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Presentacion

Desde febrero del 2008 el proyecto Apoyo al Proceso de Paz en el Contexto de
la Ley de Justicia y Paz, ProFis, ejecutado por la Cooperacién Técnica Alemana
(GTZ) por encargo del Ministerio Federal de Relaciones Exteriores de la Repu-
blica Federal de Alemania, ha enfocado sus esfuerzos en brindar apoyo técnico
a las instituciones sobre las cuales recae la implementacién de la Ley de Justicia
y Paz, como son la Fiscalia General de la Nacién, los magistrados de la Sala de
Justicia y Paz y de control de garantias del Tribunal Superior y la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

En el marco de su labor, el proyecto ProFis ha trabajado en la unificacién de
criterios en temas juridicos para la interpretacion legal y jurisprudencial de la
ley teniendo en cuenta como principal referente los estdindares internacionales
que regulan la materia. Adicionalmente, ha acompanado los procesos operati-
vos necesarios para la implementacién de técnicas y procesos de investigaciéon
e identificacion de restos y apoya al Estado en el cumplimiento del deber de
memoria y preservacién de archivos, aportando a la optimizacién de estos
procesos.

Asi mismo, el proyecto ProFis ha trabajo en la unificacién de criterios en los
protocolos de atencién a aquellas poblaciones que por su afectacién particular
en el conflicto son consideradas en condicién de vulnerabilidad.

De otra parte el proyecto enfoca sus esfuerzos al fortalecimiento de las téc-
nicas investigativas a través del apoyo a los equipos de policia judicial en la
descentralizacion del proceso y la realizacién de transmisiones satelitales de las
diferentes audiencias del proceso. Esto tltimo ha permitido la participacién
en el proceso de un gran niimero de victimas que habitan en regiones alejadas
de los centros urbanos colombianos en los cuales se llevan acabo las diferentes
instancias. Asi mismo ProFis ha brindado asesoria y seguimiento a las mesas de
trabajo entre las distintas instituciones involucradas en el proceso.

También, ProFis ha buscado aportar a la correcta y veraz divulgacién de los
temas de la Ley de Justicia y Paz por medio de la capacitacién en aspectos cla-



ves de la misma a periodistas, en tanto estos son uno de los canales por medio
de los cuales las victimas se enteran de los derechos a los que pueden acceder
en el marco del proceso.

Adicionalmente y con el objetivo primordial de enriquecer la discusién en-
torno a las temdticas referentes a la justicia transicional, la Ley 975 del 2005 y
al Proceso Especial de Justicia y Paz, ProFis ha desarrollado una serie de libros
o publicaciones, con las que a través de un andlisis detallado de la normativa
existente y de experiencias comparadas similares, ha hecho un aporte significa-
tivo a la unificacién de criterios en la materia.

Algunos de los titulos que hacen parte de la literatura especializada de ProFis son:

Dano y reparacién judicial.

Peritaje Antropolégico.

Guia de Procedimientos Proceso Especial de Justicia y Paz.
Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente.

Un estudio Comparado.

» Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz y Derecho Penal Internacional.
» Reparacién Judicial, principio de oportunidad e infancia en

la Ley de Justicia y Paz.

Manual de Procedimiento para la Ley de Justicia y Paz.

Delitos en Justicia y Paz. Legislacién en la Linea de Tiempo.
Aprendizaje Significativo de la Ley de Justicia y Paz.

Desaparicién Forzada de Personas. Andlisis comparado e internacional.

Todas las publicaciones de ProFis han permitido brindar insumos para la
solucién de problemas recurrentes en el proceso de Justicia Transicional que
enfrenta Colombia; sin embargo dada la complejidad y el rigor metodolégico
que implica desarrollarlas, no han abordado temas especificos de la actualidad
coyuntural por su rdpido paso en la agenda nacional e internacional. La an-
terior es la razén por la cual el Proyecto ProFis ha decido realizar una serie de
Cuadernos de Justicia y Paz que en un formato mds flexible y de rdpida lectura
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abordardn temas actuales y que parecen problemdticos en Colombia y en espe-
cial para los operadores juridicos.

En el primer volumen de esta serie se trata el tema de los crimenes de lesa
humanidad y su aplicacién en Colombia. Nos parecia un asunto importante
por la falta de tipificacién como delito en el ordenamiento interno y por otro
lado por la referencia permanente a los crimenes de lesa humanidad.

La evolucién histérica tiene relevancia para entender la aparicion de este
tipo de delitos y ademds para comprender la argumentacién de muchos tri-
bunales de que los crimenes de lesa humanidad forman parte del derecho
consuetudinario y por lo tanto pueden ser aplicados directamente sin rom-
per el principio de legalidad. Una idea tentadora que desde nuestro modo de
ver no es la correcta.

Al mismo tiempo se da una introduccién y una visién conjunta a los tribu-
nales internacionales y se hace alusién a algunas sentencias de gran relevancia
para el desarrollo de los crimenes de lesa humanidad. Pensando en que sea de
gran utilidad para el operador juridico, en especial a los investigadores y fisca-
les, se hace referencia a cientos de fuentes e informes sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia, para construir el contexto en el cual fueron
cometidos los miles de delitos de los grupos al margen de la ley y para mostrar
que esta criminalidad no comun, sino de gran escala, es cometida de manera
sistemdtica y generalizada contra la poblacién civil.

Con esta coleccién de Cuadernos de Justicia y Paz, el Proyecto ProFis pre-
tende entregar informacién que pueda ser de gran utilidad para entendidos e
interesados en la materia.

Andreas Forer

Coordinador Proyecto ProFis
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Acerca de los crimenes de lesa
humanidad y su aplicacion en Colombia

Si bien en la actualidad en muchos escenarios politicos, judiciales, académicos
y de la sociedad civil, la categoria de crimenes de lesa humanidad constituye
un lugar comun sobre la que se debate permanentemente’, asi como un titulo
que denota gravedad de ciertos delitos, en realidad existe muy poca claridad
acerca de su surgimiento, desarrollo histérico, definicién y principales caracte-
risticas y elementos. Asimismo, interesantes cuestionamientos se han generado
en los dmbitos nacional e internacional en relacién con la competencia de
los tribunales nacionales para aplicar directamente las categorias de crimenes
internacionales a pesar de que los ordenamientos internos no las contemplen.
Este es el caso del ordenamiento colombiano en el que no se encuentra refe-
rencia a los crimenes de lesa humanidad en el Decreto-Ley 100 de 1980 ni en
la Ley 599 del 2000.

' Vea la discusién sobre el concepto de crimen de lesa humanidad heep://www.elco-

lombiano.com/BancoConocimiento/S/sobre_los_delitos_de_lesa_humanidad/so-
bre_los_delitos_de_lesa_humanidad.asp. Acerca del caso Galdn, http://www.eltiempo.
com/archivo/documento/CMS-5884627 http://www.laopinion.com.co/noticias/index.
php?option=com_content&task=view&id=334411&Itemid=93. Acerca del caso de la
masacre de Trujillo. http://www.eltiempo.com/justicia/juez-dice-que-masacre-de-tru-
jillo-fue-delito-de-lesa-humanidad_8127669-4. Acerca del asesinato de Guillermo
Cano http://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo-212043-de-delito-de-
lesa-humanidad-califican-asesinato-de-guillermo-cano. Acerca del trifico de drogas
http://www.elespectador.com/columna-202549-el-trafico-de-drogas-crimen-de-
lesa-humanidad.
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En tal contexto se inscribe el propésito del presente escrito cuyo primer
acdpite se dedicard al desarrollo histdrico de los crimenes de lesa humanidad, asi
como a sus elementos definitorios y principales caracteristicas, para lo cual se
hard referencia a los estatutos y jurisprudencia de los Tribunales Penales Inter-
nacionales de Niiremberg, Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona, Camboya y, por
ltimo, al Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional®.

En el segundo apartado se analizard si los tribunales nacionales son compe-
tentes para aplicar directamente los crimenes de lesa humanidad previstos en el
derecho internacional.

2 Para mds detalles sobre la evolucién del Derecho Penal Internacional vea Bassiount,
M. Cherif. “De Versalles a Ruanda: la necesidad de establecer una Corte Penal Interna-
cional permanente”. Revista de Derecho Pablico, Nimero 10 de mayo 1999. Acerca
de la incorporacién del Estatuto de Roma en la legislacién colombiana ver: GUERRERO
Torres, Alejandro y GALINDO VILLARREAL, Juliana. fmplicaciones de la competencia de
la Corte Penal Internacional en el caso colombiano: notas a propdsito del encuentro “Retos
y perspectivas de la competencia de la Corte Penal Internacional” (Universidad de los An-
des, octubre 2009). En: Revista de Derecho Ptblico N° 24, Universidad de los Andes,
Bogotd, 2010. ver en: htep://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.ph
p?numero=24&idarticulos=203&tipos=Notas
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Evolucion historica, concepto y caracteristicas
de los crimenes de lesa humanidad

El Derecho Penal Internacional histéricamente ha reconocido tres tipos de cri-

menes de especial relevancia en las jurisdicciones internacionales y en los dmbitos

nacionales. Se trata del genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad, de-
nominaciones cuyos contenidos han evolucionado en los diversos estatutos de los

tribunales penales especiales, como en la jurisprudencia de los mismos, hasta lle-

gar a su consagracion en el Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional®.

a. Evolucion historica

Las primeras referencias normativas explicitas a “los crimenes de lesa huma-
nidad’ se encuentran en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de

3

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Adoptado por la Conferencia Di-
plomdtica de plenipotenciarios de las Naciones Unidad, Roma, el 17 de julio de 1998.
Entrada en vigor: 1° de julio del 2002. Entrada en vigor para Colombia. 1° de no-
viembre del 2002, en virtud de la Ley 742 de 5 de junio del 2002. Cft. también Corte
Constitucional Sentencia C-578 30 de julio del 2002. Revisién de la Ley 742 de 5 de
junio del 2002 “Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998”. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Adoptado por la Conferencia Diplomdtica
de plenipotenciarios de las Naciones Unidad, Roma, el 17 de julio de 1998. Entrada
en vigor: 1° de julio del 2002. Entrada en vigor para Colombia. 1° de noviembre de
2002, en virtud de la Ley 742 de 5 de junio del 2002. Cfr. también Corte Constitu-
cional Sentencia C-578 30 de julio del 2002. Revisién de la Ley 742 de 5 de junio
del 2002 “Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma el 17 de julio de 1998”. M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa. De
conformidad con el articulo 5° del citado estatuto, son crimenes de competencia de la
Corte el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los de guerra y el crimen de agresion.

N
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Niiremberg de 1945 y en la ley del Consejo de Control N° 10° en las que se es-
tablecié un listado de conductas insertas dentro de tal categoria. Sin embargo,
la definicién de tal concepto, asi como sus elementos y requisitos, ha mutado
con el transcurrir del tiempo.

Es preciso resaltar que la definicion de “crimenes de lesa humanidad” pre-
vista en la ley del Consejo de Control N° 10, promulgada el 20 de diciembre
de 1945, no correspondia a la adoptada por la Carta del Tribunal Militar
Internacional para Niiremberg. En efecto, en el inciso 1c del articulo 20 de
la ley del Consejo de Control N° 10, a diferencia de la citada carta, se desechd

Continta nota 3
En relacién con esta tltima conducta delictiva ver: http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/8015.pdf
El 8 de agosto de 1945, las cuatro potencias aliadas (Francia, Reino Unido, URSS y
Estados Unidos), firmaron el Acuerdo de Londres, al que se anexaron los Estatutos
del Tribunal Militar Internacional para el procesamiento y el castigo de los mayores
criminales de la Segunda Guerra Mundial. En virtud de lo dispuesto en su articulo 6°,
el Tribunal tendrd competencia para “enjuiciar y castigar a quienes, actuando a titulo
personal o como miembros de organizaciones en interés de los paises del Eje europeo, hayan
cometido cualquiera de los crimenes siguientes: a) crimenes contra la paz (...), b) crimenes
de guerra, a saber, violaciones de las leyes y costumbres de la guerra. Entre esas violaciones
se incluyen, sin que la lista sea taxativa, el asesinato, maltrato o confinamiento a trabajo
Jorzado o con cualquier otro propdsito de la poblacion civil de un territorio ocupado o que
se encuentre en él; el asesinato o maltrato de prisioneros de guerra o de personas que estén a
bordo de naves en los mares; el asesinaro de rebenes, el pillaje de bienes piiblicos o privados,
la destruccion arbitraria de ciudades, pueblos o aldeas y su devastacion no justificada por
necesidades militares; c) crimenes de lesa humanidad: El asesinato, la exterminacién, la
esclavitud, la deportacion u otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién
civil, antes o durante la guerra, o la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos
para cometer cualquier crimen que sea de la competencia del tribunal o en relacion con ese
crimen, implique o no el acto una violacion del derecho interno del pais donde se haya co-
metido”. El Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nii-remberg fue adoptado
el 6 de octubre de 1945 y estd suscrito por los representantes de Estados Unidos de
América (Robert H. Jackson); la Republica Provisional de Francia (Francois de Men-
t6n); el Reino Unido e Irlanda del Norte (Hartley Shawcross); y la Unién de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas URSS (R. Rudenko). Vea: http://www.jus.uio.no/english/
services/library/treaties/04/4-06/military-tribunal-far-east.xml
> CONTROL COUNCIL LAW No. 10. Punishment of persons guilty of war crimes, crimes
against peace and against humanity. Ver: heep://avalon.law.yale.edu/imt/imt10.asp
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la relacidén necesaria entre crimenes de lesa humanidad y conflicto armado,
lo cual permitié que se procesara y condenara a alemanes civiles por la co-
misién de crimenes en contra de la poblacién judia y discapacitada incluso
antes del comienzo de la Segunda Guerra Mundial (1° de septiembre de
1939)°. El tribunal internacional de Niremberg sirvié de modelo para el Tri-
bunal Militar Internacional para el Extremo Oriente (Tokio) que entré en
funcionamiento en enero de 1946’.

Ahora bien, mientras que la Carta del Tribunal Penal Internacional para
Niiremberg y la ley del Consejo de Control N° 10 fueron impuestas por las po-
tencias aliadas vencedoras® y tuvieron por objeto crimenes cometidos predo-
minantemente en el marco de un conflicto armado, los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para Yugoslavia’ y Ruanda'® fueron organizados e im-
puestos tras la guerra fria por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
en los anos 1993 y 1995, respectivamente. Su creacién solo fue posible por la
decisién undnime del Consejo de Seguridad de la ONU fundada en el capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas'!.

Paralelamente a la creacion de estos dos tribunales, se iniciaron los estudios
y los debates en relacién con la antigua y constante idea de crear una Corte
Penal Internacional permanente, planteamiento formulado incluso desde an-
tes del estallido de la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, solo hasta 1998

GOMEz COLOMER, Juan Luis y otros. “La Corte Penal Internacional un estudio inter-
disciplinar”. Tirant lo Blanch. 2007. Pdg. 33 y siguientes. Ver también, AMBos, Kai.
“Iusticia de Transicion”. Konrad Adenauer Stiftung. 2009. Pdg. 440 y siguientes.

La tipificacién de crimenes contra la humanidad en el articulo 5 ¢ del estatuto de este
Tribunal era idéntica con la definicién en el articulo 6 ¢ del Estatuto de Niiremberg.
El Tribunal de Tokio fue creado por la Ordenanza del Jefe Supremo de la Alianza
en el pacifico, Mc Arthur, el 19 de enero de 1946. Por su parte, tal como se refirié
en la nota 5, el Tribunal Niremberg fue creado mediante un tratado internacional
de los paises aliados.

Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Adoptado por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 827 del 25 de
mayo de 1993.

Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Adoptado por el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 955 del 8 de
noviembre de 1994.

" WERLE, Gerhard. Vilkerstrafrecht. 2. Auflage, Ttibingen, Mohr Siebeck, 2007. Pdg. 19.

13
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se aprobd el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que entré en
vigencia el 1° de julio del 2002 luego de la ratificacién de 60 Estados'.

En este contexto, reviste particular importancia la Convencién sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas'?, mediante la cual se enfatizé en
la necesidad de “represion efectiva de rales crimenes”y por lo tanto se establecid
su imprescriptibilidad. En el mismo sentido, tal como se desarrollar parrafos
adelante, el Estatuto de Roma establece la imprescriptibilidad de la accién
judicial y la pena de dichos crimenes.

Por su parte, la Corte Especial de Sierra Leona surgié a partir de un acuerdo entre
la Organizacién de las Naciones Unidas y el Estado de Sierra Leona en el afio 2002
para procesar a los responsables de las graves violaciones a derechos humanos acae-
cidas en su territorio desde el 30 de noviembre de 1996 durante la guerra civil'.
Mientras que las Cdmaras Especiales de las Cortes de Camboya (ECCC) fueron
creadas por un acuerdo de la misma naturaleza en el afo 2006 para procesar a los
sobrevivientes de los Jemeres Rojos, cuyo régimen cometié graves violaciones de
derechos humanos entre 1975 y 1979. La instalacién de las ECCC es el resultado
de un proceso que inicié con la solicitud de Camboya a las Naciones Unidas el 21
de julio de 1997 para que le asistiera en la instalacién de un tribunal y terminé con
la firma del acuerdo final entre las partes el 19 de octubre del 2004".

El anilisis comparado permite observar una especial mutacién en relacién
con los requisitos exigidos para que una conducta constituya crimen de lesa
humanidad. En Niremberg, por ejemplo, se establecié que dichos crimenes

WERLE, Gerhard. Ob. cit. Pag. 27. El Estatuto de Roma entré en vigencia en Colom-
bia el dia 1° de noviembre del 2002 y para efectos de los crimenes de guerra el dia 1°
de noviembre del 2009 de conformidad con el articulo 124.

Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
Resolucién 2391 (XXIII) de 26 de noviembre de 1968.

Acuerdo entre la Organizacién de las Naciones Unidas y el Estado de Sierra Leona del
16 de enero de 2002. htep://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=CLk1rMQtCHg
%3d&tabid=176

Acuerdo entre las Naciones Unidas y el gobierno de Camboya. Ver: http://www.eccc.
gov.kh/english/cabinet/agreement/5/Agreement_between_UN_and_RGC.pdf. Vea la
primera sentencia de dichas cameras en el caso 001 del 26 de julio de.2010: htep://
www.ecce.gov.kh/english/cabinet/courtDoc/635/20100726_Judgement_Case_001_
ENG_PUBLIC.pdf
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debian cometerse “contra poblacién civil antes de la guerra o durante la mis-
ma”'®, de lo cual se infiere que solo podian configurarse dichas conductas con-
tra la poblacién civil y en relacién con la guerra, aunque no exclusivamente
durante el desarrollo de la misma. En sentido semejante, el Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia entiende que los “Crimenes
contra la humanidad’" son aquellos que han “sido cometidos en el curso de un
conflicto armado, de cardcter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier
poblacion civil’. Dicho estatuto recogié los elementos del contexto —conflicto
armado-y el tipo de victimas —poblacion civil- para la configuracién de tales
conductas. Sin embargo, en esta definicién no se establecieron los requisitos
de sistematicidad o generalidad para esta clase de crimenes.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia ha desarrollado una especial nocién de crimen de lesa humanidad
y se ha apartado en cierta medida de lo descrito en el estatuto de la misma
corporacién, principalmente en relacién con el requisito de existencia de un
conflicto para que se configure la referida conducta, asi como en lo atinente a
los requisitos de sistematicidad o generalidad.

En este sentido, en la sentencia de apelacién en el asunto Prosecutor v. Tadic,
el Tribunal para la ex Yugoslavia establecié que “(...) el derecho internacional
consuetudinario ya no requeria como condicion la existencia de un lazo entre los
crimenes contra la humanidad y un conflicto armado internacional; por consi-
guiente este puede cometerse en tiempos de paz. Por lo demds, ya en la Convencién
de 1968 sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, se hacia referencia en su articulo 1° b), a los crimenes de lesa hu-
manidad ‘cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz segiin la
definicion dada en el Estaturo del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg
del ocho de agosto de 1945(...)""8.

Por su parte, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda esta-
blece que esta corporacién serd competente para conocer de crimenes de lesa
humanidad si estos “han sido cometidos en el curso de un ataque generalizado y
sistemdtico, y dirigidos contra cualquier poblacion civil en razén de su nacionalidad

Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg. Art. 6, c.

Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia. Art. 5.

'8 TPIY, Sala de Primera Instancia, Caso Dusko Tadic - dlias Dule. Sentencia del 7 de
mayo de 1997.

15
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0 pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso””. En este caso se in-
cluyen los requisitos de generalidad, sistematicidad y direccién de la conducta
en relacién con un grupo especifico, sin consideracién alguna a la existencia
de un conflicto armado.

El articulo 7 del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional esta-
blece que se entenderd por “crimenes de lesa humanidad” aquellos del listado
“que se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”. Ademds senala que las ac-
ciones judiciales previstas para su persecucién asi como las sanciones corres-
pondientes serdn imprescriptibles®.

Por su parte, el articulo 2 del Estatuto para la Corte Especial para Sierra Leo-
na*! considera “crimen contra la humanidad” todo ataque sistemdtico o genera-
lizado contra la poblacién civil, mientras que el articulo 9 del Estatuto para las
Cdmaras Extraordinarias de Camboya® se refiere expresamente a la definicién
de “crimenes contra la humanidad” prevista en el Estatuto de Roma®.

! Estatuto del TPIR. Art 3.

2 Articulo 29 del Estatuto de Roma: “Los crimenes de la competencia de la Corte
no prescribirdn”.

21 Statute of the Special Court for Sierra Leona. Art. 2. “7he Special Court shall have the

power to prosecute persons who committed the following crimes as part of a widespread or

systematic attack against any civilian population”.

Statute of the Extraordinary Chambers of Cambodia. Art. 9. “7he subject-matter juris-

diction of the Extraordinary Chambers shall be the crime genocide in the 1948 Convention

on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, crimes against humanity as

defined in the 1998 Rome Statute of the International Criminal Court and graves breaches

of 1949 Geneva conventions and such other crimes as defined in chapter II of the law on the

Establishment of the Extraordinary Chambers as promulgated on 10 August 2001”.

Law on the establishment of extraordinary chambers in the courts of Cambodia for the

22
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prosecution of crimes committed during the period of democratic Kampuchea. “Aricle
5 The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who com-
mitted crimes against humanity during the period 17 april 1975 to 6 january 1979.
Crimes against humanity, which have no statute of limitations, are any acts committed
as part of a widespread or systematic attack directed against any civilian population, on
national, political, ethnical, racial or religious grounds, such as: murder; extermination;
enslavement; deportation; imprisonment; torture; rape; persecutions on political, racial
and religious grounds and another inhumane acts.” Ver: http://www.eccc.gov.kh/eng-
lish/cabinet/law/4/KR_Law_as_amended_27_Oct_2004_Eng.pdf
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Asi las cosas, con excepcidn del Estatuto de Roma, se tiene que los diferentes
estatutos de los tribunales internacionales han elaborado cada definicién de la
nocién de crimen de lesa humanidad y sus conductas constitutivas con pos-
terioridad a los hechos y de conformidad con el contexto o la naturaleza de la
situacién cuyo conocimiento se abocard*.

Ahora bien, no obstante las diferencias conceptuales en relacién con la de-
finicién y los requisitos de los crimenes de lesa humanidad en cada uno de los
estatutos mencionados, es preciso resaltar que la existencia y conciencia del
ataque, la generalidad o la sistematicidad, asi como la calidad de poblacién
civil de las victimas de los crimenes perpetrados, son elementos definitorios
comunes de tal categoria.

b. Ataque

Los crimenes de lesa humanidad presuponen necesariamente un “ataque’.
Sobre este particular, es preciso senalar que de conformidad con el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia un “araque” denota “actos que im-
plican violencia”® definicién que, tratdindose de crimenes de lesa humani-
dad, se aleja de la nocién propia del Derecho Internacional Humanitario. En
efecto “en materia de crimenes de lesa humanidad, el ataque no se limita a las
hostilidades, sino que también puede comprender situaciones donde malos tratos
son infringidos a personas que no participan directamente en las hostilidades,
personas detenidas, por ejemplo™*.

Asimismo, en el reciente fallo del caso Jean Pierre Bemba Gombo®, la Cor-
te Penal Internacional senalé que el “azmque” no alude necesariamente a un

2 WEeRrLE, Ob cit. Pig. 750.

» TPIY. Caso Kunarac y otros. Sentencia de 4 de febrero del 2009.

% Tbidem.

¥ Corte Penal Internacional. Caso Jean Pierre Bemba Gombo. 15 of June of 2009. “Con-
cerning the definition of the term ‘attack’, the Elements of Crimes clarify that it does not
necessarily equate with a “military attack’. Rather, the term refers to a campaign or opera-
tion carried out against the civilian population, the appropriate terminology used in article
7(2)(a) of the Statute being a “course of conduct”. The commission of the acts referred to
in article 7(1) of the Statute constitute the ‘attack” itself and, beside the commission of the
acts, no additional requirement for the existence of an “attack” should be proven.”

17



18

“ataque militar” sino a cualquier “campana u operacion en contra de la poblacion
civil’, en consecuencia, la simple comisién de los crimenes previstos en el arti-
culo 7° del Estatuto de Roma se entiende como “araque’.

c. Generalidad o sistematicidad?®

La generalidad o la sistematicidad son caracteristicas definitorias de los crime-
nes de lesa humanidad. En este sentido, el Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia ha sefialado lo siguiente:

“El ataque puede ser generalizado o sistemdtico, esto es, no serd necesario la
concurrencia de ambas bases (...)”%. Por su parte, “El ataque generalizado’

se determinard, principalmente, a partir de la cantidad de victimas™; y

(...) “la calificacion como Sistemdtico’ del ataque se refiere a la naturaleza
organizada de los actos de violencia y a la improbabilidad de su ocurrencia

por mera coincidencia”?'.

En relacién con la acreditacion de la sistematicidad, para la jurisprudencia
del mencionado tribunal no es necesario acreditar una politica o un plan cri-

minal sino que basta simplemente con demostrar “/z naturaleza organizada de

los actos delictivos™?.

Al respecto, resulta particularmente relevante la sentencia proferida por
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert?® mediante la cual

* En adelante se hard referencia a los requisitos de “generalidad o sistematicidad” de

conformidad con la definicién del articulo 7° del Estatuto de Roma. En otros instru-
mentos internacionales es preciso que concurran “sistematicidad y generalidad”. Cfr.
Estatuto del TPIR. Art. 3.

¥ TPIY, Sala de Primera Instancia, Caso Dusko Tadic - dlias Dule. 1bidem.

30 TPIY, Cdmara II de apelaciones, Caso Kunarac, Kovac y Vukovic. Sentencia de 12 de
junio del 2002.

3V [bidem.

2 TPIY. Caso Blagojevic y Jokic. Sentencia de 17 de enero del 2005. Ver también los Casos

Prosecutor Vs Blaskic, Prosecutor Vs Brdanim, Prosecutor Vs Semanza.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Penal Especial, Causa se-

guida contra Alberto Fujimori. Sentencia de 7 de abril del 2009. Ratificada mediante

33
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se condend al ex presidente Alberto Fujimori tras declararse su responsa-
bilidad penal en los famosos casos de Barrios Altos, La Cantuta 'y Sétanos
de Servicio de Inteligencia del Ejército®. Mds alld de ser el fallo mediante el
cual se condené a un ex presidente a una significativa pena privativa de la
libertad, esta providencia deviene especialmente importante por cuanto se
considerd que los delitos cometidos ostentaban el cardcter de lesa huma-
nidad, se le imputé responsabilidad al condenado en virtud de la teorfa
de autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados
de poder y la Corte se valié principalmente de indicios para acreditar los
hechos que motivaron el fallo®.

Segin esta corporacién, para la definicién de los crimenes de lesa huma-
nidad se requiere necesariamente la verificacion de la “(...) Concurrencia de
determinados presupuestos que se han ido configurando y reconociendo en base al
ordenamiento positivo o consuetudinario de proteccion a los derechos humanos.
Especificamente los requisitos exigidos por los instrumentos y tribunales interna-
cionales se han referido siempre (1) a la condicion del autor (6rgano de poder esta-
tal, o de una organizacion delictiva que asume control de facto de un territorio),
(11) a la naturaleza de la infraccion (actos organizados, y generalizados o sistemd-
ticos —el término generalizado’, de orden cuantitativo, alude al niimero de victi-
mas, mientras que el adjetivo Sistemdtico’ contiene la idea de un plan metédico—),
(11) a la oportunidad de ejecucion del ilicito (situacion de conflicto interno o ex-

Continta nota 33

la sentencia de 3 de enero del 2010 proferida por la Primera Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema.

La Corte IDH habia declarado responsable al Estado peruano por las graves violacio-
nes a derechos humanos cometidas en los casos Barrios Altos y La Cantuta.

Ver. Edicién especial de ZIS online sobre la sentencia de Fujimori. AMBos, Kai.
“Politische und rechtliche Hintergriinde des Urteils gegen den ehem. peruanischen
Prisidenten Alberto Fujimori”. ZIS 2009, Pag. 552; Roxin, Claus. “Bemerkungen
zum Fujimori Urteil des Obersten Gerichtshofs Peru. Z1S 2009, 565; PERCY GAR-
cia, Piura. “La autoria mediata por dominio de voluntad en aparatos de poder or-
ganizados”. Z1S 2009, 596; MEIN1, Ividn. “La autoria mediata por organizacion”,
Z1S 2009, 609; RotscH, Thomas. “Von Eichmann bis Fujimori- Zur Rezeption
der Organisationsherrschaft nach dem Urteil des Obersten Strafgerichtshofs Perus”,
Z1S 2009, 549.
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terno), asi como (1v) a las calidades y situacion de las victimas (poblacion civil e
indefension)” (resaltado fuera del texto).

En el caso colombiano, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que los
delitos de lesa humanidad pueden ser cometidos en tiempos de paz o durante

conflictos armados y como nota caracteristica implican un ataque sistemadtico

137.

o generalizado contra la poblacién civil”’; el primero en términos del encua-

dramiento de la conducta en un plan criminal y el segundo a propésito del
cardcter masivo de la conducta.

En efecto: “a) no puede tratarse de un acto aislado o esporddico de violencia,
sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que estd
dirigido contra una multitud de personas; b) es sistemdtico, porque se inscribe en
un plan criminal cuidadosamente orquestado, que pone en marcha medios tanto
pitblicos como privados, sin que, necesariamente, se trate de la ejecucion de una

36

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Ob. cit.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 13 de mayo del 2010
Ne 33118 y Sentencia de 22 de septiembre del 2009 N° 30380. M.P. Maria del
Rosario Gonzdlez. Por su parte, el articulo 7° del Estatuto de Roma establece que los
crimenes de lesa humanidad tienen las siguientes caracteristicas: “a) no puede tratarse
de un acto aislado o esporddico de violencia, sino que debe hacer parte de un ataque
generalizado, lo que quiere decir que estd dirigido contra una multitud de personas; b)
es sistemdtico, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente orquestado, que
pone en marcha medios tanto piiblicos como privados, sin que, necesariamente, se trate
de la ejecucion de una politica de Estado; c) las conductas deben implicar la comision
de actos inhumanos, de acuerdo con la lista que provee el mismo estatuto; d) el ataque
debe ser dirigido exclusivamente contra la poblacidn civil; ) el acto debe tener un
mévil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideoldgicos, religiosos,
étnicos o nacionales; £) Son crimenes imprescriptibles; g) Son imputables al individuo
que los comete, sea 0 no drgano o agente del Estado; h) Conforme a los principios re-
conocidos en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg, toda persona que comete un acto
de esta naturaleza «es responsable internacional del mismo y estd sujeta a sancidny;
i) Igualmente, el hecho de que el individuo haya actuado como jefe de Estado o como
autoridad del Estado, no le exime de responsabilidad; j) Tampoco, puede ser eximido
de responsabilidad penal por el hecho de haber actuado en cumplimiento de érdenes de
un superior jerdrquico: esto significa, que no se puede invocar el principio de la obe-
diencia debida para eludir el castigo de estos crimenes; k) A las personas responsables
0 sospechosas de haber cometido un crimen contra la humanidad no se le puede otorgar
asilo territorial ni se les puede conceder asilo”.
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politica de Estado; c) las conductas deben implicar la comision de actos inhu-
manos, de acuerdo con la lista que provee el mismo estaturo; d) el ataque debe
ser dirigido exclusivamente contra la poblacion civil; y e) el acto debe tener un
movil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideoldgicos, religiosos,
étnicos o nacionales”® (resaltado fuera del texto).

En suma, mientras que el vocablo sistematicidad hace alusion a la natu-
raleza organizada de los actos delictivos (elemento cualitativo), el término
generalidad se refiere a que el ataque se dirija en contra de una multitud de
personas (elemento cuantitativo).

A manera de conclusién parcial, es preciso afirmar que no se configura c7i-
men de lesa humanidad si previamente no se demuestra un ataque generalizado
o sistemdtico dirigido contra la poblacién civil y la relacién existente entre la
conducta imputada y dicho contexto, asi como el conocimiento sobre tales
elementos por parte del perpetrador.

d. Contra la poblacion civil

La configuracién de un crimen de lesa humanidad exige la concurrencia de los
requisitos de sistematicidad o generalidad a los que se hizo referencia, asi como
que el ataque de que se trate este dirigido contra la poblacion civil.

De conformidad con la Cimara de Apelaciones del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia, el término poblacién civil debe interpretarse
en concordancia con los articulos 50 del Protocolo I Adicional® y IV A del
I1I Convenio de Ginebra®, lo cual permitirfa arribar a la conclusién de que

3% Corte Suprema de Justicia de Colombia. [bidem.

Articulo 50 I “Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de
personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3), y 6), del III Convenio, y el articulo
43 del presente protocolo. En caso de duda acerca de la condicion de una persona, se la
considerard como civil. 2. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles. 3. La

39

presencia entre la poblacion civil de personas cuya condicion no responda a la definicion de
persona civil no priva a esa poblacion de su calidad de civil”.
0 “Son prisioneros de guerra, en el sentido del presente convenio, las personas que, pertene-
ciendo a una de las siguientes categorias, caigan en poder del enemigo: 1) los miembros
de las fuerzas armadas de una Parte en conflicro, asi como los miembros de las milicias y

de los cuerpos de voluntarios que formen parte de estas fuerzas armadas; 2) los miembros
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los combatientes o aquellos que por cualquier razén han depuesto las armas
no tienen la condicién de poblacién civil*'.

No obstante lo anterior, en el Derecho Internacional Humanitario, el voca-
blo poblacién civil se define de conformidad con el starus material de que trata
el articulo 3 Comutn a los Convenios de Ginebra, en virtud del cual tendrin
tal condicién no solo las personas que no toman parte en las hostilidades, sino
también los combatientes enfermos, heridos, detenidos o quienes han depues-
to las armas, entre otros*.

Asi las cosas, en tratdndose de crimenes de lesa humanidad, la expresién
poblacion civil no se define de conformidad con el szazus formal, es decir, en
atencidn a la condicién de la victima durante el ataque, para lo cual deviene
necesario demostrar que 70 pertenecié a los grupos en conflicto. Por el con-
trario, sera la situacidn fictica de la victima al momento de comisién de los
crimenes, mds que su estatus, lo que determine la condicién de poblacién
civil®. Asimismo, serdn poblacién civil los grupos humanos de naturaleza

Continda nota 40
de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, incluidos los de movimien-
tos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las Partes en conflicto y que
actien fuera o dentro del propio territorio, aunque este territorio esté ocupado, con
tal de que estas milicias o estos cuerpos de voluntarios, incluidos estos movimientos
de resistencia organizados, redinan las siguientes condiciones: a) estar mandados por
una persona que responda de sus subordinados; b) tener un signo distintivo fijo
reconocible a distancia; c) llevar las armas a la vista; d) dirigir sus operaciones de
conformidad con las leyes y costumbres de la guerra; 3) los miembros de las fuerzas
armadas regulares que sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autoridad no
reconocidos por la potencia detenedora’.

41 TPLY. Caso Mile Mrksic And Veselin Sljivancanin. Sentencia de 5 de mayo del 2009,
“Par 41. En este sentido se ha entendido que la prevision del articulo 50 del Proto-
colo adicional I refleja la definicidn de poblacion civil del derecho consuetudinario”.
Ver también TPIY. Caso Blaskic, Sentencia de segunda instancia del 29 de julio
del 2004. Par. 114.

42 TP1Y, Tribunal de Primera Instancia, Caso Dusko Tadic - dlias Dule. Ob. cit.

% TPIY. Judgement. 7he Prosecutor Vs. Tihomir Blaskic. 3 de marzo de 2000. “The factual
situation of the victim at the moment the crimes are committed, rather than his or her ac-
tual status, must be considered in determining standing as a civilian. Finally, the presence
of soldiers within an intentionally targeted civilian population does not alter the civilian
nature of the population”.
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predominantemente civil* lo cual implica que la presencia de algin elemento

ajeno a tal condicién en un grupo civil no altera su naturaleza®.

De otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia esta-

bleci6é que los crimenes de lesa humanidad deberan dirigirse ‘directamente
en contra de cualquier poblacion civil”. En este contexto la nocidén “‘directa-

mente en contra” pone énfasis en que la poblacidn civil se erija en el primer

objetivo del ataque®, as{ como a la intencién del perpetrador mds que en

los resultados fisicos del acto?. Asi, para determinar si se cometié un cri-

44

45

46

47

Art. 50.3 del Protocolo II adicional. Cfr. TPIY. Judgement. 7he Prosecutor Vs. Tibomir
Blaskic. 3 de marzo del 2000. “7he presence within the civilian population of individuals
who are not covered by the definition of civilians does not deprive it of its civilian character
and protected status. Consequently, a crime against humanity does not encompass only acts
committed against civilians in the strict sense of the term but also acts of violence perpetrated
against members of a resistance movement and, former combatants - regardless of whether they
wore uniforms or not - who were no longer taking part in hostilities when the crimes were per-
petrated because they had either left the army or were no longer bearing arms or, ultimarely,
had been placed hors de combat, in particular, due to their wounds or their being detained”.
Cfr. TPIY. Casos Tadic. Par. 639 y Akayesu. Par. 582. Ob. cit., TPIR. Kayishema-Ruz-
indana Judgement, 1 de junio del 2001. Par. 128. TPIY. Cdmara de Apelaciones. Caso
Kunarac. 12 de junio del 2002 “As was correctly stated by the Trial Chamber, the use of the
word ‘population” does not mean that the entire population of the geographical entity in which
the attack is taking place must have been subjected to that attack. It is sufficient to show that
enough individuals were targeted in the course of the attack, or that they were targeted in such
a way as to satisfy the Chamber that the attack was in fact directed against a civilian ‘popula-
tion”, rather than against a limited and randomly selected number of individuals”.
TPIY. Cdmara de Apelaciones. Caso Kunarac. 12 de junio del 2002. “7he expression
directed against’ is an expression which Specifies that in the context of a crime against
humanity the civilian population is the primary object of the attack’.
TPIY. Judgement. Zhe Prosecutor Vs. Tihomir Blaskic. 3 de marzo de 2000. “In addi-
tion, crimes against humanity must be ‘directed against any civilian population”. This
condition must not be interpreted too strictly because the defining element of crimes against
humanity is not found principally in the status of the victim but in the scale of the crimi-
nal acts and, above all, the organization with which these acts must be committed. In this
context too, the notion “directed against” puts the emphasis on the perpetrator’s intention
rather than on the physical result of his acts. In other words, if it is demonstrated that the
perpetrator of the acts of violence had the primary intention of inflicting injury upon a
civilian population, he could be found guilty of a crime against humanity even if the attack
caused military as well as civilian casualties”.
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men ‘directamente en contra” es preciso considerar el método utilizado en el
ataque, el estatus de las victimas, su niimero y la naturaleza discriminatoria
del ataque, entre otros factores*.

Es preciso resaltar que en el caso Barbie®, la Cdmara Penal de la Corte de Ca-
sacién Francesa consideré que incluso los combatientes en resistencia podian ser
objeto de crimenes de lesa humanidad, lo cual motivé que la legislacién francesa
ast lo estableciera®. Por su parte, la Resolucién 780 de la Comisién de Expertos del
Consejo de Seguridad establece que se extenderd el szazus de poblacion civil a las
personas que aunque tengan en su poder armas, no participen en las hostilidades™.

Por ultimo, si bien la expresién poblacion civil en tratdndose de crimenes de
lesa humanidad no alude a todos los habitantes de un territorio que ha sido
victimizado, si implica que se trate de crimenes de naturaleza colectiva, lo cual
excluye per se todos aquellos actos aislados®.

# TPIY. Cdmara de Apelaciones. Caso Kunarac. 12 de junio del 2002. “As stated by the Trial
Chamber, the expression “directed against” is an expression which ‘Specifies that in the context
of a crime against humanity the civilian population is the primary object of the attack”. In
order to determine whether the attack may be said to have been so directed, the Trial Chamber
will consider, inter alia, the means and method used in the course of the attack, the status of
the victims, their number, the discriminatory nature of the attack, the nature of the crimes
committed in its course, the resistance to the assailants at the time and the extent to which the
attacking force may be said to have complied or attempted to comply with the precautionary
requirements of the laws of war. To the extent that the alleged crimes against humanity were
committed in the course of an armed conflict, the laws of war provide a benchmark against
which the Chamber may assess the nature of the attack and the legality of the acts committed
in its midst. Cfr. OLasoLo, Héctor. “Ataques contra personas y bienes civiles y ataques despro-
porcionados”. Tirant. Monografias 450 y Cruz Roja Espanola. 2007. Pdgs. 150 a 152.

4 Sala Penal de la Corte de Casacién Francesa. 20 de diciembre de 1985.

>0 Articulo 212-2 del Cédigo Penal Francés.

51 Reporte Final de la Comisién de Expertos establecida por la Resolucién 780 del Con-
sejo de Seguridad. Par. 78. Ver en: http://www.his.com/-twarrick/commxyul.htm “/¢
seems obvious that article 5 applies first and foremost to civilians, meaning people who are
not combatants. This, however, should not lead to any quick conclusions concerning people
who at one particular point in time did bear arms. A head of family who under such
circumstances tries to protect his family gun-in-hand does not thereby lose bis status as a
civilian. Maybe the same is the case for the sole policeman or local defence guard doing the
same, even if they joined hands to try to prevent the cataclysm”.

2 TPIY, Tribunal de Primera Instancia, Caso Dusko Tadic - dlias Dule. Ob. cit.
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De conformidad con los anteriores planteamientos, consideramos que para
efectos de definir la poblacion civil en tratdindose de crimenes de lesa humanidad, es
preciso recurrir al status material descrito pérrafos atrds. En conclusion, tendrdn tal
condicién las personas que no participan en las hostilidades, asi como también los
combatientes de la resistencia, enfermos, heridos, detenidos o quienes han depues-
to las armas e incluso miembros de movimientos de resistencia®. Serd la especifica
situacién de la victima la que determine su condicién, mds alld que su estatus.

e. Acreditacion de la generalidad o de la sistematicidad

En sentencias que resuelven casos de macrocriminalidad similares a los que
tratan las instituciones de Justicia y Paz, tales como Tadic* o Akayesu™, el
recuento de los hechos, la reconstruccién de los origenes y dindmicas del con-
texto, asi como la demostracién de un lazo evidente entre los delitos puntuales
y del contexto, son objeto imprescindible de consideraciones en cada decisién.

De otra parte, si bien de la definicién y del listado de conductas constitu-
tivas de crimenes de lesa humanidad se han ocupado los estatutos y la juris-
prudencia de los Tribunales Penales Internacionales, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido algunos criterios
relativos a la acreditacién del contexto referente a las graves violaciones a de-
rechos humanos que eventualmente pueden resultar utiles en relacién con los
crimenes de lesa humanidad.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte IDH, el contexto de
la graves violaciones a derechos humanos hace alusién a la determinacién
de las estructuras criminales complejas, su funcionamiento, politicas de la
organizacién, modus operandi, entre otros aspectos™; las relaciones entre
los grupos organizados al margen de la ley y las entidades estatales o los
grupos empresariales’’; los patrones de actuacién conjunta, practicas siste-

53 TPIY. Caso Tadic, 0b. cit.

>4 TPIY, Tribunal de Primera Instancia, Caso Dusko Tadic - dlias Dule. Ob. cit.

5 TPIR, Caso Jean Paul Akayesu. Sentencia de 2 de septiembre de 1998.

¢ Corte IDH. Casos de la Rochela. Par. 194, y Pueblo Bello, Par. 297.

57 Corte IDH. Casos de la Rochela, Par. 164 y 194. Pueblo Bello, Par. 143 y 267. 19 comer-
ciantes, Par. 125 a 138.
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madticas, entre otros aspectos relativos al funcionamiento y a la operacién
de las organizaciones criminales’.

Ademis, en los casos anteriormente citados, la Corte IDH ha desarrolla-
do un recuento histérico sobre la aparicién de las autodefensas, su posterior
transformacion en paramilitares y un andlisis del paramilitarismo en la regién
geogréfica en que se llevaron a cabo las graves violaciones a derechos humanos,
asi como la relacién entre estos grupos y la fuerza publica.

En relaciéon con la acreditaciéon del contexto, la Corte IDH ha esta-
blecido que se podrd acudir a la normativa interna colombiana (leyes,
decretos”, etc.); las sentencias y resoluciones judiciales de érganos del
Estado en las cuales se reconoce el contexto o contienen elementos pro-
batorios para tal fin; los informes de 6rganos del Estado o de entidades
publicas (documentos del Alto Comisionado para la Paz en Colombia,
informes del Departamento Administrativo de Seguridad®, etc.) los ma-
nuales de procedimientos internos de fuerzas armadas o de policia y de-
mds entidades pablicas o privadas®’; el reconocimiento del propio Estado
de esa situacién en el caso ante la CIDH®; los informes de Organismos
Internacionales de Derechos Humanos tales como el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre Ejecuciones Extrajudiciales o la CIDH; las no-
tas de prensa sobre hechos publicos y notorios o sobre declaraciones de
autoridades del Estado o personas publicas®; los libros testimoniales de
algunos protagonistas de los hechos® o de historiadores especializados o
documentos periodisticos®; los informes de las Comisiones de verdad o
Comisiones histéricas®®. Para el caso de Colombia se pueden citar, por

8 Corte IDH. Casos de la Rochela. Par. 164 y 195.

> Por ejemplo, Decreto Legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965.

% Por ejemplo Alto Comisionado para la Paz en Colombia, Didlogos y Negociacidn,
Grupos de Autodefensa. Ver: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/g_autode-
fensa/dialogos.htm o informes del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
de 10 de mayo de 1988, 15 de marzo de 1989 y 13 de febrero de 1990.

' Corte IDH. Caso Bulacio Vs Argentina.

62 Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perd. Ob. cit.

& Thidem.

¢4 Corte IDH. Caso Goibiri Vs Paraguay.

% Corte IDH. Ibidem.

6 Corte IDH. Casos Almonacid Vs Chile y la Cantuta Vs Peri.
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ejemplo, los informes de Memoria Histérica de la Comisién Nacional de

Reparacién y Reconciliacién (Trujillo y El Salado

)67.

Ademds de los anteriores, en el caso colombiano, para efectos de determinar

cémo se acredita la sistematicidad o la generalidad en tratdndose de delitos

de lesa humanidad resulta pertinente acudir a diversas fuentes tales como:

los informes de Organizaciones Internacionales®®, de Organizaciones no guberna-

67

68

Informes de memoria histérica de la comisién nacional de reparacién y reconciliacién
de las masacres de Trujillo y El Salado. Ver: www.cnrr.gov.co._

Cfr. Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias
o arbitrarias sobre la visita a Colombia realizada del 11 al 20 de octubre de 1989, E/
CN.4/1990/22/Add.1 de 24 de enero de 1990. Informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre el Proceso de Desmovilizacién en Colombia del 13 de di-
ciembre del 2004, OEA/Ser.L/V/11.120 Doc. 60. Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos
en Colombiade 17 de febrero del 2004, E/CN.4/2004/13. Informe de la Alta Comisio-
nada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Colombia, E/CN.4/2005/10, 28 de febrero de 2005. Relato especial de
Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de los indigenas, A/HCR/15/34/8 de enero del 2010. Ver: http://www.hchr.org.co/
documentoseinformes/documentos/relatoresespeciales/2010/InformeRelatorPueblosndi-
genas.pdf.; Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones extraju-
diciales, sumarias o arbitrarias, 8 a 18 junio del 2009, A/HCR/14/24/Add. 2. Ver: heep://
www.ddhhcolombia.org.co/files/file/Ejecuciones/informe_final_relator_ee.pdf; Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) con apoyo de GTZ, IX
Informe sobre violencia sociopolitica contra mujeres, jévenes y nifias, diciembre del 2009.
Ver:  hup://www.observatoriogenero.org/ddv/informes/2%20MUJER%20web.pdf; Red
Nacional de Mujeres, Informe derechos humanos de las mujeres en Colombia. 2006. Ver:
hetp://rednacionaldemujeres.org/es/images/stories/documentos/informeinvisibles. pdf.
Primer Informe mundial sobre la situacién de los pueblos indigenas, 14 de enero del
2010. Ver: htep://www.nacionesunidas.org.co/index.sheml?apc=ii--1--&x=60620.
CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia,
1993, OEA/Ser. L/V/11.84 Doc. 39 rev. 14. octubre 1993. Ver: http://www.cidh.org/
countryrep/Colombia93sp/indice.htm; CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Colombia, 29 de febrero de 1999, OEA/Ser.L/V/I1.102. Ver:
http://www.cidh.org/countryrep/Colom99sp/indice.htm; CIDH, Informe sobre vio-
lencia sexual y feminicidios en Colombia, 23 de octubre del 2008. Ver: heep://www.
verdadabierta.com/archivos-para-descargar/category/25-violencia-contra-mujeres#. Ver
también otros documentos sobre violencia contra mujeres disponibles en heep://www.
verdadabierta.com/archivos-para-descargar/category/25-violencia-contra-mujeres#.
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mentales®, de la Cruz Roja Internacional’; las consideraciones de la Corte Intera-
mericana de Derechos’, los informes del ACNUDH?, de Unicef”, los Informes de
los Comités de Naciones Unidas™, los miiltiples libros y estudios referidos al tema,
la prensa, los testimonios, y finalmente, en el contexto de la ley colombiana de
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Ver también informes anuales de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en los capitulos correspondientes a Colombia, disponibles en http://www.cidh.org/
anual.esp.htm.

Ver Informes de Human Rights Watch, ;Rompiendo el Control? Obstdculos a la Jus-
ticia en las Investigaciones de la Mafia Paramilitar en Colombia, 16 de octubre del
2008. Ver: htep://www.hrw.org/sites/default/files/reports/colombial 008sp.pdf ; El
Uso de Minas Antipersonal y otras Armas Indiscriminadas por parte de la Guerrilla en
Colombia, 24 de julio del 2007. Ver: hetp://www.hrw.org/sites/default/files/reports/
colombia0707spwebwcover_0.pdf; Aprenderds a llorar - Nifios combatientes en Co-
lombia, 17 de septiembre del 2003. Ver: http://www.hrw.org/es/reports/2003/09/17/
colombia-aprender-s-no-llorar-0; Political Murder and Reform in Colombia de
1 de abril de 1992, Political Violence and Counterinsurgency in Colombia, de 1°
de diciembre de 1993. Ver: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/ COLOM-
BIA93D.PDF; Generation Ander fire, Children and Violence in Colombia, 1° de no-
viembre de 1994. The Ties That Bind: Colombia and Military-Paramilitary Links,
10 de febrero de 2000. Ver: http://www.hrw.org/en/reports/2000/02/01/ties-bind;
International Humanitarian Law and its Application to the Conduct of the FARC-
EP, 1° de agosto del 2001. Ver: htep://www.hrw.org/reports/2001/farc/colmfarc0801.
pdf; Colombia: Current Human Rights Conditions, 10 de septiembre del 2001. Ver:
heep://www.hrw.org/legacy/backgrounder/americas/powell0910.htm; Guerra sin cu-
artel, Colombia y el Derecho Internacional Humanitario, 1° de octubre de 1998. Ver:
http://www.hrw.org/legacy/reports98/colombia/; Informe de Human Rights Watch
sobre derechos humanos en Colombia, enero del 2009. Ver: http://www.hrw.org/en/
world-report/2009/colombia-0; Informes de Amnesty Internacional, Colombia: Todo
queda atrds. Desplazamiento interno en Colombia, 16 de julio del 2009. Ver: http://
www.amnesty.org/es/library/asset/AMR23/015/2009/es/6022342b-845a-4079-96da-
14b3aa41b331/amr230152009eng.pdf. ;Déjennos en paz! La poblacién civil, victima
del conflicto armado interno de Colombia, Ver también: http://www.amnistiainter-
nacional.org/Publicacion.php?Id=61; Colombia. Homicidios, detenciones arbitrarias y
amenazas de muerte: la realidad del sindicalismo en Colombia, 3 de julio del 2007. Ver:
http://www.amnesty.org/es/library/asset/AMR23/001/2007/es/35f887f-d231-4829-
805¢-3184d2{6¢021/amr230012007es.pdf.; Colombia. Cuerpos marcados, crimenes
silenciados. Violencia sexual contra las mujeres en el marco del conflicto armado,
1999. Ver: http://www.amnistiainternacional.org/Publicacion.php?1d=38; Colombia;
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Justicia y Paz, la informacion recogida en las diligencias de version libre constitu-
yen prueba suficiente para acreditar el contexto de los hechos, sin que esta Gltima
consideracién exonere al Fiscal del caso de desarrollar una serie de actividades

tendientes a investigar otros delitos, asi como a verificar todos los relacionados

por el postulado en su versién.
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La Lucha por la supervivencia y la dignidad. Abusos contra los derechos humanos de
los pueblos indigenas, 2010. Ver: http://www.amnistiainternacional.org/Publicacion.
php?Id=106; Informe 2009, Human Rights in Republica de Colombia. Ver: http://
www.amnesty.org/es/region/colombia/report-2009#; Organizacién Nacional Indigena
de Colombia (ONIC), Las Mujeres Indigenas en el marco del conflicto armado, 2010.
Ver: http://clavero.derechosindigenas.org/wp-content/uploads/2010/07/Colombia-In-
forme- Mujeres-Visita-Foro.pdf; Child Rights Information Network (CRIN), Informe
internacional humanitario sobre los nifos en el conflicto armado colombiano, 2007.
Ver:  http://www.crin.org/docs/INFORME%20INTERNACIONAL ~ %20HUMANITA-
RIO%20SOBRE%20LOS%20N1%C3%9108%20COMBATIENTES%20EN%20CO-
LOMBIA.doc; Child soldiers global report 2008, Informe sobre Colombia. Ver: http://
www.childsoldiersglobalreport.org/files/spanish_translations/ Colombia_Esp_DEF.pdf.
Cruz Roja Internacional (CIRC), Informe 2009 Colombia. Ver: http://www.icrc.org/
WEB/SPA/sitespa0.nsf/hemlall/p_t201021/$File/ICRC_003_T201021.PDF; Estudio
del CIRC sobre el impacto de los conflictos armados sobre la poblacién civil: pers-
pectivas desde Colombia, 9 de febrero del 2010. Ver: hetp://www.icrc.org/Web/eng/
siteeng0.nsf/htmlall/research-report-240609/$File/ Colombia.pdf; Una mirada a la
poblacién desplazada en ocho ciudades de Colombia, 2007. Ver: http://www.icrc.org/
WEB/SPA/sitespa0.nsf/htmlall/p_CICR-PMA/$File/ICRC_003_CICR-PMA.PDF.

Corte IDH. Casos La Rochela, 19 Comerciantes, Mapiripdn, Pueblo Bello, Ituango o Ja-
ramillo. Ver: http:/[www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Ver también medidas provisionales
disponibles en: http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=9.

Por ejemplo Informe Anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacién de Derechos Humanos y Derecho Internacio-
nal Humanitario en Colombia, afio 2008, en el siguiente lazo estdn disponibles los in-
formes desde el ano 1998: http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/informes/
altocomisionado/informes.php3?cod=128&¢cat=11

Aprenderds a no llorar: Ninos combatientes en Colombia y otros informes disponi-
bles. Ver: http://www.unicef.org/colombia/centro-pub-pdf.htm.

Compilacién de observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre paises
de América Latina y el Caribe (1977-2004). Ver: http://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/hrc/docs/publications/HRC-Compilacion(1977-2004).pdf. Ver también Compi-
lacién de observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre paises de América
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En suma, cualquier medio que le ofrezca informacién al juez acerca de lo
que realmente sucedid, el contexto, la naturaleza y la magnitud del fenémeno
o de los crimenes cometidos, entre otros aspectos, podrd ser considerado para
efectos de acreditar el contexto y, por esta via, los requisitos de siste-maticidad

0 generalidad.

f. Conocimiento del ataque

Por dltimo, para la configuracién del crimen de lesa humanidad resulta ne-
cesaria la acreditacién del aspecto subjetivo de la conducta. En efecto, (...) se
requiere que el agente o sujeto activo conozca el contexto amplio y general en que
el acto ocurre, asi como que tal conducta es o serd parte de un ataque generalizado
0 sistemdtico —violencia organizada— en contra de la poblacion civil en desarrollo
de un plan o de una politica””>

En concordancia con lo anterior, es pertinente resaltar que siempre que
se acuse y condene por crimenes de lesa humanidad, se deberd acreditar que
el victimario incurrié en tales delitos con conocimiento de la generalidad o
sistematicidad, asi como de la condicién de poblacién civil de sus victimas.
En efecto, si bien no se podrd exigir que todos y cada uno de los victimarios
conocieran en detalle los planes o las politicas de la organizacién, si se deberd
demostrar que eran consientes tanto de su pertenencia a un grupo organiza-
do armado asi como de la naturaleza de los crimenes cometidos’®.
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Latina y el Caribe (1988-2005): http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/
CATLibro.pdf, y Compilacién de observaciones finales del Comité de los Derechos
del Nifo sobre paises de América Latina y el Caribe (1993-2006): htep://www2.0h-
chr.org/english/bodies/crc/docs/publications/ CRC-Compilacion(1993-2004). pdf.

7> Corte Suprema del Pert. Ob. cit.

76 Cfr. Corte Penal Internacional. Caso Jean Pierre Bemba Gombo. Ob. cit. “Under
article 7(1) of the Statute, the perpetrator must act “with knowledge” of the attack
directed against the civilian population. The attack is ro be seen as the circumstance
of the crimes against humanity and thus, the element “with knowledge” is an aspect
of the mental element under article 30(3) of the Statute which states that “knowl-
edge’ means awareness that a circumstance exists or a consequence will occur in the
ordinary course of events”.
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g. Delitos considerados crimenes de lesa humanidad

En relacién con los crimenes catalogados de lesa humanidad, resulta pertinen-
te resaltar que si bien en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacio-
nales ad hoc para la ex Yugoslavia’”’, Ruanda’ y Sierra Leona” se incluyen las
conductas de asesinato, exterminacidn, esclavitud, deportacién, encarcelacion,
tortura, violacién, persecucioén por motivos politicos raciales, étnicos o religio-
sos, o cualquier otro acto inhumano, en el Estatuto de Roma®® para la Corte
Penal Internacional se anadieron a tal listado otros dos delitos, a saber: el delito
de desaparicién forzada y el crimen de apartheid.

No obstante lo anterior, en Colombia recurrentemente se discute acerca de
si los delitos de concierto para delinquir y la desaparicién forzada, entre otros,
son crimenes de lesa humanidad.

g.1. Delito de concierto para delinquir

Particular atencién llama la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que el delito de concierto para
delinquir agravado (articulo 340. 2 del C.P*'), ademds de imputarse como el
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The perpetrator must be aware that a widespread attack directed against a civilian po-
pulation is taking place and thar his action is part of the attack. However, the Elements
of Crimes in paragraph 2 of the Introduction to article 7 of the Statute specify that the
element “with knowledge” ‘should not be interpreted as requiring proof that the perpetrator
had knowledge of all characteristics of the attack or the precise details of the plan or policy
of the State or organization.” Cfr. AMBos, Kai. “La parte general del derecho penal in-
ternacional. Bases para una elaboracién dogmidtica”. Dunke / Humbot, Temis, Konrad
Adenuer Stiftung. 20006. Pig. 406. “En conclusion, el autor debe tener un conocimiento
general de que los hechos han formado parte de un ataque generalizado y basado en una
politica en sentido amplio contra la poblacion civil’.

77 Estatuto del TPIY Art. 5.

78 Estatuto del TPIR Art. 3.

7 Estatuto de las Cdmaras Extraordinarias de Sierra Leona. Art. 2.

80 Estatuto de Roma. Art. 7.

81 Articulo 340. 2 del Cédigo Penal. “Cuando el concierto sea para cometer delitos de
genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio,
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delito base en las actuaciones adelantadas en el marco de la Ley 975 del 2005,
debe ser considerado crimen de lesa humanidad®?. En este sentido la Corte ha

establecido que:

“... Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte
Penal Internacional ha tenido en cuenta no solo la conducta del autor o
de los participes sino que también ha considerado en especial la existencia
de propdsitos dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad, lo cual signi-
fica que también deben ser castigadas en igual medida aquellas conductas
preparatorias para la comision de los delitos que incluyen tanto el acuerdo
como el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin, como ocurre con el
concierto para delinquir agravado.

“Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como
autores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes ele-
mentos®: “(1) Que las actividades piiblicas de la organizacion incluyan al-
gunos de los crimenes contra la humanidad; “(11) Que sus integrantes sean
voluntarios; y “(111) Que la mayoria de los miembros de la organizacion de-
bieron haber tenido conocimiento o ser consientes de la naturaleza criminal
de la actividad de la organizacion, bases a partir de las cuales varios tribu-
nales internacionales y nacionales consideran que el concierto para cometer
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83

terrorismo, narcotrdfico, secuestro extorsivo, extorsion o para organizar, promover, armar
0 financiar grupos armados al margen de la ley, la pena serd de prision de seis (6) a doce
(12) afios y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos men-
suales legales vigentes”.

Ver Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Entre otros, Rad. 26945 de
once de julio del 2007, M.P. Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca;
Rad. 29472 de diez de abril del 2008, M.P. Yesid Ramirez Bastidas; Rad. 32022, de 21
de septiembre del 2009, M.D. Sigifredo Espinosa; Rad. 29640 de 16 de septiembre del
2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas, Alfredo Gémez Quintero, Maria del Rosario de
Lemos; y, Augusto Ibdnez Guzmdn; Rad. 31582, de 22 de diciembre del 2009, M.P.
Maria del Rosario Gonzilez.

Se sigue lo expuesto por Bassiount M. Cherif. “Crimes against Humanity in Inter-
national Criminal Law”, 2a. Ed, La Haya, Kluwer Law International, 1999, p. 385,
citado por MAQUEDA, Juan Carlos voto particular, Corte Suprema de la Nacién Ar-
gentina, sentencia de 24 de agosto del 2004, causa N° 259.
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delitos de lesa humanidad también debe ser calificado como punible de la
misma naturaleza®, como lo determina la Corte en este momento para el caso
colombiano y con todas las consecuencias que ello implica®”.

No se comparte el criterio de la Corte® por cuanto en ningtn instrumento
de derecho penal internacional, incluidos los Estatutos de los Tribunales Yu-
goslavia o Ruanda, de la Corte Especial para Sierra Leona, de la Corte Penal
Internacional ni de los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma®’, el
delito de concierto para delinquir es considerado, en cualquiera de sus modali-
dades, como delito de lesa humanidad®. Ni la mera pertenencia a un grupo al
margen de la ley, ni la concertacién para cometer crimenes de lesa humanidad
como etapa previa a la tentativa (conspiracy en el Derecho Penal Internacional),
constituyen delitos de lesa humanidad en si mismos®.

En segundo lugar, por la simple inclusién de la palabra “@sociaciéon” antes
de un delito considerado de lesa humanidad por los convenios o tratados
internacionales por ella misma citados no se puede concluir, tal como lo hace
la Corte, que el delito de concierto para delinquir hace parte del catdlogo de
los crimenes de lesa humanidad, con ello simplemente se alude a una forma

8 Por ejemplo: Tribunal Criminal Internacional para Ruanda, Cdmara I, sentencia de

27 de enero del 2000, Fiscal Vs. Alfred Musima caso N° ICTR 96-13-T; Corte Suprema
de la Nacién Argentina, sentencia de 24 de agosto de 2004, causa N° 259 y Juzgado
Federal de Buenos Aires (Juez Norberto Oyarbide), auto de 26 de septiembre del 2000.
Por ¢jemplo, la imprescriptibilidad de la accién penal y de la pena. Art. VII de la Ley
707 del 2001, aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas y el art. 29 de la Ley 742 del 2002.

En el mismo sentido ver: LorEz Diaz, Claudia. Nulidad y Ley de Justicia y Paz, Sala
de Casacidn Penal. En: Cuadernos de Derecho Penal Ne 3. Bogotd, Universidad Ser-
gio Arboleda, mayo del 2010. Pdgs. 219 y siguientes.

Elementos de los crimenes. Aprobado por la Asamblea de Estados Partes en el Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional. Primer Periodo de sesiones. New York, 3
a 10 de septiembre del 2002.

Ovrasoro, Héctor, “The criminal Responsibility of senior political and military leaders
(...)” 2009. Pdg. 28 y AmBos, Kai. “Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz”, par. 299
“Desde la perspectiva del DPI cabe mencionar que la mera pertenencia a un GAOML como
tal no puede fundamentar la responsabilidad criminal por un crimen internacional’.

% WERLE, Ob. cit. Pag. 236; Cassesk, Ob. cit. Pag. 191.
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de participacién en la comisién de la conducta punible. Con esta interpreta-
cién se confundiria el delito de concierto para delinquir con una de las formas
de participacién criminal.

Por otra parte, la Sala de Casacién Penal olvida que los Estatutos de
los Tribunales Especiales, asi como de la Corte Penal Internacional, no
permiten que se califiquen como crimenes de lesa humanidad conductas
que en ellos no se han tipificado de tal manera, por cuanto ello vulneraria
el principio de legalidad y corresponderia a una aplicacién indebida de la
analogia in malam parte®.

g.2. Delito de desaparicién forzada®

El delito de desaparicién forzada es en principio considerado crimen de lesa
humanidad. Asi lo establece el Estatuto de Roma en el articulo 7, ordinal 1.i%2

% Art. 22 del Estatuto de Roma: “Nullum crimen sine lege. Nadie serd penalmente res-
ponsable de conformidad con el presente estatuto a menos que la conducta de que se trate
constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de competencia de la Corte. 2. La
definicion de crimen serd interpretada estrictamente y no se hard extensiva por analogia.
En caso de ambigiiedad, serd interpretada a favor de la persona objeto de investigacion,
enjuiciamiento o condena. 3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectard a la
tipificacion de una conducta como crimen de derecho internacional independientemente
del presente estatuto”.

Un profundo desarrollo acerca del delito de desaparicién forzada en Colombia
se encuentra en AAVV. “Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado ¢
internacional”. GTZ, Fiscalia General de la Nacién, Embajada de la Reptblica
Federal de Alemania, Editorial Temis y el Instituto de Ciencias Criminales de
GEORG-AUGUST_UNIVERSITAT GOTTINGEN; Fundacién Social, Auswirtiges
Amt y IFA., Cfr. Comisién de Busqueda de personas desaparecidas. Informe
instrumentos de lucha contra la desaparicién forzada. Embajadas Britdnica y
de la Republica Federal de Alemania en Bogotd, Instituto Internacional sobre
personas desaparecidas y GTZ. “Desaparicidn forzada, politica criminal y procesos
restaurativos. Dilemas y desafios de la verdad, la justicia y la reparacion en el con-
texto colombiano”. Bogotd, 2006.

Estatuto de Roma. Articulo 7, ordinal I, i. “A los efectos del presente Estaturo, se enten-
derd por ‘crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se comera
como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con cono-
cimiento de dicho ataque: i. Desaparicion forzada de personas”.
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Por su parte, en el ordinal 2, i) del mismo articulo se define tal conducta
como ‘la aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacién sobre la suer-
te o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de
la ley por un periodo prolongado”.

En el derecho nacional, el articulo 165 del Cédigo Penal vigente

establece que:

“El particular (que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley)*”
someta a otra persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la forma,
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o
de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,
incurrird en prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta (540)
meses, multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1333.33)
a cuatro mil quinientos (4.500) salarios minimos legales mensuales vigentes
y en interdiccion de derechos y funciones piiblicas de ciento sesenta (160) a
trescientos sesenta (360) meses.

A la misma pena quedard sometido, el servidor piiblico, o el particular que
actile bajo la determinacion o la aquiescencia de aquel, y realice la conducta
descrita en el inciso anterior’.

Con base en lo anterior, resulta evidente que mientras que el Estatuto de
Roma tipifica como crimen de lesa humanidad la conducta del Estado o una
organizacion politica, o quien con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, incurra
en el delito de desaparicién forzada, en el derecho interno se tipifica tal crimen
como un delito ordinario que realiza un particular, servidor piiblico o un par-
ticular determinado por este tiltimo.

% La expresion entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C- 317 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. En esta mis-
ma decisién la Corte declaré exequible el resto del articulado en el entendido de que
no es necesario un requerimiento para dar informacién o la negativa a reconocer la
privacién de la libertad, sino que es suficiente la falta de informacién sobre el paradero
de la persona que se encuentra desaparecida.
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En nuestra opinidn, en el contexto colombiano la desaparicién forzada’
podrd calificarse como crimen de lesa humanidad siempre y cuando sea co-
metida por agentes o servidores ptblicos o por particulares con su autoriza-
cidn, apoyo o aquiescencia. Asi las cosas, siempre que un particular incurra en
la descripcidn tipica del articulo 165 del Cédigo Penal sin autorizacién, apo-
yo o aquiescencia del Estado o de servidores publicos, incurrird en desapa-
ricién forzada, pero en este caso no serd susceptible de ser calificado como
crimen de lesa humanidad.

94

El 19 de octubre del 2010 el honorable Congreso de la Republica aprobé el Proyecto
de Ley N° 209-09-S: “Apruébase la “Convencién Internacional para la Proteccién de
todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas adoptada en Nueva York el 20 de
diciembre del 2006”. Para la fecha de publicacién de este documento la ley se encuentra
en control de constitucionalidad automdtico por parte de la Corte Constitucional.
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ll. Competencia de los tribunales nacionales
para aplicar directamente los crimenes
de lesa humanidad previstos en el derecho
internacional

En el contexto nacional, en numerosos articulos de prensa, providencias ju-
diciales, articulos académicos, escenarios politicos y debates de toda indole,
se hace referencia a la naturaleza de crimen de lesa humanidad para referirse a
determinadas conductas delictivas de especial gravedad, no obstante, tal cate-
gorfa nunca se ha tipificado expresamente en la legislacién penal colombiana®.

Al respecto, en reciente pronunciamiento la Sala de Casacién Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia establecié que tales delitos ‘fueron tipificados en la legis-
lacién nacional bajo titulos que prevén bienes juridicos tradicionales™®, postura sui
generis reiterada por dicha corporacién en el auto de 13 de mayo del 20107".

De otra parte, dado que en Colombia un buen niimero de las graves viola-
ciones a derechos humanos cometidas por los grupos armados al margen de la
ley han sido perpetradas en contra de la poblacién civil de manera sistemdtica
o generalizada y, por lo tanto, constituirian crimenes de lesa humanidad a la luz
del Derecho Internacional, resulta pertinente establecer si los 6rganos judicia-
les colombianos son competentes para investigar, acusar y condenar directa-
mente por los delitos denominados con este nomen iuris.

Asi las cosas, en el presente acdpite se analizard si los funcionarios judicia-
les colombianos pueden investigar, acusar y condenar con base en los delitos

% Ver nota 2.

% Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 21 de septiembre del
2009. M. Sigifredo Espinosa Pérez.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 13 de mayo del 2010.
Radicado N° 33.118. Ob. ciz.
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del derecho nacional sin acudir a los crimenes internacionales, para lo cual se
presentardn algunas breves consideraciones acerca del principio de legalidad
de los delitos y las penas.

a. Consideraciones en relacion con el principio de legalidad

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucién Politica “Nadie podrd
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
0 tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”. Es decir, nadie puede ser condenado por actos u omisiones que al
momento de cometerse no fueran delictivos’.

En este sentido, la Corte Constitucional colombiana ha evidenciado que en
materia penal el principio de legalidad tiene un doble alcance: ‘en primer tér-
mino, la estricta reserva legal en la creacion de los delitos y las penas, y en segundo
lugar, la probibicion de la aplicacion retroactiva de las leyes, y en sentido estricto,
referido a la necesidad de la descripcion taxativa de los elementos que estructuran
el hecho punible y a la inequivocidad en su descripcion™.

Asi, pues, la jurisprudencia constitucional y la doctrina especializada han
reconocido como elementos o alcances concretos del principio de legalidad'®,
los siguientes:

a. nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho
que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la ley;

b. nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna
que no esté conminada por la ley anterior e indicada en ella;

c. nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal solo puede aplicarse por los
érganos y jueces instituidos por la ley para esa funcién;

% Ver FerrajoLi, Luigi. “Derecho y Razén”. Editorial Trotta. Edicién 2000. Pdg.
273 y siguientes.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-996 del 2000. VELAsQUEZ, Fernando, “Derecho
Penal. Parte general”. Comlibros Medellin. 2009. P4g. 140 y siguientes.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-739 de 2000. FErrajoLr, Luigi. Ob. cit.
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d. nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser

castigado sino en virtud de juicio legal'".

A su vez, se ha aceptado que los principios de favorabilidad'* e irretroacti-
vidad de la ley penal son componentes especificos del principio de legalidad
en sentido amplio'®.

Con base en lo anterior, es posible concluir que no se podrd acusar o con-
denar a persona alguna por crimenes de lesa humanidad dada la ausencia de
tipificacién interna de tales delitos en el derecho colombiano.

En el derecho internacional, por su parte, el principio de legalidad estd pre-
visto, entre otros, en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Tal disposicién es del siguiente tenor:

“1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de come-
terse no fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco
se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la impo-
sicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.

2. 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 segiin los principios generales del derecho reconocidos por la comu-
nidad internacional” "%,

Asf las cosas, en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos se entiende que el principio de legalidad se concreta en la maxi-
ma en virtud de la cual nadie serd condenado por actos u omisiones que al

10 JIMENEZ DE AsUA, Luis. “Tratado de derecho penal. Tomo II. Filosofia y Ley penal”. Edi-
torial Lozada, Buenos Aires, Argentina. 1950.

122 Corte Constitucional. Sentencia C-592 del 2005.

19 VELAsQUEZ, Fernando, Ob. cit. Pig. 145.

Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ratificado y apro-

bado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968. Cf: Articulo 7 de la Convencién

Europea de Derechos Humanos, articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos que no contiene la excepcién del articulo 15.2. Principios I y II de Niirem-

berg de 1950, Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y

de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968.

39



40

momento de cometerse no fueran delictivos de acuerdo al ‘derecho nacional
0 internacional o a lo establecido por los principios generales del derecho recono-
cidos por la comunidad internacional”.

Con base en lo anterior, es preciso responder los siguientes dos interrogan-
tes: a. ;En el derecho comparado se han perseguido y condenado a los responsables
de ‘crimenes de lesa humanidad” con base en tipificaciones posteriores o en los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional?b. ;Es
competente un drgano judicial colombiano para acusar, condenar y sancionar un
delito con la denominacién de crimen de lesa humanidad?

b. ¢Es posible perseguir, acusar y condenar por crimenes de
lesa humanidad con base en el derecho natural; la costumbre
o los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional?

Multiples tribunales penales nacionales'® e internacionales'®, asi como los

1107

érganos de los sistemas universal'”’, americano'® y europeo'® de proteccién

de derechos humanos han establecido que si es posible aplicar una tipificacién

195 Argentina: Caso Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad, Corte
Suprema de la Nacién, Causa 17.768, parrafos 30 y 31, sentencia de 14 de junio del
2005. Panama: Corte Suprema de Justicia de Panamd, sentencia de 2 de marzo del
2004, Expediente 481 — E — “E5 asi, que no puede en este aspecto, bajo ninguna circuns-
tancia, operar principios penales como el principio de legalidad e irretroactividad de las
leyes penales, toda vez que tal como expuso en su momento el Tribunal de Niiremberg, ‘el
Tribunal no crea Derecho, sino que aplica un derecho ya existente y la mdxima latina “nu-
Uum crimen, nulla poena sine lege” expresaba un principio de justicia y seria mds injusto
que estas infracciones intencionadas contra los Convenios y estipulaciones internacionales
quedaran sin castigo alguno”. Estonia: Caso Kolk, Tallinn Court of Appeal, sentencia de
27 de enero del 2004, y sentencia de la Corte Suprema de 21 de abril del 2004, Caso
Penart, Corte Suprema, sentencia de 18 de diciembre del 2003. Letonia: Caso Kono-
nov, Corte Suprema, sentencia de 28 de septiembre del 2004. Francia: Caso Federa-
tion Nacionales des Déportés et Internés Résistants et patriotes y otros contra Klaus Barbie,
Cdmara de Casacién, sentencia de 20 de diciembre de 1985, Federation Nacionales
des Déportés et Internés Résistants et patriotes y otros contra Touvier, Cdmara de
Casacién, sentencia de 27 de noviembre de 1992, Caso Popon, Cour d’Assise de la
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penal interna posterior a la ocurrencia de los hechos cuando se trata de cri-
menes reconocidos por el derecho internacional en tratdindose de graves vio-
laciones a derechos humanos.

Continta nota 105
Gironde, sentencia de 2 de abril de 1998. Italia: Caso Hass y Priebke, Suprema Corte
de Casacién, sentencia de 16 de noviembre de 1998 y Corte Militar de Apelacién,
sentencia de 7 de marzo de 1998. Alemania: Ver entre otros Caso Streletz y Kessler,
Corte Constitucional Federal, sentencia de 24 de octubre de 1996. Sri Lanka: Tri-
bunal de apelacion de Sri Lanka, sentencia de 28 de mayo de 1986, Caso Ekanayake.
Inglaterra: R v R [1992] 1 A.C. 599, “This is not the creation of a new offence, it is
the removal of a common law fiction which has become anachronistic and offensive”. Ver
Richard Clayton et al, Fair Trial Rights, Oxford University Press, 2001. Pdg. 72.
106 TPIY caso Tadic, Cdmara de Apelacién, 2 de octubre de 1995, IT-94-1-AR72, pérrafo
68, Tribunal de Niremberg caso Goring and others, caso Delalic et al, Primera Instancia,
IT-96-21, parrafo 313, sentencia de 16 de noviembre de 1998. TPIY Caso Furundzija,
Primera Instancia, prrafo 177, sentencia de 10 de diciembre de 1998, IT-95-17/1.
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observaciones finales sobre Ar-
gentina del 2000 pérrafo 9.
18 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 26 de septiembre del 2006, C-154,
pérrafo 151. Caso La Cantuta Vs. Peri, 29 de noviembre del 2006, C-162, pérrafo 226.
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Papon c. Francia sentencia de 15 de no-
viembre del 2001, 54210/00, parrafo 5 de en derecho. Caso Touvier c. Francia, sentencia
de 13 de enero de 1997, 29420/95. Caso Kolk c. Estonia, sentencia de 17 de enero del
2006 23052/04; 24018/04. Caso Penart c. contra Estonia sentencia de 24 de enero del
2006, 14685/04. Caso Streletz y Otros c. Alemania, sentencia de 22 de marzo del 2001,
34044/96; 35532/97; 44801/98. Pdrrafos 49 y siguientes, S. We. Reino Unido, sentencia
de 22 de noviembre de 1995, serie A N 335-B, pdrrafos 41 y 42 asi como 34 a 36:
“Article 7 is not confined to prohibiting the retrospective application of the criminal law to
an accused’s disadvantage: it also embodies, more generally, the principle that only the law
can define a crime and prescribe a penalty (nullum crimen, nulla poena sine lege) and the
principle that the criminal law must not be extensively construed to an accused’s detriment,
Jor instance by analogy. From these principles it follows that an offence must be clearly defined
in the law. In its aforementioned judgment the Court added that this requirement is satisfied
where the individual can know from the wording of the relevant provision and, if need be,
with the assistance of the courts interpretation of it, what acts and omissions will make him
criminally liable. The Court thus indicated thar when speaking of ‘law’ Article 7 alludes to
the very same concept as that to which the Convention refers elsewhere when using that term,
a concept which comprises written as well as unwritten law and implies qualitative require-
ments, notably those of accessibility and foreseeability”.
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Los primeros tribunales penales internacionales fundaron en argumentos de
indole ius naturalista la persecucién penal de los crimenes que no eran con-
siderados tales en las legislaciones internas. Tal es el caso del Tribunal de Nii-
remberg en el cual reiteradamente se sostuvo que los actos perpetrados por los

acusados vulneraron principios generales reconocidos por todas las naciones

110

civilizadas''? y vigentes al momento de ocurrencia de los hechos'"!, el Tribunal

Militar Internacional, por su parte, se sirvié de las convenciones de La Haya de

1899 y 1907, el Tratado de Versalles de 1919 y del pacto Brian Kellogg de 1929

para acreditar la existencia previa de ese derecho internacional infringido''%.

De los mismos argumentos se sirvieron el Tribunal Militar Internacional de 7o-
kyo'? de 1946 y los tribunales militares de las potencias aliadas conformados al am-
paro de la Ley del Consejo de Control N° 10 sobre el castigo de las personas culpables de
Crimenes de Guerra, Crimenes contra la Paz, y Crimenes contra la Humanidad""* en sus
respectivas zonas. Asimismo, en el caso Eichman, la Corte Suprema de Israel retomé
una idea de injusto penal a partir de una particular concepcion ius naturalista'®.

10 AmBos, Kai y Mevew, Nils. “Justicia de transicion”. Konrad Adenuer Stiftung. Pdg. 441.
"1 Ver Cassesg, Antonio y otro. “International Criminal”. Oxford University Press. Pig. 148.
"2 Ver ZaHAR, Alexander. “International Criminal Law”, Oxford University Press,
2008. Pig. 81.

International Military Tribunal for the Far East Charter, Art. 5. Ver: http://www.icwc.
de/fileadmin/media/IMTFEC.pdf.

Ver Procesos Criminales de Guerra tramitados bajo la Ley N° 10 del Consejo de
Control. Trials of War Criminals Under Control Council Law Num. 10, por ejemplo,
Karl Brandt et al, (The Doctors Trial) Indictment, pdrrafos 10 y 15. 25 de octubre de
1946; USA v. Pohl et al, Indictment, pdrrafos 23 y 25, 13 de enero de 1947; USA ».
Erhard Milch, Indictment, pérrafos 7,9 y 12. Pdg. 360 y siguientes. 19 de noviembre
de 1946; The Einsatzgruppen Case (USA v. Oblendorf et al.), Amended Indicment.
Pig. 20 y siguientes, parrafos 10 y 12 25 de julio de 1947; The Justice Case, (Schlegel-
berger et al), Indictment pdrrafos 19 y 31 Pdgs. 18 y siguientes, 4 de enero de 1947,
Opinion and Judgement, Pdg. 974 y siguientes; USA v. Friedricht Flick et al. Indict-
ment. Pdg. 16 y siguientes, pdrrafos 7, 12 y 20, 18 de marzo de 1947; The RuSHA
Case (USA v. Ulrich Greifelt), Indictment Pdgs. 616 y siguientes, pdrrafos 23 y 25 1°
de julio de 1947, sobre estos procesos ver Principles of International Criminal Law,
Cambridge University Press, 2005. Pdgs. 12 y 13. Ver también Antonio Cassese,
International Criminal. Ob. cit. Pég. 148.

Corte Suprema de Israel, sentencia de 29 de mayo de 1962, Caso Attorney General of
Lsrael v. Eichmann, parrafo 27. “ That is to say, the penal jurisdiction of a state with respect
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Recientemente, en el caso Kolk c. Estonia'® de la Corte Europea de Derechos
Humanos se establecié que es posible aplicar una tipificacién penal interna pos-
terior a la ocurrencia de los hechos cuando se trata de crimenes reconocidos por
el Derecho Internacional al momento de su consumacién de acuerdo con lo pre-
visto en los articulos 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)'"y 7.2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)'*%.

Contintia nota 115
to crimes committed by foreign offenders, insofar as it does not conflict on other grounds
with the principles of international law, is not limited by the probibition of retroactive
effect. (...) It is indeed difficult to find a more convincing instance of just retroactive leg-
islation than the legislation providing for the punishment of war criminals and criminals
against humanity (...) Can anyone in his right mind doubt the absolute criminality of
such acts? As stated in the judgment in the case of “Operations Unizs”.
“The Court notes that deportation of the civilian population was expressly recognised as a
crime against humanity in the Charter of the Niiremberg Tribunal of 1945 (...) and later
by the International Law Commission. Accordingly, responsibility for crimes against human-
ity cannot be limited only to the nationals of certain countries and solely to acts committed
within the specific time frame of the Second World War (...) The Court reiterates that Article
7§ 2 of the Convention expressly provides that this Article shall not prejudice the trial and
punishment of a person for any act or omission which, at the time it was committed, was
criminal according to the general principles of law recognised by civilised nations. This is true
of crimes against humanity, in respect of which the rule that they cannot be time-barred was
laid down by the Charter of the Niiremberg International Tribunal (...).
17 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16 de diciembre de
1966. “Articulo 15: 1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de co-
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meterse no fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd
pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el delincuente se
beneficiard de ello. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondri al juicio ni a la conde-
na de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos
segiin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional’ .

Articulo 7 CEDH. “No hay pena sin ley: 1 Nadie podrd ser condenado por una accién o
una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion

118

segiin el derecho nacional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena
mds grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. 2. El
presente articulo no impedird el juicio o la condena de una persona culpable de una accién
0 de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito segiin los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas’.
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En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte Europea declaré en el caso Ko-

nonov Vs. Lituania'"

que aunque ese pais no habfa ratificado las convenciones
de La Haya de 1907 para el momento de consumacién de los hechos, las mis-
mas formaban parte del Derecho Internacional a través de la costumbre. Lo
anterior reafirma que la Corte Europea acepta la ruptura con el principio de
legalidad a partir de la aplicacién retroactiva de un tipo penal que no existia en
el Derecho Internacional al momento de consumacién de los delitos.

En uno de los pocos casos que no se refieren a crimenes perpetrados por
Nazis en el marco de la Segunda Guerra Mundial, el Juez Superior del Tribunal
de Primera Instancia de Bruselas en la sentencia de 6 de noviembre de 1998
contra Pinochet se fundé en similares argumentos. En tal caso, a pesar de que
la legislacién belga no contemplaba un tipo independiente de crimenes de lesa
humanidad, el fallador consideré que los delitos cometidos no podian ser con-
siderados de guerra por cuanto Chile no experimenté un fenémeno de con-
flicto armado interno, por lo cual condend por crimenes de lesa humanidad en
atencién a que estos deben ser considerados “parte integrante del ordenamiento
juridico” dado que el ordenamiento belga contemplaba como delitos comunes
algunos tipos que podrian ser considerados de lesa humanidad'.

De una argumentacién parecida se sirvi6 la Audiencia Nacional Espafola en
la sentencia de 19 de abril del 2005. En tal ocasién, dicho tribunal condend
por primera vez en Espafa por delitos de lesa humanidad en aplicacién del ar-
ticulo 607 bis de la LO 15 de 2003"*' que define dichos crimenes, sin embargo
tal disposicién fue aplicada a hechos cometidos hace mds de treinta afios'*%.

A su vez, en el contexto colombiano, mediante el auto de 13 de mayo del
2010, la Corte Suprema de Justicia'® establecié que es posible imputar el deli-
to de genocidio para conductas previas a la expedicién de la Ley 589 del 2000

1

)

Caso Kononov contra Lituania, sentencia de 24 de julio del 2008. 36376/04. Parrafos

108 y siguientes.

Juez Superior del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas. Sentencia de 6 de no-

viembre de 1998.

2 Entré en vigor el dia 1° de octubre del 2004.

122 Vea GIv, Alicia, Pdg. 483 en AAVV. “Justicia de Transicion”. Konrad Adenauer Stiftung
y Georg — August - Universitit — Gottingen. Uruguay. 2009.

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 13 de mayo del 2010. Ne

33118. Ob. cit.
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por cuanto tal crimen estaba tipificado en la Convencién para la Prevencién y
Sancién del Delito de Genocidio de 1948'%.

En conclusién, de conformidad con la jurisprudencia citada de los tribuna-
les penales internacionales, de Derechos Humanos y de Derecho Interno, si es
posible aplicar una tipificacién penal interna posterior a la ocurrencia de los
hechos cuando se trata de crimenes reconocidos por el Derecho Internacional
tratindose de graves violaciones a derechos humanos.

Pese a lo anterior, no se comparte este concepto. Actualmente no es posible
concluir que los crimenes de lesa humanidad se encuentran tipificados a partir
de los ‘principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacio-
nal” o de la costumbre internacional'®.

En efecto, con base en el articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos es imposible sostener que los crimenes de lesa humanidad pueden
ser aplicados por 6rganos judiciales de derecho interno sin que estén previstos en la
legislacion nacional, por cuanto tal cldusula es indeterminada e imprecisa y, por tal
razén, resulta imposible definir cudles son los delitos que violentan los ‘principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional” **. Es mds, no es
posible establecer responsabilidad penal alguna con base en los “principios generales
del derecho” so pena de vulnerar el principio de nulla poena sine lege” habida cuenta
de la vaguedad de tal cldusula y de las exigencias del principio de legalidad'".

Por ultimo, es preciso resaltar que tal cldusula fue incluida con el tnico ob-
jeto de superar las constantes criticas relacionadas con los juzgamientos de los
tribunales de la post guerra, que no con la finalidad de que constituyese una
fuente auténoma de crimenes internacionales'.

1

)
N

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 9 de diciembre de
1948, la cual entré en vigor el 12 de enero de 1951 y fue aprobada por el Estado Co-
lombiano mediante la Ley 28 de 1959 vy ratificada el 27 de octubre del mismo afo.
12 Vea GiL, Alicia. Ob. cit. Pég. 485.
126 Borp, Machtheld. “Nullum Crimen Sine Lege and the subject matter jurisdiction of the
International Criminal Court”. Intersentia. School of Human Rights Research. Pdg. 137.
127 K.]. Partshe. “Die Rechte und Freiheiten der Europdischen Menschenrechtskonvention”,
Berlon; Dunker / Humbolt 1996, pp. 171 a 173. Citado por BoLp, Machteld, 0. cit.
P. 139. Cfr. GiL GIL. Ob. cir. P4g. 492. Sentencia del Tribunal Supremo Espafol, Sala
Segunda N° 798 del 2007.
Ibidem. It is clear that, at the time, the reference to “general principles recognized by the
community of nations ‘has been inserted in view of the criticism surrounding the war

crimes trials after Second World War”.
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Por su parte, el articulo 38.1b del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia'® reconoce la costumbre como fuente del Derecho Internacional, y la en-
tiende como ‘prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho”. En
este sentido, la costumbre internacional se forma a partir de una préctica gene-
ralizada de los Estados (longa consuetudo) cuyo cardcter demuestra que se estima
obligatoria en virtud de una norma juridica que la prescribe (opinio iuris)'°.

Asi, una norma integrard el derecho consuetudinario siempre que tenga aco-
gida favorable, si no de todos los paises, por lo menos en diferentes ordena-
mientos de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas.

En tal contexto, no es posible sostener que existe una definicién uniforme de
la categoria crimenes de lesa humanidad, asi como una prictica generalizada de
los Estados consistente en investigar y condenar por crimenes de lesa humanidad
de cara a la impunidad generalizada de las violaciones a derechos humanos''.

De otra parte, dificilmente se podria sostener que los crimenes de lesa hu-
manidad se encuentran tipificados en el derecho consuetudinario por cuanto
no existe una descripcién de tales tipos penales ni de las sanciones correspon-
dientes'#, es mds, tal como se demostré en el primer acdpite del presente escri-
to, histéricamente no ha existido uniformidad en la definicién de tal categoria
ni siquiera en los documentos de Derecho Internacional que la prevén'®.

En conclusién, a partir del Derecho Internacional consuetudinario no es
posible crear tipos penales completos que resulten directamente aplicables por
los tribunales nacionales.

c. ¢Es competente un drgano judicial colombiano para acusar,
condenar y sancionar un delito con la denominacién de
crimen de lesa humanidad?

No obstante lo anterior, Colombia estd obligada a eliminar la impunidad, espe-
cialmente en tratdndose de las violaciones a derechos humanos. En consecuencia,

12" http://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.htm#C

130 Corte Internacional de Justicia, Caso Plataforma Continental del Norte. Sentencia de
20 de febrero de 1969. ICR Report, pdg. 44.

B AmBos, Kai. Parte general, ob. cit. Pég. 37.

132 VeLASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Pégs. 55, 59.

135 GiL GIL. Ob. cir. Pég. 485.
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Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en Colombia

en aras de garantizar el cumplimiento de los estindares internacionales re-
lativos a la investigacidn, juzgamiento y sancidn de las graves violaciones a
derechos humanos, los funcionarios judiciales deberdn acudir no solo a “/z
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 Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos” . Lo anterior corresponde con
el desarrollo del concepto “bloque de constitucionalidad” en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional colombiana'®.

Con base en los anteriores planteamientos, en principio se deberdn imputar
delitos nacionales que retomen la descripcién de los crimenes internacionales,
independientemente de su nomen iuris y siempre que se respete el principio de
proporcionalidad de la pena. En este sentido, en la sentencia o la imputacién se
deberd mencionar la caracteristica internacional del crimen y describir sus ele-
mentos, contexto, caracteristicas de la poblacién civil y generalidad o sistematici-
dad, para satistacer los postulados de verdad, justicia, reparacién y no repeticién a
las victimas que han sido desarrollados por el Derecho Internacional y nacional.

Lo anterior resulta acorde con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos conforme a la cual en casos en los que se constata que
a nivel interno no se imputé el delito que corresponderia de acuerdo al De-
recho Internacional, y sin embargo los hechos no quedaron en la impunidad,
tal corporacién ha reconocido el valor de las condenas de derecho nacional:
“La disparidad en la calificacion de los hechos a nivel interno e internacional se ha
visto reflejada en los mismos procesos penales. No obstante, la Corte reconoce que la
detencion ilegal y arbitraria, tortura y desaparicion forzada de las victimas no ha
quedado en la total impunidad mediante la aplicacion de otras figuras penales™ .
Asi, el mero hecho de no imputar el nomen iuris internacional no constituiria
una violacién del Derecho Internacional'?.

134

[y

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto de 21 de septiembre del
2009. Radicado N° 32022, M.D. Sigifredo Espinosa.

1% Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-1319 del 2001, C-1188 del 2005 y T-578 del
2006. Entre otras.

Corte IDH, Caso Goiburii c. Paraguay, Serie C 153 sentencia de 22 de septiembre del
20006, pérrafo 92.

En una Supervisién de sentencia reciente, la Corte reiterd ese criterio de la siguiente
forma: “(...) los imputados condenados, bajo tipos penales tales como secuestro, privacion

1

@
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Por el contrario, en el caso Neptune contra Haiti, la Corte IDH declaré vio-

lado el articulo 9 de las CADH que establece el principio de legalidad y no
retroactividad dado que la victima habia sido acusada de un crimen de masacre
que no se encontraba tipificado en el ordenamiento penal interno. Si bien en
este caso la masacre constituirfa un crimen internacional, a saber una grave
violacién a los derechos humanos o un crimen de lesa humanidad, la Corte

protegié el principio de legalidad:

“[...] Con respecto al principio de legalidad en el dmbito penal, [...] la ela-
boracidn de los tipos penales supone una clara definicion de la conducta incri-
minada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. [...] En un
sistema democrdtico es preciso extremar las precauciones para que las sancio-
nes penales se adopten con estricto respeto a los derechos bisicos de las personas
y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta
ilicita. (...) En este sentido, corresponde al juez penal, en el momento de la
aplicacion de la ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto por esta y 0b-
servar la mayor rigurosidad en [la adecuacion] de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que no incurra en la penalizacion de
actos no punibles en el ordenamiento juridico” 3.

Con base en los anteriores planteamientos se arriba a dos conclusiones

fundamentales.

Contintda nota 137

138

ilegitima de libertad, abuso de autoridad, asociacion o concierto para delinquir, lesiones,
coaccidn o amenazas y homicidio, contenidos en el Cédigo Penal del ano 1914 o en el
vigente desde 1998 (...) la falta de tipificacion adecuada de los delitos de tortura y des-
aparicion forzada fue constatada en este caso. Es oportuno recordar que en este proceso
internacional los hechos del caso han sido calificados como desaparicion forzada y tortura,
tanto por el Estado como por este tribunal, y que la disparidad en la calificacion de los
hechos a nivel interno e internacional se ha visto reflejada en los mismos procesos penales, si
bien fue reconocido que los hechos no quedaran en la total impunidad por la aplicacion de
otras figuras penales”. Resolucién de la Corte IDH de 19 de noviembre del 2009, Caso
Goiburi y otros c. Paraguay, Supervisién de Cumplimiento de sentencia. Pérrafo 23.
Corte IDH, Caso Neptune c. Haiti. Sentencia de 6 de mayo del 2008, pdr. 125. Ver
también Caso De La Cruz Flores Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
18 de noviembre del 2004. Serie C N° 115, pdr. 79-82.
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En primer término, el Estado estd en la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de las graves violaciones a derechos humanos, es
decir el Estado deberd perseguir tales conductas de manera tal que no queden
en la impunidad.

De otra parte, para la Corte IDH es necesario que los tipos penales se en-
cuentren previa y expresamente definidos en el orden interno, por lo cual
siempre que se condene por crimenes que no satisfagan los requerimientos del
principio de legalidad en sentido estricto, el Estado compromete su responsa-
bilidad internacional.

Resulta pertinente reiterar que si el derecho penal interno contiene tipos
penales que describen a cabalidad la situacién de hecho de la que se trate, asi
como una pena razonable y proporcional a la entidad del mismo, se deberd im-
putar y sancionar con base en la legislacién nacional; claro estd, si ademds tal
conducta reviste a la luz del derecho internacional el cardcter de crimen de lesa
humanidad, necesariamente habra de desarrollarse en el texto de la sentencia
y resaltarse en el curso del proceso, para lo cual se explicitardn sus elementos,
caracteristicas, sistematicidad o generalidad '®.

En el caso colombiano es pertinente resaltar que en el auto de legalizacién

de cargos del Tribunal de Justicia y Paz en el caso “E/ lguano” '*°, asi como en el

auto de la Corte que resolvié el recurso de apelacién interpuesto contra esta'!

se reconoci6 que “Para conseguir los fines trazados por la ciipula de las autode-
[fensas —acabar con la subversion y sus auxiliadores y limpieza social de la region—

199 Cfr. AAVV. “Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional”.
GTZ, Fiscalia General de la Nacién, Embajada de la Republica Federal de Alemania,
Editorial Temis y el Instituto de Ciencias Criminales de GEORG-AUGUST_UNIVER-
SITAT GOTTINGEN; Fundacién Social, Auswirtiges Amt y IFA. En particular. Pdgs.
214. “Esta jurisprudencia aplicaria asi un derecho penal diferenciado, en el cual una
subsuncion primaria relativa a la tipificacion y la sancion se rige por el derecho interno
mientras que una subsuncion secundaria respecto de la cualificacion se rige por normas
internacionales (a fin de argumentar la retroactividad y la imprescriptibilidad de los cri-
menes en cuestion)” .

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Justicia y Paz. Declara la
legalizacién de cargos de Jorge Ivdn Laverde Zapata, alias El Iguano. 7 de diciembre
del 2009. Pdg. 35.

Corte Suprema de Justicia. Auto de segunda instancia. Caso “El Iguano”. 11 de marzo
del 2010. N° 33301. M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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ejecutaron conductas consideradas como graves a la luz del Derecho Internacional
Humanitario como homicidios en persona protegida, desplazamientos forzados,
tortura en persona protegida, cobros de impuestos ilicitos, etc., asi como delitos
contra la poblacion civil de manera sistemdtica o generalizada que bien pueden ser
calificados como punibles de lesa humanidad” "*.

En la misma providencia, la Corte Suprema de Justicia establecié que “ZLa
declaracion de crimen de lesa humanidad es un acto de connotacion judicial que
bien puede hacerlo el funcionario de la Fiscalia General de la Nacion que cumple
el papel de acusador, o bien el juez del conocimiento. En suma, los homicidios
agravados y en persona protegida en los que incurrié el acusado directamente o por
intermedio del aparato organizado de poder (autodefensas), mal llamadas acciones
de “limpieza social”, que revisten las caracteristicas de ser conductas sistemdticas,
generalizadas, que tuvieron por fin acabar con personas de la poblacion civil, ex-
pendedores de droga, etc., ciertamente que deben ser considerados como crimenes de
lesa humanidad, causados en once “acciones de limpieza social” (tipicos asesinatos)
de que tratan los 50 atentados contra la vida™'*.

Por dltimo, es pertinente resaltar que en tal auto la Corte sefialé que la de-
claratoria de una conducta como crimen de lesa humanidad aparte de resaltar
la magnitud del dafio y la entidad de los delitos cometidos, tiene importantes
efectos juridicos tales como: “Son crimenes imprescriptibles. Son imputables al
individuo que los comete, sea 0 no drgano o agente del Estado. Tampoco, puede ser
eximido de responsabilidad penal por el hecho de haber actuado en cumplimiento
de drdenes de un superior jerdrquico: esto significa, que no se puede invocar el prin-
cipio de la obediencia debida para eludir el castigo de estos™.

En tal sentido, se comparte la posicién de la Corte Suprema de Justica en
relacién con las consecuencias de la declaratoria de un delito como crimen de
lesa humanidad, a saber: imprescriptibilidad e inoperancia de la causal de ex-
clusién de la responsabilidad penal relativa a haber actuado en cumplimiento
de érdenes de un superior jerdrquico.

Lo anterior no vulnera el principio de legalidad por cuanto se persigue
y condena por una conducta tipica prevista en el derecho nacional, pero,

12 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Justicia y Paz. Declara la
Legalizacién de cargos de Jorge Ivdn Laverde Zapata, alias El Iguano. Ob. cit.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 11 de marzo del 2010. Ob. cit.

Y4 Tbidem.
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en atencién a su relevancia como crimen internacional, se le asignan los
efectos de tal declaratoria. En especial en tratdindose de la imprescripti-
bilidad respecto de este tipo de crimenes, es preciso resaltar que la Corte
Constitucional establecié que ‘en armonia con el Tratado de Roma, en el
caso de determinadas conductas que constituyen delitos de lesa humanidad
la accion penal es imprescriptible”®.

Asf las cosas, tal postura no vulnera el principio de legalidad por cuanto
con observancia a este se imputa, condena y sanciona al responsable de los
crimenes cometidos, en consecuencia, las exigencias del principio de legali-
dad en relacién con la tipicidad de la conducta y la pena impuesta estarfan
satisfechas a cabalidad'#.

Asimismo, no reconocer el actuar en cumplimiento de una orden como cau-
sal de exoneracién de punibilidad resulta acorde con la jurisprudencia penal
1'47. Si bien se considera que tal principio hace parte del derecho
consuetudinario', tanto los articulos 8 y 10 de la Ley del Consejo de Control
Ne 10, 7.4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia'®’,
6.4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda®’, asi como

internaciona

1 Corte Constitucional. Sentencia C-580 del 2002, C-370 del 2006 y, en especial,
C-1036 del 2006.

Para mayor informacién al respecto Cfr. AAVV Jurisprudencia Latinoamericana sobre
derecho penal internacional. Ob. cit. PARENTI, Pablo F. P4g. 30 y siguientes. con espe-
cial referencia al caso Simén Poblete en Argentina.

147 Vea AmBos, Kai. Op. cit. Pigs. 87, 105.

18 Vea WERLE. Pdgs. 221, 223.

4" Articulo 7.4 establece: “7he fact that an accused person acted pursuant to an order of
a Government or of a superior shall not relieve him of criminal responsibility, bur may
be considered in mitigation of punishment if the International Tribunal determines that
Justice so requires”.

TPIY. Sala de primera Instancia, Caso Erdemovic, sentencia del 5 de marzo de 1998.
“On or about 16 July 1995, Erdemovic did shoot and kill and did participate with other
members of his unit and soldiers from another brigade in the shooting and killing of
unarmed Bosnian Muslim men at the Pilica collective farm. These summary executions
resulted in the deaths of hundreds of Bosnian Muslim male civilians”. “However, the Trial
Chamber also accepts that the accused committed the offence in question under threat of
death”. Por lo tanto le condena fue atenuada considerablemente por su confesién de
los delitos cometidos y el hecho de que Erdemovic actué en cumplimiento de una

146

)

150

orden y sobre todo bajo amenaza a muerte.
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el 33 del Estatuto de Roma, establecen claramente que quien actda en cum-
plimiento de una orden del superior y con ello comete crimenes de derecho
internacional deberd responder penalmente.

d. Consideraciones relacionadas con el delito permanente

151

Por su parte, en lo que respecta a los delitos de ejecucion permanente’” existe

gran discusién en relacién con la aplicacién de tipos penales posteriores al
comienzo de la ejecucién del crimen de que se trate'. Asi, mientras que para
algunos autores “¢/ tipo penal de desaparicion forzada de personas puede ser im-
putado aun cuando al momento de la privacion de la libertad ral tipo penal aiin
no habia sido sancionado, dado que precisamente el injusto continia y permanece

incluso tras la entrada en vigencia’'> para otros autores ello constituirfa una

aplicacién retroactiva de la ley penal y una consecuente violacién del principio
de legalidad, inocencia y seguridad juridica'>“.

En nuestra opinién, en lo que respecta a los delitos de ejecucién perma-
nente, aun cuando el comienzo de la consumacién fue previo a la tipificacién

a nivel nacional, se debe imputar la misma siempre y cuando se continte

consumando el delito luego de la existencia del tipo penal a nivel interno'.

! Delitos tales como desaparicién forzada, desplazamiento forzado y reclutamien-

to de menores.
152 Para mayor informacién sobre la discusién en el dmbito latinoamericano ver AAVV.
“Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional”. GTZ, Fiscalia
General de la Nacién, Embajada de la Reptblica Federal de Alemania, Editorial Temis
y el Instituto de Ciencias Criminales de GEORG-AUGUST_UNIVERSITAT GOTTIN-
GEN; Fundacién Social, Auswirtiges Amt y IFA. En particular. Pdgs. 197 y siguientes.
AAVV. “Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional”. GTZ,
Fiscalia General de la Nacién, Embajada de la Repuiblica Federal de Alemania, Edito-
rial Temis y el Instituto de Ciencias Criminales de GEORG-AUGUST_UNIVERSITAT
GOTTINGEN; Fundacién Social, Auswirtiges Amt y IFA. En particular. Pdgs. 213 y
MEint, Ivan. Pera. Pdgs. 107 a 131.
154 Ibidem. Ver, por ejemplo, Lorez Diaz, Claudia. Pdgs. 77 a 103. Cfr. GiL Gir. Ob. cit.

Pégs. 491 a 493.
15 Cédigo Penal. Arts. 26 y 84. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto

de 13 de mayo del 2010. Radicado N° 33.118.
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Este razonamiento no rifie con el principio de legalidad a pesar de que se

hubiese comenzado a consumar con anterioridad a la tipificacién interna. En

156

este sentido se han pronunciado tribunales internacionales'® y nacionales'”.

Sin embargo, cuando se hubiese terminado de consumar con anteriori-
dad a la tipificacién, nos encontrariamos en la hipdtesis desarrollada en el
anterior acdpite. Es decir no es necesario acudir a la tipificacién posterior
siempre y cuando los hechos no queden en la impunidad, la pena aplicada
sea proporcional y se explicite el cardcter de lesa humanidad del crimen'®.

15¢ Entre otros ver Corte IDH, Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Sentencia de 26 de no-
viembre del 2008, par. 87 y Caso Anzualdo Vs. Peri. Sentencia de 22 de septiembre
del 2009, par. 59. Corte EDH. Caso Heliodoro Vs. Portugal. Sentencia de 12 de agosto
del 2008, par. 34. Caso Kurt v. Turkey, App. N° 24276/94 (1998); Cakici v. Turkey,
(1999); Ertak v. Turkey, (2000); Timurtas v. Turkey (2000); Tas v. Turkey (2000); Cy-
prus v. Turkey, Application N° 25781/94 (2001), pér. 136, 150 y 158.
157 Ver por ejemplo Corte Suprema de Justicia de Argentina, S. 1767. XXXVIIL. “Simén,
Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad, etc. --causa N° 17.768--" - CSJN
- 14/06/2005 IX A, Sala Penal Nacional del Pert, sentencia de fecha el 20 de marzo del
2006, Exp. 111-04, D.D Cayo Rivera Schreiber, Tribunal Constitucional de Per, sen-
tencia de 18 de marzo del 2004, expediente N° 2488-2002-HC/TC, pdr. 26. Sentencia
de 9 de diciembre del 2004, expediente N° 2798-04-HC/TC, pdr. 22. Corte Suprema
de México. Tesis: P/J. 49/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Pleno. Tribunal Constitucional de Bolivia, sentencia de 12 de noviembre del
2001, N° 1190/01-R. Corte Suprema de Justicia de Panam4, Sala Penal, sentencia
de 2 de marzo del 2004. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, sentencia de 10 de agosto del 2007. Republica
de Guatemala, Corte de Constitucionalidad. Expediente 929 — 2008, sentencia de 7
de julio del 2009, y la Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-580 del 2002.
“Este delito debe considerarse como de ejecucién continuada o permanente hasta que no
se conozca el paradero de la victima. Esta obligacién resulta razonable si se tiene en cuenta
que la falta de informacién acerca de la persona desaparecida impide a la victima y a sus
familiares el ejercicio de las garantias judiciales necesarias para la proteccién de sus dere-
chos y para el esclarecimiento de la verdad: la persona sigue desaparecida. Esta situacion
implica que la lesién de los bienes protegidos se prolonga en el tiempo, y por tanto, la
conducta sigue siendo tipica y antijuridica hasta que el conocimiento que se tenga acerca
del paradero de la persona permita el ejercicio de tales garantias judiciales”.
AroNTE CARDONA, Alejandro. “El desplazamiento forzado como crimen internacional
en Colombia”. CITPAX y Observatorio Internacional DDR Ley de Justicia y Paz. 2009.
Pags. 25 y siguientes. Documento elaborado por el autor en desarrollo de la consulto-
ria al Proyecto ProFis de la Agencia de Cooperacién Técnica Alemana -GTZ.
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159 Parte de este anexo se basa en los contenidos de la publicacién: RAMELLI ARTEAGA,
Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional aplicable en Colombia. Bogotd: GTZ, Em-
bajada de la Republica Federal de Alemania, Universidad de los Andes, en imprenta.
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Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en Colombia

I1l. Conclusiones

1. Los crimenes de lesa humanidad se configuran siempre que se demuestre una
préctica generalizada o sistemdtica dirigida contra la poblacién civil, la re-
lacién existente entre la conducta imputada y dicho contexto, asi como el
conocimiento de la naturaleza del ataque por parte del perpetrador.

2. Si bien en algunos casos resalta como elemento caracteristico de los crimenes
de lesa humanidad su comisién durante o en desarrollo de un conflicto ar-
mado, esta clase de crimenes también pueden cometerse en tiempos de paz,
sin que por ello pierdan su naturaleza.

3. Para definir quién es miembro de la poblacién civil es preciso esclarecer si la
persona de la que se trate participa activamente de las hostilidades.

4. En el contexto nacional, es preciso resaltar que los graves atentados en con-
tra de los derechos humanos tendran el cardcter de crimen de lesa humani-
dad siempre que se acredité su sistematicidad o generalidad, asi como que el
ataque se dirigié en contra de la poblacién civil y fue conocido por el per-
petrador. Resultard determinante entonces que los fiscales y jueces acrediten
la existencia de la organizacién, sus planes o politicas, el cardcter masivo
de sus ataques, entre otros aspectos que permitan demostrar el contexto, la
magnitud y los méviles de tales crimenes.

5.En relacién con la posibilidad de que los fiscales y jueces nacionales im-
puten, acusen, condenen y sancionen por crimenes de lesa humanidad, es
preciso resaltar que los operadores juridicos nacionales deberdn imputar los
tipos penales internos que retomen la descripcién de los crimenes interna-
cionales, independientemente de su nomen iuris. Por su parte, la sentencia o
la imputacién deberdn mencionar ademds la caracteristica internacional del
crimen y describirfan sus elementos, contexto, generalidad o sistematicidad,
para satisfacer los postulados de verdad, justicia y reparacién a las victimas
que han sido desarrollados por el derecho internacional y nacional.

6. La calificacién de un delito en particular como crimen de lesa humanidad
debe resultar acorde con el principio de legalidad y las pautas y requisitos
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del Derecho Internacional. En tal sentido, pese a lo sostenido por la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el delito de concierto para
delinquir agravado no constituye crimen de lesa humanidad.

7.Por su parte, en el medio colombiano, la desaparicién forzada serd suscep-

tible de ser catalogada crimen de lesa humanidad siempre que sea cometida
por agentes estatales o servidores publicos o por particulares con su autori-
zacion, apoyo o aquiescencia.

8.La declaratoria judicial de una conducta como delito de lesa humanidad,

ademds de resaltar la gravedad del delito de que se trate, tiene importantes
efectos juridicos tales como la imprescriptibilidad y la imposibilidad de apli-
car causales de ausencia de responsabilidad como el cumplimiento de una
orden.

9. En tratdndose de los delitos de ejecucién permanente que constituyen cri-

menes de lesa humanidad, los tipos penales posteriores al comienzo de la
ejecucién deben aplicarse siempre y cuando tales delitos no se hubiesen
consumado antes de la tipificacién. En caso de haberse consumado antes de
la tipificacién posterior, se deberd imputar, condenar y sancionar de confor-
midad con la legislacién vigente a tal fecha.
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