230»

y el derecho a la defensa®”". Desde el ambito legal se encuentra en los articulos 6 del

codigo penal y 6 del codigo de procedimiento penal. Demostrandose asi que del principio

28 \IVES, Anton Tomas. Principios Penales y Dogmatica Penal. Estudios sobre el Cédigo Penal

espafiol de 1995 (Parte General) Derecho y Cambio Social, p. 3.

229 Articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia.

%0 MATYAS, Camargo E. Problemas en la Regulacién e Interpretacion de la Presunciéon de
Inocencia en la Ley 906 de 2004. Corporacién Universitaria Republicana. Revista Republicana.

nam. 9. 2010, p. 25.
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de legalidad surgen obligaciones de aplicacion tanto en lo sustantivo como en lo procesal
y de ejecucién penal.

En consecuencia en esta apartado se alude a al principio de legalidad, a la postura que al
respecto tiene la doctrina y a la divisién del mencionado principio. De acuerdo con esto, a
continuaciéon se realiza un recorrido histérico del principio de legalidad para tener en

cuenta la importancia en la sociedad y para el derecho penal de la evolucion del mismo.

1.6.3 Historia del principio de legalidad.

Para llegar a una formulacién satisfactoria y para poder asegurar coherencia, es obligado
recurrir a la historia del principio de legalidad y de la legalidad en si misma. Una vez
analizada ésta, es indispensable estudiar la imprescriptibilidad, ademas es fundamental
definir los ambitos en los cuales se ha movido la doctrina y la jurisprudencia nacional y
extranjera en los Ultimos afios y a partir de alli, desarrollar la fundamentacion que rige el

tema investigado.

Cabe mencionar asi, que el principio nullapoena sine lege, hace parte fundamental del
principio de legalidad y de la misma evolucion del derecho escrito, tal como lo recuerda
Velasquez en el “epilogo del Cdédigo de Hammurabi (afio 1700 a. C. aprox.) se
encuentran sorprendentes consagraciones, muy préximas a la actual concepcion del
derecho, segun las cuales se asegura “la proteccion de los ciudadanos a partir de un
derecho escrito y accesible a todos®"”.

Asi pues, se enfatiza que el principio de legalidad tiene su mayor desarrollo durante el
Estado feudal, en este régimen coexistié una participacion conjunta de diferentes grupos
e instituciones y grupos tradicionales que poseian cierto poder en el sistema. En
consecuencia de ello existia una soberania fragmentada la cual conllevé a generar un
ambiente propicio para una crisis de indole social, politica y econémica.

No obstante, fue precisamente durante la época feudal en donde se produjo uno de los

documentos mas trascendentales para los derechos humanos y para la limitacion del

%1 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. “Derecho penal subjetivo y sus limites”. En: Derecho penal

parte general. Comlibros, Bogotéa, 2009, p. 173.
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poder del rey, en Inglaterra la llamada “Carta Magna de 1215 de Juan Sin Tierra”. Dicha
Carta fue firmada por los sefiores feudales y el soberano Juan sin tierra; y dio inicio al
reconocimiento de derechos que debian estipularse y respetarse como “el debido
proceso, la libertad, la propiedad, entre otros, permite colegir como el hombre,
representado en ese momento por quienes ostentaban la calidad de hombres libres,
empieza a limitar el poder del monarca y a consagrar derechos que debian ser

respetados por los intervinientes en el acta suscrita®®*’

. Especificamente el articulo 39
del documento en mencion se indicaba:

“Ningun hombre libre, sera arrestado, o detenido en prisién, o desposeido de sus bienes,
proscrito o desterrado o molestado de alguna manera y no dispondremos sobre él, ni lo

pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais”.

A pesar de la crisis anteriormente mencionadas del sistema feudal, no fueron estas un
retroceso fatal, sino que por el contrario generé que se creara un nuevo sistema
econdémico de mercado “capitalista”, esto de la mano de una también reciente clase
social que se denomind la burguesia, clase que tomaria una gran importancia, pues
fueron quienes empezaron a cuestionar el régimen feudal ya que su nuevo modelo
econdémico eliminaba la servidumbre y por tanto, se aniquilaba la base del sistema

|233

feudal®”, a partir de lo cual se dio una repercusion politica y de esta manera surge el

Estado absoluto.

%2 ORDUZ, Barreto Claudia Patricia. El principio de legalidad en la ley penal colombiana.

Universidad Auténoma de Colombia. Revista Criterio juridico garantista. Bogota. 2010, p.103.
%33 GARCIA, Ricci Diego. Estado de derecho y principio de legalidad. Comisién nacional de los

derechos humanos. México. 2011, p. 12.
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De esta forma, el Estado absoluto florece como una respuesta a la crisis social, politica y
econdmica desarrollada durante todo el régimen feudal; este tipo de Estado, sin embargo
no respondié a las necesidades politicas ni sociales, puesto que se caracterizd por el
despotismo de las monarquias: Todo el poder se encontraba en el rey y el derecho fue
un mecanismo en gran medida precario en cuanto a limitar esa soberania del monarca.
De tal manera que la creacién de leyes residia en el rey, no obstante este no se
encontraba sometido a ellas, tan solo los gobernados.

Muestra de lo anterior fue la existencia de los pactos, leyes y costumbres, esto es,
derechos que hacian valer los otros grupos de poder; de la organizacion judicial creada
por la propia autoridad real y del derecho antiguo y la costumbre de las que el propio rey
era parte, lo que permitia abusos que se cometian por parte de las monarquias.

Es asi que se empieza a cuestionar el origen “divino” de las leyes y surge entonces el
pensamiento filoséfico de la ilustracion el cual consiste en “un articulado movimiento
filoséfico, pedagogico y politico, que va seduciendo de manera gradual a las clases

cultas y a la activa burguesia en ascenso®*

. En tal periodo se pensd que uno de los
mejores instrumentos para finiquitar la arbitrariedad del rey era supeditar y limitar el
poder a un ordenamiento de derecho positivo; se da entonces un cambio integral del
mundo politico, de las estructuras sociales y de las concepciones juridicas, por tanto se
puede decir que la llustracién no es como tal un punto de partida, por el contrario es la
consecuencia de una serie de postulados a través de los diferentes pensadores de la
época®®, lo que dio las bases para el origen de un nuevo Estado.

De manera que el principio de legalidad es también fruto de este pensamiento liberal, a
su vez “responde al principio politico de la separacion de poderes, erigido como

postulado garantizador de la vigencia del contrato social (teoria contractualista)®® ”.

#4GIOVANNI, Reale, ANTISERI. Darfo, Historia Del Pensamiento Filoséfico y Cientifico, Volumen

3 Herder, Editorial S.A. 1992, p. 102.
23> BARBOSA, Castillo Gerardo. Principio de legalidad y proceso penal. Universidad externado de
Colombia. Bogota. 2005, p. 110.

2%0p.cit., VELASQUEZ. 2009, p. 179-180.


http://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Giovanni+Reale%22
http://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Dar%C3%ADo+Antiseri%22
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En este orden de ideas, se argumenta que el principio de legalidad en materia penal,
como lo recuerda Barbosa, en su texto “principio de legalidad y proceso penal” citando a
Welzel, “no es un legado del derecho romano y sus instituciones; ni siquiera hace parte

de la tradicion juridica germana antigua.

Lo que genéricamente denominamos principio de legalidad es producto de la llustracion,
convertido, o mejor, reducido a un aforismo latino por Feuerbach, en su tratado de 1801.
Se trata, por lo tanto, de un postulado de origen politico mas que juridico, o, sin
eufemismos, de una de las conquistas del pensamiento liberal, que vino a concretarse en

contenidos juridicos®"

. A pesar de que Feuerbach determiné los parametros mas
importantes del principio de legalidad, es cierto que este principio ha ido evolucionando,
dice Velasquez que “hoy, el postulado cobija no solo los privilegios penales, procesales,
sino también de ejecucion penal; se extiende no solo a los delitos y a las contravenciones
penales —la otra modalidad de conducta punible que prevé el C. P., aunque llamada a

quedarse en el papel-, sino a las penas y a las medidas de seguridad®*®”.

Becaria en 1764 en su libro de los Delitos y de las Penas determind que “sélo las leyes
pueden decretar las penas sobre los delitos, y esta autoridad no puede residir mas que
en el legislador, que representa a toda la sociedad, unida por un contrato social”.?*°
Luego, en 1789 surge la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el
cual también se hallaba la legalidad, en ese contexto Bourgeois afirma que “este principio
expresa el lado formal de la libertad, reivindicada como el derecho fundamental de todo

hombre?”,

%7 |bidem., BARBOSA. 2005, p. 109.
%% |bidem., VELASQUEZ. 2009, p. 181.
| a importancia de este aporte doctrinario radica, entre otros aspectos, en reconocer que el
principio de legalidad tiene su fundamento juridico-politico en un contrato social celebrado entre el
rey y el pueblo; teoria denominada el contractualismo”.REY Cantor, Ernesto. Principio de
legalidad y derechos humanos. Andlisis desde la perspectiva del derecho constitucional procesal.
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. México. 2002, p. 565.

249 BOURGEOIS, Bernard. Filosofia y Derechos del Hombre: Desde Kant Hasta Marx. 2003. p. 85.
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Asi las cosas, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que fue
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, es
una de las maximas conquistas constitucionales del siglo XVIII, de esta forma, y en virtud
de la razon la ley, adquirié su primacia frente al fragmentado derecho medieval, pues fue
capaz de garantizar tanto la libertad como la seguridad juridica, con lo que se convirtié en
el instrumento para imponer orden y limitar el poder en el Estado liberal. Se dibuja asi la
idea de que el Derecho puede funcionar como un mecanismo para imponer limites a la
autoridad estatal, con lo cual se da inicio a uno de los principales fundamentos del
principio de legalidad. Luego entonces, la division de poderes de Estado liberal de
Derecho y su modelo de organizacion politica considera la legalidad y mas
concretamente el principio de legalidad en materia sustantiva y procedimental como una

necesidad para la convivencia pacifica.

1.6.4 El principio de legalidad.

Respecto al principio de legalidad, como ya se dijo consecuencia de los postulados de la
ilustracion representados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
sumado a el aforismo de Feuerbach se determina que existen dos concepciones
fundamentales y rectores del mismo en el derecho penal: no hay delito sin ley, y no hay

pena sin ley.

Estos aspectos conllevan a un analisis de la aplicacion retroactiva de la ley penal, en la
cual se dan variados casos. Distintos son las circunstancias que se pueden presentar

cuando de aplicar retroactivamente se trata.

Al respecto, la irretroactividad de la ley penal se fundamenta, concibe o prohibe ciertas
acciones judiciales, lo anterior se ve representado en tres aspectos, en primer término,
cuando en la nueva ley nueva se considera una conducta como delito, situacion que en la
anterior no lo era, en este evento la ley nueva no puede tener efectos retroactivos. En
segundo lugar cuando en la ley nueva se acrecientan las consecuencias, en este evento
tampoco hay retroactividad, ya que a la conducta se le sigue aplicando la ley anterior.
Tercero, cuando en una ley nueva una conducta deja de ser delito, o mejora las
condiciones 0 es menos severa que la ley anterior, casos en los cuales si hay un efecto

retroactivo. Igualmente hay que analizar los efectos retroactivos los que necesariamente
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tienen que ver con las conductas que estan pendientes de ser juzgadas, las que ya han
sido juzgadas y sentenciadas y aquellas en las que ya se esta cumpliendo la condena

impuesta.

De manera que, para que un hecho pueda ser punible es necesario que dé ante mano
haya existido una ley que asi lo tipificara, es decir que antes y durante el ilicito este
tiene que estar tipificado como una conducta punible: nullum crimen sine
praevialegepenale. Luego entonces si la tipificacion de tal conducta ocurre luego de
cometerse, el proceso no prospera y en consecuencia de ello ha de ser nulo. "A nadie
puede atribuirsele la voluntad de violar una ley que no existe. Por tanto, no puede ser

delito una accién si no ha sido expedida y promulgada la ley que la prohibe®*"”.

Para una mejor comprension, en lo que sigue se razona la divisibn del principio de

legalidad.

El principio de legalidad de los delitos y de las penas hace parte de la aplicacion de la ley
nacional e internacional. Guzman afirma que “mas alla de una regla de derecho
comparado, el principio nullum crimen sine legees un principio del derecho internacional,
que se refiere tanto al derecho nacional como al derecho internacional. “Si bien el
principio de legalidad de los delitos se ha traducido en los sistemas penales nacionales
de tradicion juridica de derecho continental en la férmula nullum crimen sine
legenullapoena sine lege, en los sistemas juridicos del CommonLaweéste se tradujo bajo

la formula nullum crimen sine iure®*?”.

Hay que coincidir con Montiel cuando senala que “las propiedades de praevia, certa,
stricta y scripta se predican justamente de la ley. Dicho en términos semejantes, la ley

debia ser previa al hecho cometido, cierta, estricta y escrita para que se legitimara la

241 JARAMILLO, Cadavid Mauricio. Algunas consideraciones sobre el debido proceso. consagrado

en el articulo 29 de la constitucién nacional. Facultad de derecho, Universidad de Antioquia, p.
168.
*2ANDREU, Guzman Federico. Retroactividad penal de crimenes internacionales. Comisién

Colombiana de Juristas. Bogota, Colombia. 2012, p. 16.
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amenaza e imposicién de una pena®*®’

. Cabe igualmente especificar que de conformidad
con la jurisprudencia emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) los requisitos de la lexpraevia, lexscripta, lexcerta y lexstricta hacen parte tanto
de la accesibilidad como de la previsibilidad “que caracterizan al principio nullum crimen
sine iure en los Sistemas Universal y Europeo de Proteccion de los Derechos
Humanos”.*** La accesibilidad y la previsibilidad, siendo un aspecto trascendental en el
principio estudiado, guarda una mayor relacion con la imprescriptibilidad, por esta razén

en el capitulo Il de este trabajo se trata ese tema.

Las caracteristicas del principio de legalidad, aqui detalladas, han sido analizadas por
Naquira (citando a Politoff y otros) este autor asevera que:

“1.-En primer lugar, que sea una ley previa, implica una prohibicion de retroactividad, que
limita las facultades del legislador.

2.- En segundo lugar, que sea una ley escrita, conlleva que sélo puede ser fuente legal la
ley propiamente tal, dejando de lado los reglamentos, decretos con fuerza de ley,
decretos leyes u otros que no tienen el caracter de ley, o sea aquellas fuentes que no
tienen forma de ley de conformidad a la constitucién. Este principio, que significa una
importante limitacién al juez, ya que no podria buscar mas alla de lo permitido por la ley
para sancionar una conducta, también lo es para el poder ejecutivo, ya que no podria
crear delitos mediante reglamentos o decretos con fuerza de ley.

3.- En tercer lugar, que la ley sea estricta, hace alusion a la prohibicion expresa de
analogia. No se le permite al juez recurrir a ninguna clase de normas que no esté
contenida en la ley. No puede a través de un razonamiento analégico crear un tipo para

una conducta atipica a partir de otra tipica que se le parece. También se suele exigir

3 MONTIEL, Fernandez J.P (Fundamentos y Limites de la Analogia, imbonam parte, En el

Derecho Penal. Tesis Doctoral. Barcelona Espafia. 2008. p. 18. [Consultado el 02 de Abril de
2015] Disponible en Internet. http://www.tesisenred.net/handle/10803/7304.

*OLASOLO, Héctor. El principio nullum crimen sine iure en Derecho Internacional
contemporaneo, Anuario Ibero-Americano de Derecho Internacional Penal, ANIDIP, vol. 1, 2013,
p. 32-33.
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redaccion precisa, buena parte de la doctrina nacional considera esta exigencia implicita

en “estricta™*.

Esta division del principio de legalidad, es ciertamente una serie de exigencias de las
cuales dimanan prohibiciones, Bacigalupo dice que el “contenido del principio de
legalidad se expresa en 4 exigencias: lexpraevia, lexscripta, lexcerta y lexstricta. De ellos
se derivan 4 prohibiciones: esté prohibida la aplicacion retroactiva de la ley, la aplicacion
de derecho consuetudinario, la sancién de leyes penales indeterminadas y la extension
del texto legal a situacién anéloga (en contra del acusado)®®. Aunque Gallant disiente
bajo el argumento que “sin embargo, la praevialegescripta no se aplica como Derecho
consuetudinario internacional de los derechos humanos, ni siquiera en el Derecho penal
internacional®*”.

A continuacién se estudian cada uno de estos componentes del principio de legalidad en

materia penal.

La LexPraevia como fundamento del principio de legalidad penal, es traducido en la
prohibicion de la retroactividad de la ley penal, ademas, vela por la seguridad juridica y
por ende requiere que el individuo conozca con anterioridad que conductas se hallan
prohibidas e igualmente que sancidn tienen las misas, de ahi que se prohiban las leyes
con efectos retroactivos desfavorables, limitando de esta manera la potestad del
legislador, en consecuencia significa que una acciéon que no se consideraba delictuosa
para el momento de su comisién, posteriormente no podra considerarse como tal, de
igual forma esta prohibido la agravacion penal de la conducta. En definitiva no se permite
una aplicacion de la ley retroactiva de forma tal que le esa desfavorable, tan solo cuando

sea en beneficio del reo puede considerarse acorde con el principio de legalidad.

5 NAQUIRA, R. J. Principios y Penas en el Derecho Penal Chileno. Revista Electronica de

Ciencia Penal y Criminologia. Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. 2008, p. 8.
4% BACIGALUPO, E. Principios Constitucionales de Derecho Penal, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires Argentina, 1999, p. 234.

4" GALLANT, Kenneth S. La Legalidad Como Norma del Derecho Consuetudinario Internacional:
La Irretroactividad de los Delitos y de las Penas. En Montiel Juan P. La Crisis del Principio de
Legalidad en el Nuevo Derecho Penal: ¢ Decadencia o Evolucién? Editorial Marcial Pons. Algete

Madrid Espafia. 2012, p. 338
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Ciertos inconvenientes plantea respecto a la legalidad, el hecho de no estar descritos
plenamente los tipos penales, lo que permite al intérprete ampliacion o adecuacion y por
supuesto interpretacién extensiva de una conducta o del mismo tipo penal, con la
consecuente posibilidad de violacién al principio de legalidad. La lexcerta también se
denomina como el principio de certeza juridica, de tal manera que “el principio de
legalidad, constrifie u obliga al legislador que crea la ley, para que este observe al
momento dictarla el contenido de la misma. Ello con el objeto de que los jueces también
se limiten a ese contenido y no actien de manera discrecional o arbitraria en su

aplicacion al caso concreto®®”.

Igualmente el requisito de lexcerta propugha porque la ley ha de ser precisa, es un
“‘mandato de determinacion” por el cual se exige que el tipo penal deba estipularse de
forma clara y de manera diferentes a las otras conductas delictivas, razén por la cual se
prohiben disposiciones que puedan considerarse como indeterminadas?®*°.

El principio lexstricta,establece la prohibicion de la analogia, ésta consiste en “aplicar una

norma juridica referente a un caso concreto, a otro semejante, no regulado por la ley®?”.

De igual modo, fundamentalmente el requisito de lexstricta corresponde a la prohibicion
de la analogia, es entonces una obligacion del juez imponer sanciones a aquellas
conductas que se encuentren taxativamente prohibidas por la ley, impidiendo asi que en
su labor interpretativa recurra a casos no expresados en os tipos penales, del mismo
modo “se entiende que el mandato de lexstrictaproscribe el uso de la analogia in

malampartem®"”.

8 |bidem., BAEZA. 2008, p. 85.
249 |LOBET, AngliMariona. Terrorismo y “guerra” contra el terror. Tesis doctoral UPF/2008.
Universidad PompeuFabra. 2008, p. 181. (Consultado 10/06/2015)

%9 |bidem., BAEZA, p. 85.

*1 MONTIEL, Fernandez J.P (Fundamentos y Limites de la Analogia, imbonam parte, En el
Derecho Penal. Tesis Doctoral. Barcelona Espafa. 2008. p. 17. [Consultado el 02 de Abril de

2015] Disponible en Internet. http://www.tesisenred.net/handle/10803/7304.
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La analogia que es aceptada por la mayoria de la doctrina es la analogia in
bonampartem, ya “que la prohibicion de la analogia sélo rige cuando se trate de la

llamada analogia in malampartem, es decir, la que resulte extensiva de la punibilidad®?”.

Dentro del principio de legalidad en materia penal se encuentra el de la ley
escrita(principio de LexScripta), por consiguiente, se conoce por la prohibicién del empleo
del derecho consuetudinario como fundamento o motivo de agravacion de la ley penal,
en ese sentido y conforme con el principio de legalidad penal no existe delito ni pena sin
gue exista una ley escrita y conceptuada de forma expresa; luego entonces también se
rechaza la costumbre, las fuentes generales del Derecho o a la jurisprudencia con el fin
de considerar un hecho como punible objeto de pena, por ende no pueden crearse otros

tipos penales ni tampoco agravarse una pena.

Por ejemplo, en el derecho penal mexicano, “se toman en cuenta, en algunos casos los
usos y costumbres de los pueblos indigenas. Habria que analizar si se aplica como
causa de justificacién, de inculpabilidad o de excusa absolutoria”.>* Esta apreciacién no
es solamente doctrinal o regional “los Sistemas Universal y Europeo de Proteccion de
Derechos Humanos vy la jurisprudencia de los tribunales internacionales penales afirman
gue ni el requisito de que el Derecho aplicable provenga de una lexscripta forma parte en
la actualidad del contenido del principio nullum crimen sine iure ni las garantias de
certeza en cuanto a qué comportamientos son constitutivos de delito van mas alla de los

d®**. Esto Ultimo es visible en su tratamiento

requisitos de accesibilidad y previsibilida
jurisprudencial en casos que tratan acerca de los delitos de lesa humanidad, sin embargo
dichos fundamentos jurisprudenciales seran objeto de andlisis en el siguiente capitulo del

presente trabajo investigativo.

Para concluir con los aspectos fundamentales que conforman el principio de legalidad
penal, cabe reiterar nuevamente los cuatro, la ley debe ser previa, escrita, estricta y

cierta. Ha de ser previa en el sentido que la ley debe estar dispuesta con anterioridad a la

2 |bidem., BAEZA. 2008, p. 85.
%3 |bidem., BAEZA. 2008, p. 90.
#40p.cit., OLASOLO. 2013, p. 40.
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comision del delito, es por esto que prohibe la retroactividad desfavorable; ha de ser
escrita lo que traduce que la ley prohibe el uso de la analogia in malam parte. En cuanto
al criterio de estricta, esto significa que la ley debe ser ajena a cualquier ambigtedad, el
tipo penal debe ser claro y preciso; finalmente debe estar escrita por tanto la ley es un
elemento formal sancionada por el dérgano competente, asi mismo este Ultimo
fundamento prohibe la utilizacién de otro tipo de normas que no sean leyes que cumplan
con dichos criterios, es asi que, puede concluirse que estos aspectos tienen sus
excepcidn cuando “estas prohibiciones cuando éstas repercutan en favor del

imputado®®”.

Ciertos inconvenientes se plantean respecto a la legalidad, cuando los elementos
descriptivos del hecho no estan descritos plenamente en los tipos penales, lo que permite
al intérprete ampliacion o adecuacion y por supuesto interpretacion extensiva de una
conducta o del mismo tipo penal, con la consecuente posibilidad de violacién al principio
de legalidad. Respecto a dichas leyes penales en blanco en los cuales “esta precisada la
sancién, pero el precepto a que se asocia esa consecuencia no esta formulado mas que
como prohibicidn genérica, que debe ser definido por una ley presente o futura, por un
reglamento, o incluso por una orden de autoridad®®”. en ese mismo texto, afirma también
Velasquez en su texto “Derecho penal subjetivo y sus limites”, que el uso o abuso de
estos tipos penales, genera una mayor dificultad en la labor penalista puesto que
requiere recurrir a otras disposiciones del ordenamiento juridico, ademas, el caracter y
contenido de éstos complementos muchas veces son muy diferentes al de las otras
normas juridicas, creando asi una inadaptacion e incertidumbre que no contribuye a la

certeza de la misma generando entonces cierta inseguridad juridica.

En lo concerniente a la legalidad y la ley penal en blanco con el fin de que no sean
consideradas inaplicables constitucionalmente se debe que tener en cuenta una serie de

caracteristicas las cuales para Delgado Lara, son:

% PIQUE, Maria L. Principio de Legalidad y de Retroactividad. La Convencién Americana de

Derechos Humanos y su Proyeccién en el Derecho Argentino. Articulo. 9. 2013, p. 168.
#%0p.cit., VELASQUEZ. 2009, p. 194.
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“a) Que la norma legal cuente con el nucleo central de la conducta punible; b) Que en el
mismo texto legal efectle una remision expresa a la norma de destino; y ¢) Que el
precepto infralegal complementario tenga cierta calidad que satisfaga la exigencia de

constitucionalidad®”.

Visto asi, los tipos penales en blanco requieren la integracion de varios aspectos
necesarios para su correcta interpretacién, como dice Garcia Aran, “puede aceptarse que
para definir a la norma penal en blanco, no es suficiente con aludir a la necesidad de que
los conceptos por ella utilizados se completen con lo dispuesto en otras normas de rango

inferior?®®”

. Y ademas cuestiona los tipos penales en blanco, citando a Tiedemann
cuando “parte de la imposibilidad de definir la ley penal en blanco como aquella que
necesita ser complementada por otra norma (en la medida en que este criterio la hace
coincidir con los elementos normativos) e igualmente descarta que lo explicito o implicito
de la remisién sea el criterio determinante de la distincién entre elementos normativos y

leyes penales en blanco®?”.

En virtud del principio penal de intervencibn minima los actos preparatorios al ser
comportamientos anteriores a los actos ejecutivos no son punibles, esta es la regla
general operante en el derecho penal. Sin embargo, en Colombia hay excepciones tales

como los tipos penales de concierto para delinquir y la conspiracion.

Teniendo en cuenta los fundamentos del principio de legalidad penal, se ha considerado
gue en tales casos no se vulnera debido a que esta establecido que actos preparatorios
son punibles de manera previa, asi pues, dichos actos preparatorios concernientes al
plan o forma de actuar para la comision del hecho punible-para el caso concierto para
delinquir y conspiracién-, los cuales son preparados por uno 0 mas individuos, y, aunque

si bien no es posible que se calcule de manera a priori la forma en que se ha de actuar,

*" DELGADO, Lara Alvaro R. Las Leyes Penales en Blanco en la Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional (2005 - 2011) 2012, p. 280
*8% GARCIA, Aran M. Remisiones Normativas, Leyes Penales en Blanco y Estructura de la Norma
Penal. Universidad Autbnoma de Barcelona Espafia. 2012, p. 67.

9 |bidem., GARCIA. 2012, p. 69.
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el legislador con el fin de adherirse y de conformidad con el principio de legalidad en sus
sentido formal establecié los actos preparatorios que se consideran punibles, estos se
someten al principio de taxatividad “plasmado en una forma genérica de tipicidad, en
lugar de describir en qué consiste un acto preparatorio relevante para un delito

concreto®®®”.

Estos actos preparatorios presentan controversias pues, existe un depreciacién de la
accion, teniendo en cuenta que se castiga la lesion o resultado que se ocasione mediante
esta, sin embargo en los actos preparatorios debe existir una actuacién preparativa
mediante acciones idéneas e inequivocas para que se llegue a considerar la verdadera
puesta en peligro o posible lesiébn que se pudo haber causado a un bien juridico

tutelado®?”.

De ahi que, para distinguir los actos preparatorios de los ejecutivos se propusieron las
teorias de caracter mixto, con dos elementos: objetivo y subjetivo, mediante estas, se
considera que para diferenciar los actos ejecutivos de los actos preparatorios es
necesario realizar un juicio “ex ante, de una parte, al plan del autor, y de otra, a la
verificacion de actos socialmente adecuados para asumir que el bien juridico se
encuentra realmente amenazado, con lo cual se garantiza, tanto el principio de
antijuridicidad material de la conducta, como el elemento subjetivo de la misma, en

cuanto requisito de la responsabilidad penal®®®”.

Otro elemento, no menos importante que causa serios inconvenientes a la hora de evitar

problemas con la legalidad es el atinente a la causalidad, el cual se analiza ahora.

%9 QUINTERO, Olivares Gonzalo. Crimen y Teatro: Valoraciones Penales de la Imagen del

Crimen en Shakespeare Con Especial Referencia a “Othello 2, el Moro de Venecia”. 2012, p.520.
%! |bidem., ARAQUE, 2007, p. 217.

%2 ARAQUE, Moreno D. A Propésito de la Dificultad de Establecer Criterios de Distincién Entre
Actos Preparatorios y Ejecutivos del Delito. Comentario a la Sentencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia de 8 de Agosto de 2007, M.P. Dra. Ma. del Rosario
Gonzalez de L. Nuevo Foro Penal, No. 71 2007, pp. 199 y 200.
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La causalidad tiene importantes repercusiones en la legalidad, asi las cosas
sonfundamentales para no violar el principio de legalidad tanto el nexo de causalidad

existente entre la conducta cometida como la indole de pena a imponer.

Los problemas derivados de la causalidad y de su interpretacibn o mas bien de la
adecuacion tipica de una conducta es verdaderamente enorme, “la causalidad posee una
naturaleza real, pues no constituye una idea, ni una abstraccion, sino un verdadero
cordon inmaterial que ata a la accién u omision con el resultado. Este ligamen no debe
ser confundido con la imputacion objetiva - sindicacion o incriminacién- que es su
sucedaneo; ni con el nexo sicologico, pues entonces caeriamos en el error de mezclarlo
con la culpabilidad, a la que para llegar debemos partir precisamente de la causalidad,
presupuesto necesario de la imputacion objetiva, a su vez punto de partida de la
culpabilidad®®®”,

Entonces si no existe una verdadera adecuacion tipica, alejada de estereotipos, de
interpretaciones sesgadas en las que no se haga un andlisis real de la accion u omisién
con el resultado, todo esto es en Ultimas aspectos violatorios de la legalidad. El principio
nullum crimen, nullapoena sine proevialege, fundamento del principio de legalidad “es la
base concreta del principio de culpabilidad en materia de responsabilidad penal, pues no
existe la posibilidad de inculpar a un individuo de un crimen (juicio de reproche) o de
ejercer su defensa (falta de motivacién) en ausencia de un instrumento legal que
establezca el crimen. En ausencia de un instrumento legal previo no existe la posibilidad
de motivar ningan analisis y, en consecuencia, no existe ninguna responsabilidad penal
gue pueda ser determinada. La ley penal rige hacia el futuro (tempos regitactum) y se
prohibe la aplicacion ex post facto. La no retroactividad de la ley penal de los Estados
s6lo exceptla la ley penal favorable, es decir, la ley penal menos severa en términos de
infracciones, penas y procedimiento, considerada en su conjunto y caso por caso®*”".

Bodero considera que el nexo causal es apreciable en la medida en que sirve “de apoyo
al principio de legalidad y como freno a la arbitrariedad, moneda corriente en nuestros

juzgados de instruccion, en los que se sindica y envia a prision a testigos espectadores y

%3 BODERO, C. Edmundo R. La Causalidad en el Derecho Penal. Revista Juridica On Line.
Articulos de Derecho Penal. 2015.
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en general a terceros que ninguna vinculacién tuvieron con la infraccion y que a veces ni

siquiera son mencionados en las notitiacriminis®®®”.

Como puede observarse, la fijacibn del nexo de causalidad es la labor del juez que
permite identificarlos hechos que revisten verdadera trascendencia normativa y que,
posteriormente, haran parte de la premisa menor del silogismo juridico; por lo que su
estudio atafie a circunstancias de facto, es decir a una reconstruccion histérica de los
supuestos de hecho que surgen del caudal probatorio recopilado en la actuacién. Ahora
bien, para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las reglas de la
experiencia, a los juicios de probabilidad y al sentido de la razonabilidad, pues solo éstos
permiten aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia
juridica que pueda ser razonablemente considerado como la causa del dafio generador
de responsabilidad.

1.7 Apartado Il.

1.7.1 Las teorias existentes en Colombia respecto al principio delegalidad.

El principio de legalidad comprende el principio de irretroactividad de la ley penal. Otra
cosa distinta es la imprescriptibilidad que opera para determinados crimenes; como bien
se sabe, dicho principio y la prescripcibn presentan tensiones, para una mejor
concepcion de éstas, es necesario de antemano analizar brevemente los postulados
basicos que tratan acerca de la prescripcion.

En ese sentido, corolario del principio de legalidad es el principio de irretroactividad de la

ley penal, por el cual los hechos cometidos antes de la entrada en vigencia de una norma

264 ESTUPINAN, Silva Rosmerlin. Los Crimenes de Guerra en Colombia. Estudio Desde el

Derecho Internacional y Desde el Derecho Colombiano. Departament de Dret Internacional.
Universitat de Valencia Espafia. Servei de Publicacions. 2011. p. 224. [Consultado el 03 de Abril
de 2015] Disponible en Internet. http://www.tesisenred.net

% BODERO C. Edmundo R. La Causalidad en el Derecho Penal. Revista Juridica On Line.
Articulos de Derecho Penal. 2015.
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gue considerd tales actos como punibles, no representan delito alguno pues no se
hallaban configurados como tal para el momento de su comision. La prohibicion de
irretroactividad le prohibe al operador judicial toda forma de acusacion fundamentado en
normas ex post salvaguardar la seguridad juridica de los ciudadanos y como ya se ha
mencionado, evitar la arbitrariedad del Estado al acusar con normas que no constituian

un delito cuando se cometieron.

Es igualmente cierto que se permite la aplicacion retroactiva cuando esta sea en
beneficio del acusado, luego entonces esto significa que el limite al poder estatal operara
cundo al sujeto se le pretenda imponer una pena diferente, no existente para el momento
de su comisién 0 una pena mas grave. Mas no opera para el caso de que se absuelva al
acusado o se aplique una ley mas benigna asi sea bajo el fendbmeno de la ultractividad.

Cierto sector de la doctrina afirma que el principio de legalidad “surge de la necesidad de
reconocimiento de los derechos fundamentales y el respeto de los mismos en un
contexto social de marcada desigualdad, donde una minoria ostentaba el poder, pero que

en todo caso sometian y vulneraban los derechos de los oprimidos®®”.

1.7.2 Teorias sobre la prescripcion

A continuacioén, se indaga sobre las teorias existentes en cuanto al principio de legalidad
y la prescripcion, y también se analiza una tercera posicion: la prescripcion gradual. Esta
es empleada en otras legislaciones y es una postura nueva y valida en cuanto al tema de
la legalidad de la ley penal, la prescripcién gradual a su vez puede ser objeto de tensién
pues no opera cuando de crimenes de lesa humanidad se trata, en consecuencia en lo
gue sigue este tema sera objeto de estudio.

La prescripcion de la accién o de la pena se fundamenta en que el paso del tiempo hace
desaparecer las pruebas del hecho, y hace muy dificil establecer la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

Martinez ha planteado algunas teorias sobre la prescripcion:

%% AGUIRRE, Restrepo Alejandro y OJEDA Omar Ricardo. Vulneracién del principio de legalidad

en Colombia por parte de la Corte Suprema de Justicia a partir del afio 2010 a 2012. Universidad

Libre, Seccional Pereira. 2013, p. 16.
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“TEORIA SUSTANTIVA Segun esta teoria la prescripcion forma parte del Derecho
sustantivo o material, y ello supone la extincion de la punibilidad, aunque sea una
institucion que, a la vez, proyecte sus efectos en el proceso penal. La Jurisprudencia
mayoritaria se decanta por una concepcién sustantiva de la prescripcion de los delitos,
ajena a las exigencias procesales de la accién persecutoria”. Bajo el imperio de esta
teoria el delito no desaparece, se considera que el transcurso del tiempo evita la
responsabilidad de la conducta.

TEORIA PROCESAL “la prescripcién es una institucion de naturaleza estrictamente
procesal, puesto que la imposibilidad de castigar un injusto penal se produce a
consecuencia de un Obice de procedibilidad. Desde este punto de vista, no es el delito lo
que prescribe, sino la accion para perseguirlo.”.

TEORIA MIXTA “En la prescripcién penal, a pesar de que predomina la naturaleza
sustantiva, tiene un caracter mixto (material-procesal). Asi, en el caso de que la
prescripcion del delito sea alegada como cuestién previa, dard lugar a un auto de
sobreseimiento libre; en cambio, apreciada su existencia en la sentencia, dara lugar a

una sentencia absolutoria®®”.

Tal como lo entiende Gallego, la legalidad en materia penal tiene relacion directa con la
irretroactividad “es una nocidon ambigua e imprecisa que ha venido simbolizando lo
mismo en diferentes formas y contextos: Dominacion y Exclusion. No se hacen claras
precisiones o distinciones que cada caso particular reclama, por lo cual en lugar de
contribuir a su claridad se menciona con mayor confusibn y por tanto se usa
arbitrariamente segun los intereses de los poderes dominantes”.*®Siendo importante
resaltar que el principio de legalidad penal es una derivacion del principio de
irretroactividad; a su vez junto a este Ultimo conforman una de las grandes garantias en

derecho penal con el fin de salvaguardar la libertad del individuo, “desde luego, el primer

*'"MARTINEZ,Pardo Vicente José, La prescripcion del delito, Revista Internauta de Practica

Juridica Nim. 27, afio 2011 pp. 130-131.

%% GALLEGO, Marin C. A. El Concepto de Seguridad Juridica en el Estado Social. Universidad
de Caldas, Colombia. Jurid. Manizales, 9(2): 2012, p. 75.
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contenido del principio de legalidad es producto de la reserva de ley en materia penal,
esto es, de la unificaciébn de las fuentes normativas penales en manos del poder

legislativo®®®”.

Blanco trayendo a colacién a Kohimann afirma que el principio de legalidad penal, es una
de las grandes garantias del ciudadano acusado frente a la aplicaciéon de una norma
penal, asi: “supone un freno frente a cualquier tipo de arbitrariedad o linchamiento contra
el presunto infractor penal. Materializa las exigencias de la prevencion general, de
manera que al quedar catalogadas por escrito, y a la vista de toda la ciudadania, tanto
las infracciones penales como sus correspondientes sanciones, la comunidad queda asi
advertida, y hasta cierto punto intimidada bajo la amenaza de la pena, para no incurrir en

270»

las conductas penalmente conminadas®”™”. Finalmente, y desde un punto de vista mas

genérico y de funcionalidad del Estado en el ejercicio del luspuniendi, garantiza la propia

divisién de poderes (Legislativo, Ejecutivo y Judicial)*"*”.

Por ende, la legalidad penal legitima que la ley se aplique con base en interpretaciones
favorables y siempre éptimas para el acusado, pero a su vez impide que el juez para
resolver un caso tenga en cuenta interpretaciones desfavorables absurdas o

arbitrarias®’?.

La legalidad de los delitos y de las penas, en el que la legalidad es entendida como
principio tiene estrecha vinculacion con la seguridad juridica, esto bien siendo asi desde

la época de la revolucion francesa, en especial es fruto de los pensamientos de la

%9 WOLFFHUGEL, Gutiérrez Christian. La jurisprudencia como fuente formal del derecho penal.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013, p. 171.

"9 BLANCO, Lozano C. El Principio de Legalidad Penal. 2015. p. 1 y 2. (Consultado el 07 de Abril
de 2015). Disponible en Internet. http://www.vlex.com.

™ Ibidem. BLANCO. 2015, p. 1y 2.

22 MONTIEL, Fernandez J.P (Fundamentos y Limites de la Analogia, imbonam parte, En el
Derecho Penal. Tesis Doctoral. Barcelona Espafia. 2008. p. 112. [Consultado el 02 de Abril de

2015] Disponible en Internet. http://www.tesisenred.net/handle/10803/7304.
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ilustracién, desde donde se plante6 que “solo las leyes pueden decretar las penas de los

2% En sentido estricto el

delitos, y esta autoridad debe residir Gnicamente en el legislador
principio de legalidad alude a que las ramas del poder publico se encuentran sometidas
las leyes que expide la rama legislativa representada en el legislador ordinario, es decir el
congreso, asi “las actuaciones judiciales y actuaciones administrativas se les aplicara el
debido proceso reglado por ley expedida en esta forma, o sea, que los jueces y la
administracién deben observar plenamente dicha ley que defina tales actuaciones, a fin
de cumplir con el articulo 29 de la Constitucion®’®”.

Siguiendo a Gallego, “las normas integradoras del ordenamiento juridico, en el sentido de
parametros conductuales que se imponen en forma coactiva a los individuos que
pertenecen e integran una sociedad, para que estos entiendan y acepten como actuar en
cada situacion particular a las que a diario se enfrentan, se entienden desde este

principio de seguridad juridica®””.

En opinion de Gallego en el Estado constitucional la seguridad juridica se considera
principio, en general son “conquistas politicas” de la modernidad.?”® Dicha seguridad
juridica impide la irretroactividad, Lépez dice que “el principio de legalidad penal
despliega sus efectos hacia el futuro y esta, en consecuencia, ontolégicamente
interrelacionado con el principio de irretroactividad de la ley penal: nadie puede ser
condenado por realizar una conducta que no era delito al momento de ejecutarse®’””.

Ese concepto de seguridad juridica, es flexible segun su intérprete, por esta via, sirve
tanto para beneficiar a los amigos como para atacar a los enemigos. En lo que algunos

autores denominan terrorismo estatal, existen casos documentados suficientemente por

23 RUIZ, Anton L. F. El Principio de Irretroactividad de la Ley Penal en la Doctrina y la

Jurisprudencia. Universidad de Extremadura. 1989, p. 117.
#"Op.cit., REY. 2002, p. 530.

*Op.cit., GALLEGO, 2012, p. 75.

%% |bidem., GALLEGO, 2012. p. 80

#" LOPEZ, Goldaracena Oscar. Las Violaciones a los Derechos Humanos de la Dictadura Deben
Juzgarse Por Ser Crimenes de Lesa Humanidad Crimenes de Lesa Humanidad, Principio de
Legalidad y Régimen de Imprescriptibilidad. Publicado en La Justicia Uruguaya, Revista Juridica,

Afio LXXIV, tomo 147, Mayo 2013, Montevideo. p. 2.
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la doctrina respecto a la violacion al principio de legalidad en los casos de terrorismo
estatal, al respecto Torres dice: “en el terrorismo de Estado los derechos humanos no se
respetan, a pesar de existir en el Derecho Penal Internacional limites a las acciones de
los gobiernos, principalmente en cuanto al entendimiento del respeto por la legalidad y
los derechos humanos. No obstante, en algunos casos no existen garantias y controles
legales y judiciales que sean auténticos y respetados limites a la actividad del gobierno, a

fin de lograr la vigencia de los derechos humanos®’®”

. Como se colige en el terrorismo
estatal se persiguen a los opositores como terroristas violando asi el principio de
legalidad. El principio de legalidad, es la expresiéon de la seguridad juridica, del cual se
derivan dos exigencias el caracter taxativo y preciso de las normas penales, “lexcerta”y,

la prohibicion de las leyes “ex post facto”, es decir la ley debe ser “lexpraevia®’®”.

Se sabe de las enormes dificultades que tiene la legalidad cuando se trata de enfrentarla
a la imprescriptibilidad ya sea de la accién o de la pena.

La prescripcion puede ser tanto de la accién penal como de la pena misma; frente a la
prescripcion de la accién penal, Fernandez recordando a Zaffaroni expresa que se puede
dividir “la prescripcién de la accion penal y la de la pena, considerando que la de la
accion es de naturaleza procesal, pues en ese caso la ley se dirige al juez para indicarle
gue cualquier medida que tienda a hacer efectiva la punibilidad sera nula y, que la de la
pena es de naturaleza material, ya que la ley se dirige al sujeto indicandole que ya no

debe ser sometido a ninguna sancion®”.

Barbosa delibera sobre el principio de legalidad diciendo que este “no se limita hoy en dia
a la preexistencia formal de ritos y funcionarioscompetentes, sino que se extiende a

nociones de naturaleza eminentemente procesalpero de contenido sustancial y, ademas,

>’ TORRES, Vasquez, Henry. La Persecucidn al Terrorismo frente a los derechos humanos. Una

mirada desde el derecho penal internacional. Corporacidon Universitaria Republicana. Revista
Republicana. NUm. 9, p. 144. 2010. p. 150

#9 LAMARCA, Pérez Carmen. Principio de Legalidad Penal. Eunomia Revista en Cultura de la

Legalidad. N° 1. 2012. p. 157.
*FERNANDEZ, Neira Karina La prescripcién gradual, aplicada a los delitos de lesa humanidad.

Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago, Chile 2010, p. 18-19.
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a cuestiones estrictamente sustanciales que sehan visto alternadas, complementadas y
en algunos casos subordinadas por factoresde cardcter procesal. Ademas, la ley previa
reguladora de todos estos temas, por suforma de expresion, responde a la logica del

lenguaje usual y no tiene, por lo tanto,carécter univoco®"”.

Ahora bien, también se tiene que a lo largo de la historia de la humanidad y en especial
el derecho desarrollado en la posguerra del siglo pasado ha dado especial importancia al
ser humano como benefactor de derechos y especial proteccion de la ley; en ese sentido
el derecho Internacional, en especial el derecho Internacional de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario han 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.

Hernandez sefiala que los crimenes internacionales deben cumplir con las siguientes

caracteristicas:
. “elemento internacional (el acto afecta la seguridad internacional).

. Elementos objetivo y subjetivo (consiste en la violacibn de una norma de

iuscogens y en la presencia de un sujeto al cual se le imputa tal acto).

. Accion masiva (un acto ilicito muy grave que amenaza la seguridad internacional

o la humanidad).

. Gravedad (significa que afecta los fundamentos mismos de la humanidad

deducido del caracter del acto, la amplitud de sus efectos o el objetivo del autor).

. Calificacion internacional (basta que el crimen esté calificado como tal mediante

tratado u otra fuente del DI)**”.

PIBARBOSA, Castillo, Gerardo. Principio de legalidad y proceso penal. Versién resumida de la

conferencia en las XVIlI Jornadas Internacionales de derecho Penal, Universidad externado de
Colombia. Bogot4, 2005, p. 116.
%2 HERNANDEZ, Campos Augusto. La Corte Penal Internacional: Fundamentos y Caracteristicas.

Revistas PUCP. 55. 2013, p. 444 y 445.
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Aguilar por su parte declara que “en general, la prescripcion de los crimenes
internacionales ha sido analizada casi Unicamente desde la perspectiva de la

prescripcion de la accion penal®®®”.

La prescripcion ha sido entendida como un “instituto”, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, comprende también como el organismo publico o
privado que se encarga de prestar un servicio publico que tiene la finalidad, objetivo, o
competencia. De todos modos esta calificacion no parece la correcta, por ejemplo,
Jiménez no acierta con tal vocablo cuando afirma: es un instituto que implicitamente
apunta al cumplimiento del mandato constitucional de una pronta y cumplida justicia, con
la consecuencia para el estado mismo de no poder continuar ejerciendo su ministerio
punitivo, por el abandono en que lo ha mantenido durante un tiempo que la ley considera
suficiente para enervar su ejercicio. (...) Claro resulta que cuando se desconocen estos
principios por deficiencias de diverso orden en la actividad juzgadora, los perjuicios que
de ello se deriven debe soportarlos el Estado y no el sujeto pasivo de la accién penal®®.

En igual sentido, Fernandez argumenta que “la prescripcion como instituto, en virtud de
su estrecha relacién con el ejercicio legitimo del iuspuniendi, no puede ser concebida
como un derecho del responsable de un ilicito, si no como una autolimitacion de la

potestad punitiva del Estado®*®”

. La prescripcién es en términos de Velasquez un instituto
gue pretende la liberacion de la imputacion con el paso del tiempo, ademas, es también
una indebida procedencia del ente persecutor pues no cumplié con tarea y por ello debe
finiquitar la acusacion, por ende es una institucion cuya naturaleza juridica es bastante
controvertida ya que “segun se le asigne origen penal, procesal o mixto, acorde con esto,
se le suelen otorgar diversos fundamentos teoéricos: el transcurso del tiempo, la
desaparicion de los rastros y efectos del delito (la llamada “teoria de la prueba”), la
presuncion de buena conducta, el olvido social del hecho, la inutilidad del apena, el fin de
la pena, etc.;®.

Para Fernandez “La prescripcion en materia penal constituye un limite al iuspuniendi,

limite que los propios Estados establecen en atencién a diversos fundamentos que

3 AGUILAR, Cavallo G. Crimenes Internacionales y la Imprescriptibilidad de la Accién Penal y

Civil: Referencia al Caso Chileno. lus et Praxis v.14 n.2 Talca. 2008.
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resultan ser mas relevantes que la pretensién punitiva, provocando que la pena después

de cierto tiempo se vuelva innecesaria®®”.

En el Estado moderno la pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy
diversos; se le considera monopolio del mismo, ya que su funcién dependera de los
cometidos que se le atribuyan. En el Estado de base teocratica la pena podia justificarse
como exigencia de justicia, analoga al castigo divino. En un Estado absoluto erigido en fin
en si mismo, la pena era un instrumento tendencialmente ilimitado de sometimiento de
los subditos: fue la época del “terror penal”’, consecuencia de la atribucion a la pena de
una funcion de prevencién general sin limites®®. Para Cardenas “El concepto de pena se
plantea como un concepto formal del derecho, en tal sentido, la pena es la sancion
juridica aplicable a quien viola la norma juridica prohibitiva. Es un “mal” que debe

imponerse al culpable o responsable de la comisién de un delito?®®”.

Cabe igualmente sefialar que la ley penal se encuentra compuesta por un precepto
primario y otro secundario; el primero de ellos es la descripcién de la conducta a
sancionar, mientras que el segundo se identifica como la sancién a imponer en caso de
gue el sujeto recaiga en la realizacion de la conducta tipica, a partir de ahi, el principio de
legalidad en materia penal, busca proteger la libertad del ciudadano al imponer un limite

a la facultad punitiva del Estado, a su vez, protegiendo y garantizando la seguridad

% |LONDORNO, Jiménez, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I. Bogota: Ed.

Temis. 1989, p. 117.
285 FERNANDEZ, Neira K. C. La prescripcion gradual, aplicada a los delitos de lesa humanidad.
La experiencia jurisprudencial chilena. Editorial Académica Espafiola. 2012, Pp.12- 13 y 20.

% VELASQUEZ, Velasquez Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General. Medellin: Ed.
Libreria Juridica Comlibros, 2007. 3ra edicion, p. 629.

*’0Op.Cit. FERNANDEZ. 2012, p.12- 13y 20.

% MARIO, Sierra H, Salvador Cantaro A. Lecciones de Derecho Penal. Editorial de la Universidad
del Sur. 2005, p. 45

29 CARDENAS, Ruiz M. Las Teorias de la Pena y su Aplicacién en el Cédigo Penal. Revista

Derecho y Cambio Social. 1995.
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juridica como un principio indispensable en un Estado social de derecho caracterizado

por “tener a la ley como unica fuente del derecho penal®®".

Si existe una pena previa, también existe una pena prevista con anterioridad a la
conducta realizada y esta “no sera legitima si no estuviera consagrado el hecho como
ilicito, ademas de tipificarse el hecho como ilicito posterior al suceso: nullumpoena sine
praevialegepenale. Consecuencialmente, a toda persona imputable, tiene la garantia de
ser juzgado por el tribunal competente, por jueces naturales prevista en la Constitucion y
en las leyes. Al igual que se considera ilicito crear tribunales especiales o extraordinarios
posteriores al hecho: nemoiudex sine lege®"”.

Con la prescripcion se extingue la responsabilidad penal la cual se da cuando esa pena o
multa ha sido declarada en una sentencia en firme. También existe la probabilidad de no
poder iniciar la accién penal por una conducta teéricamente tipica, antijuridica y culpable
por el transcurso del tiempo. Es otros términos por el paso del tiempo el Estado no puede
imponer pena o hacer cumplir la sentencia condenatoria. La prescripcion ya sea de la
pena o de la acciéon penal “tienen una condicién comun: el decurso de un plazo, después
del cual la sociedad olvida y considera inutil la persecucién del delito o la ejecucién de la
pena, perdiendo por ello la sociedad misma el derecho a ejercitar acciones tendientes a

uno u otro fin®%’.

Respecto a la accién en materia penal es diferente de las que se emprenden en materia
de derecho privado ya que en ésta para empezar la accion penal se requiere de denuncia
o querella, en dicha accion penal debe entenderse como aquella génesis de un proceso
judicial iniciado a la persona que ha infringido la ley. Y por medio de la cual se le impones
un castigo al responsable de dicho delito. La accién, en sentido juridico, es una conducta

humana. Es una manifestacién de la voluntad dominada y dirigida hacia un resultado.

29 BAEZA, Pérez Enriqgue Octavio. La accion, tipo y legalidad, como garantias del gobernado.

Revista criminogenegeis enero 2008, p. 84.

21 JARAMILLO, Cadavid Mauricio. Algunas consideraciones sobre el debido proceso. consagrado

en el articulo 29 de la constitucién nacional. Facultad de derecho, Universidad de Antioquia, p.
168.
292 JIMENEZ, de Asla, L. Tratado de Derecho penal, 7 vols., 5% ed., Buenos Aires, Editorial

Losada, 1992, t. II, p. 637.
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Ademas es de “Perogrullo” que la accion penal es quien mueve al juez para dar inicio al
proceso penal.

Franco Loor, trayendo a colacion a Vélez y Castro insiste en que "la accién penal es un
poder juridico que impone el Derecho Constitucional y cuyo ejercicio regula el Derecho
Procesal de provocar la actividad jurisdiccional del Estado®®”.

Por tanto, corresponde entonces segun Franco Loor “conceptualizar la accion penal
como el poder juridico mediante cuyo ejercicio, a través de la puesta en conocimiento al
organo jurisdiccional de una noticia criminal, se solicita la apertura o la aprobacién formal
del proceso penal, haciendo surgir en aquel la obligacién de pronunciarse sobre la misma

mediante resoluciéon motivada®®*”.

Es asi como Del Rio Ferreti, afirma que “en cuanto al principio de legalidad se suele decir
gue la consecuencia penal por la comision de un delito esta prevista en la ley y es a ésta
a la que se debe atener el juzgador a la hora de imponer la pena, y no a los actos de
pretension del acusador. La legalidad de la pena se expresa en que la medida de la

misma encuentra su limitacién maxima en la ley, y no en actos de “pretension penal®®®”.

Existen cuestionamientos en torno a la legalidad, se resiste a creer que se pueda
resquebrajar un principio tan antiguo, por via del empleo de la aplicacion gradual de la
prescripcion. Esta es una postura diferente al de la prescripcion anteriormente tratada,
gue como toda teoria tiene su pro y su contra en materia doctrinaria.

Sin embargo, existen nuevas aportaciones a la discusion sobre la prescripcion de la
accion o de la pena, quizas la principal es la referida a la llamada prescripcion gradual.
Esta es pues, en opinion de Fernandez, “aquel instituto que, verificado en un caso en

vias de prescribir, permite una atenuacion de la pena que debe imponerse por haber sido

% FRANCO, Loor, E. Importancia de la Accién Penal Publica en el Derecho Procesal Penal p. 94.

[consultado el 25/04/2015]. Disponible en www.revistajuridicaonline.com
2 |bidem., FRANCO, Loor, p. 95.

% DEL RIO, Ferretti Carlos. La correlacién de la sentencia con la acusacion y la defensa. Estudio
Comparado del Derecho Espafiol con el chileno. Departamento de Derecho Administrativo y
Procesal. Valencia Espafia 2007. p. 316. [Consultado el 02 de Abril de 2015] Disponible en

Internet. http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/9672/rio.pdf?sequence=1
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halladohaberse entregado el responsable, faltando un breve plazo para que la accién

penal prescribiera®®®”.

La prescripcion gradual es un instituto mediante el cual se permite atenuar la pena del
responsables del delito ya sea que este individuo se haya entregado o haya sido
retenidosin embargo para que se efectué tal prescripcion debe faltar un tiempo breve

para la prescripcion del delito.

La prescripcion y la prescripcion gradual tienen unas caracteristicas bastantes
semejantes, es asi como estas se justifican con el transcurso del tiempo por el cual se
dard inicio y a la vez habra de terminar la sancién impuesta, luego entonces la segunda
es una configuraciéon de la primera; seguidamente es importante enunciar que juntas
benefician al delincuente en tanto que los efectos de una determinada sancién habran de
terminar, y por Gltimo tanto la prescripcion como la prescripcion gradual son inaplicables
para los delitos que se han declarado como imprescriptibles por ser crimen de guerra o

de lesa humanidad.

Entonces esta prescripcion beneficia tanto al delincuente que se entrega como al que es
retenido, sin embargo debe haber trascurrido minimamente la mitad del tiempo en el que
la accién habria de prescribir, asi pues que la prescripcibn gradual posee para su
ejecutoriedad, dos requisitos: el primero que se haya cumplido la mitad del tiempo para la
prescripcion y el segundo que el sujeto activo se presente al proceso judicial sin importar

si es por voluntad propia o si por retencién de autoridad judicial.

Por tanto, la prescripcién gradual busca el beneficio del infractor siempre y cuando este
tenga dos o mas atenuantes y no presente agravante alguna, de ahi que exista una
rebaja de su pena dependiendo de la sancion y en ningln caso se podra aplicarle el

maximo de la pena para la accién que haya cometido

Lo anterior basado en que la responsabilidad del sujeto se encuentra a punto, o al menos

en un corto plazo de extinguirse y por ende se justifica entonces que su sancién sea

2% FERNANDEZ, Neira Karinna. “La Prescripcion Gradual, Aplicada a los Delitos de Lesa
Humanidad” Santiago de Chile. 2010, p. 96.
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menor en la medida en que los fundamentos que apoyaban esta sancion estan por

prescribir.

En consecuencia de ello esta prescripcion gradual no puede ser aplicada para delitos que
se han determinado como imprescriptibles puesto que el transcurso del tiempo no les

afecta y en ese sentido el sujeto habra de ser siempre sancionado.

1.8 Apartado llI

1.8.1 El principio de legalidad penal desde la normativay jurisprudencia nacional
colombiana: corte constitucional y corte suprema.

El principio de legalidad ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional de
Colombia. Desde 1993 (C-127 de 1993)*" ha planteado una posicién en cuanto a este
principio la cual es desarrollada en una gran linea jurisprudencial en la que se ve
principalmente plasmado el principio de legalidad estricta, desarrollada por medio de las
demandas inconstitucionalidad de algunas disposiciones penales.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia no ha tenido linea jurisprudencial, por lo
menos la que se espera de una Corte de esa naturaleza, tampoco ha evidenciado
nuevas posturas frente a la legalidad en materia penal. En razén de que muchas de sus
jurisprudencias se han limitado a tomar la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional.
El presente capitulo aborda un andlisis jurisprudencial tomado desde las sentencias que
se consideraron mas relevantes por parte de la Corte constitucional colombiana (en
adelante la CCC) y de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ). Para el efecto se
acude a un analisis holistica del fenbmeno para llegar a unas conclusiones mucho mas
precisas, por medio de la cual se establece la postura tedrica de las Cortes (CCC y CSJ),
por lo tanto cada sentencia ha sido analizada desde su problema juridico y desde la ratio

decidendi.

7 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-127 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Para un mejor entendimiento del tema en cuestion y sin dejar atras el contexto por el
cual se ha llegado a su examen; este trabajo investigativo toma partes completas de la
jurisprudencia ya que se considera muy importante la teoria planteada sin que dé lugar a
parafraseo; en sintesis se realiza un analisis contextual y teorico, enfocado y con base en

el principio de legalidad.

1.8.2 Principio de legalidad de acuerdo ala Corte Constitucional.

De acuerdo a las voces de la Corte Constitucional, el principio de legalidad es

contemplado en la sentencia C-127 de 1993,

en esa interpretacion constitucional
sefiala un condicionamiento a la tipicidad del delito de enriquecimiento ilicito de
particulares a la previa declaratoria de responsabilidad penal y no la hermenéutica
posterior contenida en fallo C-319 de 1996.

Frente a la demanda de inconstitucionalidad instaurada contra el Decreto 2266 de 1991 por
medio del cual se adoptaron como normas permanentes, entre otras disposiciones, el
articulo 1° del Decreto 1895 de 1989, por cuyo medio se reconsiderd dicha postura para
concebirlo como delito autbnomo advirti6 someramente:

“Este principio busca que las personas a quienes las normas van dirigidas, conozcan
hasta donde va la proteccion juridica de sus actos. Con la tipicidad se desarrolla el
principio fundamental “nullum crimen, nullapoena sine lege”, es decir, la abstracta
descripcion que tipifica el legislador con su correspondiente sancion, debe ser de tal
claridad que permita que su destinatario conozca exactamente la conducta punitiva; en
principio se debe evitar pues la indeterminacion para no caer en una decision subjetiva y

arbitraria®®®”.

En ese sentido, Fernandez Mejia trae a colacion a Vidales 2003 expresa que “el principio
de legalidad tiene dos vertientes: el principio de legalidad criminal (nullum crimen sine
lege) y el principio de legalidad penal (nullapoena sine lege). Este autor explica que la

primera vertiente alude a que los Unicos delitos que pueden ser investigados y juzgados

% Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-127 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

2% |pidem., Sentencia C-127 de 1993.
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son aquellos que estan previstos y definidos por la ley; y la segunda vertiente hace
referencia a que las consecuencias juridicas de la realizacion de una conducta punible
deben estar expresamente sefialadas; esto permite que no solo se conozca la conducta
prohibida sino su respectiva sancién penal®®®.

Y continuando con lo manifestado por la Corte, ésta sefiala que es necesario “que
cuando el legislador redacta un tipo penal est4 obligado a definir de manera precisa el
acto, el hecho o la omision que constituye el delito, y que si no lo hace propicia un
atentado contra la libertad individual, pues deja al arbitrio de la autoridad que deba
aplicarlo la calificacion de los actos, vulnerando la libertad y la seguridad individuales

consagrados como derechos fundamentales en el ordenamiento superior®®*”.

Luego en la sentencia C-133/99%%

, Seé presenta una acusacion contra el articulo 277 del
Decreto 100 de 1980 que tipificaba el constrefiimiento para delinquir en términos
similares al articulo 184 vigente, respecto a la expresion “siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor” en la que se deduce la configuracién de
un tipo penal subsidiario.

En esta decision se supedita la aplicacién del tipo penal que en él se consagra, a que los
hechos alli descritos no lo estén en otro tipo penal 0 no estén sancionados en otra
disposicién con pena mayor. Esto significa, que la conducta no sera sancionada en
principio por este tipo, de caracter subsidiario, en la medida en que pueda adecuarse a

otra disposicién en gue se sancione con pena mayor.

La introduccion de este dispositivo normativo, de hecho desvirtia el cargo por presunta
violacion del non bis in idem, toda vez que el legislador de manera explicita hace una
remision abstracta a otro tipo penal mas gravoso, descartando asi el doble reproche que

aduce el actor.

%% FERNANDEZ, Mejia Diana. Atipicidad de los crimenes de lesa humanidad, una revisién del

caso colombiano. Revista opinién juridica Vol.10.20. Universidad de Medellin. 2011, p. 29.
%1 |bidem., Sentencia C-127 de 1993.

302 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-133 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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9% ¢l cual

En esta sentencia la Corte recordé la disposicion constitucional del articulo 2
consagra la legalidad penal, ya que de acuerdo a la carta politica tan solo el legislador
puede sefialar cuales son las conductas punibles y asi mismo que sancién habran de
tener las mismas en caso de que la persona recaiga en ellas, luego entonces, la corte
afirma que un hecho no puede ser delito sino no existe una ley que asi lo disponga ,
sefialando ademéas que dicha ley ha de ser anterior a la conducta punible, en otras

palabras “previa” o “preexistente”.

En la sentencia C-739/00°* la Corte declara la inconstitucionalidad de los segmentos ¢
del primer inciso texto demandando en razén de que contenia algunas normas
demasiado amplias y equivocas. Tal sentencia se presenta una accion publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 6° de la Ley 422 de 1998, “por la cual se modifica
parcialmente la Ley 37 de 1993, y se dictan otras disposiciones”. El principal cargo de
inconstitucionalidad que formula el actor de la demanda contra dicho articulo es que el
mismo desconoce y vulnera el principio de legalidad que consagra el articulo 29 de la
C.P. Dicho articulo tipifica como delito el acceso, uso o prestacion del servicio de
telefonia movil celular y de otros servicios de telecomunicaciones, mediante copia 0
reproduccién no autorizadas, para ello la corte estudia si viola, como lo sefiala el actor, el
principio constitucional de legalidad, y los de reserva legal y tipicidad que se derivan de

él, consagrados en el articulo 29 de la C.P., por consignar “un tipo penal en blanco”,

%03 Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, 0
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

304 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-7399/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
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ambiguo y vacio de contenidos concretos e inequivocos, que implica que los mismos
deban ser llenados, en cada caso concreto, por el juez, lo que propicia la arbitrariedad y

vulnera los principios rectores del derecho penal.

Pues bien el articulo 29 de la Constitucidbn consagra de manera expresa el principio de
legalidad “nullum crimen, nullapoena sine lege”, al respecto la Corte afirma que este
principio ha sido:

“tradicionalmente reconocido y aceptado como inherente al Estado democratico de
derecho, sobre el cual se sustenta la estricta legalidad que se predica del derecho penal,
caracteristica con la que se garantiza la no aplicacion de la analogia juridica en materia
penal, la libertad de quienes no infringen la norma, y la seguridad para quienes lo hacen
de que la pena que se les imponga lo sera por parte del juez competente, quien debera

aplicar aquélla previamente definida en la ley***”.

La denominada legalidad estricta, es decir la que segun Ferrajoli exige que la “ley tenga
una serie de requisitos, entre los cuales se encuentra que se trate de una ley cierta. Esto
implica que la conducta prohibida o mandada tiene que estar consagrada clara y
completamente en la ley, asi como la sancion penal que le corresponde al que realiza
dicha conducta prohibida o no realiza la accién mandada”,**®® esa forma estricta de la
legalidad, es viable siempre que no se interprete extensivamente, siendo igualmente
posible si se “propone como una técnica legislativa especifica dirigida a excluir, por
arbitrarias y discriminatorias, las convenciones penales referidas no a hechos sino
directamente a personas y, por tanto, con caracter «constitutivo» antes que «regulativo»

de lo que es punible®”.

305 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-7399/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.

$®FERRAJOLLI, citado por Suérez Lépez Carlos Alberto. Aporias juridicas de los delitos de lesa
humanidad en el derecho colombiano. Revista andlisis internacional nimero 4. Bogota. 2011, p.
144.

%7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del garantismo Penal. Madrid, Trotta, 1998, 3°

Edicion, p.33.
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Asi como existe la legalidad estricta existe una corriente doctrinaria que considera que es
valido flexibilizar el principio de legalidad, en casos que provengan del derecho penal
internacional, en esos eventos, “se debe tornar “flexible” cuando se trate de las que
denomina “cuatro categorias de delitos internacionales”, esto es, genocidio, agresion,

lesa humanidad y los que atentan contra el Derecho Internacional Humanitario®*®”.

Cabe igualmente sefalar que Piqué ha hecho alusion a la prohibicion de la analogia,
afirmando que el principio de legalidad prohibe que el juez realice una interpretacion
conforme a otras conductas que se caracterizan por tener poca similitud con otra
conducta del ordenamiento juridico, y que a su vez carece de relevancia, por lo cual la
prohibicién de la analogia es una derivacion del principio de estricta legalidad®*®”.

Dicho principio encuentra expresion en varios componentes, que la doctrina
especializada reconoce como "los principios legalistas que rigen el derecho penal”, los
cuales se definen de la siguiente manera:

La Corte recuerda al maestro Luis Jiménez de AsUa, y su tratado de Derecho Penal
sefialando que: "...nullum crimen sine praevialege: no puede considerarse delito el hecho
gue no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la ley; nullapoena sine
praevialege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté conminada por la ley
anterior e indicada en ella; nemoiudex sine lege: o sea que la ley penal sélo puede
aplicarse por los o6rganos y jueces instituidos por la ley para esa funcion;
nemodamneturnisi per legaleindicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en

virtud de juicio legal®*”.

En cuanto al primero expresa que “en el Estado democratico de derecho, que él unico
facultado para producir normas de caracter penal es el legislador, pues ademas de ser
esa su funcion natural en desarrollo del principio de divisién de poderes, en él se radica

la representacion popular, la cual es esencial en la elaboraciéon de todas las leyes, pero

3%8\VELASQUEZ, V, Fernando: La flexibilidad del principio de legalidad y los crimenes que

agravian a la humanidad, agosto 16 de 2012, p. 10.
%9 PIQUE, Maria L. Principio de Legalidad y de Retroactividad. La Convencién Americana de
Derechos Humanos y su proyeccion en el derecho argentino. Articulo. 9. 2013, p. 170.

319 corte Constitucional colombiana. Sentencia C-7399/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
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muy especialmente en las de caracter penal, que, como lo ha dicho la Corte, por sus
caracteristicas ...deben estar precedidas de un proceso publico de debate y aprendizaje
en la concepcion y ejecucion de las politicas criminales, es decir una elaboracién mas
democratica®"”.

De manera que para que se haga efectivo el desarrollo del principio de legalidad en
materia penal, se ha de tener en cuenta que dentro de su 6rbita de aplicacion deben
encontrarse otros principios que se derivan del mismo, esto es, el principio de reserva
legal y de tipicidad. Ahora bien, la Corte declaré inexequible algunas expresiones
contenidas en el tipo penal de acceso ilegal o prestacién ilegal de servicios de
telecomunicaciones, por cuanto eran demasiado amplias y si se las dejaba en el
ordenamiento se estaria dotando al juez de la facultad de llenar de contenido dicha

expresion.

Lo anterior con base en el alcance del principio de legalidad y de sus derivados como lo
son los principios de reserva legal y tipicidad, que el Constituyente de 1991 consagré
dicho principio, se cuestioné principalmente tres aspectos:

(), se cuestiona la utilizacion de tipos penales en la norma, posiciones contrarias a este
tipo penal afirman que permite la ambigiiedad e inexactitud de la norma penal, para ello
la Corte ha aclarado que el empleo de tipos penales en blanco no es contrario al
ordenamiento juridico, no obstante para que ello no vaya en contravia con el principio de
legalidad los tipos penales en blanco deben, segun la CCC verificar “la existencia de
normas juridicas precedentes que definan y determinen, de manera clara e inequivoca,
aquéllos aspectos de los que adolece el precepto en blanco, cuyos contenidos le sirvan
efectivamente al intérprete, especificamente al juez penal, para precisar la conducta
tipificada como punible, esto es, para realizar una adecuada integracion normativa que
cumpla con los requisitos que exige la plena realizacién del principio de legalidad®?”.

(i) La amplitud de la norma permite la ambigiiedad de la misma, permitiendo que la
norma no esté clara y precisa, ademas incumpliendo uno de los requisitos esenciales de
tipo penal, esto es que haya una precision y exactitud en la definicion y descripcion de la

conducta punible, de ahi que la CCC ordeno que la norma en cuestion fue retirada del

311 bidem. Corte Constitucional Sentencia C-739/2000, M.P. Fabio Moron Diaz.

312 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-739/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
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ordenamiento legal, pues de lo contrario “se estaria dotando al juez de la facultad de
llenar de contenido dicha expresion, y salvo el caso de la telefonia mévil celular, decidir
en cada evento, qué servicios caben dentro de esa categoria, lo que de plano vulnera los
principios de legalidad y de reserva legal®?”.

(i) la siguiente expresidn cuestionada por la corte determina que es demasiado abierta
por ello también resulta imprecisa e inexacta, ya que no se identifica en la norma cuales
son los requisitos del servicio por ello la Corte defini6 que esa norma también es
inexequible, “o preste servicios o actividades de telecomunicaciones con animo de lucro

no autorizados....>*".

Recordando que la norma en cuestion en la demanda de la sentencia 739/2000 es el
articulo 6° de la Ley 422 de 1998, la cual dispone "Articulo 6°. Del acceso ilegal o
prestacion ilegal de los servicios de telecomunicaciones alegandose que al ser un tipo
penal en blanco permitia la ambigiiedad y la arbitrariedad, la Corte determiné que sin
duda alguna la norma en cuestion carecia de los elementos esenciales para componerle,
incluia varios errores, sin embargo en su inciso primero la norma se complemente con el
servicio de telefonia mévil celular no se podria considerar como ambigua e inexacta, por
el contrario se consideraba un tipo penal completo sin que permitiese algun vacio que
fuese llenado posiblemente por el operador judicial, recalcando que si este tipo penal no
fuese no se complementase y fuese conforme con los lineamientos constitucionales y
legales, se estaria “violando asi, no solo el principio de legalidad, sino el principio de
reserva legal, que le atribuye al legislador de manera exclusiva la funcién de definir las

conductas punibles a través de la ley***”.

No ocurria lo mismo con los incisos segundo y tercero los cuales fueron declarados
inexequibles por cuanto permitian la ambigliedad e imprecision, al mencionar “prestacion
de servicios de telecomunicaciones no autorizados”, dicha expresidon se considerd
contraria con los lineamientos constitucionales y legales por tanto la Corte decidié

retirarlas del ordenamiento juridico, argumentando que si bien las conductas pueden

313 |pidem., Sentencia. C-7399/2000.
314 |bidem., Sentencia C-7399/2000.
315 |pidem., Sentencia C-7399/2000.
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penalmente ser sancionadas, para el caso en concreto la noma tenia vaguedad e
incertidumbre juridica, “la Corte considera que las sefialadas conductas no estan bien
precisadas, y que por lo tanto generan con su ambigiedad confusién en el ciudadano
receptor de la norma y en el intérprete, y en consecuencia atentan contra los
mencionados principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica®*®”.

Se observa entonces que la Corte es rigida en cuanto a los preceptos que rigen el
principio de legalidad penal, pues aunque en el caso tratado la conducta podria
considerarse como punible, la norma no era lo suficientemente precisa, por ello tanto solo
declaro exequible el primer inciso pues este se complementaba, sin embargo los incisos

segundo y tercero no se hallaban acorde con los criterios de ley estricta.

1.8.3 Principio de legalidad y seguridad juridica en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Es la seguridad juridica la base del principio de legalidad, en el entendido de que los
ciudadanos pueden conocer cémo y debido a que razones han sido o pueden ser objeto
de sanciones ya sean estas privativas de la libertad o de otra naturaleza, todo ello con el
fin de evitar toda forma o clase de arbitrariedad por parte del Estado. Expresamente
menciona la Corte: “el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica de los
ciudadanos por cuanto les permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto
de penas ya sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda
clase de arbitrariedad o intervencién indebida por parte de las autoridades penales

respectivas®’”.

Ademas recuerda la Corte que “el articulo 1 del Cédigo Penal incluye tal principio dentro
de las normas rectoras del proceso penal, en estos términos: “nadie podra ser juzgado
por un hecho que no esté expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al
tiempo en que se cometid6 ni sometido a pena o0 medida de seguridad que no se
encuentre establecida en ella”. Y en el articulo 3 del mismo estatuto establece: “la ley

penal definira el hecho punible de manera inequivoca”.

318 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-7399/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.

317 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-133 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Un aspecto bien importante que afirma la corte es que el principio de legalidad se ve
sustentado o representado en el de tipicidad es decir “la ley debe describir con precision
razonable los elementos generales del delito, es decir, los distintos tipos penales con su
consecuente sancion. La Constitucion prohibe la vaguedad o ambigiedad de las normas
penales®®”.

Ademds, en cuanto a esa adecuacion tipica que realiza el funcionario, hay que tener
presente que corresponde a éste adecuar la conducta a un tipo penal determinado, en
palabras de la Honorable Corte “el legislador describe en forma general la conducta que
considera reprochable y sefala la pena, y el funcionario competente constata si un
comportamiento individual y concreto se ajusta a una descripcion penal®*®”.

En razén de esto, la Corte consideré que no se vulneraba el principio de legalidad ya que
las expresiones de la normas demandas, son tan solo una directriz para el funcionario
judicial en el caso que existan varios tipos penales los cuales deben tener una correcta
adecuacion tipica, “el funcionario competente debera escoger siempre el tipo penal que
recoge integramente y en forma mas precisa el comportamiento respectivo de acuerdo

con las pautas antes sefialadas y excluir las demas®®”.

Ademas ha estipulado la corte que la importancia de la adecuacion tipica radica en que
de ésta depende la punibilidad, y que igualmente dicha punibilidad tiene que estar
expresa y clara en la ley. No sélo ‘un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de
sancioén si no existe una ley que asi lo sefale’ sino que ademas la norma sancionadora
‘ineludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento punible, es decir, previa o
preexistente®"”.

En la sentencia C 559/2000%*? se acusaban los articulos 68 incisos 1° y 5° de la Ley 488
de 1998, debido a que el actor consideraba que esta norma violaba los articulos 83 y 29
de la Carta, pues establecia para las sociedades de intermediaciébn aduanera y los

almacenes generales de depdésito una responsabilidad penal, que calificaba de objetiva.

%8 |bidem., Sentencia C-133 de 1994.
% |bidem., Sentencia C-133 de 1994.
%9 |bidem., Sentencia C-133 de 1994.
% |bidem., Sentencia C-133 de 1994.

%22 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-559/2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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En ésta decision la Corte declard la inconstitucionalidad de dos tipos penales en razon de
“la ambigliedad de la descripcion penal”. Por el titulo de la norma demandada se ha de
deducir légicamente que define el dmbito de responsabilidad penal en materia de
importaciones declaradas a través de sociedades de intermediacion aduanera y

almacenes generales de deposito.

En igual sentido la CCC llega a admitir la legitimidad del tipo penal en blanco como
mecanismo alternativo de integracion, al reconocer que no toda la realidad sujeta a
regulacion penal es susceptible de ser descrita en moldes legales, cerrados y completos.
Para la Corte, la caracteristica esencial del tipo penal en blanco radica en que el “alcance
de la prohibicion que consagra no puede ser determinado de manera autbnoma sino que

deben tomarse en cuenta otras disposiciones del ordenamiento®”.

En esta sentencia la Corte expresa varios aspectos fundamentales del principio de
legalidad, (i) salvaguarda de la seguridad juridica (ii) Reserva legal (iii) Prohibicion de
irretroactividad.

La maxima expuesta en esta sentencia refiere que el principio de legalidad penal es uno
de los principales logros de la humanidad ya que brinda seguridad juridica, en el
entendido de que la persona conoce los motivos por los cuales ha y puede ser
sancionado reiterando lo dicho en Sentencia C-133/99. Por tanto Colombia al ser en un
Estado de Derecho Social y Democratico segun dispone la Carta Politica, Velazquez
afirma que, “al lado del axioma de humanidad -limite material- debe aparecer el
apotegma de legalidad, como supremo limite formal o politico al ejercicio del iuspuniendi
del Estado®**.

Cabe igualmente reiterar que la CCC determina que el principio de legalidad protege la
libertad individual, evita la arbitrariedad judicial y ademas asegura que todas las personas
sean iguales ante el poder punitivo del Estado. De ahi que tanto los tratados de
derechos humanos, como la propia constitucion expresen que “nadie puede ser juzgado

sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa (Articulo. 29 C.P)".

323 |bidem., Sentencia C-559/2000.
$40p.cit., VELASQUEZ, 2009, p. 171.
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El principio de legalidad tiene como derivacion la reserva de ley, dimensién por la cual los
derechos fundamentales tan solo pueden ser delimitados por la ley, es decir el precepto
juridico que ha emanado de la rama legislativa y que ha sido divulgada por el poder
ejecutivo, siendo expresion legitima de la voluntad de la nacion®®.

Este principio de legalidad penal tiene varias dimensiones y alcances, “asi, la mas natural
es la reserva legal, esto es, que la definicion de las conductas punibles corresponde al
Legislador, y no a los jueces ni a la administracion, con lo cual se busca que la
imposicion de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes del
pueblo, y no de la voluntad individual y de la apreciacién personal de los jueces o del

poder ejecutivo®®®”,

Dicha reserva legal es pues una garantia para los asociados, siempre y cuando se
presenten todos los requisitos del principio de legalidad, entre estos, el de
irretroactividad, en el que toda ley goza en primer lugar de este aspecto, sin embargo,
existe la excepcidn en tanto que esa ley anterior le sea mas favorable al reo, en este
aspecto la Corte ha mencionado que si la ley se aplica a hechos que ocurrieron en el
pasado en perjuicio del reo: “el principio de legalidad no cumple su funcién garantista.
Una consecuencia obvia del principio de legalidad es entonces la prohibicién de la

aplicacion retroactiva de las leyes que crean delitos o aumentan las penas®"".

Luego la Corte ha mencionado que la retroactividad y la reserva legal resultan
insuficientes deduciendo que el juez puede aplicar la ley a aquellas conductas que no se
encuentren claramente definidas en la ley previa, en ese sentido, no se estaria
garantizando la seguridad juridica de los ciudadanos ya que no se evita la arbitrariedad
de la maquinaria punitiva ni tampoco se asegura la igualdad ante la ley, en tal caso, la

determinacion de una conducta como un hecho punible estaria ex post facto a cargo de

%% PIQUE, Maria L. Principio de Legalidad y de Retroactividad. La Convencién Americana de

Derechos Humanos y su Proyeccién en el Derecho Argentino. Articulo. 9. 2013, p. 169.
%% |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
%7 Ibidem., Sentencia C-559 del 2000.
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los jueces, ademas en su labor interpretativa una misma ley que no es inequivoca podria
tener diversas aplicaciones.

De ahi que, sefiala la CCC que tanto la doctrina la jurisprudencia nacional e internacional
han comprendido el principio de legalidad en su sentido lato o también denominado de
reserva legal, por el cual no resulta suficiente el precepto bajo el cual se deben disponer
de forma previa las conductas punibles, luego entonces debe ser complementado con el
fundamento de la ley en sentido estricto, o como lo afirma dicha Corporacion traducido en
el principio de tipicidad o taxatividad por el cual los hechos considerados punibles deben
no solamente encontrarse sefialados y estipulados de forma expresa, sino que también
deben ser claras e inequivocas sin lugar alguno para un vacio normativo, por tanto la
labor del juez debe ser Unicamente la de comprobar y confirmar que luna conducta se

adhiere o no a la adecuacion tipica®®.

De acuerdo con lo anteriormente planteado en cuanto al principio de legalidad en sentido
lato o de reserva legal, dicho principio cumplird con su funcién garantista y democratica
con base en la seguridad juridica si protege la libertad individual y asegura la igualdad
ante la ley. La CCC afirma en los argumentos del fallo que la ley tiene como
caracteristica principal la taxatividad en razén de que “Unicamente si las descripciones
penales son taxativas, pueden las personas conocer con exactitud cuales son los
comportamientos prohibidos y la labor de los jueces, en el proceso de adecuacion tipica,
se limita a determinar si, conforme a los hechos probados en el proceso, el acusado

cometié o no el hecho punible que se le imputa®®”

. Por ello tal Corporacion ya habia
destacado, en anteriores oportunidades, la importancia de este principio de taxatividad o

estricta tipicidad.

Sefiala ademas que el tal principio de estricta legalidad que comprende la taxatividad
tiene dos aspectos fundamentales: (i) la prohibicion de la analogia in malampartem vy (ii)
la proscripciéon de los tipos penales ambiguos. Lo cual resulta l6gico, y coherente para
con el mismo principio, ya que, si se le permite al juez aplicar analégicamente una ley

penal y esta llegara tener una descripcion del tipo penal ambigua, no se aplicaria el

328 |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
32 |pidem., Sentencia C-559 del 2000.
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principio de legalidad, por tanto este seria un principio meramente formal perdiendo su
funcion dentro del Estado de Derecho en el entendido de que dejaria a un lado la
salvaguarda juridica de los ciudadanos por no conocer de manera previa los hechos por
los cuales pueden ser sancionados®*°.

La importancia de la taxatividad radica en que no permite una indeterminacion de la ley,
por estas razones la Corte reitera entonces la Constitucién prohibe la vaguedad o
ambigiedad en la ley penal, debido a que “no es pues casual que sean los Estados
totalitarios, como el régimen nazi, quienes han recurrido a tipos penales ambiguos y han

autorizado la aplicacion analdgica de los delitos y de las penas®"”.

Por ende, se debe agregar la concepcion de Gonzalez quien considera que la taxatividad
de la ley penal, aunque muchas veces no se encuentre taxativamente estipulada si tiene
una relacién directamente proporcional al principio de legalidad, puesto que s sin ella el
principio de legalidad serian un simple velo que en nada contribuiria a la justicia y
seguridad juridica, por tanto “estriba en que las normas penales, ademas de ser creadas
por una ley, han de estar formuladas de forma clara y precisa, a fin de que los hechos
castigados en ellas estén delimitados al maximo, y que sus destinatarios puedan
comprender con la mayor facilidad posible, cuales son los comportamientos punibles®?”.
De manera que en materia penal el principio de legalidad vincula tanto a los jueces como
al legislador ya que es un principio que goza de un doble mandato:

“Asi, ordena a los jueces que so6lo sancionen conductas previamente establecidas en la
ley, pero a su vez, impone al Legislador el deber de definir de tal manera las conductas

punibles, que éstas sean inequivocas y empiricamente verificables®*®”.

Es asi que, el juez se encuentra sometido al imperio de ley y por ello debo asegurar el

derecho a la defensa que tiene el acusado, quien tendra la posibilidad de refutar los

%9 |bidem., Sentencia C-559 del 2000.

%1 |bidem. Sentencia C-559 del 2000.

%32 GONZALEZ, Cussac José L. y ORTS, Berenguer Enrique. (2004). Manual de Derecho Penal.
Parte General (Conforme al Proyecto de Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua de 2003).
p.25.

%% |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
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argumentos de acusacion durante el proceso. La Corte concluye que: “la mala redaccién
de una norma que define un hecho punible no es un asunto de poca monta sino que tiene
relevancia constitucional, puesto que puede afectar el principio de legalidad penal
estricta, ya que no queda clara cul es la conducta que debe ser sancionada®*".

En cada campo del derecho se debe recomienda garantizar la defensa, se debe ver
representado la buena técnica juridica, sin embargo, cuando se encuentra del ambito
penal no es tan solo recomendable sino también necesario: “pues los defectos de
redaccion de una disposicion, que generen ambigledad penal, pueden implicar la

inconstitucionalidad de la norma en cuestion®3”.

Relaciona la Corte a su vez el principio de conservacion del derecho, en el entendido de
gue existan tipos penales ambiguos, asi pues determina que el principio de legalidad no
es solamente la representacion de los derechos individuales sino también es una figura y
representacion del principio democratico debido a que “la definicidn de cuales son las
conductas que ameritan una sancioén penal debe ser obra de los representantes del

3¢ En cuanto a esa

pueblo, luego de una adecuada deliberacibn democratica
representacion popular la Corte ha dicho:

“La finalidad de esta representacion popular en la elaboracion de las leyes penales deriva
no sélo del respeto de la separacion de poderes, y de los controles que ésta supone para
la proteccion de la libertad individual, sino que también debe permitir un proceso publico
de debate y aprendizaje en la concepcion y ejecucidn de las politicas criminales, es decir

una elaboraciéon méas democratica de la ley penal®*”

. Lo cual reafirma la obligacién de la
ley penal de gue esta sea taxativa.

Es por ello que la Corte declara como inexequibles aquellas partes de la norma que
contenian una gran amplitud resultando ser “indeterminados, vagos a vagos, ambiguos,
imprecisos o confusos” lo cual permitia que carecieran de sentido aun en aquellos en que

la interpretacion dada a estos fuera razonable.

%4 |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
%% |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
%% |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
%7 |bidem., Sentencia C-559 del 2000.
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Expresamente dice: “la norma acusada es confusa, y no resulta posible precisar con
claridad cual es la conducta que ha sido penalizada, entonces es necesario declarar su
inconstitucionalidad, por violacién del principio de estricta legalidad penal®*®”.

El principal argumento en este caso es que en ese ambito de responsabilidad criminal a
ese tipo de sociedades y almacenes no existia una claridad de la norma, es mas, ni
siquiera la Corte en su esfuerzo argumentativo pudo establecerlo, de ahi que para poder
fallar la CCC opto por un cuestionamiento:

“¢,Cuales son los otros comportamientos que el legislador quiso criminalizar por medio
del articulo 68 de la Ley 48 de 1998? Y respondidé, como conclusidon: no es posible

determinarlo por medio de una interpretacion razonable de esa disposicién”.

Por lo tanto en la sentencia C 742/12, juzg6 el precepto como contrario al principio de
estricta legalidad y lo declar6 inexequible. En tales circunstancias, la Corte consuma que
la mala redaccion de una norma que define un hecho punible no es un asunto de poca
monta sino que tiene relevancia constitucional, puesto que puede afectar el principio de
legalidad penal estricta, ya que no queda clara cual es la conducta que debe ser
sancionada.

En la Sentencia C-200 de 2002°%*, la Corte reitera los anteriores planteamientos en torno
al entendimiento que en el ordenamiento juridico debe darse al articulo 29 de la
Constitucién, al hacer hincapié en los principios de reserva legal y de tipicidad o
taxatividad de la pena. En efecto, dicha sentencia se presenta una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 40 y 43 (parcial) de la Ley 153 de 1887. Debido
a gue a juicio del actor, las normas demandadas vulneraban los articulos 29 y 93 de la
Constitucién Politica, asi como el articulo 8° de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, toda vez que permitian que mediante ley posterior a la ocurrencia
de los hechos, se establezcan los tribunales y los procedimientos que han de seguirse
para juzgar al autor de un delito. No obstante la Corte decide declarar exequibles las
normas demandadas.

La Corte reitera los anteriores planteamientos (Sentencia 739/ 2000) en torno al

entendimiento que en el ordenamiento juridico debe darse al articulo 29 de la

338 |pidem., Sentencia C-559 del 2000.

3% Corte Constitucional colombiana. Sentencia. C-200 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Constitucién, al hacer hincapié en los principios de reserva legal y de tipicidad o
taxatividad de la pena.

En el Estado de derecho el principio de legalidad se erige en principio rector del ejercicio
del poder. En este sentido ha dicho esta Corporacion “no existe facultad, funcién o acto
gue puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito, definido o
establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley**?”.

Esto quiere decir que para poder legitimamente aplicar sanciones por parte del Estado, y
como salvaguarda de la seguridad juridica de los ciudadanos, deben respetarse estas
garantias fundamentales del debido proceso, destinadas a “proteger la libertad individual,
controlar la arbitrariedad judicial y asegurar la igualdad de todas las personas ante el
poder punitivo estatal®*"”.

Al respecto, la Corte trae a colacion que tanto el Pacto Internacional de Derechos civiles
y politicos en su articulo 15-1, como la Convencién Americana de Derechos Humanos en
el articulo 9, se refieren en forma particular y explicita a la preexistencia de los delitos y

sus respectivas sanciones.

Finalmente la Corte afirma que la Carta Politica colombiana, por su parte en el articulo
29 establece que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio”, exigiendo al legislador (i) definir de manera clara,
concreta e inequivoca las conductas reprobadas, (i) el sefialar anticipadamente las
respectivas sanciones, asi como (iii) la definicion de las autoridades competentes y (iv) el
establecimiento de las reglas sustantivas y procesales aplicables, todo ello en aras de
garantizar un debido proceso®*?.

Para garantizar las libertades fundamentales es obligado que exista una verdadera
politica criminal en la que se tenga en cuenta, como en todo Estado de derecho deberia
ser el respeto escrupuloso al principio de legalidad, sin dejar al libre arbitrio del intérprete
aspectos como la determinacion de la accion o de la omision. Como sefiala Jager

“cuando el resultado de una interpretacion conlleva exceder el posible sentido del texto

349 hidem., Sentencia C-200 de 2002.
341 bidem., Sentencia C-200 de 2002.
342 |bidem., Sentencia C-200 de 2002.
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de la ley en perjuicio del autor, entonces podemos considerar que ha traspasado la
frontera de la interpretaciébn permitida y se ubica en los terrenos de la analogia

343»

prohibida®*”. Esta garantia que emana del principio de legalidad “es expresién no solo
del Estado de derecho, sino también de las exigencias del Estado democratico, pues
gracias a su riguroso respeto pueden llegar a estar representados los intereses de todos

los miembros de la comunidad en la elaboracion de la politica criminal®**”.

En todo el sistema penal es exigible la legalidad, asi pues en la sentencia C-101 de
2004**, la Corte tuvo oportunidad de explicar el respeto estricto y la razén de ser del
principio de legalidad del delito, el proceso y la pena. Se estudia la demanda por
inconstitucionalidad presentada contrael articulo 5°, parcial, de la Ley 745 de 2002 “por la
cual se tipifica como contravencion el consumo y porte de dosis personal de
estupefacientes o sustancias que produzcan dependencia, con peligro para los menores
de edad y la familia”. En tal ocasion la Corte tuvo oportunidad de explicar el respeto
estricto y la razén de ser del principio de legalidad del delito, el proceso y la pena,
menciono asi que la conducta punible, el proceso y la pena son calidades esenciales de
todo sistema penal, cada una de dichas categorias debe encontrarse establecida de
manera cierta, previa y escrita en la ley, en primer lugar menciona la Corte que es cierta
ya que debe estipularse con gran certeza cuales son las conductas prohibidas, asi como
los procesos y sanciones que han de tener las mismas con el fin de que cada individuo
pueda conocer con anterioridad las consecuencias de algunas conductas, de tal manera
gue deben conocer que acciones son permitidas y cuales no, en segundo lugar es previa
por cuanto la ley debe estar dispuesta antes de que ocurra el hecho que genera una
imputacion penal, esto significa que las normas deben hallar configuradas antes de que
tengan lugar la conducta punible, finalmente es escrita ya que fue dispuesta como el

6rgano competente con rango formal de ley®*.

33 JAGER, Christian. “Problemas fundamentales de derecho penal y procesal penal’ Editor
Fabian Di Placido. Traducido por Enrique Diaz-Aranda en, Buenos Aires, 2003, p. 34.

30p.cit., Sentencia C-559 del 2000.

%5 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-101 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

3¢ |pidem., Sentencia C-101 de 2004.
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Es decir, para la predeterminacion de la conducta punible, el proceso y la pena, existe
reserva de ley. En ese sentido el principio de legalidad, el proceso y la pena tiene dos
sentidos basicos de su existencia, el primero de estos es por cuanto es una configuracion
del principio de separacién de poderes publicos, luego entonces el encargado de ejecutar
o de reglamentar una ley no es el mismo que la promulga, esto ultimo, recalca la corte se
da desde el “surgimiento de la modernidad politica.”

Por otro lado, la determinacion legal del delito, el proceso y la pena por parte del ente
legislativo, asegura al ciudadano que la decision tomada se halle acorde con los
derechos fundamentales de la persona,

Finalmente, el estricto respeto del principio de legalidad en esas materias es también
una garantia de seguridad juridica: Se desvanece el peligro de que las prohibiciones, los
procesos y aun las penas, por no estar especificamente determinados, sean urdidos
sobre la marcha y, en consecuencia, acomodados a las urgencias coyunturales que
asalten a sus reglamentadores o ejecutores. De alli que esta Corporacion haya indicado
que “en desarrollo del principio de legalidad del proceso, todos los elementos de éste
deben estar integra y sistematicamente incorporados en la ley, de manera que no
pueden, ni las partes, ni el juez, pretender que el mismo discurra por cauce distinto al

previsto en la ley” (Sentencia C-829-01)**".

Por ello la Corte definié la ley 745 vulneraba el principio de legalidad en tanto que no
desarrolla dentro de su disposicion materias basicas del sistema procesal, sino que hace
una remisién parcial a otra ley, para el caso la ley 228 que en vez de complementar se
aparta de los lineamientos de la primera creando vacios normativos que los jueces no se
encuentran facultados para colmar, por ello se declaré la inexequibilidad del aparte
demandado del articulo 5° de la Ley 745 de 2002.

En la sentencia C-205 de 2003°** la CCC declaré la inconstitucionalidad del articulo
primero de la Ley 738 de 2002 “Por la cual se adiciona un articulo al Cédigo Penal” que
establecia que quien comerciara con autopartes usadas de vehiculos automotores y no
demostrara su procedencia licita incurriria en la misma pena contemplada para el delito

de receptacion. La disposicion fue demandada ante la Corte. A juicio de tal Corporacion

347 Ibidem., Sentencia C-101 de 2004.

%8 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-205 de 2003, M.P. Inés Vargas Hernandez.
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resultaba vulnerado el principio de legalidad, puesto que la tipificacibn no era
suficientemente especifica, de manera que podian resultar sancionados “quienes, por
ejemplo, no conservan las facturas correspondientes pero comercian con bienes que
pueden tener un origen licito, ya que sélo quedara exento de responsabilidad quien logre
demostrar la adquisicion licita de los mismos”. La CCC encontré que “la norma penal
resulta siendo ambigua para el ciudadano por cuanto no establece una clara frontera
entre cuando resulta ser licito o no comerciar con esta clase de mercancias, violandose
asi el principio de nullum crimen, nullapoena sine legecerta®*”.

La Corte reiter6 que la creacion de tipos penales tiene reserva de ley, en un sentido
material, en el entendido de ser una manifestaciéon de las garantias democréticas y
pluralistas politicas mediante un proceso que ha de dar forma a la ley, es por esto que,
dicha ley es elaborada por quienes se suponen son los representantes del pueblo y del
ejercicio de la democracia de este, para luego realizar un proceso legislativo
caracterizado por los principios de contradiccion y publicidad. En ese sentido la ley es “la
expresion de la voluntad popular, realizada en un proceso donde se garantizan el

principio democrético y el pluralismo politico®?”.

De ahi que el principio de legalidad, constituye una intervencion punitiva del Estado, en
tanto que sefiala las conductas punibles y la sancién a imponerresaltandose asi que el
Estado de derecho “debe regirse por el imperio de la Ley que es expresion de la voluntad

general, de conformidad con las directrices de la filosofia liberal que lo inspiran®"”.

En el caso en concreto la Corte analiz6 que la creacion de una nueva modalidad de tipo
penal vulneré el principio de legalidad, ya que con ello no se protegi6 un bien juridico que
constitucionalmente fuese valido, para el caso la creacion de la modalidad de receptacion
no se adecuaba al principio de legalidad en tanto que para ello la conducta ilicita
comienza con la ejecucion de comercializar autopartes de vehiculos automotores sin que

exista una factura “legal” de los mismos, por ende tal actividad puede llegar a ser

39 |pidem., Sentencia C-205 de 2003.
%9 |pidem., Sentencia C-205 de 2003.
%10p.Cit., VELASQUEZ, 2009, p. 172.
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econdmicamente legitima. Por consiguiente, este tipo penal se basaba en el autor y no

en el acto, situacién que contradice y viola el articulo 29 de la Carta Palitica.

En materia de tipificacion de delitos y fijaciébn de penas, la CCC ha entendido ademas,
gue la ley penal constituye una severa restriccion al ejercicio de los derechos
fundamentales y a su vez un mecanismo de proteccién de los mismos asi como de otros
bienes constitucionales®?, como por ejemplo, el medio ambiente, el orden econémico, la
moralidad publica, etcétera. De modo que, Unicamente pueden ser tipificadas conductas
gue afecten un bien juridico con relevancia constitucional.

En tal sentido, la Corte considera que un derecho penal de acto se opone a uno de autor,
ya que se estaria castigando a cierto tipo de personas a quienes se les castiga por su
forma de ser o el caracter de las misma de manera que la corte para comprender este
tipo de actuar penalista enlaza el principio de legalidad, la exigencia de tipicidad de este
ultimo, a el mandato de determinacion de la ley penal por la cual se exige una
descripcion diferente de cada conducta tipica delictiva. A contrario de lo anterior el
derecho penal de autor y su teoria de tipos de autor expuesto por los penalistas
nacionalsocialistas en el que ya no se castiga el acto, es decir no el homicidio, el hurto, la
estafa u otros delitos. Sino que segun su teoria se ha de sancionar al “homicida”, al
“ladrén” al “estafador” etcétera®.

Finalmente se puede deducir que con esta providencia y luego de una extensa reflexion
sobre el principio de legalidad en materia penal, particularmente sobre la importancia del
principio de reserva material de ley para la creacién de tipos penales, en tanto que
manifestacién del principio democratico y garantia del pluralismo politico, la Corte
enunciod las manifestaciones mas relevantes del principio de legalidad:

“1. La prohibicion de la analogia (nullum crimen, nullapoena sine legestricta);

2. La prohibicién del derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena
(nullum crimen, nullapoena sine legescripta);

3. La prohibicion de la retroactividad (nullum crimen, nullapoena sine legepraevia);

4. La prohibicion delitos y penas indeterminados (nullum crimen, nullapoena sine

legecerta)

%2 |bidem., Sentencia C-205 de 2003.
3 |pidem., Sentencia C-205 de 2003.
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5. El principio de lesividad del acto (nullalexpoenalis sine iniuria)
6. El principio de la necesidad de tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen
sine necessitate)

7. El derecho penal de acto y no de autor®®*".

1.8.4 Legalidad y debido proceso.

La Sentencia C-592/05°*° se analiza demanda de inconstitucionalidad contra las
expresiones “Las disposiciones de este cédigo se aplicaran unica y exclusivamente para
la investigacién y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia”
contenida en el inciso final del articulo 6°, “La proteccién de los testigos y peritos que
pretenda presentar la defensa sera a cargo de la Defensoria del Pueblo” contenida en el
numeral 6° del articulo 114 y contra los articulos 127, 291 y 287 de la Ley 906 de 2004
“por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

En tal control de constitucionalidad, con respecto a la ley que contiene el nuevo sistema
de enjuiciamiento penal colombiano, en especial linea de jurisprudencia, la Corte
sostuvo:

“Uno de los principios que estructuran el derecho al debido proceso prescrito por el
articulo 29 Superior, como se sefialdé en el aparte anterior, es el de legalidad, segun el
cual “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa”. Este precepto supone, segln la presente sentencia, determina que el legislador
debe tener en cuenta lo siguiente: “(i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las
conductas reprobadas, (ii) el sefialar anticipadamente las respectivas sanciones, asi
como (iii) la definicion de las autoridades competentes y (iv) el establecimiento de las
reglas sustantivas y procesales aplicables, todo ello en aras de garantizar un debido

proceso®®”.

Ademas, en el ordenamiento juridico colombiano se garantiza el derecho al debido

proceso en sus diferentes componentes “principio de legalidad, juez natural, derecho de

%4 |bidem., Sentencia C-205 de 2003.

%% Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-592 del 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis

3¢ |pidem., Sentencia C-592 del 2005.
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defensa, presuncién de inocencia, derecho a presentar y controvertir pruebas, principio
de favorabilidad, entre otros en perfecta armonia con las disposiciones internacionales
sobre la materia y en particular con las normas de la Convencién Americana de Derechos

del Hombre a que se ha hecho referencia®".

Define asi el principio de favorabilidad, cuando expone que “el principio de favorabilidad
constituye un elemento fundamental del debido proceso que no puede desconocerse. El
caracter imperativo del inciso segundo del articulo 29 de la Carta no deja duda al
respecto. Asi, en el caso de sucesion de leyes en el tiempo, si la nueva ley es
desfavorable en relacién con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando a todos los
hechos que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctrina denomina
ultractividad de la ley. La retroactividad, por el contrario, significa que cuando la nueva ley
contiene previsiones mas favorables que las contempladas en la ley que deroga, la

nueva ley se aplicara a los hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia®®.

Luego entonces y a través de un analisis de la linea jurisprudencial en cuanto al tema,
declarando exequibles los textos demandados la Corte reitera que el principio de
legalidad se encuentra tipificado en la Carta Politica colombiana como en los tratados de
derechos humanos al ser un efectivo mecanismo para evitar la arbitrariedad del Estado y
proteger la libertad individual en especial, ademas de garantizar la igualdad ante la ley
asi expresamente se establece que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes

preexistentes al acto que se le imputa®>®.

La Sentencia C897/05°° en la que los demandantes solicitaban que se declarara la
inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley 890 de 2004, por ser violatorio del
predmbulo y de los articulos 1, 13 y 29 de la Constitucion Politica, alli la Corte resolvio,

%7 |bidem., Sentencia C-592 del 2005.

%8 |bidem., Sentencia C-592 del 2005.

39 Constitucion Politica colombiana. Articulo 29.

%0 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-897 del 2005, M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa.
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en un analisis del principio de legalidad, comenzando entonces por recordar que con
base en la jurisprudencia de dicha Corporacion el mencionado principio en materia penal,
no se agota con la definicibn previa de las conductas punibles, ya que es también
necesario que tales conductas estén precisa e inequivocamente descritas en la ley, en
ese sentido “las conductas que comportan sanciones penales deben ser descritas de tal
forma que, antes de realizar los actos, las personas puedan saber clara, precisa e
inequivocamente, qué comportamientos estan prohibidos y cuales no lo estan. El
incumplimiento de estos requisitos habrd de conducir a la declaracion de inexequibilidad

de la norma®"”.

En el caso, la Corte determin6é que la norma en cuestién violaba el principio de legalidad
ya que carecia de determinacion, por tanto el grado de indeterminacién de la norma
acusada es demasiado amplio, pues cobijaria las méas diversas exigencias del juez,
ademas que no estéa claro como se estableceria si la negativa a cumplirlas es deliberada,
lo cual vulnera el principio de legalidad estricta en materia penal (articulo 29 C.P).

Adicionalmente, se establecié que el propésito perseguido por la norma puede ser
obtenido a través de medidas con eficacia semejante y menos lesiva de los derechos de
las personas, como las contempladas en los articulos 144 y 143 de los dos Cédigos de
Procedimiento Penal que se encuentran vigentes. De otra parte, la Corte determind, que
la sancién de uno (1) a cuatro (4) afios de prisidbn, mas una multa que puede ser bastante
elevada - de cinco a cincuenta salarios minimos legales - es manifiestamente
desproporcionada, pues no hace referencia a las sentencias y autos, ni a las 6rdenes
destinadas a impedir el curso de la audiencia, conductas sancionadas en otras
disposiciones, sino que busca que todos los mandatos judiciales sean cumplidos, sin
excepcion, sin que su desacato tenga una trascendencia tal, que amerite la sancion

contemplada en la norma, sobre todo, por la afectacion de la libertad personal®®?.

A juicio de la Corte:
“La decision del legislador de sancionar el incumplimiento deliberado de una orden

dictada dentro de una audiencia por el juez o magistrado respectivo no se ajusta al

3 |bidem., Sentencia C-897 del 2005.
32 |pidem., Sentencia C-897 del 2005.
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principio de legalidad, por cuanto la norma creada carece del grado de concrecion,
precision y especificidad que requiere una disposicion penal para hacer posible que los
ciudadanos sepan con claridad, y anticipadamente, cuales son las conductas que les
pueden acarrear una sancién penal®*®.

Es evidente que la Corte asume la necesidad de aplicar el principio de la reserva legal
para la determinacion de los delitos, evitando manifiesta la Corte que “las conductas mas
nimias lleguen a ser sancionadas drasticamente con base en las interpretaciones

judiciales acerca de la disposicion impugnada®®.

Por lo tanto, la Corte encontr6 que el articulo 12 de la Ley 890 de 2004 elev6 a la
categoria de delito -asimilable en su sancion al fraude a resolucion judicial - conductas
gue tradicionalmente han sido tratadas y sancionadas a través de los poderes
correccionales del juez por perturbar el desarrollo de las audiencias publicas y, por ende,
atentatorias de una administracion de justicia eficaz.

De acuerdo a tales argumentos la Corte finalmente determina que la norma acusada es
efectivamente demasiado vaga e imprecisa, caracteristica tal que genera su
inconstitucionalidad por vulneracion al principio de legalidad, debido a que la obtencién
del respeto de o6rdenes del juez que no se refieren a aspectos fundamentales del
proceso, no requiere de medidas extremas, ademas de que la vaguedad de la norma
guebranta el principio de legalidad en materia penal, razones que conducen a la

inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley 890 de 2004.

La sentencia C-144/10%°se analiza la demanda por inconstitucionalidad contra los
articulos 17 parcial, 112, 357, 245, 362, 397, 415, 438, 450 y 454 de la Ley 906 de 2004,
“por la cual se expide el Codigo de procedimiento penal. En esa ocasién la Corte declaré
la exequibilidad de la precitada norma. Expresa que el debido proceso se encuentra
constitucionalmente estipulado y sustentado en diferentes principios y garantias “dentro
de las cuales se encuentran, de modo estructural, el principio del nullapoena sine lege, la

definicion de un juez o tribunal competente y la observancia de la plenitud de formas

383 |bidem., Sentencia C-897 del 2005.

364 |bidem., Sentencia C-897 del 2005.

355 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-144 del 2010, M.P. Juan Carlos Henao.
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propias de cada juicio®*®’

.Define entonces que el principio de legalidad es “pieza esencial
del Estado de derecho y constitucional de derecho, es un supuesto indispensable para la
concreciéon del derecho fundamental consagrado en el articulo 29, asi como en los

articulos 9 de la Convencién americana de derechos humanos y 15 del PIDCP*"".

Asi las cosas el principio de legalidad es la base nuclear, tal como ha quedado claro, del
Estado social y democratico de derecho, a pesar de que existe un margen discrecional
dirigido hacia el legislador en materia de “elaboracion de leyes”, de igual modo es cierto
gue dicho margen esta controlado por los demés entes dentro del mismo Estado. En este
sentido debe existir una igualdad de trato que comprende al derecho penal y al procesal
penal, lo que implica también que exista “seguridad juridica sobre la sustancia y el modus
operandi del proceso. Esto a fin de que las partes e intervinientes sepan i) cuales son sus
derechos, deberes y responsabilidades; ii) cudles seran las actuaciones que componen el
procedimiento judicial o administrativo que se adelanten a su favor, en su contra o
respecto de sus intereses, v, iii) cuales son las diferentes decisiones y medidas que
pueden adoptar las autoridades que los dirigen o que participan en ellos®*®”.

Asi pues la claridad de la norma es mas visible en el ordenamiento de derecho penal
sustancial, de ahi que a juicio de la Corte se haya ampliado el principio de tipicidad, sin
embargo dicha situacion no se encuentra como tal en el derecho procesal penal en el
gue las disposiciones que regulan el procedimiento de un determinado caso muchas
veces no son tan claras para las partes que estan dentro del mismo®®.

La Corte afirma que en el proceso por el cual se aplica determinada norma penal, es
posible que el legislador le haya concedido al juez la “funcion de aplicar conceptos que
no pueden ser definidos aprioristicamente en la norma legal, sin con ello quebrantar el
principio de legalidad”.®® No obstante, valga aclarar que el juez ha de entregar una
argumentacion completa, clara y razonable que sustente la aplicacion de tales conceptos

de conformidad con el caso.

%% |bidem., Sentencia C-144 del 2010.
%7 |bidem., Sentencia C-144 del 2010.
%% |bidem., Sentencia C-144 del 2010.
%9 |bidem., Sentencia C-144 del 2010.
%% |bidem., Sentencia C-144 del 2010.
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Todos estos razonamientos hechos por la Corte se han tratado en casos anteriores, con
lo cual se puede determinar que el principio de legalidad penal como una garantia
ciudadana en un Estado de Derecho, permite no solamente que se empleen términos
juridicos de facil comprensién, sino también la aplicacion efectiva y acorde para el caso

con el fin de que la seguridad juridica se vea garantizada en todo momento.

Para el asunto tratado en este fallo la CCC acoge claramente un problema relacionado
con la fijacion de una facultad del juez, sujeta no a supuestos regla cerrados e

inequivocos, sino previstos a través de conceptos juridicos indeterminados.

Lo realmente importante es que el juez establezca si “el legislador ha delineado con
suficiencia a través de tales expresiones indeterminadas, los extremos de orden
circunstancial del concepto juridico cuya aplicacion entrega al juez penal: la suspensién
de la audiencia, sin desmedro del principio de legalidad y permitiendo a aquél adoptar
una decisién oportuna y adecuada”. Esta realidad, no es una excepcién sino es la regla
general y es sustentada finalmente por la Corte cuando expone “que tales conceptos
juridicos indeterminados ordenan correctamente y sin vulnerar el principio de legalidad
requerido para esta clase de actuaciones (art. 6°, 29 CP), el ejercicio excepcional de la
facultad reconocida al juez para suspender por un determinable lapso, la audiencia del
juicio oral”.*"* Por ello la Corte finalmente decide que no existe violacion del principio de
legalidad y en ese sentido los apartes acusados de los articulos 17 y 454 del CPP, seran

declarados exequibles.

1.8.5 Lalegalidad parala Corte Suprema de Justicia.

En torno al principio de legalidad analizado desde la perspectiva de la CSJ, es necesario
recordar a Naquira cuando expone que existe un “problema que se presenta con las

leyes penales en blanco es su compatibilidad con el principio de legalidad, el determinar

371 |pidem., Sentencia C-144 del 2010.
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si es posible y hasta donde lo es, su adecuacion a las modernas exigencias

constitucionales®’”.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia proceso No 297723

, estudié la inquietud
del censor radica exclusivamente en que, en su criterio, el tipo penal del articulo 382 de
la Ley 599 del 2004, que es de los considerados “en blanco”, solamente se podia
complementar por una disposicion de igual jerarquia, esto es, por una ley, y como ello se
hizo con un acto administrativo, una resolucion del Consejo Nacional de Estupefacientes,
los jueces violaron la ley, porque ese ente no esta facultado para expedir o adicionar
normas.

Pues bien, cabe igualmente sefalar que desde sus primeras consideraciones la Corte
Suprema de Justicia advirti6 que tal reparo del censor es desacertado ya que hace una
afirmacion erronea acerca de la calidad de los tipos penales en blanco, expresa entonces
que “para que los denominados “tipos penales en blanco” se complementen se requiere
gue la disposicion penal, expedida por el legislador, haga la remision expresa a aquella
parte del ordenamiento juridico en donde ha de hallarse esa adicién, sin que
necesariamente ésta tenga el mismo origen; basta que sea proferida por organismo
competente, que sea precisa, emitida con antelacion a su vigencia y que no modifique el

ndcleo central del tipo penal®”.

A juicio de Vives para que el principio de legalidad no pierda su vigencia se requiere que
como disposicion principalmente constitucional, es necesario que exista “un nucleo en
cada precepto que pueda aplicarse sin necesidad de interpretacion, esto es, que incluya
claramente unas constelaciones de casos y excluya, también con toda claridad, otras®"*".
Afirma la Corte Suprema que los tipos penales en blanco han sido objeto de especiales

debates en la doctrina y jurisprudencia nacional por lo cual se ha aceptado la legitimidad

%2 NAQUIRA, R. J. Principios y Penas en el Derecho Penal Chileno. Revista Electrénica de

Ciencia Penal y Criminologia. Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. 2008, p.8.

373 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Proceso No 29772. M.P.

Augusto Ibafiez Guzméan 17/09/2008.

" |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 29772. 2008.

37> VIVES, Antén Tomas. Principios Penales y Dogmatica Penal. Estudios sobre el Cédigo Penal

espafiol de 1995 (Parte General) Derecho y Cambio Social, p. 14.
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de los mismos, luego entonces“su existencia no vulnera, per se, el principio de legalidad
penal®’®.

Desde antes de la Constitucion de 1991, la Corte Suprema se ha referido al principio de
legalidad penal, de manera que inicialmente, sefialé que “el llamado principio de
legalidad en materia penal queda a salvo con la promulgacién de la ley que, con todo y
tener el caracter de norma en blanco, es propiamente la que, en una u otra forma,
consagra el precepto y amenaza con una pena a sus violadores. Lo demas son
referencias de la ley que, promulgada debidamente, se confunde con la norma misma y

no permite hablar de su ignorancia para efectos exculpativos® .

Seguidamente en septiembre de 1983 a juicio de la Corte Suprema se dijo: “Si la norma
penal es vaga, incierta, ambigua o equivoca, los funcionarios llamados a aplicarla
resultan detentando por ello solo, necesariamente, un poder arbitrario, y las personas
sufrirdn el consiguiente recorte injusto en la esfera de la libertad individual inviolable,

garantizada por la Constitucion®"®”

. Mas alla de la libertad lo que se pretende es respetar
todos los derechos fundamentales, para el efecto se deben cumplir cada uno de los
requisitos del principio de legalidad. Asi lo ha establecido la CSJ cuando dijo que: “el
principio de estricta y preexistente legalidad corresponde a los siguientes rasgos
esenciales de normatividad: 1. Toda norma sustancial de naturaleza punible, tanto
delictiva, como contravencional, disciplinaria o correccional, debe ser de caracter y
jerarquia constitucional o legal, o autorizada por la ley conforme a la Constitucion. 2.
Debe ser preexistente a la comisién del hecho prescrito como punible y estar vigente al
momento que se haya cometido. 3. Debe ser expresa, clara, cierta, nitida, inequivoca,
exhaustiva y delimitativa. 4. No puede por lo tanto adquirirse como valida cuando es

implicita, incierta, ambigua, equivoca, extensiva, o analdgica, a no ser que respecto de

%7 Ibidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 29772. 2008.

377 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Proceso No 2217-19. M.P.

Augusto Ibafiez Guzméan 15/12/1959.
378 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. M.P. Fernando Uribe

Restrepo 1/09/1983.
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esta Ultima caracteristica, su aplicaciébn sea para favorecer y no para desfavorecer al

sindicado o condenado Corte Suprema de Justicia®"®”.

En sentencia de 12 diciembre de 2005

, se refirid en cuanto a los tipos penales en
Blanco y el principio de legalidad penal, en efecto, en tal ocasion se pretendia estudiar la
admisién de una demanda en cuanto al debido proceso y el tipo penal de usura por ser
este un tipo penal en blanco.

El principio de legalidad constitucionalmente se encuentra reconocido en el articulo 29
inciso 2°, asi como en el articulo 6. De ahi que conforme a ello “a toda persona le asiste
el derecho fundamental a sélo ser investigada, acusada, juzgada y sancionada
penalmente por acciones u omisiones constitutivas de delitos establecidos en la ley”.
Sefala la Corte ademas que: “En un Estado social y particularmente democratico,
participativo y pluralista, como es reconocido el nuestro en el articulo 1° de la
Constitucién Politica, se impone que sélo el érgano legislativo, elegido popularmente y
gue representa al pueblo, tiene la facultad de expedir leyes, esto es, le asiste la potestad
de determinar las conductas sujetas a sancion, siempre que proceda a definirlas de
manera clara, expresa, estricta, escrita, inequivocae indubitable. También le corresponde
sefalar la consecuencia juridica asignada a cada supuesto factico y establecer el tramite

y garantias que en sede de investigacion, acusacion y condena se deben observar®”.

De tal manera que el principio de legalidad cumple un papel importante en la creacion de
tipos penales, y a su vez se desarrolla dentro del &mbito de los mismos, en el sentido de
a través de estas formulaciones el legislador ha de expresar que conductas considera
lesivas para la proteccion de bienes juridicos tutelados, por ello es importante resaltar el
principio de legalidad en tanto que la norma ha de ser en primer mediad, clara e

inequivoca.

%7 |bidem., Corte Suprema de Justicia. 1983.

%0 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Proceso No 23899. M.P.
Marina Pulido de Baronia 12/12/2005.

%! |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 23899. 2005.
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La regla general en cuanto a los tipos penas es la determinacién de conductas punibles
gue testan compuestas por un precepto legal sin embargo en algunas ocasiones ciertas
conductas al ser elevadas a una disposicidbn penal no resulta suficiente dada su
“particularidad” necesitando complementarse con otra norma siempre y cuando “ésta
satisfaga también las exigencias de claridad e inequivocidad que se exigen de aquella,
todo lo cual no es asunto distinto al de la integracion de la estructura de los tipos penales
en blanco, en procura de consolidar una proposicién factica completa, que suministre

%2 Se alude entonces a los

claridad, nitidez, univocidad y certeza de la imputacion
llamados tipos penales en blanco los cuales la conducta punible se hallan de forma
genérica, motivo por el cual es necesario recurrir a otra ley del ordenamiento juridico, asi
que “la razon de ser de estas leyes es la necesidad de regular ciertas materias que
exigen una dosis importante de conocimiento técnico y que deben ser actualizadas con
cierta frecuencia, como las regulaciones econémicas, los estupefacientes, las armas de
fuego, las especies en extincion, etc. Este conocimiento suele estar en la érbita de la
administracion, que es el que se encarga de completar los puntos de la ley que le fueron

asignados®®.

En ese orden de ideas la existencia de los tipos penales en blanco la conducta no se
encuentra integramente definida razén por la cual es necesario acudir a otra norma ya
sea del mismo ordenamiento o de otro que pueda complementar el primero, esto con el
fin de “realizar el proceso de adecuacion tipica, amén de establecer, entre otros factores,
por ejemplo, la conciencia de la antijuridicidad, razén por la cual, no se viola el principio
de reserva cuando el legislador sefala los elementos basicos para delimitar la prohibicién
y remite a otras instancias el complemento correspondiente, siempre que este sea claro y

permita establecer sin equivocos la conducta punible y su sancion®*.

Los tipos penales en blanco se componen de un ndcleo esencial y su complemento, los

cuales integran una sola disposicién “pero ambos deben sujetarse a las exigencias del

%32 |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 23899. 2005.
%3 PIQUE, Maria L. Principio de Legalidad y de Retroactividad. La Convencién Americana de
Derechos Humanos y su Proyeccién en el Derecho Argentino. Articulo. 9. 2013, p. 171

%4 |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 23899. 2005.
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principio de legalidad, esto es, deben ser previos a la comision de la conducta punible
(ley previa), no puede confiarse a la costumbre o a preceptos no expedidos por el
legislador el sefialamiento de los elementos estructurales del nicleo o la sancion (ley
escrita) y tanto el ndcleo como el complemento deben ser claros, ciertos e inequivocos
(ley cierta)®® ”.

En ese sentido, respecto a la jerarquia que tiene la norma de complemento el tratadista
Lozano ha sefialado lo siguiente: “Asimismo desde un posicionamiento critico hacia tal
empleo de la técnica normativa del tipo penal en blanco, en aras de la salvaguarda de
principios constitucionales relativos a la legalidad, certeza y seguridad juridica de las

normas penales®®”.

En el caso en concreto la Corte determind que el delito de usura cumple con los
requisitos de tipo penal en blanco satisfaciendo el principio de legalidad, motivo este y
anteriores argumentos por los cuales la sentencia no casa®®’.

Retomando en este punto lo dicho precedentemente, en sentencia radicado N° 29772%88,
para el caso en el que se cuestioné la constitucionalidad del articulo 382 del C. P. el cual
regula y sanciona el porte y transporte ilegal de sustancias que participan en la
produccién de cocaina y otros estupefacientes. En virtud del reconocimiento de que las
sustancias que participan en la fabricacion de estupefacientes pueden ser distintas segun
avanzan las técnicas de produccién y se crean nuevos insumos, el legislador asigné a

una autoridad administrativa la clasificacion de las mismas.

De manera que la remisiébn a la norma de complemento ha de ser expresa, clara y
precisa permitiendo asique se integre una disposicion legal dentro de la cual se debe
establecer o adherir la conducta. Otro aspecto importante es la disposicion previa de la
conducta, en el caso de los tipos penales en blanco la Corte Suprema advierte lo

siguiente: “se permite que la disposicién que complementa el tipo penal basico se expida

%% |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 23899. 2005.

%8¢ BLANCO, Lozano C. El Principio de Legalidad Penal. 2015. p. 8. (Consultado el 07 de Abril de
2015), Disponible en Internet. http://www.vlex.com.
%7 |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 23899. 2005.

388Op.cit., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 29772. 2008.
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con posterioridad a éste, pero se exige la existencia de la norma de complemento para la

conformacion final del tipo penal.

En otros términos, la existencia de la horma de complemento del tipo penal en blanco es
requisito de configuracion definitiva del tipo penal integrado. Sélo de dicha manera se
garantiza la previsibilidad de las circunstancias punibles y de la sancion penal y solo asi
se efectiviza el principio del debido proceso que garantiza que nadie sea juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Este requisito permite que la
norma penal se complete de manera definitiva antes de que el ciudadano o el juez

ajusten su conducta a lo dispuesto por ella®®".

No obstante, cabe sefalar que la norma complemento se debe establecer de modo que
cumpla suficientemente con la naturaleza de la norma juridica, siendo publicitado con el
fin de que el ciudadano pueda oponerse a dicha norma y ademas garantizando que cada
ciudadano conozca el contenido de la misma. Unido a lo anterior la horma complemento
debe exigirse que esta se dé acorde a los lineamientos constitucionales y de acuerdo a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Finalmente la Corte Suprema refiere en cuanto a la verificacion de la legalidad en las
sentencias para lo cual se debe invocar la violacién indirecta a parir de los siguientes
puntos: “la (1) la indicacién precisa de cada una de las pruebas apreciadas erradamente;
(I la especificacién de si en el proceso de valoracién el Ad quem incurrié en errores de
hecho o de derecho; (lll) la concrecién de si respecto de los yerros de hecho se
cometieron falsos juicios de existencia (por omisién o suposicién), identidad o raciocinio;
o de legalidad o conviccion (tratindose de los errores de derecho); y, (IV) con la
demostracion de la trascendencia o idoneidad de los errores, esto es, que compete
acreditar que de no haberse cometido ellos, el sentido del fallo hubiera sido opuesto®”.
De acuerdo a estos pasos, la Corte determin6é que el cuestionamiento del actor no se
adhiere a ello y que por tanto se inadmite la demanda al no cumplir ninguno de los

requisitos.

%9 |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 29772. 2008.

%9 |bidem., Corte Suprema de Justicia. Proceso No 29772. 2008.
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1.9 Conclusiones.

A lo largo del capitulo se analizd la teoria respecto al principio de legalidad en la

jurisprudencia y la doctrina colombiana, desde la 6rbita internacional y nacional.

A nivel doctrinal, la legalidad es una de las mayores garantias y conquistas del derecho,
comprendida desde los diferentes acontecimientos histéricos, principalmente es un
producto de la ilustracion, luego de esto se le fueron modificando y transformando en uno
de los principios mas importantes para limitar la arbitrariedad del aparato estatal,
traducida en una ley que ha de ser previa, escrita, estricta y cierta; es pues una garantia
de la seguridad juridica del ciudadano, pero también una limitacion al poder. Es decir, el
principio de legalidad cumple la misién de seguridad juridica, por ende, la seguridad
juridica se convierte en un valor teleoldgico a través de dos vias que la soportan: de una
parte la seguridad de los ciudadanos entre sus relaciones y, de la otra; sus relaciones

frente al poder estatal.

Una de las maneras de analizar la legalidad esta basada en el precepto de la legalidad
estricta por el cual los tipos penales deben estar totalmente definidos sin que dé lugar a
ambigliedades o imprecisiones, se llegd a cuestionar los tipos penales en blanco pues
estos generan una mayor dificultad a la hora de la adecuacion tipica; sin embargo,
también es claro que mientras la norma complemento se perfeccione con la norma
nucleo, y esta ultima disponga que ha de remitirse a la primera, no existe una vulneracion

al principio de legalidad penal.

Cuando se hace referencia a la lexcerta, se infiere que el legislador debe crear tipos
penales que se caractericen por su claridad y precision, igualmente ello debe darse a
conocer al conglomerado social con el fin de que estos se abstengan de cometer tales
conductas, es decir el legislador debe ser muy preciso a la hora de crear normas pues
estas deben ser en su mayoria completas, claras y sin lugar a ambigiedades, por tanto

debe evitarse la utilizacion de los tipos penales en blanco®".

%1 MORENO, Melo M. El Principio de Legalidad en Materia Penal Implicaciones Teéricas y

Practicas. Articulo Publicado en Foro Juridico. 2015. p. 49.
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Igualmente queda claro que el principio de legalidad es tanto de los delitos como de las
penas, siendo el limite principal a la potestad punitiva del Estado.

De conformidad con las caracteristicas del principio de legalidad; el ejercicio del
luspuniendi, exige que las instituciones estatales y mas concretamente las que tienen
qgue ver con el derecho penal tengan presente dicho principio como una garantia que
nadie podrd ser castigado ni por conductas ni con sanciones que no estén previamente
determinadas en la ley.

Lo anterior, no es ajeno a la aplicacion de justicia transicional. Por esta razén el principio
de legalidad abarca las normas penales, y la obligacion a las instituciones sustantivas y
procesales de respetarlo. Asi pues, el principio de legalidad puede ser también,
sustantivo y procesal consiste en que el hecho ilicito (el tipo) y la sancion (la pena)
deben ser definidos por ley preexistente, es decir, con anterioridad a la ocurrencia de la
conducta reprochable®®.,

Se infiere que, es importante determinar con precision, los fundamentos o criterios que
doctrinal y jurisprudencialmente corresponden al principio de legalidad, en cuanto a la
lexpraevia, este mandato sefiala que solo se puede juzgar por conductas que con
anterioridad a su comisién constituian un hecho punible en la normativa. Del mismo
modo tiene que ser scripta, stricta y certa. La LexScripta, implica que la norma penal
debe estar establecida de manera escrita y no verbal o consuetudinaria, ya sean estos
validamente emitidos por organismos de caracter interno o internacional, los cuales

deben ser consignados en leyes de carécter formal y material®*®.

Por su parte, la Lexstrictaimplica una obligacion del juzgador de respetar la ley a la hora
de interpretar y aplicar una norma penal, lo que envuelve que se excluya la analogia en
cuanto perjudique al reo (analogia in malampartem).*** El principio de legalidad es tanto
de forma estricta como laxa, dadas sus particularidades sus consecuencias tienen que
ver con la violacion o no del principio. En otras palabras bajo la legalidad estricta

Unicamente es valido aplicar la ley penal respecto a aquello que esté estrictamente en la

%20p.cit., REY. 2002, p. 568.
330p.cit., MORENO. 2015. p. 49.
¥4 |bidem., MORENO. 2015. p. 49.
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ley, en consecuencia la adecuacion de la conducta de la persona incriminada lo es frente
al tipo penal, de este modo se entiende que el principio de legalidad demanda que la ley

%5 ho es posible entonces, sefialar como punibles y con

debe estar en un texto legal,
consecuencias penales hechos que no tenian tal caracteristicas en el ordenamiento

juridico, ** de no ser asi la conducta deviene en atipica.

%°0p.cit., VIVES. p. 5.
¥%0p.cit., PIQUE. 2013, p. 170.



CAPITULO. EL TRATAMIENTO PENAL EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL.

1.10 Introduccion.

Colombia es un pais que ha resistido a mas de medio siglo de lucha entre fuerzas
opositoras al Estado, grupos de paramilitares que apoyan a este y el desenfreno de las
obligaciones de los agentes estatales, todo en perjuicio de millones de victimas.

De conformidad con el articulo 1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, 1977, se entiende un conflicto armado no internacional es el que se
desarrolla en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable, ejercen sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo. En varias décadas Colombia ha vivido esta situacion lo que permite concluir

gue ha habido un conflicto armado no internacional.

El no reconocimiento del conflicto nunca permitié conocer las victimas de la guerrilla del
paramilitarismo, y el propio Estado, con el reconociendo se logré que por ese medio las
victimas obtuvieran justicia, hasta antes de ese reconocimiento politico y legal, el
enfrentamiento de las fuerzas estatales con guerrillas y paramilitares se manejé bajo el
concepto de una lucha contra el terrorismo.

La salida politica al conflicto armado no internacional, fue el reconocimiento. La verdad
en términos de los Convenios de Ginebra y protocolos adicionales ha existido conflicto.
Torres recuerda que “solamente es a partir de la Sentencia C- 205 de 1995 en la que se

evalia el acogimiento del protocolo adicional Il a la legislacién interna, en el que se
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comienza a analizar el conflicto armado interno y de igual forma se establece el estatus

de norma luscogens entendida como una norma de caracter imperativo®””.

A pesar de la necesidad de paz, la sociedad colombiana no la ha visto de forma
continuada, siendo ademas un derecho, la paz no se ha logrado conseguir. La paz como
un derecho multiple que como sostiene Manrique, es su multiplicidad que asume su
forma de ejercicio. Este derecho es al mismo tiempo, un derecho de autonomia, un
derecho de participacion, un derecho de crédito y un derecho-deber. Lo que implica que
para cada uno de los miembros de la sociedad existan una serie de derechos como es
que se excluya la violencia como solucién de los conflictos®®. A pesar de ese gran
escepticismo, la Corte Constitucional define la justicia transicional como la posibilidad de
lograr paz social, siendo “un sistema o tipo de justicia de caracteristicas particulares, que
aspira a superar una situacion de conflicto o postconflicto, haciendo efectivos en el mayor
nivel posible, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas frente a
un pasado de graves y sisteméaticas violaciones de los derechos humanos, teniendo
como limite la medida de lo que resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz

social®*®”.

De la misma manera la paz es registrada en los Acuerdos suscritos inicialmente en la
Habana Cuba y luego en Bogota Colombia, como un derecho, y se manifiesta que“la paz
es un derecho y el Estado esta obligado a alcanzarla. La paz es condicion necesaria para

el ejercicio y disfrute de todos los demas derechos. Todos los operadores de la JEP

%" TORRES, Vasquez, Henry, Conflicto armado y terrorismo en Colombia. El terrorismo de las
Farc-EP de acuerdo con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, Revista lustitia
N° 13 enero diciembre de 2015, p 17.

3% MANRIQUE, Reyes Alfredo, Democracia local y derechos humanos, Personeria de Bogota,
2005, p. 307.

%9 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara

Inés Vargas Hernandez.
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deberan interpretar las normas pertinentes y tomar sus decisiones teniendo como

principio orientador el derecho a la paz**®”.

La Corte Suprema de Justicia en 2011 mediante sentencia Nimero 35.099 determino
que en Colombia “existe un conflicto no internacional, y para ello no se requiere la
manifestacion expresa del Gobierno, pues el conflicto es un hecho y no una

declaracion*®?”

, esta es un clara muestra de diversas estimaciones respecto a que este
pais ha vivido en medio de un conflicto armado no internacional, que no obstante solo
hasta hace poco fue reconocido. Luego, a través del Acto Legislativo 01 de 2012, y
posteriormente el 01 de 2015 son los que han observado la existencia de un conflicto
armado interno. Ya en la ley 1448 de 2011 se habia reconocido directamente la
existencia del conflicto armado interno colombiano y se asumia por parte del Estado las

consecuencias del mismo.

Mientras duré el conflicto hubo un sinnimero de delitos que fueron cometidos por todos
los actores armados del conflicto armado no internacional, este aspecto incluye los
delitos cometidos por empresarios, ganaderos y politicos, entre otros, personas que de
algiin modo apoyaron militar, politica 0 econdmicamente a los actores o a los grupos

enfrentados en el conflicto.

Es claro que tanto los derechos humanos al igual que al derecho internacional
humanitario (DIH) son aplicables al conflicto colombiano. Mientras que los derechos
humanos en el mundo se aplican a todos dentro de la jurisdiccion del Estado de que se
trate, ya sea en tiempo de paz o de guerra. Por su parte, el DIH se basa principalmente
en la Cuarta Convencién de Ginebra (1949) sobre la proteccion de civiles en tiempo de
guerra, asi como los protocolos adicionales de 1977. El articulo 3 comun, se aplica a todo
conflicto armado no internacional, esto significa que es aplicable a los conflictos internos,

como es el caso de Colombia. Asi pues, el DIH establece responsabilidades de los

*POABC Jurisdiccion Especial Para la Paz. Consultado el 07 de Enero del 2017. Disponible: en:

www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/...de-paz/abc-jurisdiccion-especial-paz.htm.
%1 Corte Suprema de Justicia en Sentencia 35.099. del 23 de Marzo del 2011. M.P. Augusto J.

Ibafiez Guzman.
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Estados y las partes no estatales durante los conflictos armados. Estas normas definen el
derecho a recibir asistencia humanitaria, la proteccién civiles, incluido el personal médico
y humanitario; asi el derecho a la proteccion de los refugiados, los prisioneros, los
heridos y los enfermos. Debido a las caracteristicas del conflicto armado en Colombia el
DIH esta destinado a limitar los efectos respecto de los civiles. Es decir, protege a las
personas que no participan en las hostilidades y sefiala los limites los medios y métodos
de guerra.

La jurisprudencia de tribunales internaciones ha sefialado que se deben castigar las
infracciones graves crimenes de naturaleza internacional, crimenes como los de lesa
humanidad, genocidio y guerra en los que diversos autores pertenecientes a grupos
armados en Colombia los han perpetrado, pueden ser investigados por la justicia de
transicion. Es asi que en el TPIR en su articulo 4 y a su vez en TESL en el articulo 3 ya
se habia planteado la posibilidad de sancionar las infracciones graves para el DIH en
conflictos no internacionales*?. Lo cual significa la posibilidad de que en Colombia este
tipo de que conductas llevadas a cabo en medio del conflicto armado no internacional

sean castigadas sin tener que pensar que se vulnera el principio de legalidad.

La Cruz Roja internacional sigue la doctrina de Sir HerschLauterpacht respecto al DIH en
cuanto este sefiala unas normas de comportamiento en la guerra, las cuales requieren
ser respetadas por las partes en conflicto. En ese aspecto, la legalidad como principio
exige su total respeto en el derecho internacional.

Al margen de que las partes cuestionen la legalidad, por ejemplo en casos de crimenes
muy graves cometido s en medio de los conflictos armados, estas deben respetar el
DIH*®

492 AMBOS, Kai Justicia de transicion y constitucion Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la

Corte Constitucional, Editorial Temis obras juridicas, Colombia 2014, p. 249.

9 Lemkin, Raphael, “The Acts Constituting a General (Transnational) Danger Considered as
Offenses Against the Law of the Nations, 19337, en
http://www.preventgenocideorg/lemkin/madrid1933-english.htm (consultado el 4 de febrero de
2018).
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1.11 Justiciatransicional.

La justicia transicional para Ibarra contiene unas finalidades importantes “i) un compendio
de mecanismos judiciales y extrajudiciales excepcionales y transitorios; ii) se provee en el
trdnsito de una sociedad autoritaria a una sociedad democratica o a la finalizacion de un
conflicto armado; iii) su finalidad es garantizar los derechos a la justicia, la verdad, la
reparacion integral a las victimas y la no repeticion”*®*. El cumplimiento de sus fines junto
a un respeto por el principio de legalidad, es un importante avance hacia la consecucién
de paz.

Sanchez y Uprimny sefialan cuatro enfoques teéricos en cuanto a la aplicacion de justicia
transicional, estas son:

() El enfoque maximalista, el cual va unido a la ya mencionada justicia retributiva, en el
cual un juicio y una sancién penal son el maximo peldafio de la justicia, colocando asi el
juicio como un precedente que previene la posible relacién proxima de violaciones.

(i) ElI enfoque minimalista, en este, se deja de un lado la necesidad estricta de una
sancion penal; concede amnistias como mecanismo para que se viabilice y se de la
transicion.

(i) El enfoque moderado; es un punto intermedio, puesto que supone de un lado, la
justicia restaurativa en la cual se involucren comisiones de verdad, y de otra parte, sefala
la necesidad de una sancién penal por las violaciones a los derechos humanos.

(iii) El enfoque holistico. Este enfoque, considera que la justicia retributiva en su totalidad
sea oportuna como tampoco la justicia restaurativa, por lo cual propone juicios penales y
amnistias y a la vez comisiones de verdad y programas de reparacion integral a las
victimas.*®Torres Arguelles afirma que: “en los casos de justicia transicional y justicia

retributiva es necesario buscar soluciones que, sin menoscabo de los derechos de las

404IBARRA, Padilla Adelaida Maria, Justicia transicional: la relacion Derecho- Poder en los

momentos de transicién, Revista de derecho, Universidad del Norte, 2016, p.242.
% UPRIMNY, Yepes Sanchez Camilo. Algunos lineamientos para pensar en el marco juridico de
la transicion en Colombia en el contexto de un proceso de paz con algunos grupos guerrilleros,
en: UPRIMNY, Yepes Sanchez Maria. Sdnchez Camilo. Justicia para la paz. Crimenes atroces,

derecho a la justicia y paz negociada. De justicia. Bogot4, 2014, p. 93.


http://search.proquest.com.ugc.elogim.com:2048/indexinglinkhandler/sng/au/Ibarra+Padilla,+Adelaida+Maria/$N?accountid=50439
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victimas a la verdad, la reparacion y la justicia, ayuden a la instauracion de una paz a
salvo de la impunidad general™.

Y en el caso de los actuales acuerdos de paz y especialmente durante su
implementacién en el 2017 y en los afios que siguen, la impunidad seguramente se vera
reducida ya que la gran mayoria de quienes sean encontrados responsables de crimenes

recibirdn sancion, todo de acuerdo con la justicia transicional.

La Corte Constitucional en la ya referida Sentencia C-579 del 2013 define la justicia
transicional como: “una institucion juridica a través de la cual se pretende integrar
diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de
violaciones masivas y abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos
humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto,
reconciliacion y consolidacion de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo que

resultaria de la aplicacion de las instituciones penales corrientes*””.

Para la terminacion del conflicto se requiere de un modelo de justicia transicional que
satisfaga la necesidad de justicia. En ese escenario, tal como sefiala Torres se requiere
"la participacién de la comunidad primordialmente afectada”, agrega que la justicia
transicional tiene como objetivo “recuperar los tejidos sociales que especialmente han
sido afectados por las actividades criminales de grupos al margen de la ley e incluso las
acciones del mismo Estado” y finalmente recalca que esto se logra a través de “la puesta
en practica de métodos de reparacién y reconciliaciéon en el que por supuesto estan
victimas y victimarios y los cuales tienen una duracién determinada en el marco legal de
la justicia transicional*®®”.

Meltzer, define la justicia de transicion como aquella en la que el conflicto ha terminado y
en el que “los procesos interrelacionados de enjuiciamiento y rendicion de cuentas,

difusion de la verdad, indemnizaciones y reforma institucional que se producen a raiz de

““TORRES, Argiielles Alfredo. Repensando las amnistias en procesos transicionales, Editorial

Universidad Externado de Colombia, 2015, p, 84.

“’Corte Constitucional, Sentencia C-579 del 2013. M.P Jorge Ignacio, PreteltChaljub.

“% TORRES Vasquez Henry. Posconflicto colombiano, el dilema de la nueva lucha contra el

terrorismo. Justicia Juris, 11(1), 108-124, 2015, p. 109.
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conflictos de gran magnitud y que contribuyen al reestablecimiento de las relaciones

sociales a largo plazo*®”.

Este tipo de justicia parte de un modelo de justicia restaurativo en el que las victimas son
el centro de atencién. Para Uprimny los elementos basicos de la nocién de la justicia
transicional son: “1) que las medidas de transicion o pacificacion deben respetar un
minimo de justicia, 2) que estan definidos por el derecho internacional, especialmente por
los derechos de las victimas, 3) que se trata de la aplicacién de justicia en situaciones
estructuralmente complejas con particularidades especificas y por ello se admite la
flexibilidad de estos estandares, 4) que para su aplicacion debe existir de manera cierta

una situacion cercana a la transicion politica*'®”.

Estos planteamientos son de suma importancia y permiten lograr la superacion del
conflicto, al menos desde el punto de vista de la justicia.

En este punto es destacable precisar el concepto de justicia transicional que tiene
Naciones Unidas, el cual parte de la necesidad de una sociedad en conflicto, segin esta
organizaciéon de caracter internacional, justicia transicional es: "toda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los
problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion”.
Para Valencia, este tipo de justicia es “el conjunto de teorias y practicas derivadas de los
procesos politicos por medio de los cuales las sociedades tratan de ajustar cuentas con

un pasado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las victimas de dictaduras,

‘99 MELTZER, Judy, Justicia Transicional y Reconciliacion en Colombia luego del Conflicto

Armado: Consideraciones para una Posible Cooperacion Canadiense Disponible en:
http://www.focal.ca/pdf/Colombia_Meltzer-

OCAL _transitional%20justice%20reconciliation%20post-conflict%

% UPRIMNY, Yepes Rodrigo. Introduccién al concepto de justicia transicional y al modelo de

transicion colombiano, Editorial Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla, Colombia 2015. p. 27-28.
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guerras civiles y otras crisis de amplio espectro o larga duracion, con el propésito de

avanzar o retornar a la normalidad democratica*'"”.

Por su parte la Corte Constitucional a través de sentencias como la C-579 del 2013, ha
definido la Justicia Transicional, no como una forma de justicia diferente; sino como la
adaptacion de este pilar a aquellas sociedades que sufren una transformaciéon como
consecuencia de un periodo de violaciones masivas de Derechos Humanos. Teniendo en
cuenta el concepto de justicia transicional por parte del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, bajo el cual “toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a
la justicia y lograr la reconciliacion”, la Corte determina que la justicia transicional “busca
solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los
imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y las necesidades
de lograr el cese de hostilidades. Para ello es necesario conseguir un delicado balance
entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y
consolidar la paz mediante reformas estructurales y politicas incluyentes (paz

positiva)*?”.

Empero, durante toda la existencia del conflicto armado interno en Colombia se ha
utilizado la manipulacién del terrorismo como parte esencial del conflicto, siendo asi que
se dice que se habla de un terrorismo practicado por parte de las guerrillas, no asi se

habla del terrorismo efectuado por el mismo Estado®.

“1 VALENCIA, Villa Hernando. Introduccién a la justicia transicionall Hernando Valencia Villa,
Conferencia magistral impartida en la Catedra Latinoamericana “Julio Cortadzar” de la Universidad
de  Guadalajara, México, el 26 de octubre de 2007. Disponible  en:
http://escolapau.uab.es/img/programas/derechol/justicia/seminariojt/tex03.pdf

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub,
péarrafo 6.1.1. Concepto y alcance.

*3 En profundidad sobre el tema del Terrorismo de Estado, véase: TORRES, Vasquez Henry,
Terrorismo de Estado y Derecho penal, coleccidn tesis doctorales, edit. Gustavo Ibafiez, Bogota,

2010.
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Dicho lo anterior, es de tener en cuenta que hay quienes en Colombia han sefialado que
no hay o no ha existido conflicto armado interno. Sin entrar en grandes disquisiciones
respecto a si en Colombia ha habido un enfrentamiento con terroristas en lugar de un
conflicto armado interno. Si es importante establecer si en el conflicto colombiano
participan combatientes o terroristas. Tal distincién es bien importante pues cada una
tiene una normatividad y una aplicacion del derecho muy diferente. La distincién entre
combatientes y civiles debe hacerse de acuerdo con los Convenios del DIH y sus
Protocolos. Al respecto el derecho de Ginebra es suficientemente preciso para esta
distincién. Cuestion que no es del todo precisa en cuanto a su interpretacion,
especialmente si se trata de un intérprete que considere sin mayores argumentos, a los

integrantes de las Farc-Ep como terroristas.

Los alzados en armas no son terroristas, por la aplicacién del lus in Bellum que como
derecho especial se encuentra en el articulo 44 del Protocolo |, en su parrafo 2 “la
violacion por parte de los considerados combatientes de las normas de Derecho
Internacional Humanitario que sean aplicables al caso en concreto no privara de su
estatuto al mismo”, esto significa que la persecucion a las Farc-Ep como terrorista no es
adecuada, lo adecuado es aplicar el DIH. Toda violencia dentro del conflicto armado
interno (ya reconocido) hace viable la utilizacién del DIH; es decir, como bien sefiala
Vacas, siempre es de aplicacién el lus in Bellum, lo que “implica que, si la violacién es
grave, estan cometiendo un crimen de guerra y no un acto terrorista en sentido propio y
auténomo- y que, de otro, no se puede alegar por nadie la comision de violaciones de is
ad belumque resulta de aplicacién en ese caso, para argumentar que no estamos ante

combatientes sino ante terroristas**”

. Esta apreciacion resulta valida ya que desde el 8
de noviembre de 1961 se es Estado Parte de las Convenciones de Ginebra, ademas, el
15 de febrero de 1996 se ratificé el Protocolo Il relativo a proteccion de las victimas los

conflictos armados no internacionales.

Como ha estudiado Torres, “existen interpretaciones cerradas en las que se confunden

las operaciones encaminadas a la derrota del adversario en el conflicto armado con las

414 \VACAS, Fernandez Félix. El Derecho Internacional ante el Conflicto de Colombia. Edit. Tirant lo

Blanch. 2015. p, 247.
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acciones que van dirigidas a la eliminacién del terrorismo y de los grupos terroristas. Con
el pleno conocimiento que son dos temas distintos estos son tratados mediatica y
politicamente como uno solo, con lo cual logran una mayor miedo, terror o zozobra en
toda la poblacion, olvidandose de los fines que les atafie como gobierno, es decir que su
finalidad es por un lado acabar con el conflicto armado con la derrota militar de su
adversario; y por otro lado con la eliminacion de los grupos terroristas sometiéndolos al

imperio de la ley; todo esto necesariamente por la via democratica*>”

. Actualmente, el
reconocimiento de que existié un conflicto armado no internacional, zanja el tema, con lo
cual es claro que las acciones de las Farc-Ep no pueden ser censuradas, al menos en su

gran mayoria, como terroristas.

En este afio 2017 la justicia transicional en Colombia ha sido, para buena parte de la
sociedad, un revulsivo a todos los problemas derivados de un conflicto armado interno
gue durante décadas ocasion6 millones de victimas y degenerd en una guerra sucia que
acentué el conflicto social. De ahi que Kai Ambos recuerde que: “La justicia de transicién
ha sido objeto de gran atencién en sociedades en conflicto y posconflicto”*°, debido a
gue relaciona unas medidas de orden social, politico, econémico, en el cual su objetivo

primordial es reconstruir la verdad absoluta, la reconciliacién y buscar la justicia y la paz.

Durante el conflicto armado interno colombiano y dentro de una violencia degradada se
han cometido innumerables crimenes, los actores violentos son miles, por estas razones
la sociedad espera que los responsables de estos crimines sean castigados, mientras

gue el universo académico, espera haya justicia bajo el imperio del principio de legalidad.

*°0p.Cit., TORRES, Vasquez H. 2015, p. 116.

% AMBOS, Kai. Marco juridico de la justicia de transicién en Justicia de transicion Informes de
América Latina, Alemania, Italia y Espafa, Editorial Konrad - Adenauer - Stiftung E. V., Alemania
2009, p.23.
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En el caso de Colombia en su ordenamiento juridico el principio de legalidad se
encuentra recogido a nivel constitucional, legal y jurisprudencial, siendo objeto de

amplias discusiones doctrinales.

En este orden de ideas, el Nullum crimen sine lege, nullapoena sine lege, es en el estado
de derecho colombiano la base para salvaguardar las libertades individuales y la dignidad
humana cuyo fin es la proteccion de la libertad y la defensa contra la persona de la
arbitrariedad penal por parte del Estado. El principio de legalidad tiene que ser respetado

aun en un modelo de justicia, no penal, como es la justicia transicional.

En este sentido el derecho penal internacional intenta garantizar con sus normas
convencionales o consuetudinarias la salvaguarda de la legalidad, aun en situaciones de
conflictos armados, ya sean internos o internacionales. Estos aspectos, en el juzgamiento
de esas conductas por parte del Tribunal Especial para la Paz, muy seguramente lo
seran de conformidad con el principio de legalidad. Como bien indica Fajardo para que
se pueda construir la reconciliacion y la paz el camino es la justicia, e indica que “no se
puede entender mas a la luz de las normas internas, sino que es indispensable
entenderla en la légica del pensamiento internacional’. Y sigue el mismo autor “el
derecho penal colombiano, no puede leerse como una realidad aislada, como una ciencia
auténoma y objetiva sin relacion con el mundo. Hoy Colombia hace parte de mundo

compacto en el que el derecho traspasa cualquier frontera®"”.

En consecuencia, la justicia transicional tiene que recoger los postulados del derecho
penal internacional, tanto en las normas, doctrina y jurisprudencia de todo el mundo.
Solamente de la aplicacion irrestricta del derecho penal y de la moderna dogmatica penal
gue le es propia, se puede hacer justicia.

Precisamente, Aponte analiza que la justicia transicional en Colombia busca un modelo

de justicia penal denominado: “proyecto de alternatividad penal” y que, actualmente, con

T EAJARDO, Arturo Luis Andrés. La transformacion del sistema de fuentes en el ordenamiento

juridico colombiano y su impacto en la recepcion interna del derecho penal internacional. Epilogo
la libro de Olasolo, p.997.
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base en maodificaciones que se le han introducido, se viene conociendo también como

“proyecto de verdad, justicia y reparacion*®".

La justicia transicional en Colombia contiene un Marco juridico para la paz, es asi que la
sentencia C-579 del 2013 hace referencia a todo ese Marco Juridico para la Paz. En esta
decision la Corte Constitucional sefiala los mecanismos de la Justicia Transicional
especificamente sobre la priorizacibn cuando de investigacion de crimenes
internacionales se trate.Para los casos mas graves los tribunales nacionales e
internacionales han utilizado unos parametros para asi poder priorizar dichos casos, los
cuales hacen referencia a: “El primero atiende a la naturaleza intrinseca de ciertas
conductas, el segundo a la escala, el tercero a la modalidad de ejecucién y el cuarto al

impacto del crimen”**°.

Al respecto es discutible aspectos como los sefialados dentro del marco juridico para la
paz, cuando sefala que existen “mecanismos de caracter extrajudicial para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacién a las victimas. Entre los mecanismos de
esclarecimiento de la verdad, se prevé la creacion de una comisién de la verdad.

- Criterios de seleccién y priorizacion para el juzgamiento de los maximos responsables y
los mas graves crimenes;

- La renuncia condicionada a la persecucion judicial penal y la suspension condicional de
la ejecucion de la pena en los casos de quienes no fueron considerados maximos
responsables,

- La aplicacidon de penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de modalidades
especiales de cumplimiento*”.

Estos temas son muy complejos, la priorizacién en la ley 975 de 2005 genero discusiones

d421

por ser fuente de impunidad™. En el caso de los acuerdos de la Habana se puede

18 Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del “proyecto de alternatividad

penal” en el caso colombiano en: Temas Actuales Del Derecho Penal Internacional Contribuciones
de América Latina, Alemania y Espafa, Editorial Mastergraf, Uruguay 2005, p.85.

“Uprimny Yepes Rodrigo, Justicia para la paz crimenes atroces, derecho a la justicia y paz
negociada, Editorial Coleccion de justicia, Bogota 2014, p.134.

420Op.Cit., ABC Jurisdiccién Especial Para la Paz. Consultado el 07 de Enero del 2017.
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entender que la llamada renuncia condicionada a la persecucion judicial penal o bien la
suspension condicional de la ejecucidon de la pena son todas luces atentatorias del
derecho de todo la sociedad y mas aun de las victimas de recibir justicia. Aun asi el
gobierno justifica estas medidas bajo el argumento de ser necesarias en justicia
transicional un aras de conocer la verdad y con la finalidad de ofrecer a toda la sociedad
una garantia de no repeticion de violaciones a los derechos humanos.

La justicia transicional permite una renuncia condicionada a la persecucion penal la cual
fue instaurada por medio del Acto Legislativo 01 de 2012. A su vez la sentencia C-579
del 2013 fija los siguientes limites para casos no seleccionados como parte de los
procesos penales lo que permite una renuncia condicionada a la actuacion penal, en

determinados casos*?.

2L En Colombia con la ley 975 de 2005 “la Fiscalia inicialmente identifico algunos delitos como

graves para efectos de su priorizacion, bien en razén de su naturaleza, como fue el caso de las
masacres, el apoderamiento de tierras, el desplazamiento forzado, la desaparicién forzada, el
secuestro, el homicidio, el reclutamiento de menores; o bien en razon de la calidad de las
victimas, como fue el caso de los delitos de género y los atentados contra indigenas, menores,
periodistas, sindicalistas, miembros de la UP, defensores de derechos humanos, integrantes de
ONG, afrodescendientes y servidores publicos”. Uprimny Yepes Rodrigo, Justicia para la paz
crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada, Editorial Coleccién de justicia, Bogota
2014, p.138.

422“(i) Personas que no siendo maximos responsables hayan participado en la comision de delitos
de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica.

(i) Personas que hayan cometido delitos que no sean considerados como crimenes de lesa
humanidad, genocidio ni crimenes de guerra.

Se encuentran en esta categoria por ejemplo las lesiones personales, el hurto, la extorsion, la
falsedad en documento, las falsedades personales, la interceptacion de comunicaciones, el
allanamiento de domicilio, la utilizacion de prendas de uso privativo de las fuerzas armadas, la
rebelion, el irrespeto a cadaveres, la estafa, la usurpacion (invasion) de inmuebles, la falsedad de
moneda, el contrabando, el lavado de activos, las amenazas, el concierto para delinquir, los
delitos contra la propiedad intelectual, el apoderamiento de hidrocarburos, el dafio en bien ajeno,
el incendio, el porte ilegal de armas, el enriquecimiento ilicito, la usurpacién de funciones publicas,
el encubrimiento, la fuga de presos, el fraude procesal, la traicion a la patria, la injuria y calumnia,

entre otros.
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Estas consideraciones suelen discutirse por detractores de la justicia transicional (como
por ejemplo el partido Centro democratico), empero, el Tribunal Especial para la Paz sera
quién se encargue de dilucidar todos estos aspectos. Por ahora, corresponde a la
Fiscalia General de la Nacién, sefalar los criterios de seleccién y priorizacion de los
investigados como maximos responsables, es decir aquellos individuos que tiene un rol

esencial en la organizacion criminal para la comision de cada delito**

, Y esto lo hace
respecto de todos los crimenes cometidos en Colombia por organizaciones criminales;
esta seleccion y priorizacién en medio de la justicia transicional deberia abarcar todos los

crimenes internacionales investigados dentro de la justicia transicional.

La forma en que el marco juridico para la paz consecuencia del acuerdo suscrito entre el
gobierno y las Farc-Ep pretende castigar a los responsables de conductas propias de su
jurisdiccién concluye que al iniciar en unos casos, tales como cuando se retnan en las
zonas veredales transitorias de normalizacion para los integrantes delas Farc -Ep o se
pase la solicitud de renuncia a la persecucion penal por parte de los integrantes de la
fuerza publica al tribunal de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), o al finalizar el

proceso, caso en el que se pueden otorgar amnistias.

La JEP tendra indultos y amnistias para los miembros de las Farc-Ep que hayan
participado en el conflicto armado como combatientes y no combatientes, se amnistiaran
e indultaran solamente delitos politicos y conexos como lo establece el articulo 15 de la
ley 1820 del 2016 que indica: “Se concede amnistia por los delitos politicos de "rebelion”,
"sedicién”, "asonada", "conspiracion" y "seduccién", usurpacion y retencion ilegal de
mando y los delitos que son conexos con estos de conformidad con ley, aquienes hayan

incurrido en ellos**”.

(iii) Crimenes de guerra que no sean cometidos de manera sistematica es decir sin un nexo con el
conflicto. Por tanto, habia un amplio margen de negociacién en el marco juridico para la paz, por
la posibilidad de conceder beneficios como la ejecucion condicional de la pena, amnistias o
indultos a quienes hubieran participado en crimenes de guerra, sin ser maximos responsables o
para aquellas en las que estuviera ausente el elemento de la sistematicidad”. Corte Constitucional
Sentencia C- 579 del 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt.

423

Corte Constitucional Sentencia C- 579 del 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
24 ey 1820 del 30 de diciembre de 2016.
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Esta amnistia comprende dos criterios como lo son el de tipo incluyente y el tipo
restrictivo. El tipo incluyente se desarrolla en tres partes basicas las cuales son:

1. Aguellos delitos relacionados con la rebelién y que hubiesen sido cometidos durante el
conflicto armado no internacional,

2. El sujeto pasivo de la conducta es el Estado,

3. Todas aquellas conductas ilicitas que apoyaron, financiaron u ocultaron la rebelién. El
tipo restrictivo es en el cual se excluiran todos los delitos internacionales como lo son las
violaciones al Derecho Internacional Humanos, los delitos de lesa humanidad, graves

crimenes de guerra, genocidio, desaparicion forzada, reclutamiento de menores, tortura.

Estas consideraciones son la consecuencia de la aplicacién efectiva del Protocolo Il a los
acuerdos de Ginebra de 1949 en cuanto a otorgar el mas amplio margen de amnistias*®®,
siendo pues una forma de evitar considerar responsabilidades penales individuales. Este
aspecto ya ha sido considerado en el protocolo Il a los Convenios de Ginebra respecto a
que “nadie podra ser condenado por una infraccion si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual’; cuestién que vino siendo reafirmada en la sentencia de
apelaciones del TPIY en el caso Tadic: “nadie puede ser considerado responsable por
hechos o conductas que no ha realizado personalmente o en los que no ha participado

de alguna otra manera (nullapoena sine culpa)**®”.

Cuando se trata de perseguir a la criminalidad ocurrida en medio de un conflicto armado
y se utilice una especie de responsabilidad que tenga en cuenta a los altos mandos y a

los subordinados. En ningln caso se estan violando normas internas o internacionales ya

425 Asi se sefiala en el articulo 6, numeral 5. “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en

el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado”. Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949 relativo a la protecciébn de las victimas de los conflictos armados sin caracter

internacional, 1977.

2% |CTY, Prosecutor v. DuskoTadic, AC, Judgment (IT-94-1-A), 15.
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gue se aplica el apotegma consagrado en el Protocolo adicional 1l a los Convenios de
Ginebra respecto a que “nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho; tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccion; si, con posterioridad a
la comisién de la infraccién, la ley dispusiera la imposiciébn de una pena mas leve, el

delincuente se beneficiara de ello**””.

En el derecho penal internacional se recogen posturas que desde la academia
propenden por hacer responsable penalmente, no Unicamente a los Estados, sino
también las personas naturales, en ese orden de ideas, la interpretaciébn contemporanea
del derecho internacional conlleva como dice Gil a que cualquier persona natural pueda
ser declarada responsable por la violacion de ciertas normas del Derecho
internacional*®. Esto significa que ante los problemas derivados de un sinnimero de
responsabilidades penales que habitualmente se producen dentro delos conflictos
armados no internacionales, tal como ha sucedido en el caso colombiano y siguiendo a
Gil, esto “conlleva el riesgo de que las responsabilidades individuales se diluyan, por asi
decirlo, en una responsabilidad colectiva mas amplia e indeterminada, que es
incompatible con el principio de responsabilidad penal personal**®”.

Aun siendo esto una evidente muestra de una responsabilidad penal “colectiva”,
tratAndose de situaciones de caracter excepcional como la que sucede en los conflictos o
guerras en las que existe una organizacién (como los grupos de guerrillas en Colombia),
en estos casos los crimenes cometidos por estos, en razon del tiempo que llevan
cometiendo delitos y debido al gran numero de integrantes, al igual que la variedad de los
mismos, es obvio “que puede resultar dificil separar y medir la responsabilidad de todos y
cada uno de los intervinientes en el delito*®®”; el derecho penal clasico, no tiene una
solucion clara que cumpla con los pedimentos sociales de justicia. Ante ese panorama,
resulta necesario recurrir a soluciones de naturaleza penal que abarquen el mayor grado

de delitos ocurridos dentro de varias décadas como por ejemplo ha ocurrido en

427 Articulo 6 Inciso C Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949.

2 GIL, Gil, Alicia, Derecho penal internacional, editorial Dykinson, 2016, p. 207.
*2 |dem, GIL, 2016, p. 207.

*0 1dem, GIL, 2016, p. 207.
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Colombia. El castigo a la organizacion y sus integrantes se hace de manera colectiva.
Esto tiene serias implicaciones en la medida en que se intenta castigar a los maximos
responsables, en los que cabe aplicar teorias sobre autoria y participacion. Segun Kai
Ambos toda persona que ha “cumplido una funcién esencial en la comision del delito
puede ser catalogado “maximo responsable”, para efectos de establecer cuales casos
son investigados y juzgados por medio de los mecanismos de justicia transicional de
caracter judicial, habria que seleccionar en primer lugar los casos mas graves y

representativos®"”.

Hay que resefar que de la justicia transicional surge la jurisdiccién especial para la paz,
esta constituye el componente mas importante en la busqueda de la paz estable y
duradera, ya que tiene que existir justicia para los millones de victimas del conflicto
armado no internacional sucedido en Colombia durante algo asi como medio siglo**?.

Se considera que el éxito de la justicia transaccional parte de la pulcritud, publicidad y
transparencia en la eleccién de sus magistrados.

La Jurisdiccion Especial para la Paz se encuentra compuesta por:

1. La Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de
Hechos y Conductas.

2. El Tribunal para la Paz.

3. La Sala de Amnistia e Indulto.

4. La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

5. La Unidad de Investigacion y Acusacion.

Este Tribunal Especial para la Paz esta compuesto por las siguientes secciones:

*LaAmbos Kai, Justicia de transicion y constitucién Analisis de la sentencia C-579 de 2013 de la

Corte Constitucional, Editorial Temis obras juridicas, Colombia 2014, p. 261.
3 Asi se sefiala en el articulo 6 de la Ley 1820 de amnistia del 30 de diciembre de 2016: Articulo
6°. Integralidad. Las amnistias e indultos, y los tratamientos penales especiales, incluidos los
diferenciados para agentes del Estado, son medidas del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, cuyos fines esenciales son facilitar la terminacién del conflicto
armado interno, contribuir al logro de la paz estable y duradera con garantias de no repeticion,
adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica para todos y satisfacer los derechos de

las victimas.
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- Seccion de Primera Instancia en los casos de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad.

- Seccion de Primera Instancia en los casos de Ausencia de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad.

- Seccion de Revision de Sentencias.

- Seccion de Apelaciones.

- Seccion de Estabilidad y Eficacia.

- Secretaria Ejecutiva®®".

Del mismo modo cada sala esta compuesta “por un minimo de 6 magistrados altamente

calificados y debera incluir expertos en distintas ramas del Derecho, con énfasis en

conocimiento del DIH, DDHH y resolucién de conflictos.

Debera ser conformada con base a criterios de equidad de género, respeto a la

diversidad étnica y cultural y serd elegida mediante proceso de seleccion de

confianza®*.

Asi pues que espera que el Tribunal Especial para la paz imponga sanciones que tengan
“como finalidad esencial satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz. Las
sentencias del Tribunal enunciaran de manera precisa el contenido de la sancién, lugar
de ejecucion de la misma, asi como las condiciones y efectos de éstas. Las sanciones
seran de tres tipos: 1. Sanciones previas, 2. Sanciones alternativas, 3. Sanciones

ordinarias**®”.

En cuanto a su competencia la jurisdiccién especial para la paz (JEP) no es ajena de
ningin modo a la justicia ordinaria la cual “si bien el Acuerdo crea una jurisdiccion
especial, separada de la justicia ordinaria, existe una relacion estrecha con la justicia

ordinaria y los procesos y condenas existentes. Esta se manifiesta en tres aspectos

33 Jurisdiccion Especial para la Paz Amnistia e Indulto. Cartilla Para Prisioneras y Prisioneros

Politicos 2016, p. 31 a 33.
3 Jurisdiccion Especial para la Paz Amnistia e Indulto. Cartilla Para Prisioneras y Prisioneros
Politicos 2016, p. 31 a 33.

*% Oficina del Alto Comisionado para la Paz. Consultado 28/12/2016. Disponible en:
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Documents/informes-especiales/abc-del-proceso-de-

paz/abc-jurisdiccion-especial-paz.html
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principales: (i) La JEP partira de las investigaciones y sentencias de la justicia ordinaria;
(i) En determinados casos el régimen de ejecucion de las penas aplicables sera el
ordinario; (iii) Para los casos en los que no haya reconocimiento de responsabilidad, la
investigacion y acusacion se apoyara en la Fiscalia General de la Nacion; y (iv) Se
resolvera la situacién juridica de los casos y a juzgados teniendo en cuenta las condenas
ya impuestas”.*®*® Este aspecto revierte especial relevancia al analizarse a la luz del
principio de legalidad expuesto en capitulos anteriores. Fundamentalmente porque hasta
el nomen iuris de ciertos delitos puede cambiar en el marco de la justicia transicional; por
ejemplo, en un andlisis en contexto del conflicto armado no internacional colombiano,
conductas consideradas como homicidios agravados pasan a ser tipificadas como
homicidios en persona protegida, es decir la aplicacion del Principio de Legalidad
Extendida **'.

Lo sefialado permite cuestionar que la utilizacién en Colombia de un modelo de justicia
transicional no sea del todo acorde con el principio de legalidad, empero, existen normas
imperativas del lusCogens que provienen del derecho internacional que obligan a hacer

justicia y estar acordes con el principio de legalidad.

Asi pues, entre los delitos que afectan a los intereses de la comunidad internacional o en
los que hay violaciones a grandes valores de la humanidad, de la ley penal internacional,
baste decir como lesa humanidad o genocidio, existe el lusCogens, que no es otra cosa

gue una norma de obligado cumplimiento que nadie puede desconocer, por ende no

% |bidem., Oficina del Alto Comisionado para la Paz. p. 2.

7 Asi se refirié el Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz “en lo referente a los
homicidios cometidos en contra de una persona protegida la ley 599 del 2000 y “su nomenjuris y
estructura, al tratarse de delitos desarrollados con ocasion y en desarrollo de un conflicto no
internacional, con fundamento en el Principio de Legalidad Extendida, se denominara a los
homicidios asi perpetrados como “HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA”, aun cuando
respecto de su punibilizacién deba aplicarse la sancion establecida, inclusive por favorabilidad,
para el homicidio doloso simple o agravado, segun corresponda”. Tribunal Superior de Medellin
Sala de Justicia y Paz Radicado: 110016000253201084442 del 9 .de Septiembre del 2016. M.P.

Maria Consuelo Rincon Jaramillo, p. 211.
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podria dejar de castigarse el genocidio tan solo porque cierto Estado no ha ratificado la
Convencion sobre la Sancion del Genocidio. Sin embargo, estos delitos no pueden existir
sin texto, ya que se inscribe en una perspectiva penal y la participacion de la
responsabilidad individual de los autores de estos crimenes, en ese punto entra a regir el
principio de legalidad: “Nullum crimen sine lege, nullapoena sine legepraevia” por el cual
en el derecho interno pueden no ser directamente aplicables las normas del orden

internacional sin una ley escrita, cierta previa y estricta.

En el derecho penal internacional se tiene en cuenta el derecho consuetudinario y dentro
de él se requiere que el nullum crimen sea garantizado. En el derecho penal internacional
los delitos que se deriven del derecho consuetudinario pueden ser permitidos dentro de
ciertos limites, aun asi estos delitos deben ser codificados.

Los limites deberan ser expuestos y sustentados de acuerdo con la moderna dogmatica
penal, por los magistrados elegidos para el tribunal Especial para la Paz (TEP), basados
en una justicia transicional de corte restaurativo.

Se estima que es fundamental la justicia transicional para pasar de una sociedad en
guerra a otra menos violenta o como dice la Corte Constitucional, pasar “de un peor a un

mejor estado*®®”.

En Colombia la justicia transicional recoge un modelo de justicia
restaurativa que inclusive ya estaba consagrado desde década atras, justamente el
articulo 518 del Codigo de Procedimiento Penal, define que es un programa de justicia
restaurativa, siendo este “todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones
derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacién de
un facilitador.

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la
reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la

restitucion y el servicio a la comunidad®®”.

438 Corte constitucional. Sentencia C- 771 del 2011. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

*39Cadigo de Procedimiento Penal, Articulo 518.
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Aunque en esencia la justicia transicional y su vertiente de justicia restaurativa no son
propiamente derecho penal clasico, lo que es cierto es que desde el mismo Estatuto de
Roma, también incluye la justicia restaurativa, en particular su objetivo de la
reconciliacion. El énfasis en la justicia restaurativa es la participacion de las victimas y su
reparacion se ilustra como el papel mas importante que se concede dentro de la Corte
Penal Internacional. En ese sentido, Torres afirma que “las amnistias acompafnadas de
mecanismo de justicia restaurativa pueden ayudar a reforzar los mecanismos para
reconciliar a la sociedad y rehabilitar a las victimas, y para que su dolor sea reconocido y
su relato escuchado por la sociedad**””.

Luego entonces, para el caso colombiano una comisién de la verdad puede ser, un
elemento esencial para dar lugar a la justicia restaurativa, incluyendo la reconciliacién. Lo
gue sefialan los expertos es que la reconciliacion entre las victimas y los autores es muy
importante y todo empieza a partir de conocer la verdad de lo ocurrido dentro del
conflicto. El conocer la historia de la verdad y una investigacion sobre las raices del
conflicto, es decir verdad con justicia, unido a la reparacién y no repeticion, permite

suponer una verdadera paz.

La justicia transicional se basa en una justicia restaurativa, en ella es apropiado incluir las
amnistias, es mas se tienen gue aplicar amnistias de iure. Por su parte el fundamento de
la justicia retributiva, es buscar una manera apropiada de responsabilizar a los
perpetradores para hacerlos pagar por sus acciones. Las teorias filoséficas de la justicia
retributiva explican por qué la justicia requiere castigo y por qué el castigo no es
meramente venganza. Tales teorias generalmente asumen que la justicia debe ser
proporcional al mal que comete un individuo, y como tal no esta relacionada con las
caracteristicas del individuo, su relacion con los demas, o la ubicacion o el momento la

accion. De este tipo de justicia hace parte el derecho penal.

En cualquier tipo de sociedad y desde una vision legal, la justicia retributiva es necesaria,

en primer lugar por el principio de legalidad, ya que asi como se debe determinar

*9 TORRES, Argiielles Alfredo. Repensando las amnistias en procesos transicionales. Editorial:

U. Externado de Colombia, 2015. p. 93.
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claramente la conducta criminal, es también necesario sefialar cual es la sancion a la
misma, por otra parte esta el de corresponder con los fines de la pena**.

Igualmente, se encuentra la necesidad de la persecucion penal de los acusados de
cometer crimenes como un factor fundamental del derecho de la victima a la justicia. Es
igualmente cierto, que en la historia universal, cualquier sociedad donde ha habido
conflicto armado (en cualquier modalidad) y en donde los crimenes cometidos son a una
mayor escala, no puede centrarse solamente en la justicia retributiva en tanto que podria
generar mas violencia, en ese sentido es necesario que opere la justicia restaurativa ya

gue en este campo se pueden dar amnistias limitadas.

Ahora bien dentro del componente de justicia que debe tener el modelo de justicia
transicional a aplicar en Colombia se tienen que analizar el delito politico y dar un

espectro al utilizar amnistias e indultos, de este tema nos ocupamos enseguida.

1.12 Delitos politicos y legalidad penal.

De acuerdo con la Ley de amnistia e indultos (Ley 1820 de 30/12/2016) esta se aplicara
a todos aquellos que “habiendo participado de manera directa o indirecta en el conflicto
armado, hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas
punibles por causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado

cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final***”.

La llamada amnistia de iure, esto es una amnistia que sin mayores problemas se otorga,
al simplemente ingresar a la justicia especial para la paz o al acogerse a la JEP, es un

beneficio que en el caso de integrantes delas Farc-Ep al permanecer en las zonas

4l Ley 599 de 2000. “Articulo 4°. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de

prevencion general, retribucion justa, prevencién especial, reinsercidén social y proteccion al
condenado. La prevencion especial y la reinsercién social operan en el momento de la ejecucion

de la pena de prision”.

42 | ey 1820 del 30 de diciembre de 2016.
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veredales transitorias de normalizacion o en los campamentos acordados en el proceso
de dejacion de armas y no tengan ni procesos ni condenas. En cuanto a los integrantes
de la fuerza publica y los civiles que alentaron de algin modo el conflicto y que hagan
parte de la JEP se aplicara dentro de la justicia transicional el otorgarles la renuncia a la
persecucion penal, archivo de la investigacion en aquellos crimenes cometidos en
ocasion y desarrollo del conflicto armado.

En cualquier caso los delitos considerados como graves, tales como crimenes de
genocidio, lesa humanidad, guerra y agresion, entre otros crimenes graves, no seran
objeto ni de trato preferencial ni de amnistias ni indultos ni para las Farc-Ep ni para los
integrantes de la fuerza publica.

Lo anterior significa que no solamente la ley que incluye la persecucion penal beneficia a
integrantes delas Farc-Epy también lo hard respecto de los agentes del Estado que
hayan cometido crimenes dentro del conflicto armado no internacional*. Es decir, no
solamente cubre delitos politicos, sino que se extiende a agentes del Estado en un trato
diferencial que termina siendo asimilable, al menos en sus efectos, a la amnistia e
indulto. Es pues esta ley la mejor muestra de la justicia restaurativa y por lo tanto de la
justicia transicional, con lo cual es acorde con lo mencionado por la Corte Constitucional
en sentencia C-579 del 2013, donde expresé que la Justicia Transicional busca

“solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz***”

. A pesar de
esta consideracion de la Corte Constitucional, las amnistias son quizds el mayor
instrumento para lograr paz y justicia en situaciones de conflicto armado no internacional.
No obstante, hay quienes se oponen a amnistias que extingan la responsabilidad penal
de ciertos crimenes efectuados por integrantes de las Farc-Ep en determinado tiempo.

Se considera que de hacerse asi, se habran dejado impunes algunas conductas.

a3 Hay lugar a aclarar que el numeral 44 de los Acuerdos suscritos en noviembre 24 de 2016,

sefiala: “En ningun caso la responsabilidad del mando podra fundarse exclusivamente en el rango,
la jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la fuerza publica
por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva
conducta, en el conocimiento basado en la informacién a su disposicion antes, durante y después
de la realizacién de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance para prevenir, y
de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes”.

44 Corte Constitucional Sentencia C-579 del 2013. M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub.
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En la ley 1820 de 2016 en su articulo 8, se alude a que “a la finalizacion de las
hostilidades el Estado colombiano otorgara la amnistia mas amplia posible*”®”. Este
articulo ha dado lugar a discusién por parte de los opositores a los Acuerdos entre el
gobierno y las Farc-Ep. Esta se centra en que las amnistias y los indultos deben estar de
acuerdo con el derecho internacional como nacional. Asi pues, la afirmacion de la
responsabilidad penal personal y la inclusién en diversos convenios internacionales de la
obligacion de castigar violaciones graves del derecho internacional humanitario muy
rapidamente parecen incompatibles con las amnistias relativas a delitos relativas al

derecho internacional.

Es de tener en cuenta que no es que se evite la reparacién del dafio causado a las
victimas, es asa que, en lo referente a indultos o amnistias y prescripciones de los delitos
cometidos por integrantes de grupos al margen de la ley, ademas de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigaciébn y posterior sancién de los
mismos. La Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial determina que “en el
escenario colombiano de justicia transicional, se ha reconocido la necesidad de ponderar
—no desconocer— las obligaciones de sancién de los responsables y reparacion de sus
victimas, con la necesidad de alcanzar la paz y fortalecer los procesos nacionales que en

virtud de ésta se han venido construyendo”.**

Habria que aclarar que, no hay texto de la ley internacional que prohiba medidas claras
y explicitas de amnistia. Incluso durante la negociacion del Estatuto de Roma que
establece la Corte Penal Internacional, las cuestiones relacionadas con la amnistia se
han quedado fuera por falta de un acuerdo entre las partes. Se vislumbra asi que las
amnistias no estan debidamente acogidas en el derecho internacional, pues cada
instrumento se basa en castigar a los culpables, mas aun aquellos responsables de

crimenes internacionales, luego entonces como afirma Torres “las amnistias generales e

* |bidem., Ley 1820 de 2016, articulo 8.
4 Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota Sala De Justicia Y Paz. M.P. Léster Maria
Gonzélez Romero Radicaciones: 1100160002532008-83194; 1100160002532007-83070. Bogota

D.C. 01 de diciembre del 2011, p, 90.
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incondicionales, en el marco internacional, no son de buen recibo, debido a que
generalmente se caracteriza por proporcionar impunidad y servir a los perpetradores
como “blindaje” juridico respecto de los crimenes cometidos. Ademas, la impunidad que
se deriva de un indulto o amnistia se opone por completo a la funcion retributiva de la
pena™’”.

No obstante, aunque en el campo del derecho internacional aun es reacia la aplicacion
de las amnistias, por ejemplo Kai Ambos sefiala que no esta libre de duda la prohibicion
por parte de Naciones Unidas de conceder amnistias a crimenes internacionales
nucleares como el genocidio, lesa humanidad, la tortura, entre otros. Considera que al

participar en procesos de paz la ONU legitima las amnistias**®.

A pesar de estas apreciaciones, existen algunas disposiciones que parecen animar el
debate y tal aplicacion. Por lo tanto, el articulo 6, apartado 5, del Segundo Protocolo 1977
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, en su caso los conflictos armados no
internacionales, establece que “al final de las hostilidades, las autoridades en el poder
procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que han participado
en el conflicto armado, o aquellos privadas de libertad por razones relacionadas con el
conflicto armado, internadas o detenidas”. La disposicidon puede sorprender, a esto se
aflade el comentario de la Cruz Roja dice que su objetivo es “fomentar un gesto de
reconciliacion que ayuda restaurar el curso normal de la vida de una nacién que ha sido

dividido***”.

Con todo, existe una fuerte tension entre la justicia restaurativa y la justicia retributiva, asi
como entre esta Ultima y las amnistias. Es propio de la justicia de transicion que sea
objeto de controversia, especialmente tratdndose de analizar la tension entre justicia y
paz, como dice la sentencia del Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz

“como resolver la contraposicion entre un derecho a la justicia concebido cada vez mas

*" TORRES, Argiielles, Alfredo. Repensando las amnistias en procesos transicionales. Editorial:

U. Externado de Colombia, 2015. p. 83.

8 AMBOS, Kai. El marco Juridico de la justicia de transicién. Editorial Temis, Bogota, 2008. p.93.

*9 CICR, Comentario de los Protocolos adicionales del 8 de junio de 1977 a los Convenios

Ginebra del 12 de agosto de 1949, MartinusNijhoff, Ginebra, 1986, p. 1426, No. 4618.
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de manera absoluta y la necesidad de prescindir de la persecucion penal (amnistias,
etcétera) o de garantizar reducciones considerables de pena (derecho penal premial) en
ciertos casos han rodeado todas las experiencias de transicidn latinoamericanas y en los

ultimos tiempos han adquirido un particular fervor”.**°

El derecho internacional y la interpretacion de los tratados, las normas del derecho
internacional humanitario y las normas habituales, proponen paradigmas de la justicia
transicional y la teoria de la ley penal. El debate se ilustra més a fondo por las exigencias
contradictorias de la justicia retributiva y restaurativa. Como bien se sabe, la retribucion
requiere estrictamente en general, el procesamiento de todos los responsables de
crimenes internacionales. La justicia restaurativa, se centra en las necesidades de las
victimas, las causas fundamentales del conflicto y la reintegracion de los combatientes en

la sociedad.

Existen teorias que avalan la existencia del delito politico, “la primera de estas teorias, la
objetiva, se basa en la tradicibn mas antigua de definir al delito politico como la conducta
gue atenta contra el Estado y por lo tanto se basa en aquella visién que apela a la razén
de estado para conceptualizar, punir y perseguir a aquellos que se levantan en armas
contra un régimen constitucional o legal. En la teoria objetiva, lo que importa son los tipos
penales y la naturaleza del bien juridico tutelado. Es decir, solo seran delitos politicos

aqguellos delitos contra el Estado.

Por su parte, las teorias subjetivas surgieron bajo la sombra de las tesis liberales que
reclamaban la valoracién de componentes subjetivos, como la motivacion y la finalidad,
para entrar a clasificar y valorar a una conducta como delito politico. Evidentemente
estas teorias parten de la segunda tradicion antes mencionada, es decir, la del derecho
de resistencia. En consecuencia un delito puede ser tomado como delito politico porque
se comete por motivos politicos y persigue fines politicos, independientemente de que

sea un delito contra el Estado o si es un delito contra un bien juridico individual.

% Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz. Radicado. 110016000253 2009 83825. M.
P. Juan Guillermo Cardenas Gémez. 7de Julio del 2015. p. 470.
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Por ultimo, producto del hibrido de las dos anteriores posiciones teéricas, han surgido las
denominadas teorias mixtas, las cuales al igual que las teorias subjetivas pueden ser
diferenciadas entre una de caracter amplia y otra de cardcter restrictiva. La primera de
estas es la forma mas amplia de definir los delitos politicos al mezclar alternativamente
las tesis objetiva y subjetiva, de tal forma que por delito politico podra entenderse tanto
aquellas conductas determinadas por un motivo politico, como también aquellas que
realicen un tipo penal que protege al Estado. De otro lado, la teoria restrictiva limita el
concepto aun mas que la propia teoria objetiva al mezclar cumulativamente el elemento
objetivo y subjetivo, de manera que un delito solo es considerado como politico si se trata
de una lesibn o amenaza directa al Estado que ademas ha sido motivada

politicamente®"”.

En cualquiera de las teorias que se acojan lo cierto es que no puede haber justicia
transicional sin amnistias e indultos, toda vez que, para el caso de Colombia, no hubo
vencedores no vencidos en el largo enfrentamiento entre las Farc-Ep y las fuerzas
regulares del Estado. Esto implica que se tienen que otorgar una amplia amnistia, lo
mismo que indultos.

Aguilera afirma que “el delito politico ha tenido limites y niveles de punicion muy diversos
a lo largo de la historia colombiana, dado el azaroso rumbo de las instituciones politicas
con sus caracteristicas y frecuentes rebeliones armadas y guerras civiles”.*** En esa

historia, han existido numerosos casos en los que se ha concedido amnistias e indultos.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C- 695 del 2002, recordé que “la Carta
Politica le ha dado un tratamiento privilegiado al delito politico en consideracion a los

fines altruistas de mejoramiento social que subyacen a é1**’

. La justicia transicional tiene
en cuenta el delito politico como tal, en razén a que existe la necesidad de trasformacion

en la sociedad lo que implica cambios de naturaleza politica, asi lo manifesté la Corte

**1 AMBOS, Kai. Justicia de Transicion y constitucion Il Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de

la Corte Constitucional Editorial Temis. 2015, p 8y 9.
%52 AGUILERA, M. Refundemos la nacién: perdonemos a delincuentes politicos y comunes.
Revista Analisis Politico, Vol. 25, Nim. 76. Universidad Nacional. 2012.

53 Corte Constitucional Sentencia C- 695 del 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Constitucional en sentencia C-577 2014 “la justicia transicional se compone de un grupo
de procesos de “transformacién social politica y profunda”, que comprenden diversos
mecanismos dirigidos a lograr la reconciliacion y la paz, la vigencia de los derechos de
las victimas y el restablecimiento de la confianza en el Estado, al igual que el

fortalecimiento de la democracia.

Se trata, entonces, de un conjunto de procesos coordinados que tiene como elemento
basico la implementacién de cambios politicos que “permitan la transicion con un
componente publico participativo.”*** Como se puede deducir aquellos que sean
considerados delincuentes politicos podrian serles otorgados amnistias e indultos, figuras
propias de los cambios en la transicion de la guerra a la paz.

Los delitos politicos, son “tipos penales dirigidos contra otros bienes juridicos cuya
comisién tiene lugar dentro de la consumacion de un delito contra el Estado”.* Este
delito comprende un conjunto de conductas (rebelién, sedicibn y conspiracién) que
amenazan la existencia del mismo Estado, a través de pretender derrocar al gobierno
nacional, suprimir el régimen constitucional vigente, suprimir el régimen legal vigente en
todo o en parte; maodificar el régimen constitucional vigente o modificar el régimen legal
vigente, y se caracteriza a sus autores porque tienen una gran motivacion de indole
altruista.

Para Luis Carlos Pérez, son caracteristicas del “delito politico en general las siguientes:
a. Se trata de un delito complejo pues es indispensable para su realizacién la comisién
de otros delitos que permitan la obtenciéon del fin propuesto por el movimiento
revolucionario. b. Es un delito altruista: Persigue la realizacién del bien coman, para Luis
Carlos Pérez comete el delito de rebelion exclusivamente quien toma las armas para
subvertir el orden establecido con miras a obtener una mejora en las condiciones de vida
de los habitantes de una nacion o de un sector de ella. Es decir, tiene una finalidad de

reivindicacion politica real o presunta®®”.

“>4Corte Constitucional Sentencia C- 577 del 2014. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

**° |bidem., AMBOS, Kai. Justicia de Transicién y constitucion II. 2015, p. 10.
“*® CHAPARRO, Castafieda. Amnistia e Indulto en Colombia 1965-2012.Universidad Nacional de

Colombia. Bogota Colombia. 2013, p, 19.
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En Colombia se analiz6 en la Corte Constitucional los delitos conexos con el delito
politico, estos fueron tratados en la sentencia C-577 de 2014, alli se declar6
constitucional el marco juridico democratico, lo que dio via libre a procesos de paz con
las guerrillas. Esta misma sentencia se dijo que “el delito politico ha sido un concepto
normativo empleado con tres fines plenamente diferenciables: (i) Permitir que a los
condenados por estas conductas les sea otorgada una amnistia o les sea concedido un
indulto; ejemplo de ello, es la consagracion que desde 1991 se hizo en el numeral 17 del
articulo 150 de la Constitucion. (ii) Impedir que los perseguidos por conductas que se
consideren delito politico sean extraditados, tal y como lo prevé el tercer inciso del
articulo 35 de la Constitucién. (iii) Permitir que los condenados por estas conductas
participen en politica, especificamente para que puedan acceder a cargos publicos y
ejercer el derecho de sufragio pasivo”.*’

La C-577 del 2014 brinda una posibilidad de considerar de algin modo como conexos el
delito politico con los crimenes de guerra de la siguiente manera: “(i) los crimenes de
guerra sean cometidos o no de manera sistematica; (ii) los delitos de lesa humanidad o
genocidio siempre que no sean cometidos de manera sistematica,; v (iii) los demas delitos
gue no tengan necesariamente la connotacién de delitos de lesa humanidad o de
genocidio como el terrorismo o los delitos transnacionales. Asi las cosas, los autores de
estos delitos podran participar en politica dado que, por conexidad, adquieren la calidad

de delitos politicos*®”.

Los opositores respecto a acuerdos con las guerrillas especificamente con las Farc-EP
argumentan que delitos como el terrorismo, y en general los de Lesa Humanidad o el
narcotrafico, no debieran ser tenidos en cuenta como conexos con el delito politico. Es
claro que existe una prohibicién expresa de considerar los crimenes de Lesa Humanidad
como delitos politicos.No obstante que el legislador puede a su arbitrio considerar como
conexos al delito politico, los delitos que crea convenientes para mantener o lograr la
paz, asi lo ha establecido la Corte Constitucional en sentencia C-695 del 2002, “el

Congreso puede extender la amnistia y el indulto a delitos conexos con los delitos

457 Corte Constitucional Sentencia C- 577 del 2014. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

58 Corte Constitucional Sentencia C- 577 del 2014. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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politicos 0 subsumibles en éstos pero siempre que respete criterios de razonabilidad e
igualdad**®”.

En verdad las limitaciones del legislativo colombiano son de conformidad con estandares
internacionales los que prohiben que criminales como los de Lesa Humanidad obtengan

las prerrogativas de los considerados delincuentes politicos.

Ahora bien, los articulos 150 numeral 17 y el 201 numeral 2 enuncian tanto la amnistia
como el indulto como parte de los instrumentos indispensables para lograr los acuerdos
de paz. Asi pues, Torres afirma que “la amnistia extingue la accién penal y la pena,
mientras que el indulto extingue la pena. Es constitucional y conforme al derecho
internacional no permitir las amnistias o los indultos a delitos de terrorismo, secuestro o
extorsion, ya que no son delitos politicos, y ni siquiera conexos con estos*®?”.

Rincén y Pefias traen a colacion la Carta Politica de Colombia en su articulo 66 y 67
transitorio deja a “una ley estatutaria que se sancione a futuro, la competencia para
definir los delitos que seran considerados conexos al delito politico, “para los efectos de
la posibilidad de participar en politica”. Aclara que “no podran ser considerados conexos
al delito politico los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad
y genocidio cometidos de manera sistemética, y en consecuencia no podran participar en
politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos

delitos*?”,

En los acuerdos de la Habana, se han excluido de la posibilidad de obtener amnistias e
indultos, fundamentalmente para los crimenes de lesa humanidad. Y se incluyen los
delitos relacionados especificamente con el desarrollo de la rebeliébn y sus conexos
cometidos con ocasion del conflicto armado. Del mismo modo, se incluyen los delitos en

los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su régimen constitucional

5% Corte Constitucional Sentencia C- 695 del 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

% TORRES, Véasquez Henry. Conflicto armado y terrorismo en Colombia. El terrorismo de las
Farc-EP de acuerdo con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Revista Justitia
Universidad Santo Tomas. 2015, p. 30.

*IRINCON, Bustos Katerin, PENAS, Felizzola Aura Helena. El delito politico en Colombia frente

al Derecho Internacional Humanitario Universidad Santo Tomas Facultad de Derecho. 2015. p. 72.
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vigente. También, estan incluidas aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar,

financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion®®?,

En el Acuerdo de paz con el grupo armado las Farc-Ep y el gobierno colombiano
taxativamente se encuentran los efectos de la amnistia la cual: “extingue la accién y la
sancion penal principal y las accesorias, la accion de indemnizacion de perjuicios
derivada de la conducta punible, y la responsabilidad derivada de la accién de repeticion

cuando el amnistiado haya cumplido funciones publicas®®®

sin causar “perjuicio de las
obligaciones de reparacion que sean impuestas en cumplimiento de lo establecido en el
Sistema Integral de Verdad Justicia Reparacion y No repeticién”. El Estado debe cumplir
a cabalidad con la verdad ya que las victimas tienen derecho a conocer verdad de lo
sucedido; en esto la Corte Constitucional, recogiendo jurisprudencia proveniente del
Corte IDH**, en consecuencia afirmé que: “los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion integral es responsabilidad primordial del Estado, la importancia de las
comisiones de la verdad radica en que permiten plantear un enfoque armonico
necesario para construir la verdad y enfrentar varios de los mudltiples problemas

surgidos al interior de las sociedades post conflicto®®”.

Se espera que la justicia
transicional y en exclusivamente el nuevo tribunal especial para la paz garantice dentro
del mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la

reparacion’®.

*2 Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera.

*Sacuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
Capitulo VI efectos de la amnistia, articulo 40.

*®Asi 1o ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile establecié que: “El derecho a la verdad se encuentra subsumido en el
derecho de la victima o sus familiares a obtener de los érganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigaciéon y el juzgamiento”. Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

**>Corte Constitucional, Sentencia C-579 del 2013. M.P., Jorge Ignacio, PreteltChaljub.

% Tal como lo dice la sentencia del Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz trae a
colacion el Acto Legislativo de 01 de 2012 en cuanto a que “los instrumentos de justicia

transicional “garantizaran en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la
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Por via del marco Juridico para la Paz, la ley de amnistia en Colombia se empezara a
aplicar cuando los integrantes de las Farc-Ep estén concentrados en las zonas veredales
transitorias de normalizacién y dejen las armas. Se espera que a mediados del 2017

estén todos los guerrilleros en las zonas que el gobierno dispuso para tal fin*®”’.

Existen al menos dos clases de amnistia una rigida y otra flexible, la totalmente rigida
gue no tiene cabida juridica-legal en el campo internacional, de acuerdo con Kai Ambos
se conocen en “forma mas extremacomo “amnistias amnésicas” (...) dado que su
finalidad primaria es esconder completamente crimenes del pasado prohibiendo
cualquier investigacion. Si estas amnistias son el resultado de un compromiso politico
para poner fin a un conflicto violento o facilitar un proceso de transicion, entonces pueden
ser llamadas “amnistias de compromiso”; sin embargo, el compromiso subyacente o
debe cambiar su deficiencia sustancial en términos de obligaciones internacionales y

derechos de las victimas®*®”.

Y por otra parte esta la amnistia mas flexible en la que exista un compromiso con la
justicia y la victima la cual bajo ciertos parametros pueden desarrollarse en cualquier
campo, trayendo nuevamente a colacién a Ambos, este tipo de amnistia es condicional,
en la cual “no exime automaticamente de castigo por los actos cometidos durante cierto
periodo de tiempo, sino que condiciona el beneficio de la realizacion de ciertos actos o

ciertas concesiones por el (los) beneficiario (s)***”.

De acuerdo con la doctrina internacional y con la constante jurisprudencia internacional
las leyes de amnistia destinadas para borrar los crimenes mas graves son incompatibles

con el derecho internacional de los derechos humanos. Igualmente sefialan que las

justicia y la reparaciéon”. Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz Radicado:
110016000253201084442 del 9 .de Septiembre del 2016. M.P. Maria Consuelo Rincén Jaramillo,
p. 344.

" La ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, articulo 18.

468

AMBOS, Kai. El marco Juridico de la justicia de transicion. Editorial Temis, Bogota, 2008. p. 86.
9 |bidem., AMBOS, Kai. EI marco Juridico de la justicia de transicién. 2008. p. 104.
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consecuencias juridicas de dichas leyes de amnistia son parte de una politica general de
violaciéon de los derechos humanos. Como tal, la amnistia, no s6lo no esta en contra de
las victimas de los crimenes cometidos, sino que también es contraria a las obligaciones
internacionales de los Estados. Esta reflexion parte de dictaduras militares y gobiernos
de derecha por lo que algunos Estados del continente han sido muy conocidos por
conceder amnistias e indultos a delitos que no son politicos, caso como los del cono sur
de América han sido estudiados por la Corte IDH y determinado que son leyes que violan
los derechos humanos.

La Corte Interamericana tiene una amplia jurisprudencia en este ambito dado el contexto
histérico de América Latina, por medio de la cual varios paises han adoptado leyes de
amnistia o mas bien, de auto-amnistias. Después de periodos de violaciones de
derechos humanos por parte de regimenes represivos en un esfuerzo por proteger a los
oficiales de su responsabilidad por las violaciones.

En tales situaciones, se han presentado casos en lo que la jurisprudencia destacada del
sistema interamericano ha determinado que los Estados tienen el deber “utilizar los
medios a su disposicién para llevar a cabo una investigacion seria de las violaciones
Jurisdiccién competente, identificar a los responsables, imponer la sancion adecuada y la

victima una adecuada reparacion®’””.

En cuanto a la prohibicion de ciertas amnistias, la Corte IDH declaré invalida la Amnistia
en el Perd en 2001, la cual fue implementada para desalentar las investigaciones y negar
las victimas; la Corte considerd que “todas las disposiciones de amnistia, disposiciones
sobre prescripcién y Medidas para eliminar la responsabilidad son inadmisibles porque se
Con el fin de impedir la investigacion y el castigo de los responsables de las violacion de
sus derechos”.*”* Esta sentencia sienta un precedente para toda la region y fue seguida

por varios otros fallos en los que la Corte ha declarado desde entonces las leyes de

479 CIDH. Velasquez Rodriguez v. Honduras sentencia del Tribunal de 29 de julio, 1988, No.4,

paragrafol74.

"1 CIDH. Barrios Altos Vs Peri, Sentencia de 14 de marzo, 2001 (Ser.C) No.75, parrafo 41-44.;
Loayza Tamayo v Perl. Sentencia (Reparaciones) (ser C) No.42 (1998) 168, “los Estados (...) no
podran invocar disposiciones del derecho interno, Ley de Amnistia en este caso, para evitar el

cumplimiento de sus obligaciones bajo el derecho internacional’.
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amnistia en Chile, Argentina y El Salvador como incompatibles con el deber del Estado
de procesar los crimenes y las violaciones de derechos humanos.

Ante este panorama, Uprimny destaca que la amnistia: “se rige actualmente por un
conjunto sustancial de normas de derecho internacional que delimitan el ambito de lo
permisible”’?. Por lo que ninguna amnistia no debe ser utilizada para proteger a ningln
ente que hubiese realizado crimenes de guerra, de lesa humanidad o infracciones graves

de derechos humanos.

La misma Corte IDH en el caso de Barrios Altos Vs. Perl se pronuncié sobre las
amnistias afirmando que son inadmisibles aquellas que: “pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas”. Ademas la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefialé que: “Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra
y el espiritu de la Convencién”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé
que este tipo de amnistias “carecen de efectos juridicos” ya que no permiten una
investigacion sobre los hechos y si existen violaciones a los Derechos Humanos. Ademas
declara que la autoamnistia “viola los derechos a la verdad y a la justicia, desconocen
cruelmente el terrible sufrimiento de las victimas, obstaculizan el derecho a reparaciones

adecuadas*™”.

En voto razonado de esta misma decision, Antonio Augusto
CancadoTrindade,ha sefialado que “las autoamnistias, aunque basadas en instrumentos
"legales"”, - leyes, decretos leyes, u otros, - son la propia negacion del Derecho, son
verdaderamente una aberracion juridica. La adopcion y promulgacion de dichas
autoamnistias constituyen, a mi modo de ver, una violaciéon adicional de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos*™".

*2UPRIMNY, Yepes Rodrigo. Introduccién al concepto de justicia transicional y al modelo de

transicion colombiano, Editorial Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla, Colombia 2015, p. 53.

*3 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y Otros versus Chile.

4" Corte IDH, voto razonado del juez Antonio Augusto CancadoTrindade, caso Almonacid

Arellano y Otros versus Chile.
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El tratadista Uprimny, destaca cuatro modelos de transicion, y en este tipo de justicia
diversas clases de amnistia; en primer lugar, est el de perdones amnésicos se deja de
un lado los derechos de las victimas, y se tiene una fuerte consideracion a los
victimarios, esto es, una amnistia general. En segundo lugar esta la de transiciones
punitivas, la cual es semejante a la ya sefialada amnistia estricta y conecta con la justicia
retributiva pues esta basada en el castigo del culpable. En tercer lugar, se encuentra, lo
gue se podria denominar un punto medio entre las dos anteriores, es una aplicacion
mixta denominada modelo de perdones compensadores en la cual se une la amnistia
amnesia o general con otras medidas en busca de la verdad y la reparacion a que tiene
derecho la victima; por ultimo, se halla el modelo de perdones responsabilizantes en las
cuales no se da una amnistia general sino ya parcial y condicional unida a las

mencionadas medidas a determinados crimenes®’.

En el caso colombiano las amnistias solo serdn para delitos politicos, de rebelion, la
sedicion, la asonada, asi como el porte ilegal de armas, las muertes en combate
compatibles con el Derecho Internacional Humanitario, el concierto para delinquir con
fines de rebelion. Por lo que segun en el acuerdo de paz: “no seran objeto de amnistia ni
indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los
graves crimenes de guerra esto es, toda infraccion del Derecho Internacional
Humanitario cometida de forma sistematica, la toma de rehenes u otra privacién grave de
la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso
carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el
desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo
establecido en el Estatuto de Roma™®. En este punto podemos concluir que la amnistia

en el proceso de paz colombiano se rige de conformidad con la Constitucion en la cual se

5 UPRIMNY, Yepes Sanchez Camilo. Algunos lineamientos para pensar en el marco juridico de

la transicion en Colombia en el contexto de un proceso de paz con algunos grupos guerrilleros En,
Uprimny Yepes, SANCHEZ, Maria, SANCHEZ, Camilo. Justicia para la paz. Crimenes atroces,
derecho a la justicia y paz negociada. De justicia. Bogota, 2014, p. 92.

476

Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,

punto 5, “Victimas: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No repeticion, articulo 40.
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conceden indultos o amnistias a delitos politicos o conexos a grupos de combatientes

gue se incorporen a la vida civil.

La ley de Amnistia, sefiala que los integrantes de las Farc- Ep que han cometido delitos
politicos o conexos, seran favorecidos con amnistias e indultos. Aquellos que han
cometido crimenes de lesa humanidad seran procesados por el Tribunal Especial de
Paz477

Para el caso de nuestro pais, las amnistias son fundamentales en la medida en que no

estan incluidos los delitos de lesa humanidad.

A pesar de lo dicho en carta que envi6 Human RightsWatch (diciembre de 2016) al
presidente de la Republica Juan Manuel Santos esta organizacion expresa su
inconformismo por las amnistias que el gobierno colombiano va a implementar en el
proceso de paz ya que: “el proyecto de ley (a) hace referencia a figuras delictivas que no
tienen un correlato explicito en el derecho colombiano; (b) utiliza categorias legales
imprecisas y vagas que se prestan abusos; (c) solo excluye explicitamente de amnistias
a ciertos crimenes de guerra; y (d) invoca un estandar insuficiente sobre el delito de

“reclutamiento de menores*’®”

, Ya que esto puede “limitar la posibilidad de juzgar abusos,
respecto de los cuales existe una obligacion juridica de asegurar justicia”. Para Human
RightsWatch se debe especificar algunos de los delitos ya que se juzgara teniendo en
cuenta el Cédigo Penal Colombiano y “la legislacion de implementacion deberia aclarar
como se definen cada una de las categorias legales que no tengan una contrapartida
explicita en el derecho colombiano”, como lo es la “sustraccion de menores” ya que en el

Cadigo Penal colombiano no existe este delito de “sustracciéon de menores*’®”.

7 La ley 1820 del 30 de diciembre de 2016.
“’8Carta al Presidente Santos sobre el nuevo acuerdo de paz con las FARC, consultado el 28
diciembre del afio 2016, disponible en https://www.hrw.org/es/news/2016/12/25/carta-al-
presidente-santos-sobre-la-ley-de-amnistia.

*Human RightsWatchcarta al presidente de la Republica Juan Manuel Santos, disponible en:

https://www.hrw.org/es/americas/colombia.
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Se colige entonces que la horma penal colombiana debe ser plenamente compatible con
el derecho penal internacional. Cuestion que no esta dada solamente porque alguna

ONG lo diga, sino porque el principio de legalidad en materia penal, asi lo impone.

1.13 El principio de legalidad en la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Debido a las particularidades del conflicto armado colombiano el principio de legalidad
tiene que ser estudiado de manera sistematica. No de otra forma se puede entender una
solucién definitiva a un asunto tan complejo como es acabar con un enfrentamiento
violento entre la fuerza publica y las Farc-Ep. De ese modo, se logra intuir que la solucion
gue dard la Jurisdiccion Especial para la Paz sera la mas adecuada en un marco de
justicia transicional a las graves violaciones a los derechos humanos, infracciones al DIH
y los crimenes de lesa humanidad cometidos por todos los actores armados del conflicto.
Si bien, el principio de legalidad no es absoluto y debe ser ponderado frente a los
derechos de las victimas, la verdad, justicia y reparacion; pues éstos prevalecen sobre
aquel, el hecho de que la justicia transicional gire en torno a la proteccién a las victimas
no excluye que la justicia transicional sea el mejor remedio para toda la sociedad

colombiana.

En el acuerdo de paz firmado en Bogota y en consideracién de la Corte Suprema de
Justicia se estaria aplicando el principio de legalidad, ya que el Estado se rige por
normas internacionales y acudiendo al principio de legalidad. Por lo tanto, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SP744-2016 dice que: “El principio de legalidad ha de
sustentarse en los Tratados Internacionales, la Costumbre Internacional y los Principios
Generales de Derecho como fuente del derecho penal, lo cual permite a los Estados
investigar y juzgar al autor de comportamientos constitutivos de delitos internacionales

aunque no se encuentren tipificados dentro de la legislacion interna del Estado*®”

,yala
vez afirma que se “debe acudir a una flexibilizacién del Principio de Legalidad”, para
garantizar que se juzgue al que atente contra las normas y tratados internacionales que

violan los derechos humanos.

*®Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién penal, Sentencia SP. 744-2016, radicado N°

44462, Bogota, D.C., 27 de enero del 2016. M.P. Luis Guillermo, Salazar Otero.
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En este punto es necesario dar un concepto de lo que se entiende por principio de
legalidad; en consecuencia, se recuerdan las consideraciones que realizé el Tribunal de
Nuremberg con respecto al principio de legalidad. Este Tribunal “establecié que es un
principio de justicia, ya que los acusados debieron haber sabido que su actuar era ilegal,
contrario al derecho internacional que prohibia los actos de agresion y los crimenes de
guerra reconocidos por el derecho consuetudinario internacional, por tanto, no podian
argumentar que se violentaba con ese juicio la maxima nullum crimen sine lege, puesto
gue dichas conductas ya estaban prohibidas por distintos instrumentos internacionales y

las leyes y costumbres de la guerra®?”.

Como sefiala Alicia Gil Gil las leyes penales internacionales tienen que cumplir con la
exigencia del principio de legalidad, en consecuencia hay que rechazar la mera
costumbre como fuente del DPI ya que aunque se pueda constatar la preexistencia de la
norma “ésta dificiimente podra dar cumplimiento al principio de taxatividad o concreta

482" En consecuencia,

delimitacion de la conducta punible que exige ley escrita y estricta
la interaccion de las fuentes del DPI son necesarias a la hora de evitar la vulneracion al
principio de legalidad. Asi pues, senala Gil, “cuando un tratado internacional es dotado
por la costumbre del caracter lusCogens o una costumbre es recogida en un tratado o
proclamada en una declaracién de la Asamblea General, etc., el resultado de este
proceso conjuga la seguridad juridica y la taxatividad que permite el texto escrito con el

carécter general obligatorio que le aporta la costumbre®®”.

No obstante, que en la norma internacional este descrita una conducta, esto no significa
gue estén completas, es decir que contengan precepto y sancion. Esta situacién obliga a

gue una ley interna desarrolle la norma internacional, de tal forma que se cumpla con el

8l ORTA, Ana Cecilia. La Evolucién del Principio de Legalidad a nivel Internacional, Enero de

2013, citado Nazi Conspiracy and Agression, Opinion and
Judgementhttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2199638, [Consulta: 27 de julio de
2015].

482

Alicia Gil. Derecho Penal Internacional Editorial Dykinson. 2016, p. 88.
83 plicia Gil, 2016, p. 89.
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principio de legalidad. Las norma internacionales si bien son “selfexecuting”, (clausula de

aplicabilidad inmediata), tratandose de normas penales, requieren de ser “legales”.

Es de tener en cuenta que la determinacién de la existencia 0 no de una regla
internacional que prohiba un fallo non-liquet ha sido altamente discutida. Es decir no

pueden existir vacios en la ley que no permitan ninguna solucion.

En opinion de Lauterpacht, no es concebible que los tribunales y cortes internacionales
se encuentren facultados para fallar non-liquet debido a la ausencia de norma o principio.
La insuficiencia del derecho existente para dar respuesta a ciertas situaciones, dice
Lauterpacht, ha sido utilizado como argumento para defender la existencia de
disputas no-justiciables, y de esta forma, limitar artificialmente la funcién judicial sobre la
base de que el derecho internacional seria un sistema incompleto de normas”.*** En tal
sentido la posibilidad de alegar la vulneracién al principio de legalidad es totalmente

factible.

El principio de legalidad ha sido concebido por el derecho penal como una garantia
sustancial, procesal y politica, la cual se encuentra inicialmente soportada en la Ley, la
cual esta orientada a describir y reglar las conductas antijuridicas con sus respectivas
penas, para de esta forma poder disuadir al individuo y de esta manera ubicar una
barrera infranqueable a la potestad punitiva de los Estados, con la finalidad de evitar la

arbitrariedad*®®.

Las soluciones planteadas a fin de evitar excesos del Estado, no solo abarcan el derecho
europeo o iberoamericano sino que caben, por ejemplo en el derecho islamico, Bassiouni
expresa que el “sistema penal islamico es capaz de garantizar la misma calidad en la

justicia, en términos del derecho al debido proceso y garantias especificas inherentes al

8l auterpacht, Hersch, The Function of Law in the International Community (introduction:

MartiiKoskenniemi), Nueva York, Oxford University Press, 2011, p. 53 y 54.
*® MARIN, Zafra German. Crisis del principio de legalidad en la Corte Penal Internacional.

Problemas contemporaneos del Derecho 1. Editorial Bonaventuriana, Colombia. 2010, p. 106
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derecho a un juicio justo, que la articulada en los instrumentos internacionales de
proteccién de los derechos humanos”.*%

Es decir el principio de legalidad como garantia procesal es aplicable universalmente,
Asi pues que, cabe anotar que el “principio de legalidad, entendido como incluyente de la
irretroactividad de la ley penal, del nullumcrime sine lege y de la igualdad ante la ley se
configura de tal manera en la Sharia que abarca también el respeto a la presuncion de
inocencia”.”®’ La Sharia para los musulmanes son normas que sirven para regir sus

comportamientos que incluye el respeto a la legalidad.

Uno de los objetivos que se encuentran dentro del principio de legalidad es que los
posibles inculpados sepan que sus conductas constituyen delitos y se encuentran
penadas; sin embargo, la recepcion del principio de legalidad en el Derecho Penal
Internacional ha cambiado a partir de la formulacion de los Principios de Nuremberg*®.

Dentro del principio de legalidad también es menester mencionar que “el hecho de que
las leyes internas no impongan castigo por un acto que constituya un crimen bajo las
leyes internacionales, no exime a la persona gque cometio el acto de su responsabilidad

bajo las leyes internacionales*®”.

La legalidad como principio ha sido estudiada en numerosas jurisprudencias del orden
internacional, en cuanto a lo que respecta a la Corte Penal Internacional sobre las
concepciones que se tiene frente al principio de legalidad, es menester mencionar que
con el principio de legalidad lo se buscaba era (...) “crear una Institucion de Justicia
supranacional, permanente e independiente, con una tipologia y procedimiento

predeterminado, que permitiera prevenir y contrarrestar la impunidad de crimenes contra

% BASSIOUNI, C., The Sharia, IslamicLaw and Post-ConflictJustice, documento elaborado para

el 10th ISISC Course en Siracusa, mayo 2011, p.3

487 AL-CAWWA, M.S., “The Basis of Islamic Penal Legislation”, en The islamic criminal justice
system, Oceana Publications, Roma, 1982; TAYMOUR KAMEL, The Principle of Legality and Its
Application in Islamic Criminal Justice, en The islamic criminal justice system, CherifBassiouni, ed.,
New York, Praeger, 1982.

%8 |bidem., ORTA, 2013, pag. 374.

“%90p.Cit. ORTA, 2013, pag. 374.
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la humanidad, contribuyendo con la seguridad, la paz y el bienestar de toda la comunidad
internacional*®”.

Una de las finalidades que se le puede atribuir al principio de legalidad es “limitar el
abuso del poder por parte del Estado, como garantia contra la arbitrariedad y como

exigencia de seguridad juridica por parte de los ciudadanos*®*”.

Dentro del Derecho Penal Internacional la responsabilidad penal se establece teniendo
en cuenta el principio de legalidad, lo cual se hace en la medida en que se tiene en
cuenta que dicho principio “en el ambito del derecho penal internacional se aplica no
solo con relaciéon a los tratados internacionales sino también con los mencionados

principios generales del derecho®®”

. Por esta razéon la conducta puede provenir del
derecho penal internacional y estar contemplada e incorporada como parte de los
crimenes internacionales de manera individual por cada Estado, adaptandolos a su
propio sistema penal conforme a sus politicas penales, caso en el cual no se estima

como una vulneracién del principio de legalidad.

Asi el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia establecio que (...)
“la unica sancion que puede imponer la Sala de Primera Instancia es la prision, y que
para la determinacion de las condiciones en que habra de ejecutarse debe remitirse a la

préactica general relativa en los tribunales nacionales de la ex Yugoslavia®®”.

El principio de legalidad puede ser estricto o0 extendido (también llamado flexible), en este
orden de ideas el Profesor Carlos Bernal sostiene que el principio de legalidad posee dos
dimensiones: una formal y una material. “En su dimensién material relevante en el

derecho penal y en general en el derecho sancionatorio, dicho principio exige que las

9 |bidem., MARIN, 2010, pag. 112.

“*!ibidem., ORTA, 2013.

92 SAAVEDRA, Alvarez Yuria. Las Garantias del Debido Proceso en el Derecho Penal
Internacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos Revista de la Facultad de
Derecho de México, Numero 247, Tomo LVIII, México D.F., 2007, p. 296.
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Estatuto del Tribunal Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia de 25 de mayo de 1993,

articulo 24.
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prohibiciones de las conductas particulares y las sanciones para los actos que
eventualmente las infrinjan deban aparecer especificadas en una ley anterior al acto que
se enjuicie*®®. Seguin Daza el “principio de legalidad rigido (norma interna), se flexibiliza,
0 mejor se amplia o complementa con la norma internacional como lo es Derecho Penal
Internacional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en la medida que,
como se mencionaba anteriormente, la proteccion de los Derechos Humanos, su
vulneracion, investigacion, juzgamiento y condena, dejaron de ser problemas locales

para convertirse en problemas globales*®”.

Se entiende por principio de legalidad extendido(o flexible) aguellos casos en los que se
aplican normas que estadn presentes tanto en los tratados internacionales, o en la
costumbre o bien son principios generales del derecho, a pesar de que no estén
tipificados en el ordenamiento nacional interno.

“La experiencia mas temprana de la flexibilizacion o redefinicién del principio de legalidad
a escala internacional se vivid en los procesos de Nuremberg, regidos por unos
principios, el primero de los cuales advierte:

“Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es
responsable de él y esta sujeta a sancion.”

Y en el principio Il se estipula que:

“El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un acto que constituya
delito de derecho internacional no exime de responsabilidad en derecho internacional a

quien lo haya cometido™®”.

““ MARIN, zafra German. Crisis del principio de legalidad en la Corte Penal Internacional.

Problemas contemporaneos del Derecho 1. Editorial Bonaventuriana, Colombia. 2010, p. 107
citado. BERNAL Pulido, Carlos. El Derecho de los Derechos, p. 358.

%5 DAZA, Gonzélez, Alfonso, Investigacion, juzgamiento y sancién de los actos u omisiones que,
en el momento de cometerse, fueran delictivos seguin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional, Revista Didlogos de Saberes No. 43, Bogota D.C.
Colombia, Diciembre de 2015, p. 51.

% Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, SP. 744-2016, Radicacion n° 44462, M.P.

Luis Guillermo Salazar Otero, Enero 27 2016.
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Debido a las circunstancias en que se ha desarrollado el conflicto colombiano, es factible
la aplicacion del principio de legalidad extendido.Denominado también principio de
legalidad flexible, ciertamente reconduce y permite tener en cuenta los tratados
internacionales firmados y ratificados por Colombia, los cuales, en virtud de la teoria del
Blogue de Constitucionalidad, hacen parte de la normativa interna, y permiten aplicar a
casos concretos la normativa internacional. “El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como el Pacto de San José y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
extienden el principio de legalidad al derecho internacional®®””.

En la actualidad, se encuentra que un comportamiento puede ser reprimido con
fundamento en normas internas o internacionales, puntualmente la adecuacion tipica se
puede dar desde la tipicidad externa. Lo que es posible, si el analisis respecto de la
tipicidad parte de normas que se encuentran en tratados internacionales, estas normas
es preciso aplicarlas en razén de acudir al articulo 93 de la Constitucion, esta situacion
se da cuando no existe un tipo penal en la ley interna que recoja la conducta aludida. La
anterior situacion se patentiza cuando existe una obligacién estatal que proviene del
orden internacional, en este sentido, la Corte Suprema ha sefalado que ‘la
obligatoriedad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque de
constitucionalidad imponen al Estado —todo- adaptar las normas internas a los contenidos
del derecho internacional humanitario. En este orden de ideas, las autoridades
colombianas deben observar no solo la normatividad interna sino aquella integrada en el
bloque de constitucionalidad y las decisiones proferidas por organismos internacionales,
tales como el Comité de Derechos Humanos, la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos*®”. Como es bien sabido el
DIH es de aplicacion en Colombia lo que obliga al Estado colombiano a cumplir con

normas imperativas del derecho internacional.

A pesar de lo dicho hay quienes consideran que el principio de legalidad flexible o

extendido conlleva inseguridad juridica, al respecto es de tener en cuenta lo expresado

97 Corte suprema de justicia sala de casacién penal, SP744-2016, Radicacion n° 44462, de Enero

27 del 2016. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado No. 31539 del 31 de julio del

2009, M.P. Augusto Ibafiez.
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por Cuervo y Orduz: “las decisiones de los tribunales de Justicia y Paz, en el marco de
las sentencias judiciales, han planteado diferentes posiciones para la calificacion juridica
de la tipicidad y han aceptado, inclusive, teorias como la del principio de legalidad
“flexible” que rompe con el sistema juridico del Estado de Derecho, generando
inseguridad juridica. En estos procesos se puede evidenciar el desbordamiento en la
aplicacion del principio de legalidad al permitir la imputacion por delitos que no estaban
vigentes al momento de la comisién de los hechos, y la adicion a las sentencias

condenatorias ya ejecutoriadas de nuevos delitos*®”

. Al emplearse normas de esta
naturaleza, no se estd generando inseguridad juridica, ya que estas normas son de
obligatorio cumplimiento por parte del Estado, ya que asi lo firmé en un Convenio o en un
Tratado, siendo necesario que se implementen dichas normas en el ordenamiento

juridico interno.

Cuando se habla de seguridad juridica se esta haciendo mencion al principio de
legalidad, tal como se ha dicho en la sentencia T-502 de 2002 “este principio ostenta
rango constitucional y lo ha derivado del preambulo de la Constitucién y de los articulos
1, 2, 4,5y 6 de la Carta. La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura

del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones®®”

. La seguridad juridica, no resulta
lesionada cuando una persona comete un crimen que no obstante no estar consagrado
en el ordenamiento juridico interno, este se encuentra descrito en una norma de caracter
internacional que resulte vinculante para el Estado en razén de haber firmado y ratificado

un tratado o convenio internacional.

En el caso de la jurisdiccion especial para la paz en Colombia, se habla de la existencia
de seguridad juridica en las decisiones que tome este tribunal, asi lo dicen los Acuerdos
de la Habana, “La JEP adoptara decisiones que otorguen plena seguridad juridica a

quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado. Todas las

99 CUERVO, Criales Beatriz y ORDUZ, Claudia Patricia.Criterios de Aplicacién de los Principios

del Derecho Penal y Nuevos Enfoques en la Ley de Justicia Y Paz. Criterio Juridico Garantista.
Bogota: Universidad Autonoma de Colombia. 2014, p. 131.
% Corte constitucional colombina, Sentencia T T-502 del 27 de junio de 2002, M.P. Eduardo

Montealegre Linnet.
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decisiones de la JEP haran transito a cosa juzgada cuando estén en firme y se
garantizara su inmutabilidad. El Tribunal para la Paz sera el 6rgano de cierre de la JEP.
Las decisiones de la JEP so6lo podran ser invalidadas o dejadas sin efecto por el Tribunal

para la Paz>*"

. Esto representa un apego al principio de legalidad y la posibilidad de que
para que exista seguridad juridica decisiones posteriores de otros tribunales como por

ejemplo la CIDH “no echen” para atras sus providencias.

1.14 El juzgamiento de responsables de crimenes durante el conflicto
armado en la justicia transicional.

En medio de la justicia transicional, es fundamental el procesamiento de todos los
responsables de crimenes cometidos a lo largo del conflicto. Segun Meltze este tipo de
justicia, “contribuye a: prevenir la reanudacion del conflicto, mediante la restauracién y
mantenimiento del orden social; establecer responsabilidades individuales por crimenes
cometidos y condenar a los infractores; otorgar indemnizacion y reparaciones para las
victimas; reafirmar el estado de derecho e incrementar la confianza en las instituciones

democréticas; controlar y prevenir brotes futuros de violencia®®?’.

1.15 Lafavorabilidad en el acto legislativo 01 del 4 de abril de 2017.

Gran parte el desarrollo normativo de la favorabilidad como principio rector de la justicia
transicional va ligado estrechamente al principio de legalidad, esto en razén a que se
esta en medio de una justicia de transicion la cual permite flexibilizar la legalidad, es decir
la legalidad no es de caracter rigida, sino que, en procesos de transito desde situaciones

de guerra a procesos de paz y negociacion politica, ésta puede ser flexibilizada, es mas

*IABC Jurisdiccion Especial Para la Paz. Consultado el 07 de Enero del 2017. Disponible en:

www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/...de-paz/abc-jurisdiccion-especial-paz.htm.
2 MELTZER, Judy, Justicia Transicional y Reconciliacién en Colombia luego del Conflicto
Armado: Consideraciones para una Posible Cooperacion Canadiense Disponible en:
http://www.focal.ca/pdf/Colombia_Meltzer-

FOCAL transitional%20justice%?20reconciliation%20post-conflict%, p 3.
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tiene que ser asi, porque no de otro modo se puede argiir una defensa de la verdad por
encima de la justicia (situacion propia de la justicia transicional). Asi pues en tratandose
de la aplicacién del principio de favorabilidad para beneficiar a las personas que se
someten al régimen legal y constitucional del Estado, en otras palabras a la jurisdiccion
especial para la paz. En principio al modificarse la Constitucién y por ende la ley no es
qgue necesariamente se esté modificando tratados o acuerdos internacionales, sino que al
contrario, se estd interpretando desde el punto de vista de la ley mas favorable, por
ejemplo, articulo 15-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispone:
“Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, segin
el derecho aplicable. Tampoco puede imponerse pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del

delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello".

En consecuencia, la aplicacion del principio de favorabilidad en nada afecta los
derechos de las victimas, ya que estas tendran su reparacion tal como lo define la ley.
Existiendo ademas la verdad, como el gran componente de la justicia transicional, el
cual junto a la justicia, y no repeticion son en suma las formas de reparar el dafio

causado a las victimas del conflicto armado no internacional sucedido en Colombia.

En resumidas cuentas y de acuerdo con el articulo 10 del Acuerdo “favorabilidad. En la
interpretacion y aplicacién de la presente ley se garantizara la aplicacion del principio de
favorabilidad para sus destinatarios.”

Estas dos circunstancias, y en especial la segunda demuestran a las claras que la
favorabilidad en todas las actuaciones de la JEP no solamente son obligatorias por la via
del codigo penal interno si no lo son con la anuencia del Derecho Internacional y lo sera
por supuesto de conformidad con el desarrollo jurisprudencial que a partir de ahora se
surta.Aunque hay que aclarar que en virtud a que el Acuerdo y el acto legislativo (01 del
4 de abril de 2017) aluden a que en primer lugar a que se tendra en cuenta al cédigo
penal colombiano respecto de las conductas cometidas en relacién directa o indirecta de

los autores, participes o encubridores con el conflicto armado no internacional. Es decir,
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gue esta haya influido en la comision de la conducta punible, ya sea en grado de
tentativa o de consumacion.

Asi pues se tendra en cuenta para determinar la sancién imponible al postulado ante la
JEP estas tienen que ver con su capacidad y las habilidades adquiridas durante el
desarrollo del conflicto armado para ejecutar la conducta punible. De igual modo, se
tendrd en cuenta la resolucién o disposicion del individuo para cometer la conducta
punible y que el conflicto armado sirviera para consumar la conducta y ademas este le
haya permitido lograr su objetivo. (Art. 23 del acto legislativo 01 del 4 de Abril del 2017).
También el articulo 17 del Acuerdo sefiala que la amnistia cumpliendo ciertos requisitos,
se puede otorgar a “personas, tanto nacionales colombianas como extranjeras que, en
grado de tentativa o consumacion, sean autores o participes de los delitos conexos al
politico conforme a lo establecido en el articulo siguiente respecto a criterios de
conexidad”. En definitiva, los autores y los participes podran ser beneficiados con

amnistias siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la ley.

Analizando el acto legislativo 01 del 4 de Abril del 2017 se encuentra que se tiene en
cuenta el cddigo penal colombiano, el Derecho Penal Internacional, el DIH, DDHH vy las
normas operacionales para los integrantes de la Fuerza Publica. En todo caso se aplicara
el principio de favorabilidad, lo que demuestra un amplio margen de posibilidades de
obtener toda suerte de beneficios para aquellos individuos que ese acojan a la JEP. Se
destaca que en los casos de amnistias o indultos se aplicara el principio de favorabilidad,
lo que también ocurrira en los eventos en que los postulados sean agentes del Estado.
(Articulos 21 y 45 de la ley 1820 del 30/12/2017; articulo 10 y 44 del Acuerdo).

Lo anterior es patente en la ley 1820 (30/12/2016), articulo 11 ya sefialado. En este
orden de ideas el Derecho Internacional y el desarrollo jurisprudencial del mismo, ocupa
un segundo lugar frente al Derecho Penal interno.

En cuanto a la responsabilidad por el mando se sefiala en el Acuerdo da origen a la JEP
en el numeral 44 que: “En concordancia con lo anterior, respecto a los agentes del
Estado, se establece un tratamiento especial, simultaneo, equilibrado y equitativo basado
en el Derecho Internacional Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorara lo
establecido en las reglas operacionales de la fuerza publica en relacién con el DIH. En
ningun caso la responsabilidad del mando podra fundarse exclusivamente en el rango, la

jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la fuerza
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publica por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la
respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacién a su disposicién antes,
durante y después de la realizacién de la respectiva conducta, asi como en los medios a
su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes.
Del mismo modo en el numeral 59 se sefiala que: “La responsabilidad de los mandos de
las FARC-EP por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de
la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacion a su disposicion
antes, durante y después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los
medios a su alcance para prevenirla, y de haber ocurrido adoptar las decisiones
correspondientes. La responsabilidad del mando no podré fundarse exclusivamente en el

rango o la jerarquia.

Se entiende por control efectivo de la respectiva conducta, la posibilidad real que el
superior tenia de haber ejercido un control apropiado sobre sus subalternos, en relaciéon
con la ejecuciéon de la conducta delictiva, tal y como se establece en el derecho

internacional”.

No obstante, el subordinado no podra evitar su responsabilidad penal asi manifieste que
actio por que obedecia 6rdenes dadas por su superior. Como lo dice el articulo 6 del
mismo Estatuto en su numeral 4: “El hecho de que el inculpado haya actuado en
cumplimiento de una orden impartida por un gobierno o por un superior no le eximira de
responsabilidad penal’.

El origen de la responsabilidad por el mando, se remonta al caso TomoyukiYamashita
(1946). Con posterioridad, el protocolo adicional 1de 1977 establece en sus articulos 86 y
87 lo siguiente:

“Articulo 86: Omisiones

1. Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto deberan reprimir las infracciones
graves y adoptar las medidas necesarias para hacer que cesen todas las demas
infracciones de los Convenios o del presente Protocolo que resulten del incumplimiento
de un deber de actuar.

2. El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Protocolo haya sido
cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segun el
caso, a sus superiores, si éstos sabian o poseian informacién que les permitiera concluir,

en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a
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cometer tal infraccién y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su

alcance para impedir o reprimir esa infraccion.

Articulo 87: Deberes de los jefes 1. Las Altas Partes contratantes y las Partes en
conflicto exigiran que los jefes militares, en cuanto se refiere a los miembros de las
fuerzas armadas que estan a sus 6rdenes y a las demas personas que se encuentren
bajo su autoridad, impidan las infracciones de los Convenios y del presente Protocolo v,
en caso necesario, las repriman y denuncien a las autoridades competentes.

2. Con el fin de impedir y reprimir las infracciones, las Altas Partes contratantes y las
Partes en conflicto exigiran que los jefes, segun su grado de responsabilidad, tomen
medidas para que los miembros de las fuerzas armadas bajo sus 6Ordenes tengan
conocimiento de las obligaciones que les incumben en virtud de lo dispuesto en los
Convenios y en el presente Protocolo.

3. Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto obligaran a todo jefe que tenga
conocimiento de que sus subordinados u otras personas bajo su autoridad van a cometer
0 han cometido una infraccién de los Convenios o del presente Protocolo a que tome las
medidas necesarias para impedir tales violaciones de los Convenios o del presente
Protocolo y, en caso necesario, promueva una accion disciplinaria o penal contra los

autores de las violaciones”.

1.16 El tratamiento penal diferenciado para agentes del Estado.

Debido a la magnitud del Acuerdo suscrito entre el presidente colombiano Juan Manuel
Santos con las Farc-Ep se concerté que el trato diferencial no solo seria para las
personas integrantes de ese grupo subversivo, si no a su vez seria para los agentes del
Estado que cometieron conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, a los cuales se les aplicaria igualmente, un tratamiento

503

penal diferencial “equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico™"” en donde se empleara

la renuncia a la accion penal, en la ley 1820 del 2011 en el articulo 48 define la renuncia

*%Spacuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,

24 de noviembre 2016, Numeral 32, p.149.
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de la ley penal como: “un mecanismo de tratamiento penal especial diferenciado para
agentes del Estado propio del sistema integral mediante el cual se extingue la accién
penal, la responsabilidad penal y la sancién penal, necesario para la construccion de
confianza y facilitar la terminacién del conflicto armado interno, debiendo ser aplicado de
manera preferente en el sistema penal colombiano, como contribucion al logro de la paz

estable y duradera®*’

y a su vez estos agentes del Estado deben revelar al proceso la
verdad de los crimenes cometidos, igualmente, brindar la reparacion a las victimas y la
reconciliacion. En este sentido, el trato diferencial brinda la oportunidad para que los
jueces de la jurisdiccion especial para la paz otorguen a los agentes del Estado la
suspension o la renuncia a la acciébn penal o a la pena aunque ya hayan sido
condenados o procesados por delitos que tengan relacién con el conflicto armado no
internacional y no sean los delitos de “lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes
de guerra esto es, toda infraccién del Derecho Internacional Humanitario cometida de
forma sistematica, la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado,
ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto

de Roma®®”.

En definitiva para todos los actores del conflicto armado no internacional que se acojan a
la jurisdiccion especial creada para hacer justicia dentro el marco de la justicia de
transicion, existe una posibilidad real de tener una justicia diferencial, que ningdn evento

de una forma de impunidad.

En el caso de la justicia transicional y de conformidad con lo acordado en la ciudad de

Bogotd, existirdn tratamientos diferentes para los integrantes de las Farc-Ep y para los

%L ey 1820 del 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre

amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones, articulo 48.
*%®Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,

24 de noviembre 2016, numeral 40, p.151.
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agentes del Estado que han cometido delitos, lo mismo que civiles que hayan cometido
delitos graves dentro del conflicto armado interno.

Empecemos por el tratamiento diferenciado, independencia e imparcialidad que debe
cobijar a los agentes del Estado que han cometido delitos:

“En relacion con los Agentes del Estado que hubieren realizado conductas punibles por
causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, el
tratamiento serd simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre

equitativo, equilibrado y simultaneo>®”.

Asi pues se tiene que tener en cuenta el contexto del conflicto armado no internacional
colombiano y el cdmo y donde han desarrollado las operaciones militares y las ordenes
emitidas dese el alto mando militar, en muchos las ordenes operacionales deben ser

entendidas en un entorno de guerra.

Dentro del marco de la Jurisdiccion Especial para la Paz, se crea una ley sobre
Tratamiento Penal Especial Diferenciado para los Agentes del Estado, con el fin de que
el Estado renuncie “a la persecucion penal para los agentes del Estado que hayan sido
condenados, procesados o sefialados de cometer conductas punibles por causa, con
ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado, siempre que no
constituyan delitos graves, tales como delitos de genocidio, lesa humanidad y graves
crimenes de guerra. Estos delitos graves seran de competencia y conocimiento del
Tribunal para la Paz.

La renuncia a la persecucion penal tendra como efecto la resolucion definitiva de la
situacion juridica de los agentes del Estado que hayan cometido conductas punibles en el
marco del conflicto armado. Haré transito a cosa juzgada material como presupuesto de
la seguridad juridica para quienes participen en la Jurisdiccion Especial para la Paz**"”.
Como se ve, para los agentes del Estado existiran tratamientos especiales en los cuales

estd contemplada la renuncia a la persecucién penal, la responsabilidad penal y la

*®ABC Jurisdiccion Especial Para la Paz. Consultado el 07 de Enero del 2017. Disponible en:

www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/...de-paz/abc-jurisdiccion-especial-paz.htm.
%7 Ministerio de Defensa Nacional, Tratamiento penal especial diferenciado para agentes del

Estado, disponible en: https://www.mindefensa.gov.cof/irj/go/km/docs/Mindefensa.
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sancién penal siempre y cuando el agente reconozca una verdad detallada. En otras
palabras se puede suspender la ejecucién de la pena o bien, renunciar a la persecucion

penal.

1.17 Laimprescriptibilidad de crimenes en justicia transicional.

Con el objetivo de continuar con el hilo conductor de esta investigacion, para este caso
se lleva a cabo un analisis juridico-critico de doctrina y jurisprudencia sobre el tema de la
legalidad y su tensién con la prescripcién de los crimenes de lesa humanidad.

La legalidad tiene estrecha relacibn en un escenario de justicia transicional con el
instituto de la prescripcién, y los crimenes de lesa humanidad, en consecuencia este
apartado esta enfocado principalmente a estudiar el instituto de la prescripcion, y los
crimenes de lesa humanidad, en un escenario de posconflicto. Esto permite que se
divisen los principales fundamentos para determinar si la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad es o no valida en términos juridicos, y en especial si es acorde en lo
gue tiene que ver con el principio de legalidad.

En lo que respecta a la prescripcion el articulo 29 del Estatuto de Roma menciona que
los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional son de caréacter
imprescriptible, confirmando decisivamente un principio que procedia anticipadamente de
interpretaciones doctrinales y del texto de algunos instrumentos, tales como la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad y la Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de

Personas.

Por otra parte, la prescripcion de los crimenes internacionales ha sido estudiada
mayormente desde la éptica de la prescripcion de la accién penal, luego de transcurrida
la segunda Guerra Mundial, concretamente posterior a los juicios de Nuremberg los
Estados tomaron iniciativa en cuanto a la imprescriptibilidad, lo cual es sin duda una labor
importante teniendo en cuenta la gravedad de los crimenes que se cometian y se
juzgaban para aquel tiempo, luego entonces es un practica que ha pasado a ser

generalizada y que tiene bases para fortalecerse.
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Para efectos de comprender la tension existente entre legalidad, e irretroactividad de la
ley penal, como legalidad e imprescriptibilidad es importante recordar que el principio de
legalidad es uno de los pilares del Estado Constitucional, incluso puede considerarse
como un principio fundamental; como bien se conoce, es una limitacién al poder punitivo
gue vela por que al ciudadano se le garantice un debido proceso y sobre todo la libertad

del mismo, tal es el caso de la prohibicion de retroactividad.

En un primer momento, el principio de legalidad implicaba impedir que la pena o la
sancion penal fuese utilizada como una estrategia politica, o como una forma de agredir
al adversario, razon por la cual la institucion de este principio ha buscado desde siempre
evitar algun tipo de abuso hacia el reo.

Asi las cosas, a través del tiempo el principio de legalidad se ha basado en dos aspectos,
el primero de estos, de tipo politico criminal por el cual debe cumplir con la funcién de
respetar los diferentes criterios que exige el mismo principio con el fin de que se
garantice un sustento legal, ello exige que la norma debe ser clara, debe estar
taxativamente en la legislacion, y anterior a los hechos punibles. Por otra parte, existe un
fundamento politico democratico apoyado en el principio de la separacion de poderes y
evitar que el sistema criminalista y el poder legislativo impidan que se brinde una
verdadera seguridad juridica, luego entonces impide alguna accién arbitraria del Estado
en ejercicio del iuspuniendi.

La regla general es que el principio de legalidad no permite una aplicacion retroactividad,
esto si tenemos en cuenta que la ley ha de ser scripta, certa, praevia, y stricta.

No obstante, y como bien se sabe, entre la legalidad y la retroactividad existe una tension
constante, ya que si se remite a la normativa internacional el principio de legalidad
permite la retroactividad aun cuando esta no sea favorable lo cual sin duda se
contrapone con la irretroactividad de las leyes cuando esta sea desfavorable para el
acusado.

Como se sefialaba mas arriba el principio de legalidad extendido, a pesar de tener
muchas criticas, permite la retroactividad de la ley penal, aun cuando esta no sea
favorable al procesado y se permite este tipo de retroactividad cuando se aplican normas
se encuentran en tratados internacionales, o en la costumbre o bien son principios

generales del derecho.



210 Principio de legalidad penal y justicia transicional en Colombia

Este matiz, es evidente que el principio de legalidad extendido no es de bien recibo en
buena parte de la doctrina nacional, sin embargo no es propiamente una vulneracién al
principio de legalidad. Tanto la normativa vigente, como la jurisprudencia asi lo han
determinado, si se remite a diferentes estamentos internacionales; en primer lugar se
reconoce el principio de legalidad pero existe una excepcioén, que tiene que ver con los
crimenes de lesa humanidad y por tanto raya con la imprescriptibilidad, en ese sentido el
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1968, en su articulo
primero reconoce el principio de legalidad; pero en su numeral 2 sefala: “Nada de lo
dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”; en ese mismo
sentido el articulo 7 del Convenio de Roma de 1950 en el primer parrafo regula el
principio de legalidad, pero a su vez establece que “el presente articulo no impedira el
juicio y el castigo de una persona culpable de una accién o de una omision que, en el
momento de su comisién, constituia delito segun los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”. Igualmente sucede en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en el articulo 7.1 establece el principio de legalidad, pero en el

inciso dos, dispone de igual forma que lo sefialado en el Estatuto de Roma.

Por otra parte, la doctrina también ha compartido estas posturas, y sustenta las
excepciones que contiene el principio de legalidad, en ese orden de ideas, los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas son el principal
fundamento para ello. Luego entonces en el Derecho Internacional se han establecido
diversas fuentes para asegurar que se formulen tipos penales orientados a que se
sancionen a individuos que cometen graves crimenes. Es entonces un deber de la
comunidad internacional asegurar la vigencia de los principios internacionales, entre
estas fuentes se encuentra la de jurisdiccion universal, la imprescriptibilidad o la no
procedencia de algunas inmunidades; lo cual permite que exista una diferenciacion con
los delitos de caracter netamente interno.

En el caso colombiano y especificamente en medio de la justicia transicional se puede
encontrar que la aplicacion de esta justicia tendra que ser acorde no solamente con el
principio de legalidad sino que tiene que ser respetuosa de la imprescriptibilidad de
crimenes como el de lesa humanidad, y ademds, respetuosa de la prescripcion de

aquellos crimenes que puedan llegar a prescribir.
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En aquellos casos en los que se reconozca la prescripcion hay que tener en cuenta que
lo que desaparece no es el delito, sino el derecho del Estado para perseguirlo y de esa
manera poder ejecutar la pena impuesta; por esta razén es que se ha considerado como
una forma de extincién de la accion penal o de la pena corporea, en razon del transcurso
del tiempo®®. Como lo menciona la Corte Constitucional de Colombia, cuando se da el
termino de prescripcion “el Unico camino a seguir es su declaracion por parte del
funcionario judicial que tiene el proceso, y no esperar a que se cumpla todo el tramite de
rigor para que el superior jerarquico proceda a decretar la extincion de la accion pena®®”.
Es asi como dentro de la normatividad colombiana dentro del “articulo 83 del Cddigo
Penal (Ley 599 de 2000) establece que el término maximo de prescripcién de la accion
penal en Colombia es de 20 afios, con excepcion de lo dicho en su inciso segundo segun
el cual “el término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, desaparicion

forzada, tortura y desplazamiento forzado sera de treinta (30) afios>'?”.

Asi pues, en Colombia los delitos de lesa humanidad y las grandes violaciones de
derechos humanos tienen un plazo de prescripcién, situacion que es contraria con los
principios de Derecho Internacional. En ese sentido es necesario recordar que los
principios de Derecho Internacional son preceptos normativos de caracter general que
aungue son introducidos en el ordenamiento interno si hacen parte de este Ultimo ya que
sirven como base de otros preceptos normativos de caracter particular. Por ende es
importante determinar los principios que regulan las relaciones entre Estados en cuanto
al tema de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad se refieren, la

investigacion y castigo de los responsables de los mismos.

%% | ERIN, Valenzuela, Jorge. La Prescripcion Penal no influye en la Responsabilidad Civil

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Penal. Proceso n° 31821 de 3 09 de 2009, M.P.
ESPINOSA Pérez, Sigifredo.
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FAJARDO, Arturo Luis Andrés. Efectos del Bloque de Constitucionalidad en materia de
prescripcion de la acciéon penal en Colombia, 2009,
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/civilizar%20-%2017/Civilizar 17 %20art%203.pdf,
Revista Civilizar 9 [Consulta 15 de julio de 2015]
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La Corte Constitucional ha tenido ya la oportunidad de pronunciarse en cuanto al tema de
la imprescriptibilidad, en ese sentido la Sentencia 580 de 2002 se refirié acerca de la
constitucionalidad de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada.

Segun las consideraciones que realiza la Corte Constitucional en su sentencia C-578/02
teniendo como precedente el Estatuto de Roma el cual "[...] determina Ila
imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional y
guarda silencio respecto a la prescripcion de las penas [articulo 27 del Estatuto de
Roma]. La Constitucion Politica, en el articulo 28 establece que no podra haber penas ni
medidas de seguridad imprescriptibles y calla con respecto a los delitos. Aunque las
normas en estudio se refieren a fenédmenos diferentes, persiste la duda sobre una posible
discrepancia constitucional entre la norma del articulo 27 del Estatuto y la Carta
Politica®"”.

En esta sentencia la Corte determind que efectivamente y en razén de la Constitucién
nacional existia un régimen especial para tratar aquellos delitos que lesionaban
grandemente la dignidad humana, sin embargo no realizo un estudio muy minucioso en
cuanto a las reglas que disponen la prescripcion y una posible inconstitucionalidad que

pudiesen tener las mismas.

Para la legislacién colombiana no fue facil adherirse a dicho Estatuto, ya que muchas
consideraciones entran en conflicto con la Constitucién Politica. Por ejemplo, la
prohibicion de las inmunidades, o la consagracion de la cadena perpetua y la
imprescriptibilidad de los delitos, junto al desconocimiento del principio non bis in idem.
Esto origing, la realizaciéon de una reforma a la Constitucién logrando de esta forma la
concordancia entre el Estatuto y la Constitucién; fue por medio del acto legislativo
namero 2 de 2001 que se modifico el articulo 93 con una clausula genérica, eliminando
de esta forma cualquier anomalia que se llegase a presentar entre las dos normas.

Frente a esto en la sentencia C-290/12 se hace una aclaracion en cuanto a la

imprescriptibilidad de los crimenes y a la competencia de los mismos “debe ser entendida

*1 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-578/02 de 30 07 de 2002. M.P. Cepeda

Espinosa, Manuel José.
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en el sentido de que si en Colombia un delito de genocidio, de guerra o de lesa

humanidad ha prescrito, no sucedera lo mismo ante la Corte Penal Internacional®*?”.

Es valido mencionar que “nuestro pais si suscribio el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en el cual se establece la imprescriptibilidad de las conductas delictivas
sometidas a su jurisdiccion, entre ellas, los delitos de lesa humanidad, de manera que
careceria de sentido aducir que tales comportamientos tienen tal connotacién por su

gravedad, pero a su vez, se estime que son prescriptibles™”.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Penal. Proceso N° 30380
de 2010 con ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzélez De Lemos, hace una
aclaracion de lo que se debe considerar como delito de lesa humanidad y cémo opera la
imprescriptibilidad de dichos delitos, en donde dichos crimenes después de la Ley N° 10
del Consejo de Control Aliado y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio de
1946, excluyen la relacion entre el crimen contra la humanidad y los estados de guerra,
por lo cual este tipo de delitos no solo se presentan en los estados de guerra nacional o
internacional o de conflictos armados, sino que puede presentarse en cualquier momento

y realizados por cualquier persona.

Es perfectamente factible que algunos delitos, particularmente los de lesa humanidad,
gocen de la posibilidad de que su investigacion sea imprescriptible.

Empero, cuando respecto de esos hechos ya existe una persona individualizada y
formalmente vinculada al proceso (no basta con el cumplimiento de una sola condicién,
vale decir, se tienen que conjugar la individualizacion y la formal vinculacién, para que se
repute existente el derecho del procesado), respecto de ella no opera la

imprescriptibilidad®*”.

%2 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-290/12 de 18 04 de 2012. M.P. Sierra Porto,
Humberto Antonio.

°13 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal. Proceso N° 30380 de 22 de septiembre
de 2010. M.P. Gonzélez De Lemos, Maria del Rosario.

* |bidem. Corte Suprema de Justicia Proceso N° 30380 del 22 de septiembre de 2010.
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Segun las consideraciones de la Corte Suprema de Justicia en el radicado 35113,los
delitos de lesa humanidad se tornan imprescriptibles “de acuerdo con el articulo primero
de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad (ONU 1968)°*>". Igualmente ha mencionado que otra de las
consecuencias juridicas que tienen los crimenes de lesa humanidad, “es el hecho de que
su enjuiciamiento y castigo esta librado de los marcos temporales a los cuales se
someten los delitos ordinarios, conforme lo prevé la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad>'®”.
Dado lo anterior la imprescriptibilidad lo que busca es que no haya impunidad para los
catalogados como delitos de lesa humanidad, ya que una de las grandes preocupaciones
de la Corte Internacional Penal es poder proporcionar a los Estados justicia y de cierta

manera reparacion por los delitos cometidos en contra de su poblacion.

1.18 La Corte Suprema de Justiciay Corte Constitucional colombiana
frente a la imprescriptibilidad, perspectiva en justicia transicional.

Siempre, los Estados estdn en la obligacion de perseguir y castigar por medio de la
jurisdiccién nacional a los responsables de cometer delitos de grave lesion a los
derechos humanos, ya sea bajo el derecho internacional, convencional o
consuetudinario, tales como la ejecucion extrajudicial, la tortura, la desaparicion forzada y
la violencia sexual, crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra. Asi
pues, por medio de estas disposiciones internacionales, los Estados se ven en la
obligacion de introducir en sus legislaciones internas estos tipos penales. En ese orden
de ideas cuando un Estado decide adoptar en su ordenamiento penal delitos como los
crimenes de lesa humanidad que encuentran amparo en el derecho internacional debe
observar y tener en cuenta el principio de legalidad y la forma en cémo se hallan
tipificados estos delitos en el ordenamiento internacional. Este principio no puede
desconocerse en justicia transicional, habria que advertir que al imponer sanciones en

justicia transicional y todo aquello que a ella concierne, se exige que las normas penales

1 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal. Radicacién 35113 del 5 de junio de

2014. M.P. Fernandez Carlier, Eugenio.
*1% |bidem. Corte Suprema de Justicia. Radicacion 35113 de 5 de junio de 2014.
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estén previamente previstas. Incluso cuando de legislar de conformidad con lo
establecido en tratados y acuerdos internacionales y especialmente cuando en razéon a

estar la legislacion interna acorde con la internacional el Estado legisle.

Asi las cosas el Estado puede legislar y en consecuencia crear tipos penales que
permitan una mayor proteccién a las victimas, sin embargo la tipificacion en el ambito
interno debe siempre ser una figura de lo acreditado en el derecho internacional; es decir
reflejando los elementos minimos que este exige, especialmente referidos a la legalidad.

Mediante la ratificacion de tratados que reglamentaban acerca del genocidio, tortura y
desaparicion forzada, y, con la adopcion del Estatuto de Roma, luego de terminarse la
segunda guerra mundial, varios paises se preocuparon por adoptar leyes que castigaran
estas graves infracciones que se habian cometido en esta, en especial los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra. En ese sentido se ha estipulado que la
prescripcion ha de ser por un tiempo igual a la del delito mas grave dispuesto dentro de
la legislacion interna; asi pues para comprender el articulo 7 de la Convencién es
necesario hacer una distincién entre prescripcion de la accién penal y la prescripcién de

la pena, puesto que, la Convencion no hace tal distincion.

En el ordenamiento constitucional colombiano, en su articulo 28 se establece que “en
ningun caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles." Asi las cosas el articulo 28 constitucional impide que existan
penas imprescriptibles, por lo tanto la legislacién Colombiana se halla regulada por lo
expuesto en el segundo inciso del articulo de la Convencion para efectos de la

prescripcion de la pena.

Tal inciso dispone que si hay una norma fundamental de esta indole, la prescripcion de
la pena sera igual a la del delito mas grave que se halle en la normativa interna. No
obstante, esta norma constitucional dispuesta en el articulo 28 prohibe explicitamente la
imprescriptibilidad de las penas sin referirse de manera abiertamente a las acciones

penales.

Lo que entonces lleva a concluir anticipadamente que Colombia no tiene una definicién
legal que sea explicita y que no dé lugar a interpretaciones ambiguas, no se puede decir

gue constitucionalmente este permitido la imprescriptibilidad de las penas. Es necesario
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analizar si la legislacion colombiana se halla de acorde con lo dispuesto en el articulo 7
de la Convencién Interamericana sobre desaparicién Forzada de personas en su inciso 1,

0, con lo regulado en el inciso 2.

Aun asi, el derecho internacional especialmente el penal, tiene que ser respetado en
justicia transicional, esto conlleva a que el respeto del principio de legalidad sea comdn a

todas las decisiones tomadas en justicia transicional.

Es cierto que la tradicion colombiana respecto a la prescripcion genera confianza
respecto a lo que sera su aplicacion en la justicia transicional. La concesion de su
respeto abarca la posibilidad de efectuarlo a través de la accion de tutela, en aras de
defender el debido proceso y en general las garantias procesales, y en ultimas la
dignidad humana, la tutela es efectiva.

En ese orden de ideas la Corte Constitucional se ha pronunciado de una manera en la
gue puede inferirse que se acepta el régimen de imprescriptibilidad, “a ello debe
sumarse que en relacién con las conductas mas graves —respecto de las cuales incluso
como en el caso de la desaparicion forzada la accion penal es imprescriptible— la norma
permitiria con el simple cambio de competencia que tales delitos sean excluidos del
listado de excepciones a la prescripcion, previsto en el articulo 531 de la Ley 906 de
200417,

Asi mismo en la sentencia C-370 de 2006 en la que se estudi6 la constitucionalidad de la
Ley de Justicia y Paz, la Corte Constitucional mencioné que: “La accién penal es
imprescriptible respecto de delitos como el de desaparicion forzada de personas. Lo
anterior por varias razones: el interés en erradicar la impunidad, la necesidad de que la
sociedad y los afectados conozcan la verdad y se atribuyan las responsabilidades
individuales e institucionales correspondientes, y en general que se garantice el derecho

de las victimas a la justicia y a la reparacion por los dafios®*®.

*’Op.Cit. Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-1033/06 de 05 12 de 2006.
*% Corte Constitucional, sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa.
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1.19 Conclusiones

1.19.1 Validacion de los Resultados

Para lograr la paz y estar acordes con estandares internacionales en Colombia se han
creado leyes estatutarias que reglamentan el Marco juridico para la paz, en ellas se
definen mecanismos tales como la seleccion y la priorizacién de aquellos individuos que
deben responder penalmente. En ese aspecto, el castigo a criminales ejecutores de
delitos de importancia internacional como son los de lesa humanidad, conlleva la
aplicacion de teorias del derecho penal que hacen relacion a la autoria y la participacion

basados en el respeto al principio de legalidad en medio de la justicia transicional.

La implicacién del principio de legalidad en medio de una forma incipiente de justicia
transicional como la sucedida hasta ahora que se basa en la ley 975 del 2005, obliga que
de cara al futuro, se analicen diversas jurisprudencias del Tribunal Superior de Bogota,
Sala de Justicia y Paz, relaciondndolos con referentes de otros tribunales nacionales e
internacionales, y se analiza en perspectiva lo que seria el nuevo escenario de la justicia
transicional de conformidad con el “Acuerdo de Paz”, atendiendo al principio de legalidad
desde una perspectiva del derecho penal internacional y desde el modelo de justicia
transicional de corte restaurativo. En medio de ese tipo de justicia tanto las amnistias
como los indultos, las sanciones de tipo alternativo, y la participacion politica proviene de
la necesidad de acabar con el conflicto armado no internacional, cuestién que solamente
es posible a través de una Acuerdo de paz y de la aplicacién de la justicia transicional.
Los limites son muy amplios y habria que tener en cuenta que los crimenes
internacionales no caben dentro la categoria de delitos politicos, asi las cosas en justicia
transicional, una primera parte que es la implementacion de leyes de amnistias e indultos
que son del resorte del presidente de la Republica y del Congreso son de caracter
general, mientras que se le deja al nuevo Tribunal Especial para la Paz, aquellos casos

problematicos y lo relativo a los delitos conexos con el delito politico.

En un contexto como el colombiano en el que se va aplicar justicia transicional, el

tratamiento penal para todos los actores que intervinieron en el conflicto armado no
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internacional es acorde con lo expuesto en la doctrina internacional y jurisprudencia
internacional respecto al principio de legalidad estricto. No obstante, el principio de
legalidad flexible extendido, a pesar de sus controversias, es necesario aplicarlo. Dentro
del principio de legalidad se encuentra la posibilidad de llegar a una flexibilizacién la cual
se debe entender como una restriccion que busca justificar los diferentes hechos
delictivos, por otro lado es de tener en cuenta que el principio de legalidad también busca
combatir la criminalidad por parte del Estado que en algunas ocasiones es totalitario, asi
pues el tratadista Velasquez declara que la flexibilizacién a la legalidad, “implica una
restriccion 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

19 Ademas

por supuesto no estarian interesados en legislar tipificando sus propios actos
se entiende que el principio de legalidad extendido o flexible solo serd aplicable para
delitos de Lesa humanidad, Genocidio, Agresion y delitos en contra del Derecho

Internacional Humanitario; también conocidos como delitos internacionales.

La preponderancia del principio de legalidad estricto impuesto hasta ahora, no es de
recibo en medio de la aplicacion de justicia transicional debido a que no se puede
renunciar a la jurisprudencia internacional en la que se acoge la utilizacién de una
legalidad flexible o extendida. Todo lo cual permite que exista verdadera justicia, sin

vulnerar de ningn modo el clasico principio de legalidad.

En perspectiva se encuentra que en Colombia de acuerdo con el Acuerdo de paz final
suscrito entre las Farc- Ep y el gobierno colombiano tiene en cuenta los estandares
internacionales en materia de persecucion y castigo a los responsables de conductas
cometidas con ocasion y en desarrollo del conflicto armado no internacional. De igual
modo garantizara los derechos de los procesados y cumplira no solamente con mandatos
sociales en la lucha contra la impunidad de los delitos de enorme interés para toda la
humanidad, sino con normas del derecho internacional relativas a evitar la impunidad en

graves crimenes.

1% VELASQUEZ, V Fernando. La Flexibilidad del Principio de Legalidad y los Crimenes que
Agravian a la Humanidad. Revista Universidad Sergio Arboleda. 2015, p. 95
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Asi mismo el Acuerdo y el acto legislativo que lo desarrolla, hace relacion a los tipos
penales aplicables en la JEP, destacando que estos no podran ser otros que los que se
consagran en el codigo penal colombiano, los cuales se encuentran acordes con el
Derecho Penal Internacional, con el DIH y con los DDIH. Sin embargo la jurisprudencia
de los tribunales internacionales podra aplicarse ya sea de conformidad con la legalidad
estricta o flexible, siempre que se aplique el principio de favorabilidad.

En la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la
Paz, que hace curso (septiembre de 2017) en el Congreso de la Republica sobre la
implementacion de los Acuerdos de La Habana y Bogota, se sefiala en el articulo 10 el
principio de legalidad: “La JEP cumplira sus funciones garantizando la aplicacion del
principio de legalidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica”. Como se
puede analizar se tiene en cuenta la Constitucion en su articulo 29 de tal manera que el
principio de legalidad no sea en ninglin momento obviado, aun cuando se pueda afirmar
en un modelo de justicia transicional la legalidad puede ser tanto estricta como flexible.

La ley estatutaria establece que en las decisiones que se tomen al interior de JEP se
tendra en cuenta el derecho penal interno y en segundo lugar se tendrd en cuenta el

Derecho Internacional el DIH y el DIDH todo esto en aplicacién del principio de legalidad.

Las sanciones establecidas en el Acuerdo final son evidentemente medidas restaurativas
y reparadoras en muy pocos casos son sanciones retributivas. En el articulo 1 transitorio
del acto legislativo literalmente se dice: “Uno de los paradigmas orientadores de la JEP
sera la aplicacion de una justicia restaurativa que preferentemente busca la restauracion
del dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto,
especialmente para acabar la situacion de exclusion social que les haya provocado la
victimizacién. La justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la
dignidad de las victimas y se aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la
verdad y la no repeticion de lo ocurrido”, el articulo transitorio 13 del acto legislativo
sefiala como finalidad esencial la satisfaccion de los derechos de las victimas y la
consolidacién de la paz y ademas agrega que estas “Deberan tener la mayor funcién
restaurativa y reparadora del dafio causado, siempre en relacion con el grado de

reconocimiento de verdad y responsabilidad.
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Las sanciones podran ser propias, alternativas u ordinarias y en todos los casos se
impondran en los términos previstos en los numerales 60, 61, 62 y en el listado de
sanciones del sub-punto 5.1 .2 del Acuerdo Final”’. Las sanciones vistas asi, para los
responsables cumplen con los canones internacionales y estan determinadas en el
Acuerdo, lo que es perfectamente acorde con la legalidad estricta y permite una
seguridad juridica para todos los que se acojan a la JEP. Estas sanciones se encuentran
descritas con caracter previo, escrito, estricta y cierta en el numeral 45 “En el
componente de justicia se aplicaran dos procedimientos: 1. Procedimiento en caso de
reconocimiento de verdad y reconocimiento de responsabilidad. 2. Procedimiento en
caso de ausencia de reconocimiento de verdad y de responsabilidad”. Asi pues la

legalidad en ningiin momento esté vulnerada cuando de sanciones se trata.

En relacion a los tipos penales aplicables en la JEP estos no podran ser otros que los
gue se consagran en el codigo penal colombiano, los cuales se encuentran acordes con
el Derecho Penal Internacional, con el DIH y con los DDIH. Sin embargo la jurisprudencia
de los tribunales internacionales podra aplicarse ya sea de conformidad con la legalidad

estricta o flexible, siempre que se aplique el principio de favorabilidad.

Queda claro que en la comisién delitos ya sean politicos (los realizados por las Farc-Ep)
o comunes (los efectuados por agentes del estado o particulares), todos ellos tienen en
comun que para la culminacién real del conflicto y para que exista una paz duradera, el
tratamiento juridico penal que se le otorgue a las personas objeto de la ley especial para
la terminacién del conflicto armado, es acorde con los principios de igualdad y legalidad,

aun cuando, la jurisdiccion especial para la paz, acuda a utilizar la legalidad extendida.

A lo largo de este trabajo se analizé el tratamiento penal que se tiene que brindar a los
ejecutores de crimenes dentro del conflicto armado no internacional sucedido en

Colombia.

La hipétesis inicialmente planteada en esta investigacion se corrobora plenamente,
siendo que dentro de la justicia transicional colombiana el tratamiento penal a los autores
o participes de crimenes cometidos dentro del conflicto armado no internacional, obliga a
relativizar la imprescriptibilidad de crimenes de naturaleza internacional, como cuando se

considera que ciertos crimenes no caben dentro de la categoria de lesa humanidad,
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permitiendo asi que sean catalogados como crimenes comunes, incluso conexos con el

delito politico de rebelion.

El tratamiento a los delitos politicos y sus conexos y los beneficios que a estos altruistas
delitos se consagran en el derecho internacional, tales como las amnistias o los indultos,
permiten consolidar los acuerdos entre el gobierno colombiano y las Farc-Ep, de ese
modo se puede lograr una paz aceptable y duradera. Esto no obsta, para que no se
tenga que imponer un riguroso estudio, inclusive, caso a caso, del principio de legalidad.
Luego, es importante tener en cuenta que “La justicia transicional tiene el gran reto de
asegurar al mismo tiempo la paz y la justicia. En este sentido, si bien la amnistia se
puede convertir en un medio para facilitar la paz y la reconciliacién, no puede convertirse
en un instrumento para asegurar intereses personales de inmunidad de la justicia®*®”. De
igual forma la Justicia Transicional no es ajena al derecho penal ya que tiene como base
“la propia aplicacion del Derecho penal en los procesos de justicia transicional tiene
caracteristicas especiales que pueden implicar un tratamiento punitivo mas benigno que
el ordinario, sea mediante la imposicion de penas comparativamente mas bajas, la
adopcion de medidas que sin eximir al reo de su responsabilidad penal y civil, hacen
posible su libertad condicional, o al menos el mas rapido descuento de las penas

impuestas®*"”

. Ventajas para el procesado que son fundamentales en medio de la justicia
de transicién, toda vez que de otro modo, no hubiese sido posible llegar a un acuerdo de

paz, como el que suscribié el Estado colombiano con las Farc- Ep.

En esa linea, aspectos relativos no solo a la imprescriptibilidad de delitos de naturaleza
internacional o en cuanto a, cuales delitos determinar cdmo conexos con delitos politicos;

o0 el tipo de sanciones a imponer; a quienes considerar responsables penalmente; y en el

*2 Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz. Radicado. 110016000253 2008 83825.
Julio 7 del 2016. Ponencia Conjunta de Magistrados. Juan Guillermo Cardenas Gémez y Rubén
Dario Pinilla Cogollo, p. 492.

°% Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz. Radicado. 110016000253 2008 83825.
Julio 7 del 2016. Ponencia Conjunta de Magistrados. Juan Guillermo Cardenas Goémez y Rubén

Dario Pinilla Cogollo. Medellin — Antioquia, p. 493.
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caso aqui objeto de estudio el principio de legalidad y su trascendencia en justicia de

transicién, son temas cruciales para entender el funcionamiento de la justicia transicional.

A partir de la aplicacion de justicia transicional y entendiendo su funcién y su naturaleza
restaurativa, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad tienen que ser
analizados teniendo en cuenta que estos crimenes se cometieron en medio del conflicto
armado. Por lo tanto, en un margen de discrecionalidad generoso, ciertos casos deberian
ser considerados como crimenes de naturaleza politica, es decir tener las prerrogativas
propias de los delitos politicos. Aunque de esta posicion, se discuta que el principio de
legalidad estricto prohibe un analisis en contrario, en verdad debe predominar la
concesion y consecucion real de paz. Esto no significa impunidad, ya que existen
sanciones previstas dentro del Marco Juridico Para la Paz, que permiten castigar esos
crimenes sin que exista impunidad. Los delitos politicos y los conexos con estos, dan
lugar a la aplicaciéon de amnistias e indultos, la principal discusion se centra en la

definicién clara y precisa de delito politico.

En lo que si bien para el Tribunal especial para la Paz, delitos como el terrorismo o el
narcotrafico, generan controversias. Aun asi, respecto al narcotrafico este debera tener
una interpretacion muy laxa que permita considerarlo como parte del accionar de las
Farc- Ep para lograr conseguir sus fines. Esta conexidad se fundamenta en que siempre
gue no sean delitos de lesa humanidad y no hayan sido cometidos de manera que
beneficien al individuo y no al grupo, se considera como que el narcotrafico es conexo
con el delito politico de rebelién. Respecto al terrorismo, la adecuacion tipica del mismo
puede apartarse de los tipos penales de terrorismo consagrados en el cédigo penal
(articulos 144 y 343), lo que permite considerar que una conducta no es terrorismo sino
gue corresponde a otro tipo penal. Esta adecuacion tipica, precisa que este delito es
conexo con la rebelién lo que determina la aplicacién de los beneficios otorgados a los

delincuentes politicos.

En la jurisprudencia y doctrina internacional existen numerosos casos que permiten tener
justicia sin necesidad de atentar contra el principio de legalidad. A pesar de conseguir
que el Tribunal Especial para la Paz utilice la legalidad extendida, la terminacion del
conflicto armado no internacional sucedido en Colombia requiere de ser

omnicomprensivo y generoso de tal manera que se imponga el respeto por la legalidad
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con amplio margen de consideraciones como delitos politicos, siempre concibiendo la
justicia transicional como una justicia restaurativa que permite consolidar la paz,
centrandose en la reparacion integral a las victimas.

La ley especial para la terminacién del conflicto, es acorde con el principio de legalidad,
aun cuando se acuda a utilizar la legalidad extendida. La ley (1820 de 2016), acoge una
legalidad extendida al sefalar que para los integrantes de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia se les va a otorgar indultos y quedaran en libertad a
disposicién de la JEP en caso de que tuvieran acusaciones por delitos no amnistiables
segun la Ley de Amnistia acordada en el Acuerdo Final.

La definicién de delito politico esta sujeta al contexto histérico, y a quien emita la opinion,
pero al provenir del Estado a través del Congreso de la Republica se supone que el juicio
politico y las razones de esa indole, se encaminan a la reconciliacion nacional, todo bajo
la inicial consideracion del delito politico y la amnistia o el indulto como consecuencia de
dicho apreciacion. Como dice Perdomo las leyes de amnistia estan orientadas a la

522

restauracion del orden afectado™, pero no son fuente de impunidad, al contrario son una

forma de hacer justicia, quizds la mas importante, dentro de la justicia transicional.

Es totalmente cierto que en la JEP y en general en la implementacion del Acuerdo, su
componente de justicia tiene que brindar seguridad juridica a quienes se acojan a la JEP.
En el marco de la justicia transicional colombiana, las sanciones para todos los autores y
participes de todos aquellos que se acojan a la jurisdiccion especial para la paz (JEP), se
amoldan perfectamente al principio de legalidad flexible, todo en un plano de igualdad.
Por supuesto que el SIVJRNR no desconoce las normas convencionales vy
consuetudinarias que abordan el tema de la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa
Humanidad, los Crimenes de Guerra y de agresion, al igual que el genocidio, igualmente,
no desconoce el Estatuto de Roma hasta el articulo 29 de la Constitucién Nacional. Por
estas razones acoge lo sefialado por la Corte Constitucional al interpretar el derecho

internacional contenido en tratados, y Convenios internacionales que hayan sido

%22 PERDOMO Torres, José Fernando, Justicia penal Internacional, editorial Juridica Grijley, Lima

Peru, 2006, p. 75.
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ratificados por el congreso; aspecto que obliga a atender normas internacionales

referidas en pro de los derechos humanos.

La consecuencia mas importante de todo el SIVJRNR es que no hay impunidad, aun
cuando se sefiale que los magistrados que integren la JEP elaboraran el procedimiento
aplicable para su jurisdiccién basados en varios principios entre ellos el de favorabilidad.
La aplicacion del principio de favorabilidad, estipulada en el acto legislativo 01 del 4 de
Abril del 2017 tiene en cuenta el cédigo penal, Derecho Penal Internacional, el DIH,
DDHH y las normas operacionales para los integrantes de la Fuerza Publica.

La aplicacién de amnistias o indultos tendra en cuenta el principio de favorabilidad, lo que
también ocurrird en los eventos en que los postulados sean agentes del Estado,
(Articulos 21y 45 de la ley 1820 del 30/12/2017; articulo 10 y 44 del Acuerdo).

Los agentes del Estado que cometieron crimenes durante y en medio del conflicto
armado no internacional ocurrido en Colombia recibirdn un tratamiento diferencial,
especial, simultdneo equilibrado y equitativo, que les permite un tratamiento penal en el
gue hay una aplicacién de legalidad extendida.

El acto legislativo 01 de 2017, al igual que la Ley estatutaria (en curso en el Congreso de
la Republica) contemplan ese “trato equitativo” para los agentes del Estado, este trato lo
es para cierta clase de delitos que en general son delitos considerados no graves. En la
ley, se establece un trato diferenciado, simultaneo, equilibrado y equitativo, basado en el
DIH.

Es decir a la Jep se pueden acoger agentes de la fuerza publica, que hayan cometido
delitos durante la existencia del conflicto armado interno y que estos delitos hayan sido

efectuados en cumplimiento de sus labores.

Todo lo anterior determina que la JEP si bien aplica en algunas ocasiones una legalidad
estricta, en su gran mayoria aplicara una legalidad flexible esto obedece a permitir lograr
una justicia basada en el conocimiento de la verdad y en favorecer a todos aquellos que
se acojan a la JEP y establezcan la verdad de lo ocurrido. Solamente asi se lograra una

paz estable y duradera.
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Es destacable que en los mencionados Acuerdos y en la ley que lo desarrolla se indique
que “en la implementacion se garantizaran las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y se adoptardn medidas afirmativas en favor de grupos discriminados o
marginados, teniendo en cuenta el enfoque territorial, diferencial y de género”, esto
significa que tanto los victimarios como las victimas tienen igual trato, lo que convierte

como eje central del acuerdo, a las victimas.

Desde otro punto de vista esta investigacion realizd analisis de diversas jurisprudencias
colombianas, encontrado por ejemplo que en sentencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota se dice que “en el marco de una justicia transicional, que se
corresponde con una perspectiva restaurativa de la justicia que a su vez contribuye a los
procesos de reconciliacion nacional, la Reparacion Integral puede involucrar la
participacion de quienes fueron victimarios, incluso como una forma de fomentar el
ejercicio de las responsabilidades que les derivan en su condicion de sujetos de

derechos®®®”.

En este sentido, abundante jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana ha sefialado que la materializacién de la justicia transicional tiene como gran
componente la restitucion de tierras, esta genera un verdadero restablecimiento de los
derechos de las victimas, a pesar de que no es facil lograr que aquellos que han
despojado de tierras sean quienes resarzan el perjuicio a través de la extincion del
dominio, tampoco es facil penalizar a los agentes victimarios®*, aun asi la ley de
restitucion de tierras esta cumpliendo con el objetivo primordial de proteger a las victimas

del conflicto armado®®.

2 Tripunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota Sala De Justicia Y Paz. M.P. Léster Maria

Gonzélez Romero Radicaciones: 1100160002532008-83194; 1100160002532007-83070. Bogota
D.C. 01 de diciembre del 2011, p. 93.

2% En torno al tema GARAY Salamanca, Luis Jorge y Vargas Fernando, Memoria y reparacion:
Elementos para una justicia transicional pro victima. Universidad Externado de Colombia, 2012, p.
65.
%% Asf se hizo referencia en sentencia del Tribunal Superior de Justicia y Paz esta trae a colacion
la articulo 8°, Ley 1448 de 2011 ademas de la doctrina internacional en la que dice que “la Justicia
Transicional comprende los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales
utilizados por una sociedad para garantizar que los responsables, incluidos los Estados y sus

agentes, de las violaciones a los Derechos Humanos rindan cuentas de sus actos, sean
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En conjunto las jurisprudencias C-820 de 2012°% y la sentencia C-794 de 2014°%" han
sido relevantes en la construccibn de los verdaderos propositos de la justicia de
transicion. La misma la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “la particularidad
del proceso de justicia transicional exige la garantia de la restitucion desde sus inicios,
sin que se obligue a las victimas la espera de un fallo definitivo, momento para en el cual

5281

puede ser demasiado tarde para garantizar sus derechos’”, con el fin de garantizar un

verdadero restablecimiento de derechos.

Respecto al principio de legalidad, el tratadista Veldsquez ha dicho que: en un Estado de
Derecho Social y Democratico como el existente en Colombia, fundamentado y
positivizado en la Constitucion Politica en su articulo 1 s.s, el principio de legalidad es
“una de las columnas vertebrales de ese andamiaje de organizacion social®*®”. Dentro del
principio de legalidad se encuentra que este se compone de “cuatro categorias de los
llamados delitos internacionales, vale decir a los crimenes de genocidio, agresién, de

lesa humanidad y contra el derecho internacional humanitario®”.

investigados, juzgados y condenados; y que ademas se busque la realizacion de los derechos a la
justicia, a la verdad y a la reparacion integral de las victimas, se lleven a cabo las reformas
institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la desarticulacion de las
estructuras armadas ilegales, con el fin Gltimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz
duradera y sostenible”. Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz M.P. Eduardo
Castellanos Roso. Rad. 11-001-60-00253-2007 82855 - Rad interno 1520 Bogota D.C., 29 de
Mayo 2014, p. 491.

%26 Corte Constitucional, Sentencia C-820 de 2012. M.P, Mauricio Gonzalez Cuervo.

°2" Corte Constitucional, Sentencia C-794 de 2014. M.P, Jorge Ivan Palacio.

% Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero
Aprobado Acta No. 218 Bogota, D.C., 6 de junio 2012, p. 373.

°29 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. La jurisprudencia como fuente formal del derecho penal.
Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013, p. 154.

%% Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz. Radicados: 1100160002532006
80068,110016000253200883444,110016000253200883319,1100
16000253200883316,110016000253200783073,11001600025320

09837 82.28 de abril de 2016. M. P. Maria Consuelo Rincon Jaramillo. p. 333.
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La justicia transicional no es precisamente nueva en Colombia, es de tener en cuenta
que en “el Estado colombiano ha implementado en las ultimas décadas procesos
politicos, administrativos y judiciales que buscan responder a las necesidades de las
victimas del conflicto armado, es decir que se han disefiado y puesto en marcha
instrumentos 0 mecanismos de Justicia transicional. Colombia ha venido desarrollando

un corpus iuris de caracter transicional®*"”.

1.19.2 El principio de legalidad penal en la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Bogota Sala de Justiciay Paz.

Es importante mencionar que el concepto de legalidad internacional se construye a partir
de los derechos y deberes internacionales, es decir, tiene una forma de produccién
descentralizada, por lo tanto el principio de legalidad abarca la normatividad interna, asi
como también la internacional, en donde lo que se busca es proteger al individuo frente al
ejercicio del derecho penal, en donde con anterioridad de la comisién de la conducta
punible debe estar consagrada dentro de la normatividad, en dénde puede darse el caso
gue dicha conducta este tanto en la normatividad interna de un Estado, asi como también

en la normativa internacional®*?.

Siguiendo este orden de ideas, los Tratados Internacionales, la Costumbre Internacional
e incluso los Principios Generales de Derecho pueden ser fuentes del derecho penal,
esta apreciacion tenida en cuenta por el tribunal el de Justicia y Paz de Bogoté. Y alli se
afirma que esto “les permite a los Estados investigar y juzgar al autor de
comportamientos constitutivos de delitos internacionales, aunque no se encuentren

tipificados en la legislacion interna, lo cual lleva a la flexibilizacion del derecho penal®?”.

*3 Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso Rad. 11-

001-60-00 253-2006 80531 Rad. Interno 1263. Bogota D.C., 6 de diciembre del 2013, p. 532.

%% Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.

%% Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.
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Al respecto, la Corte Suprema mediante auto 33.039 del 16 diciembre 2010, amplio la
flexibilizacion del principio de legalidad en el &mbito interno y especialmente en materia
penal pues reconocié que los individuos que se acogian a la Ley de Justicia y Paz,

pueden ser imputados por crimenes contra el Derecho Internacional Humanitario.

Esta ilustrativa Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, realiza varias afirmaciones
importantes, citadas y traidas a colacion por el Tribunal, asi pues sefiala:

“...el principio de legalidad en tratandose exclusivamente de crimenes internacionales —
de agresion, de guerra, de lesa humanidad y genocidio —, se define en funcién de las
fuentes del derecho, amplidndolas en los términos del articulo 38 del Reglamento de la
Corte Internacional de Justicia, a los tratados, la costumbre, los principios generales del
derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacional. (...) En ese orden, en tratdndose de
crimenes internacionales la legalidad supone la integracibn de los tratados
internacionales a los sistemas juridicos domésticos con plenos efectos como ley previa
para hacer viable su sancion, asi los mismos no estuvieran formalmente tipificados en la
legislaciéon nacional al momento de su comisién, tal como se ha concluido en procesos
adelantados por las Cortes Supremas de Justicia de Uruguay, Argentina, Chile y Peru,

entre otros®**”.

Dentro de las sentencias del Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz no se
encuentran mayores alusiones a la conceptualizacion de lo que es Justicia Transicional,
prescripcion e imprescriptibilidad®®.

No existe una definicion de justicia transicional del orden regional, las decisiones
encontradas recogen lo dicho por la Corte Constitucional, por ejemplo, para el Tribunal

Superior de Medellin, Sala de Justicia y Paz>*® en sentencias proferidas en el 2016

°% Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.

°% Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. Aprobado Acta No. 08 Bogota D.C., Rad.
11001600253200680526. M.P. Eduardo Castellanos Roso. 19 de marzo del 2009.

°% Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz. Radicado. 110016000253 2008 83825.
Julio 7 del 2016. Ponencia Conjunta de Magistrados. Juan Guillermo Cardenas Goémez y Rubén

Dario Pinilla Cogollo. Medellin — Antioquia. p. 189 a 192.
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definen la Justicia Transicional, tal como lo habia sefialado la Corte Constitucional de
Colombia en Sentencia 579 de 2013.

Sin definir que es justicia transicional, la Sala de Justicia y Paz del tribunal Superior de
Bogota, la considera una justicia “de excepcion, que aspira a dar una respuesta no solo a
los problemas de violaciones sistematicas o generalizadas a los Derechos Humanos,
sino a todos los demas delitos cometidos como consecuencia del accionar de grupos
armados organizados al margen de la ley y hacer efectivos, al mayor nivel posible, los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas, teniendo como limite la

medida de lo que resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz social®®””.

Las conductas a investigar en medio de la justicia transicional tienen que ver con toda
clase de conductas criminales llevadas a cabo por los actores del conflicto armado no
internacional sucedido en Colombia. Esta opinidn es efectuada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota la Sala de Justicia y Paz, la quetrae a colacion a la Corte
Suprema de Justicia (Radicado No. 42534 de abril 30 de 2014. M. P. Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz), la cual manifiesta “que el procedimiento en materia de justicia
transicional no se agota en el estudio de conductas lesivas de los derechos humanos
sino que se “extiende a todas las conductas delictivas cometidas por los grupos
organizados al margen de la ley”.>®® Dicha postura la reproduce en 2015 el Tribunal

Superior del Distrito Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Medellin®*°.

*%" Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. Rad. 11-001-60-00 253-2006 80526 Rad.
Interno 0197 WILSON SALAZAR CARRASCAL Rad. 11-001-60-00 253-2007 82873 Rad. Interno
1429 WHORIS SUELTA RODRIGUEZ Rad. 11-001-60-00 253-2007 83036 Rad. Interno 1485
FRANCISCO ALBERTO PACHECO ROMERO M. P. Eduardo Castellanos Roso. p. 375.

°% En Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz M.P.
Uldi Teresa Jiménez Lépez. Radicacién: 110012252000201300069. 10 de Abril del 2015.

%% Tribunal Superior del Distrito Sala de Conocimiento de Justicia y Paz Medellin. Radicados:
0016000253-2007-82700, 0016000253-2008-83269, 0016000253-2007-82699, 0016000253-
2008-83275, 0016000253-2006-80864, 0016000253-2008-83275 y 0016000253-2008-83285. 24

de 09 del 2015. M.P. Rubén Dario Pinilla Cogollo. 159.
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Son pocas las decisiones de los Tribunales de Justicia y Paz en cuanto al principio de
legalidad, en realidad solo ha sido una, lo cual constituye un amplio panorama de
discusion doctrinaria. Del mismo modo, es desde ya un llamado a que nuestros tribunales
deben proferir crecidamente fallos y realizar mas pronunciamientos en cuanto al tema.
Aunque las decisiones no han sido numerosas, cabe mencionar que la Unica existente
hasta el momento, utiliz6 buenos fundamentos para dictar la sentencia, consolidando la
postura interna de la legalidad estricta, pero sin dejar atrds los presupuestos y
fundamentos de la legalidad flexible.

En efecto, en este momento (enero de 2017) para validar los resultados objeto de esta
tesis, se investiga entonces la sentencia del Tribunal de Justicia y Paz de Bogoté4, que
tiene como radicado N°110016000253 - 200782862 y 200680082 del 6 de diciembre de
2013 y que tuvo como magistrada ponente a la Doctora Uldi Teresa Jiménez Lépez. La
mencionada sentencia es analizada desde todas sus Opticas, y frente a los diferentes
planteamientos convertidos en hipétesis dados al lector al inicio del presente trabajo; esto
es, (i) en el sistema judicial colombiano se adhiere a la legalidad estricta; (ii) el sistema
judicial actia conforme a la legalidad flexible; y (iii) el sistema judicial colombiano toma
decisiones de conformidad con la legalidad flexible respecto a los crimenes
internacionales, pero sanciona de acuerdo a la legalidad estricta correspondiendo
literalmente a la normativa interna; para tal fin se tienen en cuenta las posturas

doctrinales y jurisprudenciales ya analizadas a lo largo del trabajo.

Para realizar los respectivos cuestionamientos frente a las decisiones de los Tribunales
de Justicia y Paz, es necesario de antemano, traer a colacion ciertos conceptos. Asi es
importante determinar con precision, los fundamentos o criterios que doctrinal y
jurisprudencialmente corresponden al principio de legalidad; especialmente es oportuno
resaltar y mencionar nuevamente los conceptos de legalidad estricta y flexible en cuanto
a la lexpraevia. Dicho criterio sefiala que solo se puede juzgar por conductas que con
anterioridad a su comision constituian una conducta punible en la normativa. Del mismo

modo, la norma tiene que ser scripta, stricta y certa®*.

%49 Al respecto: MORENO, Melo M. El Principio de Legalidad en Materia Penal Implicaciones

Tedricas y Practicas. Articulo Publicado en Foro Juridico. 2015, p. 49.
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1.19.3 El choque respecto alaley de justiciay paz en Colombia, especial
referencia al Tribunal de justiciay paz de Bogota.

En el contexto de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz uno de los debates y las
mayores controversias presentadas se dan respecto a si aplicar un concepto de legalidad
estricta, en el sentido de equipararla con el concepto de ley formal, o por otra parte,
tomar el sentido amplio de del principio de legalidad, es decir, como una serie de
prohibiciones internacionales contenidas en el derecho penal internacional y que de

acuerdo al articulo 93 de la Constitucion tienen prevalencia en el ambito interno.

De acuerdo a la legalidad estricta la norma debe estar revestida de ciertos requisitos, en
especial la ley ha de ser cierta con lo cual se exige que las conductas punibles han de
estar dispuestas de manera clara y de forma completa en la ley; de igual forma la sancién
penal correspondiente para quien realizara dichas acciones punibles o quien no realiza

las acciones ordenadas.

De otra parte, la legalidad flexible, ha sido propuesta y dispuesta para los casos en que
se relacionen directamente con el Derecho Internacional, es oportuna en aquellas
situaciones en las cuales se trata de crimenes internacionales, estos son, genocidio,
agresion y contra la humanidad, de igual modo se han incluido en esa categoria los
delitos que atentan contra el DIH>**. Siendo esta situacién, como se ve, mas propia del

Derecho Penal Internacional.

En la toma de decisiones por parte del Tribunal de Justicia y Paz de Bogot4, si bien (sin
citar textualmente) se acude a la pacifica doctrina colombiana para fundamentar tales
fallos, se tiene en cuenta lo dicho por la Corte Constitucional colombiana. A través de un
andlisis de la linea jurisprudencial en cuanto al tema, la Corte Constitucional ha reiterado

qgue el principio de legalidad se encuentra tipificado en la Carta Politica

*1VELASQUEZ, V, Fernando: La flexibilidad del principio de legalidad y los crimenes que

agravian a la humanidad, agosto 16 de 2012, p. 10.
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colombiana>?como en los tratados de derechos humanos al ser un efectivo mecanismo
para evitar la arbitrariedad del Estado y proteger la libertad individual en especial.
Ademds de garantizar la igualdad ante la ley asi expresamente se establece que nadie

puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa®*.

De tal forma, que el principio de legalidad cuando se da en sentido laxo de forma exclusiva
para los crimenes internacionales, se ha reconceptualizado en funcion de las fuentes de
derecho, y ha sido ampliado de acuerdo a lo dispuesto por el Reglamento de la Corte
Internacional de Justicia, en su articulo 38 refiriéendose tal extensién a los tratados, la
costumbre, los principios generales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacional.
En esas circunstancias de ampliacién del concepto de ley, y especificamente de legalidad,

es claro que emana de necesidades del orden universal.

Asi pues que “en virtud a que el proceso de penalizaciéon nacional debe estar acorde con
el internacional, fundado en un principio de legalidad que se sustenta en los Tratados
Internacionales, la costumbre internacional e incluso los Principios Generales de
Derecho, que también pueden ser fuente del derecho penal, lo que le permite a los

Estados investigar y juzgar al autor de comportamientos constitutivos de delitos

%42 gSopre el principio de legalidad en materia penal, particularmente sobre la importancia del

principio de reserva material de ley para la creacion de tipos penales, en tanto que manifestacién
del principio democrético y garantia del pluralismo politico, la Corte enuncié las manifestaciones
mas relevantes del principio de legalidad:

“1. La prohibicidn de la analogia (nullum crimen, nullapoena sine legestricta);

2. La prohibicién del derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum crimen,
nullapoena sine legescripta );

3. La prohibicion de la retroactividad (nullum crimen, nullapoena sine legepraevia);

4. La prohibicion delitos y penas indeterminados (nullum crimen, nullapoena sine legecerta)

5. El principio de lesividad del acto (nullalexpoenalis sine iniuria)

6. El principio de la necesidad de tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen sine
necessitate)

7. El derecho penal de acto y no de autor”. Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-205 de
2003, M.P. Inés Vargas Hernandez.

%43 Constitucion Politica colombiana. Articulo 29.
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internacionales, aunque no se encuentren tipificados dentro de la legislacion interna del

Estado donde se perpetraron o donde es nacional el inculpado®*”.

Del mismo modo esta Sentencia del Tribunal Superior Sala de Justicia y Paz habla
también de que “en un sentido general el principio de legalidad extendida consiste en
aplicar las normas presentes en los tratados internacionales, pese a que en el momento
de los hechos esta tipificacion no fuera explicita en la ley nacional®*”.

En este punto, cabe sefalar que Colombia ha suscrito diversos Tratados y Convenciones
Internacionales, los que sancionan dichos crimenes internacionales, dentro de las cuales
también se mencionan las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario y al

mundo de los derechos humanos.

En este punto, vale la pena recordar que la Carta Politica de 1991 (articulo 93) sefal6d
claramente que los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen derechos humanos y prohiben su limitaciébn en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. Con el objetivo de armonizar ese articulo con el 4° de la
misma, la Corte Constitucional atendi6é a la nocion de bloque de constitucionalidad, que lo
sefalé de la siguiente forma:

“el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues, verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto

sensu®*®”.

** Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Uldi Teresa

Jiménez L6pez. Radicacion: 110016000253 — 200883167. Bogota D. C., 19 de mayo del 2014, p.
196y 197.

% 347.

546

Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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Por otro lado haciendo mencién a la Ley de Justicia y Paz (principal objeto por parte del
Tribunal de Justicia y Paz) la aplicacién del principio de legalidad, es debatida respecto a
si se puede hablar de un concepto de legalidad estricta, en el presupuesto de hacer una
comparacion con una ley formal, es decir, “entendiéndola también como prevision de
prohibiciones internacionales presentes en tratados, costumbres y principios generales
del derecho, en términos de los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos®*".

1.19.4 El principio de legalidad penal en su sentido laxo o extendido.

En cuanto al principio de legalidad en su sentido laxo, debe ser comprendido en cierta
forma idealista, por un lado como un ideal juridico del sistema, ya que aun cuando la
conducta no estuviese tipificada como punible, el ideal es castigar tal conducta y, por
otro, como un ideal social, en el sentido de que la sociedad en general entienda y
legitime la aplicacién de un derecho penal ajeno.

Esa nocién amplia del principio de legalidad se da en la medida en que un Estado, no
puede limitarse por sus normas internas, sino que necesita el apoyo y fundamento de
otras, de forma que impere totalmente la legalidad, por normas sustentadas a nivel
internacional tanto en su origen como en su estructura. En ese orden de ideas el
principio nullun crimen, nullapoena sine lege en el derecho internacional, es laxo, quizas
por la naturaleza misma de los crimenes que se cometen en el mundo y que son de su
competencia. De igual forma, puede serlo también como una respuesta frente a la
creciente corrupcion mundial y la consecuente impunidad frente a crimenes como los de

lesa humanidad y otros.

Ahora bien, cuando el principio de legalidad raya con la imprescriptibilidad de que gozan

los crimenes de lesa humanidad la interpretacion se hace un poco mas profunda, pues

*¥" Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253
- 200782862 y 200680082.
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en tal caso, el crimen es imprescriptible en virtud del Derecho Internacional, mas la pena
imponer se adhiere al principio de legalidad estricta, aplicable especialmente en el orden
interno.

En este aspecto, para el presente caso (Sentencia Tribunal de Justicia y Paz®*

) se
tradujo en la aplicacion del principio de favorabilidad, es decir que las conductas
cometidas por tales individuos no podian prescribir, ni tampoco ser atipicas aunque para
el momento de su comision no estuviesen tipificadas en el orden nacional esto es en
virtud del Derecho Internacional, mas la pena que se impuso se dio gracias al

ordenamiento interno.

Visto asi, la legalidad estricta es de cierta forma satisfecha, en tanto a que los individuos
se les sancion6 conforme a una ley que tipificaba la conducta (Ley 599 de 2000); sin
embargo, si el principio de legalidad en su sentido estricto vela por asegurar que nadie
pueda ser castigado por un hecho que no esté expresamente previsto como delito por la
ley, siendo esta entendida como una taxatividad penal, o mejor aun una legalidad
estricta, la decision del Tribunal cumple de cierta forma esa postura, 0 mejor se ha
considerado como una postura razonable, equitativa en cuanto a la victima, pero desde
un punto objetivo frente al sujeto activo hace permite analizar la gran flexibilidad del
sistema juridico.

Lo anterior por cuanto el principio de legalidad estricta interviene directamente con el
principio de taxatividad segun el cual toda norma penal debe ser precisa, sin lugar a
ambivalencias, con lo cual se garantiza que el sujeto conozca que conductas estan
prohibidas y que sancidn tienen las mismas, teniendo en cuenta esto, el Tribunal no se
adhiere plenamente al principio de legalidad estricta, pues si asi lo hiciera, los crimenes
internacionales cometidos por los individuos serian plenamente atipicos, pues como ya
se ha mencionado estos no constituian delito para el momento de su comision.

En ese orden de ideas, esa legalidad estricta plenamente conexa con el principio de
taxatividad, puede verse como un enemigo frente a la legalidad flexible, pues su plena

aplicacion no responderia a todas las problematicas sociales y juridica a las cuales se ve

** Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.



236 Principio de legalidad penal y justicia transicional en Colombia

enfrentado el Derecho Penal moderno, en especial, los reiterados casos en los cuales las

conductas criminales no se hallaban tipificadas para el momento de su comisién

Desde esa 6ptica, otra postura frente a la decision del Tribunal es que al no respetarse la
taxatividad, como un principio transversal y base del principio de legalidad estricta, es
posible no solamente poder violar la norma en si, sino también principios juridicos de
rango constitucional, todo lo cual termina, sin lugar a equivocarse comprometiendo
directamente su legitimidad juridica. Asi pues, teniendo en cuenta que el concepto de
legalidad tiene una doble dimension politico-juridica. Analizada desde la perspectiva de
la ciencia politica, la legalidad es un requisito y un atributo del poder que supone ciertos
limites al ejercicio del mismo; un poder legal y actia legalmente en la medida en que se
constituye en conformidad con un determinado conjunto de normas y se ejerce con

apego a otro catélogo de reglas previamente establecidas.

Bajo esta reflexion el concepto de legalidad estd estrechamente relacionado con el de
legitimidad el primero se refiere en ejercicio de poder y el segundo a la titularidad del
mismo. Un poder es legitimo en sentido estricto cuando en su titularidad tiene un
sustento juridico y es legal cuando los actos de autoridad que de él emanan se adaptan a
las leyes vigentes®™®. Por tanto la decisién del Tribunal, -para tal postura- seria en primer
lugar, desacorde con el principio de legalidad de la accién y de la pena, pues ninguna de
ellas estaban establecidas para el momento de la comision de la conducta, y en segundo
lugar seria ilegitima, en virtud de lo haya mencionado, ademas que recordando que el

550

principio de legalidad se cre6 para evitar la arbitrariedad del Estado™" al imponer penas

9 sSalazar Ugarte P. Legalidad. Léxico de la Politica. Facultad Latinoamericana de Ciencias

Sociales. Editorial Fondo de Cultura Econémica. México D.F. 2000. p. 389.
%0 A\ respecto, Corte Constitucional afirmé que es la seguridad juridica la base del principio de
legalidad, en el entendido de que los ciudadanos pueden conocer como y debido a que razones
han sido o pueden ser objeto de sanciones ya sean estas privativas de la libertad o de otra
naturaleza, todo ello con el fin de evitar toda forma o clase de arbitrariedad por parte del Estado.
Expresamente menciona la Corte: “el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica de los
ciudadanos por cuanto les permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas

ya sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase de arbitrariedad
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gue no estuviesen plenamente tipificadas, tal acto también romperia con ese fin del

principio.

Sin embargo, la anterior postura también puede derrumbarse cuando se tiene en cuenta
la supremacia de los tratados y convenios internacionales suscritos ratificados por
Colombia (legalidad flexible) en tanto que estos operan, complementan y hacen parte del
ordenamiento interno; de ahi que algunos doctrinantes®" y para el caso, -nos adherimos
a tal postura- estén en desacuerdo con la legalidad estricta puesto que se estima rigida
mas los limites que se imponen no abarcan de forma suficiente la seguridad juridica,
pues se interesan plenamente en el sujeto infractor y dejan de un lado los intereses

sociales gque intervienen cuando se sanciona por una conducta delictiva.

Siendo més precisos, la sentencia del Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y
Paz, sefiala lo manifestado por la Fiscalia y dice: “en cuanto al principio de legalidad, se

debe considerar que es necesario un analisis sistematico, sobre todo en tratdndose de

o intervencién indebida por parte de las autoridades penales respectivas”. Corte Constitucional
colombiana. Sentencia C-133 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

=LAl respecto Uranga ha sefalado que el principio de taxatividad “se nos presenta como enemigo
de un Derecho Penal flexible, abierto al futuro y capaz de adaptarse a las situaciones
cambiantes como las que nos presenta la biotecnologia, en la que como consecuencia de los
continuos adelantos cientificos se nos exige una adecuada respuesta juridica que en muchos
casos resulta dificil poder darla debido a la taxatividad de los términos utilizados.” Uranga Martin,
A. La Discusién Actual Sobre la Funcion del Derecho Penal. En Estudios Juridicos en Memoria de
José Maria Lidén. Universidad de Deusto. 2006. p. 322. Ademas, otros tratadistas como
Velézque2551 estan en desacuerdo con “rigido principio de legalidad” puesto que este no impone
unos limites claros, idoneos, precisos y ciertos, si no que pasaran a un segundo plano debido a
que lo que interesa es la proteccion ética y de la dignidad humana del individuo sin importar que
haya una informalizacién. Aunque es destacable que parece predominar un analisis amplio del
mencionado principio “las normas de competencia de los poderes publicos y las que rigen las
relaciones de los gobernantes con los gobernados y de estos entre si, cumplen con el principio de

legalidad en sentido amplio”. Velasquez V Fernando. El derecho ante la globalizacién y el

terrorismo: "Cedant arma togae": actas del Coloquio Internacional Humboldt. Montevideo. 2003,
p. 15.
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casos en los cuales se estudian graves violaciones a los derechos humanos, infracciones
al DIH o crimenes de lesa humanidad. En la ultima década en Colombia ha ido haciendo
carrera el uso del principio de legalidad extendido, el cual reconduce y permite tener en
cuenta los tratados internacionales firmados y ratificados por Colombia, los cuales, en
virtud de la teoria del Bloque de Constitucionalidad, hacen parte de la normativa interna,

y permiten aplicar a casos concretos la normativa internacional®?”.

Las anteriores apreciaciones indican que Colombia no puede sustraerse al derecho
internacional y a las fuentes del derecho penal, en consecuencia la legalidad laxa o
extendida se puede aplicar en el escenario de la justicia transicional que espera a este pais
en 2017.

Al respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sefialado dos aspectos
importantes cuando de crimenes internacionales se trata, estos son la accesibilidad y la
previsibilidad de la conducta, de tal forma que aun cuando no existiera una legislacion
interna ni internacional que tipificara y sancionara los crimenes de guerra era una situacion
previsible, es decir el sujeto podia prever que su conducta podia llegar a considerarse como
un crimen grave, esta situacién se observa en el asunto Kononov, quien como exmilitar
soviético fue condenado por el Tribunal de Letonia en 2004, condena que fue aprobada y
ratificada por el Tribunal de Estrasburgo. Es ademas necesario, recordar y enfatizar
plenamente que la flexibilizacién del principio de legalidad opera Unicamente cuando de

crimenes internacionales se trate.

En Colombia, y en esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia afirmé que, los tratados
internacionales suscritos por el Estado colombiano poseen la calidad de fuente de derecho
penal sin tener en cuenta la normativa interna que los concrete y viabilice; y por esto, desde
su entrada en vigencia se legitima la punibilidad de las conductas descritas en tales

instrumentos y por tanto se entienden incorporadas al ordenamiento juridico nacional®.

%2 Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz M.P. Eduardo Castellanos Roso. Rad. 11-

001-60-00253-2007 82855 - Rad interno 1520 Bogota D.C., 29 de Mayo 2014, p. 346 y 347.
%3 Auto de 13 de mayo de 2010, radicado 33118.
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De tal forma que, los actos delictivos contra el llamado Derecho Internacional
Humanitario contenidas en los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos
adicionales de 1977, tienen rango de Tratado Internacional de Derechos Humanos, y son
incorporadas automaticamente a la normativa interna desde que se surtieron en
Colombia todos los pasos para que tal calidad pudiera ser predicada de los mencionados

acuerdos internacionales.

Una de las caracteristicas esenciales del Sistemas Universal y Europeo de Proteccion de
los Derechos Humanos y la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales penales es
gue la accesibilidad y la previsibilidad son caracteristicas que se desprenden del nullum
crimen sine iure, en ultimas del principio de legalidad.

No se vulnera el principio de legalidad cuando se acude a la accesibilidad y la
previsibilidad como elementos necesarios para poder considerar la utilizacion de una
legalidad laxa o extendida.

Ha sefialado el TEDH que para que se cumpla el requisito de la accesibilidad basta que
“la disposicion penal haya estado publicamente disponible, que haya sido accesible, para
gue podamos luego evaluar la previsibilidad dependiendo del contenido de la norma en
cuestion>*”.

Del mismo modo la jurisprudencia del TEDH, afirma que Ila “previsibilidad y la
accesibilidad no son criterios subjetivos, sino criterios objetivos a la vez que juridicos,
digamos, criterios de caracter objetivo-normativo>>”.

El tener en cuenta la legalidad extendida no implica que exista inseguridad juridica, toda
vez que “los conceptos de previsibilidad y accesibilidad persiguen el valor de la seguridad

%6 asi pues en

juridica, esto es, que el ciudadano sepa de antemano “a qué atenerse
opinién de Diez Picazo, traido a colacién por Lled6 se concluye que no existiria una

violacion al principio de legalidad, habria que agregar que la seguridad juridica permite a

4 | LEDO, Rodrigo. El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional. Universidad

Carlos 11l de Madrid. Voces de Cultura de la Legalidad. 2016, p. 252.

% LLEDO, Rodrigo. El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional. Universidad

Carlos 11l de Madrid. Voces de Cultura de la Legalidad. 2016, p. 253.
% | LEDO, Rodrigo. El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional. Universidad

Carlos Il de Madrid. Voces de Cultura de la Legalidad. 2016, p. 253.
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los ciudadanos tener confianza en que los funcionarios actuaran siempre con sujecion a

la ley >’

En el plano internacional y de conformidad con la jurisprudencia del TEDH, en ocasiones
se recurre a la legalidad estricta y en otras a la legalidad laxa o extendida, esto es
evidente en casos como K.-H. W. Vs Alemania y Streletz, Kessler y. Krenz Vs Alemania,
alli el principio de legalidad se va a los componentes de previsibilidad y accesibilidad
permitiendo la legalidad en su sentido extendido.

El principio de legalidad flexible establecido por el Derecho Internacional, se adecua
perfectamente tanto a los diferentes pronunciamientos de la sala adecuandose tanto a
los pronunciamientos de la Sala de Casacion Penal, la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia>®,

El Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz, recuerda que el principio de
legalidad flexible no es sinénimo de ilegalidad y avala lo presentado por la fiscalia,
diciendo: “la Fiscalia, solicité que todos los delitos se legalizaran, conforme a los
estandares internacionales aplicando el principio de legalidad flexible. Esto, siguiendo el
lineamiento trazado por la Honorable Corte Suprema de Justicia, mediante el auto 33039,
donde indicé que la aplicacion de dicho principio constituye una garantia legal vy
constitucional, frente a las realidades facticas que enmarcaron aquellos hechos juzgados

y que hicieron parte del conflicto®®”.

5" E| Tribunal Superior de Medellin, Sala de Justicia y Paz, afirma que “el principio de legalidad

garantiza la seguridad juridica y permite a los ciudadanos tener confianza en que los funcionarios
actuardn siempre con sujecion a la ley. El respeto a la ley por parte de todas las autoridades
publicas, esta consagrado en los articulos 1°, 6°, 121° y 123° de la Constitucion Politica”. Tribunal
Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz. Radicados: 110016000253200680068,1
10016000253200883444,110016000253200883319,11001600025
3200883316,110016000253200783073,11001600025320098378
2. 28 de abril de 2016. M. P. Maria Consuelo Rincén Jaramillo, p. 1006.

% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz Radicado:
110016000253200782794 N.I. 1357. M. P. Alexandra Valencia Molina. 15 de Julio de 2016, p. 17.
559

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4d Sala de Justicia y Paz Radicado:
110016000253200782794 N.I. 1357. M. P. Alexandra Valencia Molina. 15 de Julio de 2016, p. 14.
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Conforme con estos sefialamientos de la doctrina y jurisprudencia internacional y de
conformidad con lo sefialado a lo largo de este trabajo investigativo, en Colombia el
principio de legalidad puede no ser vulnerando al ser acogida la legalidad laxa o
extendida, siempre que se acojan como requisito previo los componentes de
previsibilidad y accesibilidad, de ese modo se puede permitir la legalidad en su sentido

laxo.

1.19.5 El principio de legalidad penal internacional.

En primer lugar, la legalidad penal internacional se ha venido construyendo de manera
distinta a la que se da en los ordenamientos internos. De forma que, mientras en esta
Gltima usualmente se tipifica un comportamiento reprochable, el cual se complementa
tipicamente con su respectiva pena y se prevé la existencia de un procedimiento y de un
juez competente para aplicarla, en el derecho internacional la construccion de las
prohibiciones, las sanciones y las jurisdicciones ha sido mas complicada.

Lo anterior por cuanto, por ejemplo en materia de crimenes de guerra, durante un tiempo
los Estados fueron los unicos competentes para tipificar las violaciones a los “usos y cos-
tumbres de la guerra”, como también para disponer los aspectos procesales referentes a
la investigacion y sancion de aquéllas. Es decir, no se trataba propiamente de los hoy
denominados “crimenes internacionales”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo en varios fallos®®, ha
mencionado que en materia del principio de legalidad, la nocién de derecho aplicable se

desarrolla no sélo en la normativa interna sino que también abarca el derecho no escrito,

°%0 E| TEDH se ha pronunciado respecto al principio de legalidad de los delitos y de las penas en

numerosas ocasiones, sin embargo a partir del afio 2000 éste Tribunal ha hecho mencién en lo
que respecta al principio de legalidad en el derecho internacional y su aplicacion retroactiva por la
comisién de crimenes que gozan del amparo de la normativa internacional, tales fallos aluden a
personas que “cometieron crimenes de guerra durante la Il Guerra Mundial (caso Kononov c.
Letonia), durante la ocupacién soviética (caso Kolk y Kislyiy c. Estonia) o que fueron condenadas
por las “ejecuciones del muro de Berlin” (casos Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania y K.-H.W. c.

Alemania).
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haciendo especial y expresa referencia a la jurisprudencia, costumbre y doctrina
internacional.

Luego entonces, cuando se trata de crimenes internacionales el principio de legalidad
permite la inclusién y unificacion de los tratados internacionales a los ordenamientos
juridicos internos con todos los efectos que ello genera, por lo cual se tiene en cuenta una
ley previa, ya sea esta escrita 0 no, pero también se sancionaran aun cuando no estuviesen

tipificados en el ordenamiento interno para cuando sucedieron.

Asi pues, el articulo 7 del Convenio Europeo consagra la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley penal, ademas de establecer el principio de legalidad de los delitos,
pero a su vez tiene una excepcion en el inciso 2 del mismo articulo. Adicional a ello el
Tribunal Europeo ha determinado que la nocién de ley traducida en “law”, que se emplea
en el mencionado articulo 7 corresponde tanto el derecho escrito como no escrito®®. Esta
posicion frente al tema, es bien importante por cuanto es una vision diferente a los
postulados de lexscripta, certa, preavia y scrita, ya que se esta permitiendo que las leyes
no positivizadas en el momento de su comision puedan ser ex pos facto objeto de

investigacion y juzgamiento®®.

Esta apreciacion es valida en la medida en que se tiene totalmente en cuenta el derecho
internacional. En este orden de ideas, la denominacién de “derecho aplicable en el

articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos®®® no excluye de la 6rbita

%1 ANDREU, Guzman Federico. Retroactividad penal de crimenes internacionales. Comisidn

Colombiana de Juristas. Bogot4, Colombia. 2012, p. 28.
*2Este argumento utilizado en la jurisprudencia analizada (radicado N°110016000253 -
200782862 y 200680082 del 6 de diciembre de 2013 M.P. Dra.Uldi Teresa Jiménez Lépez). E
igualmente, aunque el principio de legalidad en su forma estricta es el mas acogido por la doctrina
internacional; en la jurisprudencia colombiana en mencién se toma desde la legalidad laxa, la cual
se acoge siempre que se trate de delitos de naturaleza internacional.

*3CADH. Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena méas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de

una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.
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de aplicacién del principio nullum crimen sine iure, el derecho nacional, ni mucho menos
el derecho internacional el cual esta fundamentado bajo parametros consuetudinarios®®*".
Luego entonces ciertamente se permite una aplicacién del principio de legalidad mas alla

previsto en los Sistemas Universal y Europeo de Proteccion®®.

Por supuesto que existe tension entre el derecho interno y el internacional cuando de

desarrollar el principio de legalidad se trata.

La discusion no es pacifica tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional, pero
especialmente en el plano internacional. En ese sentido, existe una fuerte tension entre la
doctrina mayoritaria, la jurisprudencia nacional y la jurisprudencia internacional, pues
esta ultima fundamentada en el CEDH, y la CADH, si bien tienen estipulado el principio
de legalidad con todos los elementos que la componen, e incluso han sido estrictos en
ello como el caso de la denominada “Doctrina Parot” y el caso del Rio del Prada, fallados
en el TEDH, también tienen su excepcién permitiendo que se juzgue por delitos que con
anterioridad a su comisién no se hallaban positivizados, y ademas también ha permitido

la agravacion de la pena.

En otros casos tratados por la Corte IDH, como el asunto Barrios Altos de 2001, la Corte
sefald y ratificd la incompatibilidad de las leyes de amnistias sancionadas en PerU, pues se
determiné que se establecieron con el fin de garantizar la impunidad de los crimenes

cometidos por parte de los agentes de dicho pais, luego entonces mediante tal decision esta

%4 OLASOLO, Héctor. El principio nullum crimen sine iure en Derecho Internacional
contemporaneo Penal, ANIDIP, vol. 1, 2013, p. 32.

%% A pesar de lo afirmado, Olasolo sefiala que “No obstante, la jurisprudencia de la CORIDH en
los casos Garcia Asto y Ramirez Rojas frente a Pert (2005)71, Fermin Ramirez frente a
Guatemala (2005)72, LoriBerenson frente a PerG (2004)73, De la Cruz Flores frente a Per(
(2004)74 y Castillo Petruzzi frente a Pert (1999)75 ha optado por una interpretacion del Articulo 9
de la CADH, en la que, sobre la base del objeto y fin de la garantia que se define en la misma, ha
extendido su contenido mas alla de lo previsto en los Sistemas Universal y Europeo de Proteccién
de los Derechos Humanos y en la jurisprudencia de los tribunales internacionales penales”.Op.cit.
OLASOLO, Héctor. El principio nullum crimen sine iure en Derecho Internacional contemporaneo

Penal, ANIDIP, vol. 1, 2013, p. 32.
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Corte permiti6 nuevos juzgamientos de crimenes internacionales, ya prescritos por el
ordenamiento juridico interno. La CIDH, en estos casos “considera que son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos>®®”.

1.19.6 El debate en el Tribunal de Justiciay Paz de Bogota, acerca del predominio
del derecho internacional frente al derecho interno.

El principio de legalidad se halla sustentado y reconocido por diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos, exigiendo como criterio fundamental que la
conducta se encuentre prohibida con anterioridad a su comision, no obstante, el Derecho
Internacional abarca también las fuentes del derecho internacional publico dispuestas en
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, donde se enfatizan los
tratados, la costumbre internacional, los principios generales del derecho y los actos

juridicos unilaterales.

En consecuencia, en el ambito Internacional los Principios de Legalidad y de
Irretroactividad de la ley Penal “se encuentran satisfechos con la prohibicion, de la accién
o de la omision, en tratados internacionales o en el derecho consuetudinario, al momento
de su comisién”.*®’

En sentencia del Tribunal Superior de Medellin se encuentra plasmado una explicacion
en lo referente al origen del principio de legalidad y como este tiene como fuente el
derecho penal internacional, “en tratandose exclusivamente de crimenes internacionales
de agresion, de guerra, de lesa humanidad y genocidio, se redefine en funcion de las

fuentes del derecho, ampliandolas en los términos del articulo 38 del Reglamento de la

*%Corte IDH, Sentencia del 14.03.2001, caso Barrios Altos contra Per(, (parr. 41).

%" Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.
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Corte Internacional de Justicia, a los tratados, la costumbre, los principios generales del

derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacional”.>®®

Por su parte el Tribunal de Justicia y Paz de Bogota, hizo mencién respecto al principio
de legalidad en el 2013, caso en el que estudi6 la adecuacion tipica y dosificacion de la
pena de los procesados e imputados por diferentes delitos cometidos con ocasién del
conflicto armado, los individuos hacian parte del Frente Héctor Julio Peinado Becerra de
las Autodefensas Unidas de Colombia AUC, y desarrollaron varias conductas punibles
qgue fueron concretadas por la Fiscalia en una imputacion y posterior formulacién de

cargos.

De manera que, con el fin de adecuar las conductas delictivas a los tipos penales
descritos en el ordenamiento interno fue necesario tener en cuenta que la militancia de
los dos sujetos en el Frente Héctor Julio Peinado Becerra de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC vy la comisién de los hechos objeto de legalizacién se desplegaron en
espacios de tiempo y lugar diferentes, en los que se encontraban vigentes, normas
diversas estas son el Decreto 100 de 1980 y la vigente Ley 599 de 2000, tal situacion fue
especialmente estudiada en tanto que aquél no sancionaba crimenes contra el Derecho
Internacional Humanitario y Lesa Humanidad; mientras que ésta tampoco incluye la
ultima de las categorias mencionadas. En consecuencia, en tal caso la Sala procedi6 a
diferenciar el proceso de penalizacibn nacional con el que se produce a nivel
internacional, concluyendo que este se halla regido por el principio de legalidad
fundamentado en los tratados y una practica de costumbre de prohibicion por parte de los
Estados, lo que permite determinar el tiempo dentro del cual la conducta esta prohibida y

el contenido de tal prohibicion.

De conformidad con lo anterior, se aclara que los instrumentos internacionales sobre

derechos humanos no estan dotando el principio de legalidad penal con la ley en sentido

*% Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz M.P. Maria Consuelo Rincén Jaramillo.

Radicado: 110016000253200680018. 2 febrero del 2015, p. 232.
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formal®®®

, lo que se infiere es que existe una flexibilizacion del principio de legalidad,
luego entonces pueden ser fuente del derecho penal los Tratados Internacionales, la
Costumbre e inclusive los Principios Generales de Derecho con lo cual se estd dando
potestad jurisdiccional a los Estados para investigar y juzgar a un sujeto por conductas
consideradas crimenes internacionales sin que se tengan en cuenta la tipificacion de la

accion en el lugar donde se cometi6 o donde es nacional el acusado.’”

De ahi que, en el Derecho Internacional, los principios de legalidad y de irretroactividad
de la ley penal, se encuentran plenamente establecidos con la disposicion prohibitiva de
acciones y/u omisiones en tratados internacionales como en el derecho consuetudinario,
al momento de su comisién. Esto significa que los hechos que en el presente caso
estudiado fueron cometidos por sujetos militantes del Frente Héctor Julio Peinado
Becerra de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC, podian encuadrar dentro de la
categoria de crimenes de guerra y de lesa humanidad con fundamento en los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por Colombia, la
Costumbre Internacional, e incluso los Principios Generales de Derecho, -aun cuando
para la fecha en que se dio la comisién de las conductas punibles estas no se hallaban
tipificados como de ese modo en el ordenamiento interno- en tanto que en virtud de la
Carta politica en su articulo 93 hacen parte del Blogue de Constitucionalidad y por ende

prevalecen sobre las normas internas.

No obstante, el mencionado Tribunal afirmé que si bien las conductas podria encuadrar
como crimenes de lesa humanidad o delitos contra el Derecho internacional Humanitario,
ello no configuraba un impedimento para que en virtud del principio de legalidad de los
delitos y de las penas cuando se diera la individualizacion de la pena se debia aplicar la

gue se hallaba vigente para cuando se dio la conducta punible o la ley mas favorable

%69 Aungue de forma histérica en el derecho interno el principio de legalidad se ha ido en armonia

con aquel de ley en sentido formal, esto es, un acto normativo expedido por un Congreso,
Parlamento o Asamblea, mientras que en derecho internacional la legalidad abarca todas las
fuentes del derecho internacional publico en especial, los tratados, las costumbres
internacionales, los principios generales del derecho y los actos juridicos unilaterales..

%" Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.
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cuando se halle dispuesta una norma posterior al hecho. Para efectos de la legalizacion
de formulacion de cargos, el Tribunal realizé un estudio normativo de los delitos
cometidos contra el derecho internacional humanitario y lesa humanidad en un contexto
de conflicto armado, asi como también de delitos comunes. Igualmente realizé una
descripcion de los mismos con fundamento en las normas nacionales e internacionales y
luego se clasificaron teniendo en cuenta los moviles, en aras de dar a conocer los
patrones de criminalidad del Frente Héctor Julio Peinado Becerra en el Sur del Cesar y la
provincia Ocafiera, sus formas de operar y destacar que el accionar del mencionado
grupo armado organizado al margen de la ley, afectdé la comunidad en general,
particularmente a personas que se encontraban en especiales circunstancias de

vulnerabilidad y marginalidad social.

En consecuencia, acreditada la responsabilidad de los individuos integrantes del Frente
en cuestion, en la comision de los delitos para efectos de individualizacion de la pena la
Sala se adhirié a principio de legalidad estricta, por ende, aunque las conductas
desarrolladas se configuran como crimenes de guerra y de lesa humanidad, la Corte
afirmé: “se realizara con fundamento en la denominacion juridica del tipo penal vigente al
momento de la comisién del hecho y la pena alli consignada, o la que posteriormente se
haya sefialado siempre que le resulte mas favorable. Para el efecto, la Sala aplicara los

presupuestos sefialados por los articulos 60437 y 61438 de la Ley 599 de 2000.

El mismo procedimiento se utilizara para fijar la multa cuando ésta forme parte de la pena
principal”’.>”* De este modo queda claro que la sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Bogota aplica el principio de legalidad estricto, cuando expresa que “la Sala
se encargara de tasar la pena correspondiente para cada uno de los delitos legalizados,
teniendo en cuenta que por aplicacion estricta del principio de legalidad y pese a que se
logré determinar que las conductas desarrolladas por los postulados constituyen

crimenes de guerra, se realizaran con fundamento en la denominacién juridica del tipo

°"! Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -
200782862 y 200680082.
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penal vigente al momento de la comisién del hecho y la pena alli consagrada®®. El

Tribunal Superior de Bogota reiteré este aspecto en el Radicado 2319 del 1/09/2014°73,

Como se puede observar el Tribunal acoge la legalidad en cuanto al procedimiento, pues
si bien las conductas constituyeron efectivamente crimenes internacionales de los cuales
se propugna la legalidad flexible, se adhiri6 a la legalidad estricta en tanto que la
conducta debia estar debidamente tipificada como punible en el ordenamiento para que
pueda ser sancionable. Luego entonces en el orden nacional aunque se tenga en cuenta
la supremacia de que gozan los tratados internacionales, en virtud de la legalidad de la
accion y de la pena asi como del principio de favorabilidad la pena a imponer debia ser la

mas favorable para el reo®".

Es también importante aclarar que tales conductas que configuran crimenes
internacionales en el orden internacional se sancionan de conformidad con la legalidad
laxa lo cual quiere decir que no interesa si la conducta se hallaba tipificada como punible
para el momento de su comisién en tanto que al tratarse de este tipo de crimenes el
principio de legalidad tendra en cuenta el derecho escrito como el no escrito, y en dado
caso, los presupuestos ya mencionados de accesibilidad y previsibilidad que permiten la

aplicacion de la legalidad flexible o extendida.

%2 Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso Rad. 11-

001-60-00 253-2006 80531 Rad. Interno 1263. Bogota D.C., 6 de diciembre del 2013, p. 435.
"% Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso Rad.
11001-22-52000-2014-00019-00 Rad. Interno 2319. Bogota D.C., 1 de septiembre del 2014, p.
671y 672.

> En igual sentido, se habla de “para efectos de la dosificacién de la pena en respeto del
principio de legalidad se tendra en cuenta la denominacion juridica y la pena prevista en la
legislacion vigente para el momento de ocurrencia de los hechos y en los casos en que sea
procedente se aplicara el principio de favorabilidad”. Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogot4 Sala de Justicia y Paz Radicado: 110016000253200782794 N.I. 1357. M. P. Alexandra

Valencia Molina. 15 de Julio de 2016, p 299 y 300.
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1.19.7 Las victimas como principal rector de la justicia transicional.

Siendo la paz “calificada universalmente como un derecho humano superior, y requisito
necesario para el ejercicio de todos los demas derechos y deberes de las personas y del

ciudadano®””

. Esta se encuentra consagrada como un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento en los acuerdos finales de 24 de noviembre de 2016 suscritos entre el
gobierno colombiano y las FARC-EP. En este sentido es evidente que la justicia
transicional se rige bajo la premisa fundamental de ocuparse es de las victimas, tal como
se consagra en el derecho internacional, el Estado colombiano esta en la obligacion de

tener en cuenta directrices basicas que hacen parte de los DDHH y del DIH.

Como establece el Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz la justicia
transicional tiene como objetivo las victimas y “reivindicar sus derechos de la mejor
manera posible, abandonando la indiferencia a la tragedia de cada victima y buscando
gue el Estado cumpla los fines que justifican su existencia esto es la prosperidad de la
comunidad en general, la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, ademas del aseguramiento de la convivencia pacifica y

la vigencia de un orden justo”.>"®

La Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de Justicia y Paz de Bogota,
trae a colacion la Sentencia de Corte Constitucional C- 370 del 2006, en la cual se
encuentra plasmado quienes pueden ser considerados victimas de la siguiente forma:

“el proceso de Justicia Transicional en Colombia no reduce o limita el que las victimas
puedan ejercer y exigir la realizacion de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion. En ese sentido, la Sala considera necesario interpretar de forma sistematica
la normatividad que en materia de justicia transicional ha expedido el Estado colombiano,
por tanto, siguiendo lo preceptuado por el articulo 3° de la Ley 1448 de 2012, también

pueden ser reconocidas como victimas en el marco de la Ley 975 de 2005, las siguientes

°" Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera

de 24 de noviembre de 2016, Bogota Colombia.
% Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso Rad. 11-

001-60-00 253-2006 80531 Rad. Interno 1263. Bogota D.C., 6 de diciembre del 2013, p. 129.
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personas: las parejas del mismo sexo, los familiares en primer grado de consanguinidad,
primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere

desaparecida®"”.

En la misma Sentencia se encuentra que “el Gobierno Nacional, a través de la Unidad
para las Victimas debe brindar a los Comités Territoriales de Justicia Transicional (CTJT),
la asistencia técnica necesaria para la elaboracion de criterios que deban tener las
medidas de satisfaccion que se ejecutardn dentro del territorio, segun el contexto y
tradiciones de cada poblacion. Adicionalmente, los CTJT deberan hacer seguimiento a la

implementacion de las medidas de satisfaccion en su municipio o departamento®®”.

Por su parte, el Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz del 9 de septiembre
del 2016, expresa que dentro de la Justicia Transicional el juez como garante de
derechos constitucionales para estos casos en concreto lo que debe propugnar es la
Justicia Material para la victimas del conflicto armado no internacional, con el fin de que
en procesos de Justicia y Paz lograr la Justicia Material a través de las potestades
legales y constitucionales que lo revisten®™.

En las decisiones tomadas por la Sala de Justicia y paz de Bogota se encuentra que
existe una proteccion a los menores de edad victimas del conflicto armado interno
colombiano, alli se afirma que “quienes sean sospechosos de cometer delitos en contra
de nifios o nifas de acuerdo con la legislacion internacional, deberan recibir una atencién
particular en los mecanismos de post-conflicto o justicia transicional. No podra otorgarse

ningun tipo de amnistia en cualquier acuerdo de paz o de cese el fuego, por delitos

" Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso. Rad. 11-

001-60-00 253-2006 810099 Rad. interno 1432. Bogota D.C., 30 de octubre del 2013, p. 460.
°"® Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz. M.P. Eduardo Castellanos Roso. Rad. 11-
001-60-00 253-2006 810099 Rad. interno 1432. Bogota D.C., 30 de octubre del 2013, P, 500.

°"® Tribunal Superior de Medellin Sala de Justicia y Paz Radicado: 110016000253201084442. M.P

Maria Consuelo Rincon Jaramillo. 9 de Septiembre del 2016.
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contemplados en el derecho internacional, incluso aquellos que se cometieran contra
5801

nifios y nifas
Es de resaltarse que el andlisis de la sentencia de la Sala de Justicia y Paz de Bogota es
muy importante en la medida en que es una decision acorde con el principio reserva
legal, esto significa que la conceptualizacion de la conducta punible es labor del
legislador, con lo cual se considera que es una garantia para los asociados, siempre y
cuando se presenten todos los requisitos del principio de legalidad, entre estos, el de
irretroactividad, en el que toda ley goza en primer lugar de este aspecto; sin embargo,
existe la excepcién en tanto que esa ley anterior le sea mas favorable al reo, en este
aspecto la Corte ha mencionado que si la ley se aplica a hechos que ocurrieron en el
pasado en perjuicio del reo: “el principio de legalidad no cumple su funciéon garantista.
Una consecuencia obvia del principio de legalidad es entonces la prohibicion de la

aplicacion retroactiva de las leyes que crean delitos o aumentan las penas®®"”.

Luego en esta misma sentencia, la Corte ha mencionado que la retroactividad y la
reserva legal resultan insuficientes deduciendo que el juez puede aplicar la ley a aquellas
conductas que no se encuentren claramente definidas en la ley previa, en ese sentido, no
se estaria garantizando la seguridad juridica de los ciudadanos ya que no se evita la
arbitrariedad de la maquinaria punitiva ni tampoco se asegura la igualdad ante la ley, en
tal caso, la determinacion de una conducta como un hecho punible estaria ex post facto a
cargo de los jueces, ademas en su labor interpretativa una misma ley que no es

inequivoca podria tener diversas aplicaciones.

De ahi que, cuando el Tribunal se adhiere a la supremacia de los Tratados, pero a su vez
impone la legalidad estricta es una postura valida en tanto que como sefala la Corte
Constitucional, tanto la doctrina la jurisprudencia nacional e internacional han

comprendido el principio de legalidad en su sentido lato o también denominado de

°% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala De Justicia y Paz. M.P. Uldi Teresa

Jiménez Lépez Radicacion: 110016000253200782701 Bogota D.C. 16 de Diciembre del 2011, p.
261.
S8l Ibidem., Corte Constitucional. Sentencia C-559/2000.
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reserva legal, por el cual no resulta suficiente el precepto bajo el cual se deben disponer
de forma previa las conductas punibles, luego entonces debe ser complementado con el
fundamento de la ley en sentido estricto, o como lo afirma dicha Corporacion traducido en
el principio de tipicidad o taxatividad por el cual los hechos considerados punibles deben
no solamente encontrarse sefialados y estipulados de forma expresa, sino que también
deben ser claras e inequivocas sin lugar alguno para un vacio normativo, por tanto la
labor del juez debe ser Unicamente la de comprobar y confirmar que una conducta se
adhiere o no a la adecuacion tipica®®.

Para la predeterminacion de la conducta punible, el proceso y la pena, existe reserva de
ley. En ese sentido el principio de legalidad, el proceso y la pena tienen dos sentidos
basicos de su existencia, el primero de estos es por cuanto es una configuracion del
principio de separacion de poderes publicos, luego entonces el encargado de ejecutar o
de reglamentar una ley no es el mismo que la promulga, esto Ultimo, recalca la Corte se
da desde el “surgimiento de la modernidad politica.”

Respecto a la determinacién legal del delito, el proceso y la pena por parte del ente
legislativo, se debe asegurar al ciudadano que la decision tomada se halle acorde con
los derechos fundamentales de la persona. Este aspecto es tenido en cuenta en el
ambito interno, sin mayores discusiones, tratdndose por supuesto de delitos del orden
nacional. No asi en delitos de naturaleza internacional.

En cualquier caso, el estricto respeto del principio de legalidad en esas materias es
también una garantia de seguridad juridica: “Se desvanece el peligro de que las
prohibiciones, los procesos y aln las penas, por no estar especificamente determinados,
sean urdidos sobre la marcha y, en consecuencia, acomodados a las urgencias

coyunturales que asalten a sus reglamentadores o ejecutores®?”.

En ese orden de ideas son evidentes las dos vertientes del principio de legalidad, en el
orden nacional se encuentra la legalidad en su sentido estricto, que para el caso de la

Sentencia del Tribunal de Justicia y Paz analizada®* fue aplicada, en tanto que en virtud

%% Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-559/2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

%% Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-101 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
%% Sentencia 6 de diciembre de 2013. M.P. Dra. Uldi Teresa Jiménez Lépez Rad. 110016000253 -

200782862 y 200680082.
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de la misma todos los actos del o6rgano legislativo del Estado deben hallarse
fundamentados y motivados por las normas vigentes, esto significa que cada acto del
sistema judicial debe tener una base legal, esto es, una norma vigente la que a su vez
debe encontrarse sustentada en una norma superior. Por su parte la aplicacion de
legalidad extendida, permite adecuar y compatibilizar la norma nacional con el derecho
penal internacional. En ambos casos, la justicia transicional evita la impunidad y sobre
todo concede una amplia posibilidad de conseguir su objetivo de ser una justicia
restaurativa.

De otra parte, en los Acuerdos Gobierno-Farc-Ep, es evidente que se aborda de manera
holistica e implicita y en pocos eventos explicita el tema de la legalidad. En general los
Acuerdos gobierno-FARC-EP exteriorizan que todas las acciones encaminadas a la
implementacion buscan el transito a la legalidad de los integrantes del grupo guerrillero,
lo cual comporta cambios en el Estado colombiano en cuanto a lo econdmico, lo politico y
lo social. Estas reiteradas alusiones no son precisamente al principio de legalidad, son
menciones a la legalidad, en otras palabras con el término legalidad se alude a la
presencia de un conjunto de leyes nacionales (e inclusive extranjeras) y las que surjan
para implementar los Acuerdos, las cuales deben ser cumplidas tanto por las Farc-Ep
como por el gobierno. Dentro de los acuerdos suscrito en noviembre de 2016, este
apunta a dos significativos aspectos, en primer término que todas las medidas que se
adopten deben garantizar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas por
parte del Estado, lo cual reconocen los firmantes del Acuerdo solamente se logra con
legitimidad, es decir con aceptacién social, dicha legitimidad basada en los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad garantizar, de ese modo se logra el respeto y los
derechos fundamentales de toda la ciudadania.

Asi mismo se pretende asegurar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las
armas por parte del Estado en todo el territorio: en el marco del fin del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, las medidas que se adopten deben
garantizar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas por parte del Estado,
con el fin de garantizar el respeto y los derechos fundamentales de toda la ciudadania.

La legitimidad deviene del cumplimiento de la obligacion de asegurar plenamente el
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disfrute de los derechos fundamentales de todos los colombianos/as, bajo los principios

de legalidad, necesidad y proporcionalidad®®.

En el marco del fin del conflicto “Acuerdo Final” en el numeral 5.1.3.3.3, se habla de los
Planes nacionales de reparacién colectiva y dentro de ellos se sefialan que dentro del
marco de la legalidad, se entiende la legalidad en materia penal, el Gobierno Nacional,
en desarrollo de este Acuerdo, fortalecera los Planes nacionales de reparacion colectiva.
Y sefala que estos planes deberan contribuir, también, a la convivencia, la no repeticion
y la reconciliacion. Por su parte en el numeral 5.2., bajo el titulo “Compromiso con la
promocién, el respeto y la garantia de los derechos humanos” se estipula que “El
escenario de fin del conflicto permitird garantizar la cultura de la legalidad”. Lo que
insinda que el conjunto de leyes tanto nacionales y las contenidas en tratados y
convenios internacionales suscritos y ratificados por Colombia deben ser acatadas por
todos aquellos que se acojan a la JEP.

Del mismo modo hay que destacar que el principio de legalidad en Colombia, se ha
construido a partir del derecho internacional, puntualmente del derecho penal
internacional. A su vez se ha nutrido de abundante jurisprudencia penal y constitucional
emitida por las altas Cortes colombianas. En consecuencia la legalidad penal en atencién
a la llamada jurisdiccion especial para la paz a aplicarse en Colombia es importante, ya
gue permite que el Tribunal especial nombrado para hacer justicia, pueda recurrir a la
doctrina y especificamente la jurisprudencia internacional, para elaborar su propia

jurisprudencia basandose tanto en la legalidad estricta como en la legalidad extendida.

En la JEP no hay posibilidades de que exista una violacién al principio de legalidad ni por
supuesto al Convenio Europeo de Derechos Humanos ni en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, como tampoco a la Convencion Americana de Derechos

Humanos®®.

*®Numeral 3.4.1. del Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz

estable y duradera, suscrito el 24 de noviembre de 2016 en Bogota.
%% Asi por ejemplo: El Convenio Europeo de Derechos Humanos en el articulo 7 reza: “1. Nadie
podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido

cometida, no constituya una infraccién segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no
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Lo que simboliza que los Acuerdos acogen toda la normativa nacional e internacional y
atienden abundante jurisprudencia emanada de tribunales Adhoc y de la Corte Penal
Internacional en materia de respetar el principio de legalidad penal y de evitar la

impunidad.

Asi pues, a lo largo de esta tesis se ha evidenciado, al menos, tres cosas bien
importantes: en primer lugar, que en el modelo de justicia transicional colombiano el
tratamiento diferenciado con el gran componente de “descriminalizacion” o
“despenalizaciéon”, es vital para la consecucién de los fines del acuerdo, esto es paz

estable y duradera.

En segundo lugar que el castigo los maximos dirigentes o0 maximos responsables, al
igual que la pertenencia a la organizacion y en general el castigo a los maximos
responsables no vulnera el principio de legalidad. Con la inclusion del tratamiento penal

diferenciado para los militares se acallan las voces de quienes disienten de lo

podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya
sido cometida. 2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable
de una accién o de una omisién que, en el momento de su comision, constituia delito segin los
principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas”. Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Articulo 7.

De igual modo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 2 dice: “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se hara
distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de
soberania”. Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 2.

También la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en su articulo 11 sefiala: “Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa. Convencién americana sobre derechos humanos (pacto de

San José), articulo 9.
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consagrado en el Acuerdo, y consideran que hay un trato desigual para ellos. No es de
recibo tal inquietud ya que se va a aplicar una legalidad extendida, lo que evidentemente

permite el trato diferencial que incluye una especie de “amnistia”.

Y en tercer lugar, queda claro que en ocasién del conflicto armado no internacional
sucedido en Colombia, el Congreso de este pais aprobd la ley 1448 del 2011 donde el
gran componente es la restitucion de tierras como parte de la reparacion a las victimas.
En el actual modelo de justicia transicional esta ley es aplicable tanto en su contenido
como en el enfoque diferencial alli sefalado, en razon a que en Colombia “hay
poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion
sexual y situacion de discapacidad”. En consecuencia, el Estado debe ofrecer a través de
planes y programas garantias, medidas de proteccion, atencion y asistencia a los grupos
con mayor vulnerabilidad, lo que es aplicable a todos los que han sido parte o victimas
del conflicto armado; en efecto el gobierno colombiano ha venido adoptando criterios
deferenciales, con el fin de evitar la discriminacion a la marginalidad de grupos

especialmente vulnerables.

Finalmente, hay que destacar que el principio de legalidad en Colombia, se ha construido
a partir del derecho internacional, puntualmente del derecho penal internacional, en
consecuencia la legalidad penal en atencion a la llamada jurisdiccion especial para la paz
a aplicarse en Colombia es importante, ya que permite que el Tribunal especial
nombrado para hacer justicia, pueda recurrir a la doctrina y especificamente la
jurisprudencia internacional, para elaborar su propia jurisprudencia basandose tanto en la

legalidad estricta como en la legalidad extendida.

En ultimas se puede sefalar que el tratamiento penal diferenciado se hace de tal modo
gue resultan beneficiados todos los autores y participes de crimenes cometidos con
ocasion y en desarrollo del conflicto, asi por ejemplo, respecto a los agentes del Estado
gue hubieren realizado conductas punibles por causa, con ocasion o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado, el tratamiento serd simétrico en algunos aspectos,
diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado y simultaneo. Para los
integrantes de las Farc-Ep, se reconocen amplias amnistias e indultos.

Es decir hay un trato en términos de igualdad real y efectiva, las victimas no ven

vulnerados sus derechos ya que la justicia transicional se basa en la busqueda de la
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verdad, la cual es posible otorgando beneficios en la medida en la que los victimarios

digan la verdad.

Respecto al trato diferenciado, simultaneo, equilibrado y equitativo para los agentes
estatales, este no tiene implicaciones respecto al principio de legalidad. Es claro que

aqui se corrobord la hipétesis respecto a que el principio de legalidad no se vulnerado.

Estas consideraciones surgen en primer lugar de considerar legitimas las acciones de los
agentes del Estado (especialmente integrantes de la Fuerza publica y de la policia),
presuncion que en principio, deja ver como legitimas las acciones de estos en un
contexto de conflicto; en segundo lugar, en un proceso de justicia transicional no
solamente pueden resultar “beneficiados” los integrantes del Farc-Ep sino que deben
existir mecanismos para agentes estatales; mecanismos que permitan unas sanciones en
igualdad de condiciones; no obstante, estos no son los Unicos argumentos. El méas valido
de todos surge de la interpretacion de la Ley estatutaria y del acto legislativo 01 de abril
de 2017. En este sentido, siendo que se tiene en cuenta en la Jep el codigo penal
colombiano y el derecho internacional en segundo lugar, aspecto este que consagra la
posibilidad real de “favorecer”’ es decir aplicar el principio de favorabilidad y ademas en
caso de ser necesaria la imposicion de sanciones esta sera la mas favorables que exista,
lo cual es a todas luces legal, y acorde con el principio de legalidad, inclusive viéndolo
desde la legalidad estricta o rigida. Pero, el analisis se puede hacer mas facil desde la
legalidad flexible, toda vez que, como ya se ha dicho, la legalidad puede ser flexible en

casos de aplicacion de justicia restaurativa, tal como es el caso de la Colombia actual.
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