Prolegoémenos - Derechos y Valores

JURISDICCION UNIVERSAL
Y LEGALIDAD DEL ESTATUTO
DE ROMA, FRENTE AL DERECHO
INTERNO

Jaime Alberto Sandoval Mesa"

Fecha de Recepcion: 15 de Abril de 2010
Fecha de Aceptacion: 30 de Abril de 2010

Articulo Resultado de Proyecto de Investigacion

Resumen

El presente articulo analiza los principios que
se encuentran plasmados a nivel internacio-
nal, especificamente en el Estatuto de Roma
de 1998 para el establecimiento de la Corte
Penal Internacional, y el significado relevante
que tienen con respecto a postulados, como
el principio de legalidad en materia penal en
Colombia. En este sentido, podemos observar
importantes diferencias y consecuencias frente
a aspectos como la competencia del derecho
interno, y la nocion de conducta penal descrita
en nuestra legislacion.
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Abstract

This article analyses the fundamental rules
developed in the international law, specifically
in the Rome Statute from 1998 for the Interna-
tional Criminal Court and the relevant meaning
that the rules have, such as the principle of
legality in the criminal matter in Colombia.
In this sense, it is show important differences
and consequences in front of different aspects
like the competence in the internal laws, and
the concept of the crime behaviour described in
our legislation.
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PRESENTACION

El presente articulo corresponde a un avance
de la investigacion realizada en el proyecto de
investigacion denominado “Incidencia de los
Instrumentos Internacionales frente al Dere-
cho Penal Interno”. En él se trata uno de los
aspectos que han sido objeto de analisis en el
trabajo referido, en particular, los efectos que
se originan y desembocan en los principios del
derecho penal actual, a raiz de los consensos
internacionales que buscan una tutela efectiva
de derechos humanos!, tal y como se observa,
con mayor énfasis, en el Estatuto de Roma del
17 de julio de 1998, para el Establecimiento
de la Corte Penal Internacional. Dicho ins-

Este autor sostiene que en el campo internacional, las
relaciones que desembocan en el ambito penal ya no
son un asunto meramente competencial, sino de jus-
ticia material internacional. BOGGIANO, Antonio.
Teoria del Derecho Internacional. Las relaciones entre los
ordenamientos juridicos. Ediciones La Ley. Buenos Aires
Argentina. 1996. p. 5.
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trumento que fue incorporado en el derecho
interno, a través de la ley 742 de 20022, ha gene-
rado la principal influencia en nuestro tiempo
en materia penal en nuestro pais, generando
importantes efectos en el ambito juridic, con
respecto al principio de legalidad, desde sus
fundamentos y alcances, asi como su ingeren-
cia y referencia en el sistema penal colombiano,
tal y como se presenta a continuacion.

1. LA JURISDICCION UNIVERSAL
PLANTEADA EN EL ESTATUTO
DE ROMA

Los fundamentos relativos a la jurisdiccion
universal provienen de diversos antecedentes,
no solamente derivados del legado de Niire-
meber y demds Tribunales Internacionales
instaurados frente a graves violaciones contra
los derechos humanos; también desde un punto
de vista amplio, segun la concepcion del doctor
Sanchez Legido, de la competencia que se
asigna para proteger valores que interesan a la
comunidad internacional®>. A continuacion se
analizaran los principales antecedentes de este
concepto y sus principales efectos.

1.1 Antecedentes de Justicia Internacional

Una de las principales manifestaciones del
principio de jurisdicciéon universal, aparecen

2 El Estatuto de Roma fue revisado mediante la
Sentencia C-578 de 2002, la cual definié su consti-
tucionalidad y permiti6é su entrada en vigencia para
Colombia, el dia 1° de noviembre de 2002. Mediante
ley 1268 se incorporaron los elementos del crimen y
las reglas de procedimiento y prueba. Recientemente,
mediante sentencia C- 801 de 2009 se declard la
excequibilidad de la ley anterior y la conformidad al
orden constitucional de los instrumentos adicionales
mencionados.

3 En un principio la jurisdiccidon universal se asociaba
a la persecucion del crimen de pirateria, toda vez que
en el siglo XVIII, la amenaza en los mares por parte
de los corsarios, lo erigia practicamente en un delito
contra la humanidad. SANCHEZ LEGIDO, Angel.
Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional.
Tirant Monografias 301. Tirant Lo Blanch. Valencia.
2004. pp. 37y 38.

en el texto de principios consagrados para el
establecimiento del Tribunal especial ad hoc de
Niiremberg que en los Articulos 1° y 2° estable-
cian las bases de la jurisdiccion internacional
por delitos cometidos conforme al derecho
internacional?, Sobre este punto es de observar
que en los principios I y II aparecen referencias
claras de lo que constituira el nullum crimen sine
lege, ambito que posteriormente se desarrolla a
nivel de tipicidad en el principio VI. Asi mismo,
en el texto, se expresaba la responsabilidad de
jefes de estado o autoridades del Estado (Prin-
cipio III), asi como la responsabilidad derivada
por la obediencia debida proveniente de orden
superior (Principio IV)’. De igual forma, en
el principio V, se establecieron las bases del
debido proceso del juicio de Niremberg, con
respecto a una persona acusada de un delito
conforme al derecho internacional. Se tra-

¢

4 Las normas referidas expresaban: “...Principios de
derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Niiremberg” (Aprobados por la
Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas en 1950).

“Principio I.-Toda Persona que cometa un acto que constitu-
ya delito de derecho internacional es responsable de él y estd
sujeta a sancion.

Principio IL.- El hecho de que el derecho interno no imponga
pena alguna por un acto que constituya delito de derecho
internacional no exime de responsabilidad en derecho in-
ternacional a quien lo haya cometido...”O'DONELL,
Daniel, et al. Compilacion de Instrumentos Interna-
cionales. Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Bogota. 3% Edicion. 2002. pp. 469 y 470.

3 “Principio IIL.- El hecho de que la persona que haya come-
tido un acto que constituya delito de derecho internacional
haya actuado como jefe de Estado o como autoridad del
Estado, no la exime de responsabilidad conforme al derecho
internacional.

Principio IV.-El hecho de que una persona haya actuado en
cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un superior
Jerdrquico no la exime de responsabilidad conforme al dere-
cho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad
moral de opcion”. Principios de derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Niremberg (Aprobados por la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en
1950). O'DONELL, Daniel, et al. Compilacién de
Instrumentos Internacionales. Ob. Cit. pp. 469 y 470.
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taba de un juicio imparcial sobre lo hechos y
sobre el derecho (Principio V). En el principio
VI, se desarrollaron las conductas objeto de
juzgamiento por parte del Tribunal referido. En
particular, se mencionan las conductas contra
la Humanidad, diferenciadas de las conductas
contra la paz, estas ultimas, mas asociadas a la
agresion y a los delitos de guerra®.

Es de notar que en los delitos contra la humani-
dad se describen los comportamientos actuales
de tal naturaleza, realizados contra la pobla-
cién civil y en cualquier circunstancia bien sea
en momentos contra la paz (agresion) en el
escenario de los crimenes de guerra o en rela-
cion con éste (actualmente, en desarrollo o en el

“...Principio VI.- Los delitos enunciados a continuacion son
punibles como delitos de derecho internacional:

a ) Delitos contra la Paz. i )Planear, preparar, iniciar o
hacer una guerra de agresion o una

Guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacio-
nales.

i) Participar en un plan comun o conspiracion para la
perpretacion de cualquiera de los actos mencionados en el
nciso 1.

b) Delitos de Guerra. Las violaciones de las leyes o usos de
la guerra, que comprenden, sin que esta enumeracion tenga
cardcter limitativo, el asesinato, el maltrato, o la deportacion
para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier
otro propdsito, de la poblacion civil de territorios ocupados
o que en ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de
prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar,
la ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad publica
o privada, la destruccion injustificable de ciudades, villas
0 aldeas o la devastacién no justificada por las necesidades
militares.

¢) Delitos contra la Humanidad.- E] Asesinato, el extermi-
nio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacion civil o las persecuciones
por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos
sean cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo a
perpetrar un delito contra la paz o un o un crimen de guerra,
o enrelacion con él...” Principios de derecho Internacio-
nal reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Niremberg (Aprobados por la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en
1950). O'DONELL, Daniel, et al. Compilacién de
Instrumentos Internacionales. Ob. Cit. pp. 469 y 470.

contexto del DIH). Por su parte, en el principio
VII se desarrolld la complicidad como forma
de delito especial, de acuerdo con el derecho
internacional®. Si se observa con detenimiento,
los 5 primeros principios acentian la respon-
sabilidad internacional por la comision de las
conductas que se enuncian en el principio VI.
En los tres primeros principios, se enuncia el
alcance de la comisién de las conductas y la
responsabilidad personal ain en condiciones
derivadas de la condicién de jefe de Estado, de
autoridad competente o en cumplimiento de
ordenes superiores. En ultimas definen con pre-
cisa claridad una responsabilidad internacional
determinada por los actos que se generan frente
a una comunidad de naciones.

Por otro lado, los principios enunciados, como
precedente e influencia en las instituciones de
caracter internacional, para el establecimiento
de la jurisdiccién universal de la Corte Penal
Internacional (en adelante CPI), han conser-
vado casi en su integridad, el destino obligado
para la proteccion de los bienes juridicos
universalmente reconocidos que se desarrollan
en los crimenes internacionales, en particular
frente a los delitos de lesa humanidad (Prin-
cipio VI . a ) Delitos contra la Paz. b) Delitos de
Guerra. ¢) Delitos contra la Humanidad.f. El

7 A partir del Tribunal de Niremberg, la utilizacién de
la expresion delito de derecho internacional, marca
una de las diferencias existentes entre esta figura y el
delictium iuris Pentium, al situar aquel en el marco
del derecho internacional, llegando a establecer la
primacia de este sobre los ordenamientos internos.
RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho
Internacional. Tipificacion y Represion Internacional.
Bosh. Barcelona. 2002. pp. 34y 35

“...Principio VIL-La complicidad en la comision de un
delito contra la paz, de un delito de guerra o de un delito
contra la humanidad, de los enunciados en el principio VI
constituye asimismo delito de derecho internacional...”.
O’'DONELL, Daniel, et al. Compilacion de Instru-
mentos Internacionales. Ob. Cit. pp. 469 y 470.

®  Ademas de lo dispuesto en el Tribunal de Niiremberg,
es preciso citar la Ley 10 del Consejo de Control
Aliado, de 20 de diciembre de 1945, para la perse-
cucion de personas culpables de Crimenes contra

Bogota, D.C. Colombia - Volumen XIII - No. 25 - Enero - Junio 2010 - ISSN 0121-182X 203



JURISDICCION UNIVERSAL Y LEGALIDAD DEL ESTATUTO DE ROMA

Prolegomenos - Derechos y Valores

avance en la formulacion de esta serie de con-
ductas, que aparece reflejada en el Estatuto de
Roma, permite establecer en este antecedente
de jurisdiccion internacional, limites tanto
de la normalidad como de la confrontacién
y a su vez sirven de base para que el Estado
permanezca atento a regular esos ambitos de
normalidad, de alteracion y de convivencia
pacifica. Esta connotacion, se vio reflejada en
la Convencién de las Naciones Unidas, sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de lesa humanidad de 26 de noviembre de
1968, que en su Articulo 1° sefiald el alcance de
estos dos tipos de conductas como precedente
necesario para el establecimiento de una juris-
diccion internacional®®.

Para el tiempo de la posguerra en que fueron
adoptados multiples instrumentos derivados de
Niremberg, en el plano nacional, tanto en la
Constitucién de 1886 como en el Cédigo Penal
interno de 1936 vigente para la época hasta
1980, este concepto de represion internacional
de delitos no aparece desarrollado, tan solo
aparecen las referencias de adopcion de ins-
trumentos de esta indole, pero desde el punto
de vista constitucional, como por ejemplo los
cuatro convenios de Ginebra de 1949 adop-
tados mediante Ley aprobatoria 5% de 1960,
entrada en vigor para Colombia, 8 de mayo de

la paz, Crimenes de guerra y Crimenes contra la
humanidad. Esta ley se ejecutaba en las respectivas
zonas de ocupacion de Francia, Reino Unido, Rusia
y Estados Unidos. Sobre el desarrollo y evolucion de
estos crimenes ver: OLASOLO, Héctor. Corte Penal
Internacional. Donde Investigar?. Tirant lo Blanche y
Cruz Roja. Valencia. 2003. p. 38 .

10 Con base en los documentos de la Comision de De-
recho Internacional y los aportados por el Secretario
General de las Naciones Unidas, la Asamblea General
adopto y abrid a la firma, ratificacion y adhesion el
28 de noviembre de 1968, la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa humanidad. Colombia aun no ha
suscrito este Instrumento. CAMARGO, Pedro Pablo.
Manual de Derecho Penal Internacional. Partes General
Especial y Procedimental ante la Corte Penal Internacional.
Leyer. Bogota. Segunda Edicion. 2007. p. 182.

1962; la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio adoptada en
1948 y cuya entrada en vigencia para Colombia
se produjo el 27 de enero de 1960, mediante la
Ley aprobatoria 28 de 1959 entre otros!!.

1.2 Alcance del concepto de jurisdiccion
universal a nivel internacional

Pues bien, en torno a esta idea, se han plas-
mado a lo largo de la historia las bases de un
principio internacional de justicia, reclamado
en diversas formas. En virtud del mismo, segiin
Ana cristina Andrés Dominguez, la ley penal
de un Estado es aplicable, respecto determina-
dos delitos con independencia del lugar de su
comisién y de la nacionalidad del delincuente!?.
Es un principio complementario del principio
de territorialidad, cuya finalidad ultima es
impedir la impunidad del delincuente!®. La
autora referida, sostiene que el presupuesto
fundamental para la aplicacion de la ley penal
en virtud de este principio, es la naturaleza o el
caracter de los delitos sometidos al mismo. En
efecto, se trata de delitos que atentan no contra
valores estatales o individuales sino contra
intereses fundamentales de la comunidad inter-
nacional, intereses transcendentales y en cuya

' Oficina del Alto Comisionado para las Naciones
Unidas. Compilacion de Instrumentos Internacio-
nales. Bogota. 2002. pp. 381 y 471. Estos conceptos
pueden ser consultados en Sentencias de constitucio-
nalidad como las siguientes: Sentencia C-574 de 1994,
C-225 de 1995, C-177 de 2001, C-578 de 2002, C-291
de 2007, C-1189 de 2000, C-801 de 2009 entre otras.

2 ANDRES DOMINGUEZ, Ana Cristina. Derecho
Penal Internacional. Tirant Monografias 456. Tirant Lo
Blanch. Valencia. 2006. p. 177.

3 Sobre el alcance de la jurisdiccion universal como
principio internacional, se puede consultar en la ex-
posicion que se realiza con respecto a las legislaciones
de Francia y Bélgica en: CASSESE, Antonio, et al.
Crimenes Internacionales y Jurisdicciones Internacio-
nales. Norma. Bogota. 2004. pp. 34 y 35.
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conservacion esta interesada la comunidad
internacional como un todo'.

Asi mismo, este reclamo internacional de
justicia, se plasma en el principio de Jurisdic-
cion Universal que se caracteriza porque no
se vincula, con ninguno de los tradicionales
elementos constitutivos de la estatalidad y
ha tratado de definirse de dos modos basi-
camente. Segun Angel Sanchez Legido, se
trata de un titulo de jurisdiccion que atribuye
competencia a las autoridades de un Estado
que carece de especiales vinculos o nexos de
union con los hechos de cuyo enjuiciamiento
se trata, sea desde el punto de vista del lugar
de comision, de la nacionalidad de los autores
y victimas, o de los intereses o bienes juridicos
lesionados®.

En el mismo sentido, otro concepto sefiala el
criterio de la jurisdiccidon universal, destinado
no sblo a proteger intereses estatales, sino tam-
bién a valores que interesan a la Comunidad
Internacional, permitiendo la persecucion de
actos que vulneran directamente valores e inte-
reses comunitarios'é. Los criterios expresados
obedecen a las fuentes del Estatuto de Roma,
con la diferencia que en este ultimo, la com-
petencia es de un organismo supranacional y
no estatal, sin embargo se advierte que esta
competencia no es del todo Universal dadas
las condiciones que se derivan del propio

4 En Espafa, el principio de justicia universal aparece
recogido en el Articulo 23.4 de la Ley organica del
poder judicial, recientemente modificado por Ley
organica 3- de 8 de julio de 2005. ANDRES DOMIN-
GUEZ, Ana Cristina. Derecho Penal Internacional. Ob.
Cit. p. 177.

15 Desde esta perspectiva, el principio de universalidad
seria aquel titulo de jurisdicciéon en virtud del cual
los jueces y tribunales de un determinado Estado
asumen competencia para enjuiciar delitos cometidos
en el extranjero, por extranjeros, contra extranjeros y
sin que tal Estado pueda considerarse especialmente
lesionado. SANCHEZ LEGIDO, Angel. Jurisdiccion
Universal Penal y Derecho Internacional. Ob. Cit. pp. 37
y 38.

16 Ibid. p. 40.

tratado. Asi mismo, el concepto de la lesion de
bienes juridicos que interesan a la comunidad
internacional, constituye el fundamento mas
relevante de la jurisdiccion universal concebida
en el Estatuto de Roma!’.

Por tanto, el principio de jurisdiccion Uni-
versal es aquel en virtud del cual se asigna
competencias a ciertas autoridades especiales
u ordinarias, para la represion de delitos que
independientemente del lugar de su comision
y de la nacionalidad de los autores o victimas,
atentan contra bienes juridicos internacionales
o supranacionales de especial importancia, y
que por ello, trascienden la esfera de intereses
individuales y especificos de uno o varios
Estados en particular’®, Algunas de estas
caracteristicas se encuentran plasmadas en el
Estatuto de Roma y por ende, su alcance es
Universal mediando los limites establecidos
en el mismo instrumento®. Frente al derecho
interno, el tema aparece relacionado, incluso
desde el Codigo Penal de 1980 mediante las
reglas de interpretacion de la Ley en el espacio
como por ejemplo el literal 6° del Articulo 15
que sefiala la posibilidad de persecucién de

7 En el Articulo 1° del Estatuto de Roma de 1998, se
establece:

“...La Corte:

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional
(<<La Corte>>). La Corte Serd una institucion perma-
nente, estard facultada para ejercer su jurisdiccion sobre
personas respecto de los crimenes mds graves de trascendencia
internacional de conformidad con el presente Estatuto y
tendra cardcter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales...”

18 Tbid. p. 40.

19 Una diferencia que se puede anotar es que siguiendo a
Gomez Benitez, el principio de Jurisdiccién Universal
para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales
reconocidos por la Comunidad Internacional en su
conjunto, no requiere para ser aplicable su prevision
expresa en ningun tratado o Convenio Internacional.
GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Jurisdiccion
Universal por Crimenes de Guerra, Contra la Humanidad,
Genocidio y Tortura. El principio de Justicia Universal.
Colex. Madrid. 2001. p. 64.
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delitos cometidos en el extranjero por parte de
un extranjero y en especifico en los Articulos
14 al 16 de la Ley 599 de 2000. Sin embargo el
tema ya hacia parte de persecucion de delitos
en temas de extradicion derivados por ejemplo
de la convencion de Montevideo de 1933. En
todo caso, el ambito desarrollado era y sigue
siendo mucho mas limitado que el estable-
cido en la doctrina internacional mencionada
anteriormente.

EL DESARROLLO DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL EN EL
ESTATUTO DE ROMA (E.R.)

Siguiendo esta linea de proteccién de intereses
comunitarios, en el criterio de Kai Ambos

“...el principio de jurisdiccion universal enlaza
con hechos que lesionan, o al menos amenazan,
los intereses de seguridad, no solo del Estado
enjuiciador, sino también de otros Estados, en este
sentido el principio defiende comunes intereses de
seguridad de todos los Estados, especialmente en
ambitos, como en alta may, que no se hallan bajo

ningtin poder soberano...”™.

Un ejemplo clasico segun Kai Ambos, fue

“...lapersecuciondela pirateria, que atodo Estado
compete y que lo mismo ocurre recientemente con
la persecucién del terrorismo internacional, que
en ultima instancia amenaza la seguridad de
todos los Estados, incluso y de modo particular en
su propio dmbito de soberania...””'.

Con todo esto como fondo, se excluye también
la violacion del principio de no intervencion
segun la cual: ningun Estado puede pretender
ejercer su soberania en perjuicio de la seguridad
de un Estado o de la comunidad de Estados?.

2 AMBOS, Kai. Temas de Derecho Penal Internacional y
Europeo. Marcial Pons. Madrid. 2006. p. 94.

2l Ibidem.

2 Ibidem.

En el caso de la CPI se presentan los siguientes
fundamentos derivados de la teoria referida,
conforme se presenta a continuacién.

2.1 Aspectos generales de la jurisdiccion
universal de la CPI

En el E.R. se trata de un organismo interna-
cional y no de un Estado, y por lo tanto no
debe entenderse que la CPI ejerce soberania,
sino la jurisdiccion universal concebida en el
mismo. De esta forma, en lo que se refiere a
delitos concretos, que protejan esos bienes
juridicos universalmente reconocidos, segun
Kai Ambos, hay que aludir ante todo a la
renumeracion contenida en el ya mencionado
Estatuto de Roma de la CPI que segun su Art.
1°, se encamina precisamente, en “...ejercer su
Jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes
mds graves de trascendencia internacional...”.
Como tales se consideran, de acuerdo con
el art. 5.1 aquellos “...mds graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su
conjunto...”?,

De acuerdo con lo anterior, se generan los
elementos que hacen parte de la competencia
ratione materia que se asigna a la Corte Penal
Internacional y cuyo objeto, ademas de generar
los ingredientes de jurisdiccion universal ano-
tados, incluye entre los delitos internacionales,
ante todo, el genocidio (Art. 6) y los crimenes
de lesa humanidad (Art. 7). Entre estos ulti-
mos se incorporan la esclavitud y el trafico
de seres humanos. También se desarrollan los
crimenes de guerra (Art. 8) internacionales
o no y los factores comunes que implican en
todos ellos, la necesidad de ser perpetrados de
modo colectivo y organizado?.

En este sentido comienza a delimitarse para el
derecho interno una necesidad de identidad de
conductas para determinar esa competencia

2 Ibidem.

2 Ibidem.
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rationae materiae, sobre crimenes que se
encuentren tipificados en el Estatuto de Roma
y que deben ser relacionados en el derecho
interno.

2.2 Competencia y principios descritos
en el Estatuto de Roma

Ahora bien, desde los puntos de vista enun-
ciados, se observa el anticipo de un criterio de
supralegalidad que comienza a tener no solo
aplicacion internacional, sino también contra-
posicion con el derecho nacional, en particular
con la legalidad interna, asunto que se deriva
en primer lugar, del contenido del Art. 5° del
E.R (crimenes de genocidio; lesa humanidad,
de guerra y el crimen de agresion). A través de
dicha clausula, se desarrollan las conductas que
deben existir y coincidir en el derecho interno,
para que sean puestas bajo el conocimiento del
tribunal internacional referido®.

De igual forma, en el E.R., los principios que
analizan y complementan el alcance de dichas
conductas, se estructuran como lo senala Ana
Cristina Andrés Dominguez de la siguiente
manera: Principio de legalidad de los delitos y
de las penas (Arts. 22 a 24 E.R.); normas relati-
vas a la responsabilidad penal (Arts. 25, 27, 28,
29y 30) y normas referentes a la exclusion de la
responsabilidad penal (Arts. 26, 31, 32 y 33)%.
Todo este sistema descrito en las cldusulas
mencionadas, permite dar lugar a un complejo
normativo que finalmente se integra al sistema
juridico nacional, mediante el Articulo 93 de la
Constitucién Politica y a su turno, genera mul-
tiples consecuencias frente al sistema penal que
salvo algunos avances, no ha tenido la revision

% En este sentido es preciso advertir, que no so6lo basta
la identidad de la conducta en el derecho interno, sino
que también es preciso que sean cumplidas primero,
las condiciones de admisibilidad (Art. 17 E.R.) y de
jurisdiccién complementaria o suplementaria.

% ANDRES DOMINGUEZ, Ana Cristina. Derecho
Penal Internacional. Ob. Cit. p. 126.

suficiente para la adecuada implementacion
del E.R. en la legislacién colombiana?’. Sobre
este punto, se observan criterios que merecen
de adaptacion en el derecho penal nacional,
conforme a los postulados que se desarrollan a
continuacion.

3. CONCEPTO DE LEGALIDAD FRENTE
AL CRITERIO DEL ESTATUTO
DE ROMA DE 1998

En primer lugar, es de destacar que desde el
Articulo 1° del Estatuto de Roma, se expresa el
caracter universal y los limites de su competen-
cia al sefialar que tal institucion sera de caracter
“...permanente, estard facultada para ejercer su
Jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes
mds graves de trascendencia internacional...(...) y
tendrd cardcter complementario de las jurisdicciones
penales nacionales....””. Este fundamento que
indica la jurisdiccion internacional (Art.1°
E.R.), de la institucién analizada junto con la
personalidad juridica internacional otorgada en
el Articulo 4° del E.R?, determinan en primera

2 Sobre este punto, en diciembre de 2008 se aprobo la
Ley 1268 mediante la cual se adoptaron las reglas de
procedimiento y prueba y los elementos del crimen.
Este avance es significativo dado que en el derecho
interno, se involucra un sinnimero de conductas y
procedimientos que no han sido armonizados en el
derecho interno.

2 Articulo 1° del Estatuto de Roma.

»  Articulo 4° Estatuto de Roma de 1998: “...Condicion
Juridica y Atribuciones de la Corte: 1. La Corte tendrd
personalidad juridica internacional. Tendrd también la
capacidad juridica que sea necesaria para el desempeiio de
sus funciones y la realizacion de sus propdsitos”. Disponible
en: http://www.iccnow.org/documents/rome-s.pdf

2. “La Corte podra ejercer sus funciones y atribuciones de
conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto en el
territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial,
en el territorio de cualquier otro Estado...”. Estatuto de
Roma Articulos 12 y 13. Disponible en http://www.
iccnow.org/documents/rome-s.pdf. CFR. Proyecto
de texto definitivo de las Reglas de Procedimiento y
Prueba Documento PCNICC/2000/INF/3/Add.1.
Naciones Unidas New York 12 A 30 de junio de 2000.
Disponible en: http://www.iccnow.org/documents/
RulesofProceedure_addls.pdf.
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instancia, el campo de accion de la CPI, como
organismo Internacional, que comprende una
estructura propia y una organizacion espe-
cifica. A partir de alli se deben entender los
principios de dicho estamento, sin los cuales
careceria de fundamento para los aspectos rela-
tivos a la competencia suplementaria, la cual a
su turno genera las siguientes consecuencias en
el sistema penal.

3.1 El concepto del Estatuto de Roma

Desde el punto de vista de la legalidad de las
conductas establecidas en el Estatuto de Roma,
se puede observar en primera instancia, el
Articulo 22, segun el cual, se describe dicho
concepto bajo la denominacién de principio
nullun crimen sine lege. En el numeral 1° se
establece que nadie serd penalmente a menos
que la conducta de que se trate constituya, en
el momento en que tiene lugar, un crimen de
la competencia de la Corte. En el numeral 2°,
se proscribe la analogia, para las conductas
punibles conforme al E.R. Finalmente, en el
numeral 3°, se describe un punto interesante
en materia de legalidad toda vez que “nada
de lo dispuesto en el presente articulo afectard a la
tipificacion de una conducta como crimen de dere-
cho internacional independientemente del presente
Estatuto...”.

Sobre este ultimo texto, se deja en claro la
autonomia de las conductas descritas, en
donde se plantea la posibilidad de acudir a
tipologias por fuera del Estatuto para su apli-
cacion e interpretacion (Art. 22 Numeral 3°
E.R.)*'. Esto inicialmente contradice las reglas

30 Estatuto de Roma de 1998, Articulo 22. p. 17. Dispo-
nible en: http://www.iccnow.org/documents/rome-s.
pdf

3 La Ley de Roma, confirma la histdrica discusion
sobre el alcance y limites del principio nullum crimen
afirmando que el reconocimiento del principio “no
afectard la caracterizacion de ninguna conducta como
delictiva bajo la ley internacional independientemente
de este Estatuto” (Art.22 (3) enfatizado). AMBOS,

continentales sobre legalidad, en lo demas,
el principio establecido en el E.R., parece
coincidir con los fundamentos que hacen
parte de nuestro ordenamiento juridico, que
sigue la tradiciéon continental sobre su estricta
determinacion en el derecho interno para las
conductas punibles.

Al respecto, de acuerdo con los conceptos expuestos
por el profesor Jaén Vallejo (2008), éste funda-
mento posee cuatro caracteristicas esenciales
que deben ser contenidas en todo ordenamiento
penal, las cuales establecen la prohibicion de
represion penal de una conducta en normas
distintas a las contenidas en una ley formal (lex
scripta). La prohibicion de aplicar la ley penal
a supuestos no previstos por ella, es decir, la
llamada prohibicién de aplicacion analdgica
de la ley penal (lex stricta). La prohibicion de
aplicacién retroactiva y la creacion de normas
penales que fundamenten o agraven la respon-
sabilidad penal (lex previa). La prohibicién
de crear leyes penales con contenido indeter-
minado (lex certa)®. Al respecto Kai Ambos
anota que estas 4 caracteristicas se encuentran
en el Estatuto de Roma en los Articulos 22 a
24, consagra tanto el principio de nullum crimen
sine lege como el principio de no retroactividad
de la ley penal (Art. 22 E.R.)®. Advierte que
dicha caracteristica, en algunas oportunidades
como en el Tribunal de Nuremberg ha sucum-
bido frente al principio de justicia que en dicha
ocasion permitio la legislacion ex post facto de
los hechos*.

Kai. Temas de Derecho Penal Internacional y Europeo. Ob.
Cit. p. 21.

32 JAEN VALLEJO, Manuel. Crisis del Principio de Lega-
lidad en el Derecho Penal Internacional. Ibafiez. Bogota.
2008. p. 38.

3 AMBOS, Kai. El nuevo Derecho Penal Internacional.
2004. Lecturas compiladas. Curso Andino sobre la
Corte Penal Internacional. Lima, Pert. 2008. p. 276

% Ibidem.
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Sobre el particular, es preciso advertir entonces
que los fundamentos del Articulo 22 del E.R.,
permiten identificar un desarrollo continental
en el derecho interno de sus principales clau-
sulas, excepto el alcance del numeral 3° que
admite otras conductas consideradas como
crimenes del Derecho Internacional por fuera
del Estatuto atendiendo intereses de justicia
material.

Sin embargo en este momento no es tan clara su
postura frente al sistema concebido en el E.R.,
si el mismo contradice o no los dos numerales
anteriores o lo sefialado en el Articulo 5° E.R.
Desde esta perspectiva todavia no se observa
una nocion clara de dicho fundamento frente
a la estructura de la C.P.I., y menos frente al
Derecho interno, frente a la cual si se observa
una clara contradiccién que implica serias con-
sideraciones si se tiene en cuenta que la misma
rifie con la tradicion plasmada en el Derecho
interno, centrada en la determinacion estricta,
taxativa y determinada de la norma penal.

Al parecer, esta clausula del numeral 3° enten-
dida en que “...Nada de lo dispuesto en el presente
articulo afectard a la tipificacion de una conducta
como crimen de derecho internacional independien-
temente del presente Estatuto...”, en principio
permite identificar situaciones punibles que en
determinados sistemas no restringen este tipo
de interpretacidn; sin embargo, en el nuestro se
presentan serias dificultades de determinacion
frente a los postulados descritos del principio
de legalidad interno.

De igual forma, si el texto normativo vigente
de determinado sistema, no contempla con
precision la conducta que es objeto de perse-
cucion, validamente en un evento sometido
al examen de la C.P.I, podria hacerse uso de
dicha clausula para hacer determinar la con-
ducta que se investiga en el caso concreto. Por
ejemplo, tal situacion puede darse, en los efec-
tos referenciados en el Articulo 7 literal k E.R.,
referido a otros actos inhumanos de gravedad

trascendente. En tales situaciones siguiendo
esta logica del numeral 3° del Art. 22 E.R.,
se podrian atender eventos punibles como por
ejemplo el terrorismo u otros actos de gravedad
comparable. Sin embargo por ahora es prema-
turo aseverar tal conclusion. Lo cierto es que,
frente a nuestro sistema, resulta una clausula
demasiado amplia conforme a la estructura del
derecho interno colombiano.

3.2 Determinacion desde el ambito
de legalidad

Siguiendo esta orientacion, el profesor José
Luis Rodriguez Villasante y Prieto, advierte
en primer lugar, que en el Estatuto de Roma
se verifica el gran paso en cuanto al respeto
de la garantia fundamental del principio de
legalidad. En su criterio, quizas ello se debe a
una evolucién desde la conceptuacién del tipo
penal como un simple elemento determinante
de la competencia material, hacia la proclama-
cion de una garantia penal, es decir de normas
penales que satisfagan la garantia criminal de
la ley escrita, previa y taxativa de la conducta
incriminada®.

Los anteriores fundamentos hacen parte del
principio de legalidad interno, concebido
en el Articulo 6° de la ley penal colombiana,
que establece en su definicién el concepto de
Ley preexistente al acto imputado y luego en
la manifestacion contenida en el Art. 10 (Ley
599 de 2000) de clara, inequivoca y expresa en
materia de Tipicidad, lo cual concuerda con
el proposito descrito para tal fin en el E.R. En
opinion del autor referido, las garantias penales
deben abarcar y abarcan en el Estatuto, el prin-
cipio de legalidad (Art. 22.1), la irretroactividad

5 RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José
Luis. “Los Principios Generales de Derecho Penal en
relacion con los Crimenes Internacionales”. Ponencia
Jornadas sobre Justicia Penal Internacional. Santiago
de Compostela. Escuela Gallega de Administracion
Publica. 18 al 19 de mayo de 2000. p. 5.
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de la Ley penal internacional (Art. 24), la
proscripcion de la analogia (Art. 22.2.) y el
principio de imputacion subjetiva (Art. 25). En
tal virtud, el principio de legalidad supone el
reconocimiento de la garantia criminal, tanto
en su aspecto material de predeterminacion
normativa como en su aspecto formal (rango
de ley de la norma), e implica la garantia penal
(Art. 21 “Nulla poena sine lege”), sin perjuicio
de la critica que pueda merecer la ausencia de
dosimetria penal, pues no se asigna una pena
a cada crimen ni se concretan los criterios de
individualizacion de la sancion (agravantes y
atenuantes), siguiéndose aqui el sistema anglo-
sajon que impera en el procedimiento®.

No obstante el alcance sefialado, en todo caso
persisten dudas serias sobre la amplitud de los
tipos descritos en el ER y en la configuracion
del Art. 22 analizado del instrumento citado,
y si los mismos pueden ser soportados con
el principio de legalidad vigente en el orde-
namiento penal. Para ello, cabe la duda si es
posible llenar estos inconvenientes mediante
interpretaciones jurisprudenciales centradas en
justicia material, toda vez que esta parece ser
una tendencia actual en el derecho interno.

De todas formas y contrariamente a lo soste-
nido por el profesor Rodriguez Villasante, para
algunos autores como la profesora Ana Cristina
Andrés Dominguez, este aspecto del principio
de legalidad es parcialmente cierto, debido a
que la interpretacion de los Articulos 22 a 24
E.R., debe hacerse con respecto al Articulo
21 E.R., que permite incluso la descripcion de
conductas acudiendo a los principios generales
del Derecho, la doctrina y la jurisprudencia tal
y como se expresa en el numeral 3° del Art.
22. Advierte la autora referida que esta es una
variante que aparece en el Estatuto, debido a
la influencia del common law, que permite el
principio de “juridicidad”, como por ejemplo

% Ibidem.

en crimenes como el referido a otros actos
inhumanos (Art. 7° Lit. k E.R.) que no tiene
una definicion concreta®’. Al respecto, es viable
comentar que esta norma si produce serios pro-
blemas de determinacion toda vez que a pesar
de que aparezcan nociones de un tipo subsidia-
rio, el mismo no desarrolla elementos concretos
para establecer de manera precisa los elementos
e ingredientes del tipo penal, sino que desa-
rrolla reglas generales que pueden coincidir
con cualquier tipicidad siempre y cuando se
puedan dar los elementos de contexto que para
este caso, en Lesa Humanidad se refieren a la
politica sistematica y generalizada de cometer
tales conductas conforme al Art. 7° ER. De
paso también es viable mencionar que, tales
elementos de contexto para lesa humanidad,
tampoco aparecen desarrollados en el derecho
interno y su conocimiento sélo se incorpora en
virtud del Articulo 7° referido del ER.

Por otra parte, en el tema de la definicion de
los delitos de la Corte Penal Internacional,
precisa Rodriguez Villasante (2000) que la
palabra “conducta”, empleada en el articulo
22 del Estatuto (principio de legalidad — deter-
minacion de la conducta) fue cuidadosamente
elegida para comprender no sélo los crimenes
de accion (comportamiento positivo) sino tam-
bién la conducta omisiva (son frecuentes los
delitos de omision dentro de los crimenes de
guerra) y la comisidon por omision (Art. 28 que
regula la responsabilidad de los jefes y otros
superiores por no haber adoptado todas las

3 El principio de juridicidad es una version de los siste-
mas de Common law, mas amplio que el principio de
legalidad de los sistemas continentales. El mismo se
encuentra desprovisto de la reserve de la ley para la
descripcion de tipos penales y admiten la configura-
cion de las conductas incluso a partir de la costumbre
y la jurisprudencia. ANDRES DOMINGUEZ, Ana
Cristina. Derecho Penal Internacional. Ob. Cit. pp. 95 y
126 a 132.
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medidas necesarias para prevenir los crimenes
cometidos por sus subordinados).

En el mismo sentido, la existencia de tipos
abiertos en criterio del profesor Rodriguez-
Villasante, no implica el desconocimiento del
principio de legalidad, sino que frente a los
tipos cerrados, se hace una completa descrip-
cion factica del crimen. Segun este autor, los
tipos abiertos necesitan ser complementados
con elementos normativos®* o con elementos
valorativos constituidos por clausulas generales
que se identifican con el juicio mismo de anti-
juridicidad y que quedan a la libre apreciacion
de la Corte*. En todo caso hoy en dia, los
elementos del crimen ofrecen modalidades e
ingredientes especiales, para complementar el
alcance de los tipos abiertos comentados. Sobre
el particular, se observa con claridad que el
Articulo 6° de la Ley 599 de 2000, expresa en
armonia con esta tesis, que la preexistencia de
la norma también se aplica para el reenvio en
materia de tipos penales en blanco. Mas aun
frente a la multiplicidad de delitos que aparecen
descritos en el Estatuto de Roma de 1998.

% RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José
Luis. “Los Principios Generales de Derecho Penal en
relacion con los Crimenes Internacionales”. Ob. Cit. p.
6. SANDOVAL MESA, Jaime Alberto. La Incorpora-
cion de la Corte Penal Internacional. Ediciones nueva
juridica. Bogota. Primera Edicion. 2003. p. 88.

¥ Por ejemplo, la remision a determinados preceptos
de los convenios de Ginebra u otros instrumentos
convencionales, como la encarcelacion “en violacién
de normas fundamentales de derecho internacional”
del Art. 7.e.) del Estatuto o el crimen de guerra consis-
tente en dirigir ataques contra objetos o ciudades que
“no sean objetivos militares” de los Arts. 8.2.b) ii) y v)
del mismo Estatuto. RODRIGUEZ VILLASANTE
Y PRIETO, José Luis. “Los Principios Generales de
Derecho Penal en relacion con los Crimenes Interna-
cionales”. Ob. Cit. p. 6.

4 Asiel crimen de lesa humanidad que se describe como
“otros actos inhumanos de caracter similar...” en el
apartado k) del Articulo 7.1 del Estatuto o el crimen
de guerra consistente en privar a un prisionero de
guerra “de sus derechos a un juicio justo e imparcial”
del Articulo 8.2.a.) apartado vi) del Estatuto. Ibidem

El problema de acuerdo con lo expuesto, puede
residir frente a tipos penales que definitiva-
mente no existan en el derecho interno; que
no encuentren determinacion en el derecho
interno, 0 que no sigan la tradicion de ley
estricta, permitiendo acudir a otras fuentes
consuetudinarias que no se encuentran propia-
mente adecuadas a los principios de nuestra
legislacion o simplemente se encuentran en
instrumentos internacionales lo cual es viable
en el E.R. En definitiva, la ampliacion del
principio de legalidad desde el ER se plantea
desde el derecho internacional hacia el derecho
interno, lo cual parece invitar a reflexionar si
en realidad aparece una nueva realidad que
finalmente debe prevalecer sobre las rigidas y
tradicionales instituciones liberales, sobre las
cuales se adscribe el imperio de la ley en el
principio de legalidad continental, base sobre la
cual se erige la institucion del Articulo 60 del
C.P. comentado en este aparte.

3.3 Elementos de legalidad en el derecho
interno

Con respecto al derecho interno, es preciso
indicar que el principio de legalidad que aqui
se analiza en su corriente de taxatividad,
segin la postura de Manuel Jaen Vallejo, ha
sido definido tradicionalmente, como garantia
de la libertad, para saber en todo momento,
que se puede hacer y que esta prohibido con
amenaza de pena. En esta medida el principio
de legalidad protege al ciudadano frente a la
arbitrariedad del poder publico que ejerce la
jurisdiccion penal*!. Precisamente este objeto
de intervencion claramente definido en nuestro
derecho en los Articulos 6°y 8° dela Ley 599 de
2000 es el que tiene su primera consecuencia, si
se observan los desarrollos de la adopcion del
Estatuto de Roma de 1998 y su influencia en
tales normas.

4 JAEN VALLEJO, Manuel. Crisis del Principio de Legali-
dad en el Derecho Penal Internacional. Ob. Cit. p. 31.
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Frente a esta situacion, es posible observar que
este objeto de intervencion implica los para-
metros de juzgamiento del Estatuto de Roma
y por ende de la comunidad internacional, en
virtud de las actuaciones iniciadas por parte
de la CPI, cuando no hubieren sido juzgados
por otro Tribunal e incluso cuando habiendo
sido juzgados, no hubieren sido atendidos los
condicionamientos establecidos en el parrafo
3° del Articulo 20 del E.R (Non bis in idem). En
el primer caso, es posible advertir las conse-
cuencias del principio de legalidad, frente a los
principios de nullum crimen sine lege compren-
dido en el Articulo 22 del E.R y en el segundo
evento, se advierten las consecuencias del
principio de non bis in idem, bajo las condiciones
del Estatuto de Roma*. En concreto, se puede
establecer que el principio de nullum crimen sine
lege del E.R., excluye la posibilidad de que la
Corte Penal Internacional ejerza su competen-
cia sobre delitos no consignados en ¢l (reglas
de lex scripta, lex praevia, lex stricta y lex certa)®,
mediante el desarrollo de normas que sefialan
que nadie sera penalmente responsable a menos
que su conducta constituya, en el momento en
que tiene lugar, un crimen de competencia de la
Corte (Articulo 22.1 ER).

Ademas, en la competencia de la C.PI., se
consagra un principio de interpretacion res-
trictiva de la definicion de crimen y prohibe su
extension por analogia (Articulo 22.2 ER). Lo
anterior sin desmedro de la tipificacion como
se ha dicho, de una conducta como crimen de

4 En este contexto, es preciso tener en cuenta inicial-
mente, ademas de lo sefialado en el Articulo 93 de la
Constitucion de 1991, que permitid la incorporacion
del Estatuto de Roma al derecho interno, lo dispuesto
en el Articulo 2° de la Ley 599 de 2000, que consagra
en materia penal, el denominado principio de Inte-
gracién de las normas e instrumentos de derechos
humanos ratificados por el Estado Colombiano.

% Ambos, Kai. “Sobre el fundamento juridico de la
Corte Penal Internacional. Un analisis del Estatuto de
Roma”. En: AMBOS, Kai, et al. E/ Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 1999. p. 115.

derecho internacional, independientemente de
lo estipulado en el Estatuto de Roma (Articulo
22.3 ER). Por su parte, los Articulos 22 y 23
consagran los principios nullum crimen y nulla
poena sine lege, como también lo hace el Articulo
29 de la Constitucion politica de 19914, Desde
este criterio, se puede afirmar que los principios
constitucionales que rigen el imperio de la ley
en materia penal, aparecen desarrollados en
el Estatuto de Roma, a través de las normas
comentadas.

A su turno, el principio de “irretroactividad
ratione personae” consagrado en el Articulo 24
E.R., mas que una prohibicion a la retroactivi-
dad de la ley, impone que conductas como el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y
los crimenes de guerra ademas de que se encon-
traban proscritos en el derecho internacional de
los derechos humanos y por el derecho interna-
cional humanitario antes de la entrada en vigor
del Estatuto de Roma, debe ser investigadas y
sancionadas por las jurisdicciones nacionales
o0 por otros tribunales internacionales. Frente a
este punto se reitera ademas, la existencia de
un compromiso internacional para su repre-
sion y el reconocimiento de una jurisdiccion
universal para su juzgamiento por cualquier
Estado . Frente al derecho interno, todavia
falta revisar todos los alcances precisos de los
diferentes crimenes en el sistema penal interno
y si los mismos pueden tener fundamento en
normas especiales por fuera del estatuto puni-
tivo interno, como la Ley 1268 de 2008 que
incorporo los elementos del crimen y las reglas

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de
30 de julio de 2002. M.P. Manuel José Cepeda.

4 Principio de cooperacién internacional en la
identificacion, detencién, extradicion y castigo de
culpables de crimenes de guerra, o crimenes de lesa
humanidad. Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, 3 de diciembre de
1973. O'DONELL, Daniel, et al. Compilaciéon de
Instrumentos Internacionales. Ob. Cit. p. 92.
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de procedimiento y prueba del E.R., al sistema
interno.

Ahora bien, para verificar de manera precisa
los fundamentos normativos internos de los
cuales se erige el principio analizado (legalidad
de los delitos), el profesor Fernando Velasquez
puntualiza que desde esta perspectiva, “...Ja
denominacion de principio de legalidad se justifica
por cuanto la intervencion punitiva del Estado,
al configurar las conductas punibles y determinar
y ejecutar sus consecuencias (penas y medidas de
seguridad), debe regirse por el imperio de la ley...”*.
Bajo este criterio, el autor referido sefiala que
este principio desde el punto de vista formal “...
significa una prerrogativa para la ley penal en virtud
de la cual solo ella esta autorizada para regular las
materias susceptibles de punicion...”*’

De otra parte, es preciso advertir la presencia
de normas que permiten la inclusién de instru-
mentos internacionales (Art 2° ley 599 de 2000)
en el ordenamiento penal, que van a generar
influencia en el alcance interpretativo de sus
clausulas®®. Frente a ello, es importante desta-
car en concreto, en lo concerniente al principio
de taxatividad, que éste debe tomarse en cuenta
como una de las expresiones mas determinan-
tes del principio de legalidad descrito en el Art.
6° de la Ley 599 de 2000%.

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Temis. Bogota. 2002.
p. 57.

47 Ibidem.

% Los postulados nacionales sobre el particular, en
opinioén de Juan Fernandez Carrasquilla siguen esta
corriente y en la Constitucion de 1991, en su Articulo
29.2., se enuncia en materia penal, el desarrollo de
“leyes preexistentes al acto que se imputa” y cuyo Articulo
150 atribuye privativamente al congreso, la funcién de
hacer las leyes. Es decir existe un criterio de estricta
legalidad. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.
Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Leyer.
Bogota. Segunda Edicion. 2000. pp. 128 y 129.

4 El Art. 6° de la Ley 599 de 2000 sefiala: “...A4rt. 6
.- Legalidad. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las

Esta norma concuerda en lo referente a su
primer inciso, con los preceptos del Art. 6° de
la Constitucién Politica de 1991, que senala la
responsabilidad de los ciudadanos frente a la
Ley preexistente, aspecto que también es desa-
rrollado en el Articulo 28 de la carta citada,
al mencionar que nadie podra ser detenido, ni
arrestado o reducido a prision sino conforme a
las normas previamente descritas en la Ley®.
Por su parte, en los instrumentos internacio-
nales como el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, se reitera esta necesidad de establecer
un concepto preciso de ley preexistente para el
juzgamiento de conductas punibles al indicar
en su Articulo 15.1., que nadie sera condenado
por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segiin el derecho
nacional o internacional®. Este instrumento,
como se observa, también conserva una base
similar al numeral 3° del Articulo 22 objeto de

Jformas propias de cada juicio. La preexistencia de la norma
también se aplica para el reenvio en materia de tipos penales
en blanco. La ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior se aplicard, sin excepcion, de preferencia a la restrictiva
o desfavorable. Ello también rige para los condenados. La
analogia sélo se aplicard en materias permisivas” (negrillas
fuera de texto).

% Los Articulos de la Constitucion de 1991 expresados,
sefalan lo siguiente:

“...Art. 6°—Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Art. 28—Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni
detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de man-
damiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley.
La persona detenida preventivamente serd puesta a dispo-
sicién del juez competente dentro de las treinta y seis horas
siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente
en el término que establezca la ley.
En ninguin caso podra haber detencion, prision ni arresto por
deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles...”
5 Este pacto fue suscrito por Colombia en diciembre 21
de 1966, aprobado mediante Ley 74 de 1968, depdsito
de instrumento de ratificacion en octubre 29 de 1969 y
entrada en vigor para Colombia en marzo 23 de 1976.
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analisis; sin embargo, la fuente internacional
no hace mayores consideraciones al respecto.

De la reunién de dichos criterios tanto de legis-
lacion interna como internacional se deduce
con claridad que para efectos punitivos, es
preciso la descripcién concreta de la ley con
anterioridad a la comision del hecho punible®.
Es decir no se sancionan las conductas ex post
facto, con lo cual frente a la tipicidad, sera de
suma importancia, tener en cuenta este &mbito
de aplicacién en el terreno de las conductas que
son advertidas desde el estatuto de Roma con
respecto al Derecho Interno. Para mayor clari-
dad en este sentido, el Articulo 10° de la Ley
599 de 2000 senala el alcance de la tipicidad
en donde la ley define de manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas basicas
estructurales del tipo penal. Frente al literal
3° del Art. 22 E.R. examinado, no se derivan
insumos relacionados con la amplitud juridica
observada y menos aun si tales aspectos se
confrontan con el principio de favorabilidad, en
donde la discusion conserva el mismo nivel de
inquietudes frente a su viabilidad interna.

De igual forma, este principio desarrollado en
virtud de la conducta penal (Art. 9° ley 599 de
2000) como elemento integrante de la misma
para su configuracion, de acuerdo con lo ana-
lizado, aparece desarrollado en los Articulos
22.1y 2 del E.R. que senalan, que nadie puede
ser condenado por un hecho no contemplado

2 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Ley 16 / 72), establece lo siguiente en este aspecto:
“Art. 9°—Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena 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 im-
posicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard
deello...” Esta convencion también denominada Pacto
de San José fue suscrita en San José de Costa Rica en
noviembre 22 de 1969, aprobada mediante Ley 16 de
1972, deposito de instrumento de ratificacion en julio
31 de 1973 y entrada en vigor para Colombia en julio
18 de 1978.

como crimen del Estatuto, al exigir como
lo refiere la profesora Ana Cristina Andrés
Dominguez una interpretacion estricta del
mismo y prohibiendo, al mismo tiempo, la ana-
logia en perjuicio del reo, tal y como se expuso
con anterioridad®. Sin embargo la diferencia se
torna ostensible frente al numeral 3° del Art. 22
E.R. indicado anteriormente.

En sintesis, como se ha mencionado, y
siguiendo la postura de Fernando Velasquez
desde este punto de vista del principio de
legalidad, no hay tipo penal, pena, medida
de seguridad sin ley escrita, estricta, cierta y
previa®t, Este principio rige tanto en el derecho
interno como en el E.R. (Arts. 22 a 24) como
limites del ius puniendi, tanto nacional como
internacional. En ese orden, si la Ley es escrita
(Art. 22.1. E.R.), no es posible acudir en nues-
tro sistema al derecho consuetudinario para
crear tipos penales, ni imponer la costumbre
para tal efecto. Frente a este principio, persiste
con respecto al Estatuto de Roma, lo sefialado
en definiciones indeterminadas derivadas del
Art. 22.3 E.R. asi como la establecida en el
literal K del Articulo 7° E.R., relativa a otros
actos inhumanos de caracter similar. Asi
mismo, en cuanto a la ley estricta, no es posible
acudir a la analogia para la determinacién del
tipo penal, para llenar vacios que se presenten,
salvo la aplicacion in bonam parte a favoGr del
reo, por mandato exclusivo del articulo 6° del
Coédigo penal referenciado anteriormente. Esta
prevencion puede ser contenida en el literal 2°
del Articulo 22 del E.R.

Desde Ia ley cierta, Fernando Velasquez mani-
fiesta que también es necesario anotar que tanto

3 El Articulo 23 recoge la garantia penal; y, por ultimo,
el Articulo 24 contiene la prohibicién de retroactivi-
dad de las normas penales desfavorables, asi como la
excepcion de retroactividad de las normas penales mas
favorables. ANDRES DOMINGUEZ, Ana Cristina.
Derecho Penal Internacional. Ob. Cit. p. 126.

54 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de
Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit. pp. 60y 61.
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los delitos como las penas y medidas de segu-
ridad en el sistema penal vigente, deben estar
consagradas de manera clara, precisa y deter-
minada en el derecho positivo® y finalmente
no puede ser aplicada a hechos perpetrados
con anterioridad a su vigencia (ley previa)*® e
incluso puede decirse que mucho menos a tipos
penales no previstos en el orden interno.

Este ambito en definitiva se observa ampliado y
genérico en las conductas descritas en el E.R.,
en particular en las conductas de lesa huma-
nidad definidas en el Articulo 7 E.R. y en el
Articulo 22.3 E.R., examinado en el presente
articulo. Sobre este punto vale decir que en la
redaccion de esta ultima norma, en la comisién
de derecho internacional no tuvo acogida la
postura sobre los principios generales del Dere-
cho y de todas formas, la legalidad estricta,
permite por lo menos acudir a otras Fuentes
del Derecho Internacional”’. Esto sin duda
genera las discordancias con el derecho interno,
dadas las fuentes consuetudinarias de las cuales
procede y desde la perspectiva expuesta, obliga
necesariamente a su interpretacién o a su ade-
cuacion normativa en el sistema penal interno.

4. CONCLUSIONES

En el Estatuto de Roma claramente se establece
la expresion concreta de la jurisdiccion univer-
sal concebida en sus clausulas, en particular
en sus Articulos 1°, 5° y concretamente de los
Articulos 6° al 8°. Asi mismo, de los Articulos
22y 23, se establece la prevencién acerca de los
delitos y las penas, expresion que concreta de
manera especifica la competencia de la C.P.I.

5 Ibid. pp. 58 y 59.

% Este concepto puede ser confrontado en sentencias
y normas como las siguientes: Corte Constitucional
Sentencia C.211 de 1° de marzo de 2000, Sentencia
C.205 de 2003, inc. 3° Art. 28, inc. 1° Art. 34 Const.
Politica y Art. 10° C.P.

57 AMBOS, Kai. Temas de Derecho Penal Internacional y
Europeo. Ob. Cit. p. 21.

Ademas, frente al derecho interno, concuerda
con los alcances y limites establecidos en los
Articulos 6° y 10 del Codigo Penal (Ley 599 de
2000), excepto el alcance del numeral 3° del Art.
22 E.R. que plantea conductas por fuera del ins-
trumento conforme al derecho internacional, 1o
cual rifie con el contenido e interpretacion del
principio de legalidad interno y merece de un
desarrollo normativo que permita dilucidar su
alcance definitivo frente al sistema interno.

De todas formas, en cuanto a las conductas se
observa la falta de determinacidén con respecto
a la conducta de otros actos inhumanos (literal
k Articulo 7° E.R.), asi como la presencia en
las conductas de lesa humanidad descritas en
el E.R., de varias tipicidades que no encuen-
tran correspondencia en el Derecho interno y
merece desarrollo para lograr la identidad de
tipos que persigue el Estatuto de Roma dentro
del ambito de su competencia. Ahora frente
a las demas conductas como el Genocidio,
su regulacion interna (Arts. 101 y 102 C.P) y
los desarrollos del Titulo IT de la Ley 599 de
2000, adicionan en el principio de legalidad
analizado, un cierto insumo que permitiria
pregonar alguna identidad con las tipicidades
establecidas en el E.R. Sin embargo, cada uno
de sus elementos de todas formas merece de
un analisis mas profundo, que permita diluci-
dar su verdadera coincidencia en el derecho
interno.

Finalmente, en cuanto a la determinacion
de las conductas y el principio de legalidad,
también es viable observar que este apotegma
también tiene sus consecuencias procesales,
que confirman la naturaleza sistémica de dicho
principio y que suponen, tanto el juez natural
y el procedimiento que se debe adelantar con
respecto a una conducta previamente determi-
nada, mas aun si se relaciona con el principio
del non bis in idem, que implica la prohibicién de
doble juzgamiento de una conducta conforme
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a las condiciones establecidas en el Articulo 22
del Estatuto de Roma.
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