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Resumen
Se analiza en este articulo la tensién que existe entre el principio de legalidad y la
prescripcién de la accién penal en Colombia, y el deber de investigar y juzgar los
delitos de lesa humanidad que impone el derecho internacional.
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Abstract
This article analyzes the tension existing between the principle of legality and the

statute of limitation of the criminal action in Colombia, and the duty to investigate

and prosecute crimes against humanity under international law.
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LEGALIDADE E PRESCRIQAO PERANTE A INVESTIGA(;AO DE CRIMES
DE LESA HUMANIDADE NA COLOMBIA

Resumo

Analisa-se neste artigo a tensdo existente entre o principio da legalidade e a pres-
cricdo da ac¢do penal na Colémbia, e o dever de pesquisar e julgar os crimes de lesa

humanidade que impde o direito internacional.

Palavras chave: legalidade, prescri¢io, investigagio criminal, julgamento, crimes
de lesa humanidade.

Introduccién

En toda investigacién, en la medida en que se avanza en la recoleccién de
informacion, en el agotamiento del estado del arte y en el andlisis tedrico del pro-
blema para tratar, se delimita y perfila el problema de estudio hasta que alcanza
una dimensién adecuada a los propésitos del investigador.

En este caso, el titulo inicial de la investigacién era “El deber de investigar y
de juzgar los delitos de genocidio, lesa humanidad y los crimenes de guerra, frente
al principio de irretroactividad de la ley penal y la prescripcién de la accién penal
en Colombia”. En este planteamiento inicial se esperaba determinar si existia o no
tension juridica entre el deber de investigar y juzgar los delitos de genocidio, lesa
humanidad y los crimenes de guerra, y los principios de irretroactividad de laley y
prescripcién de la accién penal en Colombia. Este primer acercamiento, sin embar-
go, adolecia de un obsticulo fundamental: el marco juridico, dentro del cual habria
de tratarse el tema de los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra,
no estaba definido con suficiencia y por lo tanto era demasiado amplio, abarcando
la totalidad de los sistemas de proteccién de derechos humanos en el mundo, el

derecho penal internacional e incluso el derecho internacional humanitario.
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Por esta razén, se observé la necesidad de delimitar el 4mbito juridico dentro
del cual habrian de analizarse esta clase de delitos y, en particular, el deber de los
Estados de investigarlos y de juzgarlos. Por ser el sistema dentro del cual se encuen-
tra inscrito el Estado colombiano y el que con mayor profundidad ha encarado la
determinacién de distintas violaciones a los derechos humanos cometidas dentro
del territorio nacional, se prefirié el sistema interamericano de derechos humanos
para tal propésito. En esa decisién influyé también la nutrida jurisprudencia que
los érganos del sistema han desarrollado a propésito del deber estatal de investigar
y de juzgar de manera seria, efectiva e imparcial las violaciones a los derechos y
libertades consignados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, un segundo escollo se presenté en el hecho de encontrarse, en
dicha jurisprudencia, continuas referencias a los crimenes de lesa humanidad a
secas, sin analizar el genocidio y los crimenes de guerra como delitos auténomos
de aquellos. En efecto, en el sistema interamericano suelen considerar el genocidio
y los crimenes de guerra como delitos contra la humanidad, y los crimenes de lesa
humanidad, en general, como delitos que pueden cometerse en tiempos de guerra
o en tiempos de paz, indistintamente. Por ello, y con el fin de utilizar una acepcién
amplia del concepto, se decidi6 instaurar como objeto de estudio el deber de investigar
y juzgar los crimenes de lesa humanidad que impone el sistema interamericano de
derechos humanos.

Ademis, el andlisis de la informacién recolectada permitié inferir de entrada
las fuertes tensiones juridicas entre los principios de irretroactividad de la ley y
prescripcién de la accién penal, por una parte, y el deber de investigar y juzgar los
crimenes de lesa humanidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
por otra. Por ello, se decidié fijar como objetivo general de la investigacién, ya no
determinar si existe una tensién juridica entre uno y otro extremo, sino cémo se
resuelve esta tensién evidente desde un principio. En consecuencia, y de acuerdo
con lo antes resefiado, el problema de investigacién se fijé asi: ;Cémo se resuelve
la tensién que existe entre los principios de irretroactividad de la ley y prescripcién
de la accién penal en Colombia, y el deber de investigar y juzgar los delitos de
lesa humanidad en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos?

Ahora bien, un analisis cuidadoso de la jurisprudencia y doctrina de los 6rganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos permiti6 constatar que, si bien
estos 6rganos han desarrollado un corpus iuris importante en lo relativo al deber
internacional de investigar y juzgar los hechos constitutivos de violaciones a los
derechos humanos, sus decisiones con respecto a los delitos de lesa humanidad
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son bastante limitadas. Ello es asi porque las facultades otorgadas a estos érganos
por los tratados del sistema regional son tnicamente consultiva (interpretacion
de un tratado), cautelar (proteccién urgente de personas en situacion de riesgo) y
contenciosa (determinacién de violacién a los derechos contenidos en las cartas
interamericanas y de la responsabilidad correlativa del Estado), mas no cuentan
con la competencia para calificar si en un caso concreto una conducta delictiva
constituye un delito de lesa humanidad y quiénes fueron sus responsables. En muy
contadas ocasiones, la Corte Interamericana ha determinado que las violaciones de
derechos humanos bajo su anilisis constituyen crimenes de lesa humanidad (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2006b, pérr. 225; 2006a, pirr. 99), pero,
como afirma en un caso reciente, lo ha hecho con un propésito pedagégico, por
la necesidad de interpretar el derecho internacional de los derechos humanos en
su relacién con otras ramas del derecho internacional publico, como el derecho
penal internacional o el derecho internacional humanitario, o con el simple fin
de establecer la responsabilidad agravada del Estado o subrayar la urgencia del
deber de investigar y juzgar tales conductas (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2010, prr. 42).

Por lo tanto, se hizo necesario abrir de nuevo el campo de investigacién, de
forma que el anilisis de la investigacién y el juzgamiento de conductas constituti-
vas de crimenes de lesa humanidad en Colombia se realizara a partir del derecho
internacional de los derechos humanos —con sus distintos sistemas de proteccién—e
igualmente a partir del derecho penal internacional y del derecho internacional
humanitario. De esta forma, se espera mayor alcance y profundidad en el examen
de las tensiones juridicas presentes en los procesos judiciales colombianos para el
juzgamiento de tales conductas atroces.

Finalmente, dado que el principio de irretroactividad de la ley penal se inscribe
en el principio mds general e incluyente de la legalidad, se ha preferido esta ultima
expresién para designar la prohibicién de calificar una conducta como delito sin
una ley previa que la conmine, y de aplicar una sancién que no estd prevista en la ley
con anterioridad. La legalidad se asume aqui como un principio rector del derecho
penal sustantivo y procesal y, asimismo, como una garantia judicial en cabeza del
procesado. El principio de la prescripcién de la accién penal, por su lado, permanece
como parte del problema de investigacién por resolver, pues la determinacién de
delitos imprescriptibles en el derecho internacional, y su adecuacién al ordenamiento

interno, plantea serios debates que abordaremos en su momento.
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En ese orden de ideas, el problema de investigacién se ha reformulado con la
siguiente pregunta: ;Cémo se resuelve la tension que existe entre los principios de
legalidad y prescripcién de la accién penal en Colombia, y el deber de investigar y

juzgar los delitos de lesa humanidad que impone el derecho internacional?

Legalidad, irretroactividad y prescripcién de la accién
{)enal en la investigacién y juzgamiento de crimenes de
esa humanidad

En esta investigacion, como su titulo lo indica, se pretende determinar cémo
se resuelve la tensién existente entre los principios de irretroactividad de la ley y
prescripcién de la accién penal en Colombia, por una parte, y el deber de investigar
y juzgar los delitos de lesa humanidad que impone el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho penal internacional, por otra.

De un lado, el orden juridico interno prescribe que la ley penal sustancial y
procesal se aplicard “Gnica y exclusivamente para la investigacién y el juzgamiento
de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia” (Ley 906, 2004). Esto
implica que la ley penal no puede aplicarse a la persecucién de conductas delictivas
realizadas con anterioridad a su entrada en vigencia o, dicho de otra forma, que
no puede ejercerse de manera retroactiva. A este axioma fundamental se le conoce
como principio de irretroactividad y, segin se encuentra estipulado en la norma,
constituye parte integral del principio de legalidad. Este dltimo ordena que “nadie
podré 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” (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 29, inc. 2; Ley 599,
2000, art. 6, inc. 1; Ley 906, 2004, art. 6, inc. 1).

Adicionalmente, la legislacién colombiana admite la prescripcion de la accién
penal como una de las formas de su extincién (Ley 599, 2000, art. 82, num. 4).
La prescripcion de la accién penal indica que una vez transcurrido un periodo
desde la comisién de una conducta punible sin que contra esta se haya iniciado
formalmente una investigacién penal, el Estado pierde la oportunidad de perse-
guirla. En Colombia, este periodo se establecié en un tiempo igual al méximo de
la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningin caso puede
ser inferior a cinco afios ni exceder de veinte, salvo lo dispuesto para las conductas
punibles de genocidio, desaparicién forzada, tortura y desplazamiento forzado, cuya
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prescripcion fue fijada en treinta afios (Ley 599, 2000, art. 83). Una regulacién
completa del fenémeno de la prescripcién se encuentra claramente definida en la
ley penal colombiana.

Ahora bien, una hermenéutica sistemdtica de las normas constitucionales exige
que las disposiciones contenidas en la Carta Politica se interpreten en conjunto, con
el objeto esencial de brindar al sistema juridico coherencia y estabilidad. Siguiendo
este pardmetro, las disposiciones antes aludidas deben interpretarse a la luz de lo
dispuesto en los articulos 93 y 94 superiores, que ordenan la prevalencia en el orden
interno de los tratados y convenios internacionales de derechos humanos ratificados
por el Congreso de la Republica, el deber de interpretar los derechos y deberes
constitucionales de conformidad con dichos convenios y tratados, y la proteccién
que merecen otros derechos inherentes a la persona humana aun cuando estos
no estén expresamente reconocidos (Constitucién Politica de Colombia, 1991,
art. 93, incs. 1y 2, y art. 94).

En este orden de ideas, resulta imperativo que los principios de irretroactividad
de la ley penal y prescripcién de la accién penal se interpreten de acuerdo y con-
trastados con las disposiciones fijadas en los tratados y convenios internacionales
de derechos humanos aprobados y ratificados en Colombia por el poder legislativo.

En este ejercicio interpretativo se advierte de entrada que los sistemas de pro-
teccion de los derechos humanos (universal e interamericano) se establecen para el
Estado colombiano como obligaciones que, una vez puestas en marcha, entran en
colisién con los deberes fijados por el legislador interno. El derecho internacional
de los derechos humanos exige del Estado la investigacién seria e imparcial de
conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos, el derecho penal
internacional, de los delitos llamados de lesa humanidad, y el Estado, al acatar
estas exigencias, adelanta la investigacién y el posterior juzgamiento de dichas
violaciones a partir de leyes que en el momento de cometerse los delitos no estaban
vigentes, en detrimento del principio de irretroactividad de la ley penal. Incluso,
en cumplimiento de este deber de investigar se persiguen conductas cuya accién
penal se encuentra prescrita, en detrimento del fenémeno de la prescripcién de la
accién penal.

Esta situacién es paraddjica si se tiene en cuenta que la misma Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en Colombia, ordena que “nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segtn el derecho aplicable” (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 1969). Este reconocimiento del principio de irretroactividad
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de la ley penal es hallable también en las cartas internacionales que reconocen dere-
chos humanos en los sistemas universal, europeo y africano, asi como en el derecho
internacional humanitario y el derecho penal internacional (Declaracién Universal
de Derechos Humanos, 1948, art. 11.2; Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 1950, art. 7.1; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, art. 15.1; Protocolo I adicional
a los Convenios de Ginebra, 1977a, art. 75.4.c; Protocolo II adicional a los Con-
venios de Ginebra, 1977b, art. 6.2.c; Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos, 1981, art. 7.2; Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989,
art. 40.2.a; Estatuto de la Corte Penal Internacional, 1998, art. 22.1; Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2000, art. 49.1).

Puesta en evidencia la tensién existente entre los principios de irretroactividad
de la ley y prescripcién de la accién penal en Colombia y el deber de perseguir los
delitos de lesa humanidad que imponen los tratados y las decisiones vinculantes de
los 6rganos de proteccion de los derechos humanos, esta investigacién se propone
dilucidar cémo se resuelve dicha tensién en casos concretos, si dando aplicacién a
la irretroactividad de la ley y a la prescripcién de la accién penal en atencién a los
derechos fundamentales y a los principios generales del derecho, o si cediendo el
paso a la retroactividad de ella y a la imprescriptibilidad de los delitos en aras de
atender a los requerimientos de instancias internacionales y asi evitar la impunidad
de crimenes de la mds alta gravedad.

Las discusiones alrededor de esta fuerte tensién hacen parte de la preocupacién
constante de teéricos y pragmidticos del derecho por perfeccionar la estructura del
sistema juridico y, de esa manera, darle un rumbo diferente a la realidad social. En
efecto, si se comprenden mejor las estructuras que gobiernan la vida en sociedad,
serd posible conducirla al avance y al progreso. Si se entiende el sustento juridico
de los principios rectores de la ley penal y el fundamento juridico y acaso politico
del deber de investigar y juzgar los delitos de lesa humanidad, y en concreto las
tensiones presentes entre ambos extremos, podrd determinarse, por ejemplo, si esta
obligacién internacional constituye una potente herramienta de cambio social o
una deleznable regresién a nivel normativo que desestabiliza el sistema juridico.

No se trata en absoluto de una tensién aparente sino de un choque de concepcio-
nes juridicas y acaso politicas que se expresa en diferentes ambitos sociales, siendo
el mas concreto de ellos el proceso judicial. Es comin observar fuertes resistencias
en los procesos penales internos adelantados en virtud del cumplimiento de una
decisién proferida por un érgano del Sistema Interamericano. Por una parte, las
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victimas y sus abogados les recuerdan a los jueces la obligacién internacional de
investigar y de juzgar los delitos de lesa humanidad sin importar el momento en el
que se cometieron y con base en la consideracién de estos delitos como imprescrip-
tibles; y por otra parte, los agresores y sus defensores esgrimen su derecho legitimo
a ser investigados y si es el caso juzgados de acuerdo con normas sustanciales y
procesales vigentes en el momento de comisién de los hechos, y a ser amparados, si
se presenta la circunstancia, por el fenémeno de la prescripcién de la accién penal.

Aunque los delitos cuyo deber de investigar se impone revisten una enorme
gravedad, es de gran importancia también para los derechos de los procesados y
aun para la estabilidad juridica el respeto a los principios de irretroactividad de la
ley y prescripcién de la accién penal. Dada la inobservancia a estas normas rectoras,
se lleg6 al extremo de, por ejemplo, crear tipos penales con su respectiva sancién
para la represién especifica de un hecho en particular, por supuesto ya acaecido, o
se dejaron sin efectos leyes del pasado que ponian punto final al debate sobre su
posible enjuiciamiento, para abrir de nuevo los procesos. Todo ello ha conducido,
en no pocas ocasiones, a juicios penales carentes de imparcialidad e independencia,
sin garantia alguna, en los que se privilegian criterios de conveniencia politica en
menoscabo de derechos fundamentales. Y desde el punto de vista de la seguridad
juridica, no solo se vulnera ese pilar del Estado de derecho que constituye el prin-
cipio de legalidad, sino que el proceso penal se convierte en una mise en scéne de
un castigo decidido de antemano.

No obstante los delitos de lesa humanidad en Colombia son de vieja data y
permean las mds de cuatro décadas de conflicto armado interno, las investigaciones
y juicios de estos crimenes son bastante recientes y la jurisprudencia hasta ahora
empieza a consolidarse. En esta labor cabe destacar el esfuerzo que realizan la
Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
de la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria General de la Nacién, los
juzgados especializados y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. A estos
esfuerzos cabe sumar las iniciativas de la sociedad civil, agrupada en organizaciones
sociales y de derechos humanos, en partidos politicos, en centros de estudio y en
asociaciones profesionales, cuya preocupacién por la vigencia y el respeto a los
derechos humanos ayuda a situar en la agenda publica la necesidad de encarar las
atrocidades cometidas en el pasado. Finalmente, es notable la colaboracién que
prestan las agencias de cooperacién internacional y la comunidad internacional en
general, quienes contribuyen desde el punto de vista financiero, técnico y funcional
para la consolidacién de una cultura de derechos humanos en el pais.
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En todo caso, son muchos los retos por afrontar, pues los juicios penales son
pocos y la impunidad es alarmante, y en las pocas causas adelantadas son evidentes
los problemas juridicos, acaso politicos, que plantea el juzgamiento de este tipo
de conductas, asi como la respuesta insuficiente de los operadores juridicos a estos
interrogantes. Es comun, por ejemplo, que se ignoren los avances de la normativa
y la doctrina internacional sobre delitos internacionales, y que los jueces sigan
aplicando las normas internas a conductas de relevancia internacional que merecen
un reproche mayor al impuesto. Esta situacién se ve agravada porque muchos de
los delitos perseguidos se cometieron con anterioridad a la entrada en vigencia del
nuevo Cédigo Penal e incluso de la Constitucién Politica. Es usual también que se
empleen mixturas de derecho interno y derecho internacional que son en ocasiones
aceptables y en otras inviables juridicamente. En otras ocasiones se intenté también
juzgar este tipo de delitos en la jurisdiccién penal militar, a pesar de la prohibicién
que existe en tal sentido en el derecho nacional y supranacional, intentando enmarcar
los crimenes de la Fuerza Publica en un contexto de guerra en el que ciertos costos
deben asumirse. Finalmente, la imputacién de tipos penales y la adjudicacién de
penas ha sido bastante problemadtica, pues es frecuente la ausencia de una norma
legal que cubra estas exigencias del procedimiento penal.

Hace falta entonces desnudar las tensiones presentes en esta especie de combate
que se libra dentro del proceso penal colombiano y, en la medida de lo posible, brin-
dar una herramienta tedrica a juristas y operadores judiciales tendiente a resolverlo
en un caso particular. Al intentar resolver esta tension, se pretende ofrecer una base
para adelantar la investigacién y juzgamiento penal de los mds graves crimenes,
sin sacrificar garantias fundamentales ni principios rectores del procedimiento o,
al menos, con plena consciencia de las consecuencias que acarrea su sacrificio. Asi
se espera aportar un trabajo que sirva a un doble propésito: evitar la impunidad de
crimenes atroces y, a un tiempo, mantener incélume la seguridad juridica.

Desde el punto de vista metodolégico, esta es una investigacién de dogmitica
juridica, teniendo en cuenta que el objeto de anilisis que contempla es la tensién
hallable entre las obligaciones internacionales del Estado en los sistemas de pro-
teccién internacional y las normas nacionales que reconocen principios y derechos
fundamentales. Este problema se abordard desde el texto constitucional colom-
biano, el derecho comparado y, sobre todo, desde el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho penal internacional, y la incorporacién de estos al

orden interno por via del bloque de constitucionalidad.
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Conclusiones

La tensién entre los principios de legalidad y prescripcién de la accién penal,
por una parte, y la persecucién —retroactiva— de crimenes de lesa humanidad —im-
prescriptibles—, por otra, estdn presentes no solo en la justicia colombiana actual,
sino a lo largo de la historia del derecho penal internacional. La configuracion de
cortes penales de cardcter internacional para el juzgamiento de crimenes de la mds
alta gravedad cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de las leyes que
habran de juzgarlos, a veces con décadas de anterioridad, ha tenido que enfrentarse
necesariamente a este problema.

Por una parte, los procesados alegan su derecho a ser juzgados de conformidad
con leyes preexistentes a los hechos que se les imputan, argumentando con certeza
que el principio de legalidad es una garantia antiquisima de cuyo respeto depende
la seguridad juridica y la estabilidad del Estado de derecho, y agregan que la pres-
cripcién de la accién penal es un principio rector del procedimiento y una garantia
de que la persecucién no se extenderd indefinidamente en el tiempo. Por otro lado,
quienes procuran el juzgamiento de este tipo de crimenes se acogen a una doctrina
internacional ya muy consolidada, segtn la cual los delitos de lesa humanidad
pueden investigarse de manera retroactiva y su accién penal es imprescriptible,
tomando como base la gravedad del delito, su impacto sobre el género humano, la
necesidad de no dejarlo impune, e incluso el derecho de las victimas a que se haga
justicia y a superar su dolor.

No cabe duda de que las directrices internacionales, tanto las derivadas del
derecho convencional como del derecho consuetudinario, a pesar del extendido
reconocimiento del principio de legalidad, son proclives a apoyar esta segunda
postura, a saber, la necesidad de juzgar los crimenes de lesa humanidad en cualquier
tiempo y a partir de leyes aplicadas de manera retroactiva. Después de la segunda
guerra mundial se consolidé en la comunidad internacional un cuerpo normativo
y jurisprudencial que aboga por el castigo a toda costa de los crimenes mds graves,
que prohibe las leyes de amnistia o punto final, que fija estindares muy altos de
verdad, justicia y reparacién para las victimas, que monitorea los mecanismos inter-
nos de justicia transicional y, en fin, que impone serias obligaciones a los Estados
en materia de derechos humanos.

Dentro de estas obligaciones destaca el deber internacional de perseguir y, si es
el caso, condenar a los culpables de crimenes de lesa humanidad, pues se entiende

que estos delitos constituyen una afrenta gravisima a la conciencia humana. Y de
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hecho asi es: la historia ha demostrado que el genocidio, la esclavitud, la tortura,
la violacién o el encarcelamiento son conductas atroces que ofenden la dignidad
humana y exigen una respuesta desde el ambito punitivo. Pero la reaccién a estas
conductas debe guardar ciertos limites. No es posible, por ejemplo, restaurar el orden
quebrado por el delito, por grave que este sea, a través de la exclusién del delincuente
de las garantias o beneficios de ese mismo orden. Nos referimos puntualmente a
los derechos del procesado, cuyo reconocimiento juridico se remonta a las primeras
manifestaciones de la organizacién social. El principio de legalidad, enunciado enla
térmula romana nullum crimen sine lege, no solo es una de las primeras garantias que
se conocen, sino también uno de los fundamentos sobre los cuales estd organizado
constitucionalmente el ejercicio del poder. Ademds, la predefinicién legal constituye
una garantia de certeza acerca de c6mo se habrin de comportar los tribunales en un
caso concreto. Por esta razén, el juzgamiento de una conducta que en el momento
de realizada no era punible segin el derecho vigente, es, en principio, violatorio de
uno de los mds importantes pilares del Estado de derecho.

Alindagar en las razones que llevaron a la humanidad a crear un derecho inter-
nacional que autorice la vulneracién del principio de legalidad en aras de intereses
mis altos, histéricamente se considera que los crimenes atroces transgreden los
“usos de las naciones civilizadas”, las “leyes de la humanidad” y las “exigencias de
la conciencia publica”. Estas expresiones de la c/dusula Martens, al referenciar con-
ceptos juridicos indeterminados como civilizacién o conciencia piblica, mas cercanos
a la moral que al derecho, evidencian un fuerte arraigo del derecho natural y, lo
que es mds problemadtico, una puerta abierta a la utilizacién ideoldgica o politica a
conveniencia. Sin la intencién de caer en una suerte de relativismo moral, lo cierto
es que este hibrido entre derecho y politica que supone el derecho de gentes explica
muy bien que los juicios penales adelantados ex post facto a lo largo de la historia
hayan justificado la violacién del principio de legalidad con razones de conveniencia
politica o, dicho de otra forma, situando al Estado muy por encima del individuo.

Basta con observar cémo se adelantaron los Juicios de Ndremberg, en una suerte
de juicio de los vencedores a los vencidos en los que, entre otras cosas, se cubrieron
con un manto de impunidad los crimenes de las potencias aliadas y se desplazé la
culpa hacia la Alemania nazi. En palabras de Teitel, la justicia transicional subya-
cente en estos procesos “se usé como norma para distinguir entre intervenciones
militares justificadas e injustificadas” (2003, pp. 69-94). Por otra parte, el hecho de
que muchas de las conductas desplegadas por el ejército alemdn no eran punibles

segun sus leyes, plante6 serios inconvenientes a los jueces, que debieron crear
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tipos penales especificos para castigar estas conductas, en abierta violacién del
principio de legalidad. También se presentaron irregularidades con respecto a la
aduccién de la prueba, a la recepcién de testimonios, entre otras, lo cual pone en
duda lalegitimidad de los juicios. Asi visto, el antecedente mds significativo de la
justicia penal internacional dejé una huella cuestionable que los demds tribunales
ad hoc no superaron del todo, al menos hasta la entrada en vigencia del Estatuto
de Roma, que si previé la legalidad dentro de los principios generales del derecho.

Ahora bien, la investigacién y el juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad
cometidos en Colombia por distintos actores durante décadas es una cuestion que
tiene rasgos propios y soluciones que oscilan entre lo local y lo internacional. Desde
el punto de vista politico, los juicios cuentan con cierta legitimidad, pues existe un
consenso mds o menos generalizado en la poblacién civil sobre la necesidad de hacer
frente a estos crimenes desde el aparato judicial. En una perspectiva juridica, son
ciertos los conflictos entre la legislacién nacional y el derecho internacional en los
procesos internos: en lo relativo al principio de legalidad, se han imputado tipos
penales que no figuraban en la ley en el momento de cometerse los ilicitos, se han
aplicado hibridos de normas vigentes y derogadas, y se han impuesto sanciones
penales en una operacién retroactiva; en lo tocante a la prescripcién, conductas
que ya habian prescrito segin la legislacién vigente en el momento de realizadas se
juzgaron en virtud de la imprescriptibilidad que predica el derecho internacional.

Hemos resefiado, hasta ahora, dos casos colombianos que hacen patentes estas
tensiones: el del coronel retirado Plazas Vega, condenado por desaparicién forzada,
y el de la masacre de Segovia, calificada de genocidio contra un grupo politico. En el
caso de Plazas Vega, que juzga en el afio 2010 hechos ocurridos en 1985, se adjudica
el tipo penal de desaparicién forzada aun cuando esta conducta no estaba tipificada en
la época, en el entendido de que se trata de un delito de caricter continuado, es
decir, que se consuma sucesivamente mientras se desconozca el paradero de las
victimas. A pesar de que esta consideracion estd sustentada en la jurisprudencia de
los tribunales nacionales y de la Corte Interamericana, no deja de ser problematica
la cuestién de si puede tornarse desaparicién forzada una conducta que empez6 a
investigarse como secuestro. Y si se aceptara que la entrada en vigencia de una ley
sustantiva autorizara esta conversién, ¢podria predicarse lo mismo de las normas
procesales? Por otra parte, la aplicacién de la Convencién sobre la imprescriptibi-
lidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, que no fue
ratificada por Colombia y por lo tanto se incorporé en la sentencia por via del 7us
cogens, ¢no implicé la vulneracién del derecho del procesado a ser juzgado en un
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plazo razonable? Aunque en lo esencial se comparte el sentido del fallo, lo cierto
es que la superacién de estos inconvenientes, o al menos su exposicién honesta,
permitiria una justicia mds eficiente y garantista.

El segundo de los casos resefiados es el de la masacre de Segovia, ocurrida
en 1988 y calificada de genocidio politico, a pesar de que la proscripcion de esta
conducta en Colombia no entré en vigor sino hasta el afio 2000. Este caso es ain
mis dificil que el del coronel retirado, debido a que el genocidio no es un delito de
ejecucion permanente, como la desaparicién forzada. A pesar de que la conducta
debid calificarse como homicidio agravado segun el Decreto 100 de 1980, 1a Corte
Suprema consider6 que se trataba de un genocidio por las particularidades del caso:
la intencién de exterminio y los destinatarios de la conducta. Para ello, en ausen-
cia de toda norma interna, aplicé la Convencién para la prevencién y la sancién
del delito de genocidio de 1948, que el legislador colombiano habia ratificado
en 1959. Esta operacién juridica, aprobada en virtud de la primacia del derecho
internacional convencional sobre el derecho interno, deja sin embargo la duda de
cudl es la pena aplicable, pues la Convencién de 1948 no dice nada al respecto. La
solucién de los magistrados a este horror vacui fue penar al responsable en virtud de
la Ley 599 de 2000, esto es, aplicar retroactivamente la ley. Las normas procesales
también fueron aplicadas de esta forma, a pesar de no existir justificacién para ello
en el derecho internacional. Finalmente, dado que esta masacre se inscribi6 en la
serie de asesinatos de los miembros del partido politico Unién Patridtica en
la década de los ochenta, considerados en conjunto como genocidio por la opinién
publica, su denominacién como genocidio tuvo algo de decisién politica.

Estas son apenas dos muestras de la manera como se juzgan los crimenes de lesa
humanidad en Colombia y, sobre todo, de cémo se encaran las tensiones juridicas
inherentes a este proceso de persecucién. El escenario es interesante porque per-
mite ver que los jueces de la Republica estin prestando atencién a los pardmetros
internacionales para el juzgamiento de estos delitos y, al mismo tiempo, muestran
cierto recato con respecto a los derechos y garantias de los procesados. Pero en
atencién a la doctrina universalista que apoya la retroactividad de la ley para estos
casos y la imprescriptibilidad de ciertos crimenes, los operadores judiciales han
tomado partido casi unidnimemente por el derecho de gentes.

Acaso no es exagerado afirmar que los jueces del pais se rindieron pasivamente
a lo que Orozco llama la “nueva conciencia humanitaria”: un movimiento for-
midable por la defensa de los derechos humanos, la proteccién de las victimas y

el castigo irrestricto de los criminales, que hunde sus raices en la experiencia de
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Nuremberg y cuya nota caracteristica es el primado del derecho sobre la politica,
de la justicia sobre la paz y de la memoria sobre el olvido (2005). Pero tal vez no
deberfan olvidar que cada Estado tiene el derecho de juzgar a sus ciudadanos
como mejor le parezca, que la retribucién no es un imperativo absoluto y que
tan importantes como los deberes de la agenda internacional, o quizd mds, son

los derechos humanos.
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