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“Desde el origen de la humanidad hasta la época contempordnea, la
historia de la impunidad es la historia de un conflicto perpetuo'y de una extra-
fia paradoja: un conflicto entre el oprimido y el opresor, la sociedad civil y el
Estado, la conciencia humana y la barbarie; la paradoja del oprimido que,
liberado de sus cadenas, asume a su vez la responsabilidad del Estado y se
encuentra atrapado en el engranaje de la reconciliacion nacional que va a
revitalizar su compromiso inicial de lucha contra la impunidad.”

(UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1996, par. 26, del original espafiol).

“No nos pidan explicaciones porque no las daremos, como no las darian
nuestro enemigos si hubieran ganado la guerra.”

(Leopoldo Galtieri, ex comandante del Ejército Argentino, segin Verbitsky,
1995, p. 79).

“Si no logramos elaborar el duelo y cerrar las heridas no tendremos
futuro, no debemos negar mds el horror vivido y asi poder pensar en nuestra
vida como sociedad hacia adelante, superando la pena 'y el sufrimiento.

...asumo nuestra parte de la responsabilidad de los errores de esta lucha
entre argentinos que hoy nos vuelve a conmover.”

(Martin Antonio Balza, jefe del Estado Mayor General del Ejército Argentino).

“Que nadie crea poder con valores como objetividad y legalidad respon-
der a las iiltimas cuestiones de Derecho y dominar los mds dificiles problemas
del Derecho. La objetividad y la legalidad son suficientes mientras la direc-
cion del Estado esté en manos decentes, pero si, como diria Augustinus, el
Estado se convierte en una banda de ladrones, entonces sélo puede ayudar la
fe en valores superiores, entonces la candente llama de la justicia tiene que
atravesar cualquier consideracion y miedo.”

(Gustav Radbruch)
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PROLOGO A LA EDICION CASTELLANA

Incluso conjuntos de problemas que habrian merecido desde hace mucho
tiempo una investigacién cientifica requieren a veces un impulso externo. En el
presente caso lo fueron las Jornadas de la Seccién Alemana de la Comisién
Internacional de Juristas, que estuvo de visita en octubre de 1989 en el Instituto
Max-Planck para Derecho Penal Extranjero e Internacional, y que se ocupé de
discutir “Problemas de Derechos Humanos en América Latina”. A este respec-
to se ha vuelto francamente claro por demds, que la ajuridicidad no sélo puede
tener su fundamento en la falta de proteccién de los derechos humanos, sino
que la situacidn es apenas menos ajuridica cuando, si bien existen normativa-
mente garantias para los derechos humanos, su lesién queda de hecho sin san-
cién. Mi disposicidn, ya expresada por entonces, de aceptar el fortalecimiento,
también por parte de nuestro Instituto, de 1a problemadtica de derechos humanos
en América latina, se vio por eso muy favorecida al encontrar en Kai Ambos, en
el afio 1991, un colaborador que, con su tesis doctoral sobre “Los controles de
drogas y sus problemas en Colombia, Perd y Bolivia” ( “Die Drogenkontrolle
und ihre Probleme in Kolumbien, Peru und Bolivien”, Friburgo, 1993), no sélo
ya se habfa ocupado cientificamente de discutir problemas de ese continente,
sino que, en relacién con ello, también habfa podido reunir in situ experiencias
practicas.

A primera vista, podria parecer que, la impunidad o no persecucién de los
derechos humanos, se tratara de un problema en cada caso nacional, que habria
que abordar de raiz, configurando los respectivos paises su derecho penal y
procesal penal en el sentido de una mejor proteccién de los derechos humanos
y persiguiendo también ficticamente de modo consecuente las violaciones a
los derechos humanos en el marco de la ley. Pero esto es sélo una cara de la
moneda, que ademds pierde valor en tanto los Estados particulares no configu-
ran su derecho nacional de modo suficientemente favorable a los derechos hu-
manos, o en cuanto, si es que asi existe, no lo quieren aplicar de modo efectivo



18 KAI AMBOS

o no pueden hacerlo. Pero a ms tardar frente a esta situacién también la comu-
nidad de las naciones es llamada a asegurar la proteccién de los derechos hu-
manos y a hacer efectiva la persecucién de las violaciones, en caso necesario
por la cooperacién internacional o incluso por el derecho impuesto por via
supranacional. Ante este trasfondo, uno de los objetivos del proyecto consiste
también —y no en un plano secundario— en investigar la cuestién de si—y en
su caso, en qué medida— se puede fundamentar, por el derecho internacional
vigente, no sélo el derecho, sino también el deber de penar las violaciones a los
derechos humanos, y qué consecuencias puede tener esto para las disposicio-
nes nacionales contrarias.

La propuesta de tales objetivos ya habfa adquirido especial actualidad
por la instalacién de tribunales internacionales para la persecucién de crimenes
internacionales en la ex Yugoslavia y en Ruanda. Adn mds grande esperanza
genera el Tribunal Penal Internacional Permanente que fue establecido en el
marco de las Naciones Unidas en una conferencia diplomética en Roma en
julio de 1998. Por ello, estaba precisamente también en el interés de nuestro
Instituto Max-Planck, de participar en estos desarrollos colaborando en un “Pro-
yecto Alternativo” a los proyectos presentados por la Comisién de Derecho
Internacional (International Law Commission).

Al presentar ahora ante un 4mbito mas extenso los resultados de nuestro
Proyecto sobre Impunidad esperamos poder expresar también nuestro interés
permanente en problemas politico-criminales y juridico-penales del continente
latinoamericano. A fin de que los resultados de nuestro trabajo alcancen a aque-
llos que estdn afectados del modo mds directo, esta investigacién es presentada
también en castellano. Asi, es de esperar que, con la publicacién de esta segun-
da edicién actualizada y modificada, producto del interés generado por la pri-
mera, puedan fortalecerse nuevamente las relaciones del Instituto Max-Planck
con la cultura del derecho penal y de los derechos humanos de América latina.

Friburgo de Brisgovia, Alemania, febrero de 1999.

Prof. Dr. Dr. h.c. Albin Eser, MCJ
Director del Instituto Max-Planck para el
Derecho Penal Extranjero e Internacional, Friburgo de Brisgovia,
RFA. Catedrético de Derecho Penal, de Derecho Procesal Penal
y Derecho Comparado de la Universidad de Friburgo

PROLOGO DE LA COORDINADORA NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS DEL PERU

El tema de la impunidad en América latina despierta el interés no sélo por
cuestiones académicas sino por el impacto que ha tenido en la opinién publica
latinoamericana, los efectos negativos que ha generado en estas sociedades y que
han dejado hucllas imborrables. Eso se ha notado claramente en los casos de
Argentina y Chile, paises en los cuales supuestamente se habfa logrado una re-
conciliacién, pero que sin embargo luego de décadas de ocurridos los hechos
violatorios de derechos humanos, siguen produciéndose controversias sociales,
precisamente porque se mantuvo la impunidad. La sed de justicia de las victimas
sigue vigente y latente. El caso “Pinochet”, en ese sentido, es paradigmatico.

En el caso peruano son alarmantes los extremos a los que la impunidad ha
llegado, entendido como politica estatal. Y es bueno precisar que no nos referi-
mos a la impunidad que puede generarse por la disfuncién del sistema penal,
sino a aquella que se plasma como una voluntad politica orientada a encubrir
hechos violatorios de los derechos humanos. A la impunidad de facto que im-
peraba en el Perd, a través de diversos mecanismos, se establecié la impunidad
de jure que se impuso a través de las leyes 26.479 y 26.492, emitidas en 1995.
Son tan amplias dichas leyes de amnist{a, que inclusive llegan al extremo de
disponer que no se podr4 investigar ningin caso de violacién de derechos hu-
manos ocurrido entre 1980 y 1995, aun cuando no se hubiera denunciado.

Ademas de pretender cerrar el camino para obtener la justicia, en el caso
peruano existen scrios obstdculos para conseguir una reparacién de las victi-
mas —no se ha dado ninguna norma en este sentido como si se emitieron en
otros paises de la regién—, asi como para establecer la verdad —no existe
voluntad politica para ello—. Todo esto genera un panorama de desproteccién
de las victimas de violaciones de derechos humanos.

En ese marco la lucha de los organismos de derechos humanos resulta
fundamental para impedir que la impunidad perdure; en ese compromiso se
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encuentra la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos del Perd y las cin-
cuenta organizaciones que la integran.

Pensamos también que es importante mirar hacia delante y ante la expe-
riencia de nuestros érganos de justicia nacionales, creemos firmemente que
deben consolidarse los mecanismos internacionales no s6lo para exigir medi-
das a los Estados para eliminar la impunidad, sino también para sancionar a los
responsables de las violaciones de derechos humanos. En ese contexto resulta
importante consolidar una Corte Penal Internacional (CPI) que resulte eficaz
para ese cometido, para lo cual es fundamental la labor de los organismos no
gubernamentales para evitar que la CPI —cuyo Estatuto fue aprobado en Roma
en el mes julio de 1998— sea mediatizado por los Estados.

El trabajo del Dr. jur. Kai Ambos, que nos honramos en auspiciar, contri-
buye areflexionar sobre la problemdtica de la impunidad en pafses de América
del Sur a la luz del derecho penal internacional, brinddndonos recomendacio-
nes sobre cémo revertir la situacién de impunidad actualmente imperante.

Esperamos que la presente obra contribuya a la lucha contra la impunidad.

Lima, marzo de 1999,
Sofia Macher

Secretana Ejecutiva,
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos

PROLOGO DEL DIRECTOR DE LA REVISTA
DE CIENCIAS PENALES DE URUGUAY

Los procesos de restauracidén democratica desarrollados en América lati-
na, en especial a partir de la década de los ochenta, mantienen todavia —entre
otros tantos problemas sociales— una inocultable asignatura pendiente. Me
refiero, claro estd, a la impunidad de las graves violaciones a los derechos hu-
manos —v. gr.: torturas, asesinatos, desapariciones forzadas, etc.—, cometidas
al amparo de las dictaduras militares y en el marco del denominado terrorismo
de Estado.

Es viable afirmar, en efecto, que la cuestién de la impunidad deja latente,
si no retroalimenta, al conflicto social. Por lo pronto, constituye un problema
irresuelto, que impide la plena consolidacién de un Estado material de derecho,
asi como el transito definitivo hacia la auténtica democracia republicana.

Pues bien, la impunidad —escogida generalmente como opcién de politica
de Estado y alternativa de transicién democrética— ha sido objeto de innumera-
bles debates politicos, tanto como de hondas controversias en el terreno filos6fi-
€0, yaque —en si misma— ella involucra también una evidente dimensi6n ética.

No obstante, son relativamente escasos los abordajes del tema en pers-
pectiva juridico-penal. De algiin modo, esa severa polémica entre quienes rei-
vindican la necesidad del juicio y castigo a los culpables, confrontando con
aquetlos que apuestan a las politicas de perdén y olvido como instrumentos de
reconciliacién, ha terminado por soslayar, en buena medida, la consideracién
estrictamente juridica, desenvolviéndose en el plano preferente de la discusién
ideolégica.

Por lo tanto, esta significativa carencia de la literatura juridica especiali-
zada viene a subrayar ain mds la trascendencia cientifica de esta obra, que
—en nombre de la Revista de Ciencias Penales— tengo el honor de presentar
en su segunda edicidn castellana.

Debo hacer abstraccién, naturalmente, de los lazos de amistad que me
unen al autor, desde varios afios atrds. No quiero relegar, ademds, siquiera por
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un instante, su manifiesta inclinacién hacia la problemdtica latinoamericana
—no es frecuente hallarla en el ambiente académico europeo—, en la cual no
se lee sino una vocacién de indefectible solidaridad humana, que se hace pre-
sente, al fin y al cabo, en cada linea de este libro. '

A la hora del juicio critico, ateniéndonos a pardmetros de austera objeti-
vidad, la obra de Kai Ambos alcanza —lo logra cum laude —, niveles de ver-
dadera excelencia. Estd elaborada en forma minuciosa, con sumo rigor y pul-
critud técnica, e inusual acopio bibliogrdfico. Ambos encara un an4lisis
dogmdtico y politico-criminal de la impunidad, relevando para ello el derecho
comparado, con absoluta solvencia y honestidad intelectual.

En particular, me importa destacar el tratamiento de la impunidad hecho
desde la 6ptica del derecho penal internacional (capitulo IV), pues alli reside
—a mi entender— su mayor riqueza.

Por fortuna, el derecho penal internacional ha venido resurgiendo con
energia en los dltimos tiempos —;corsi e ricorsi! — , de modo que la impuni-
dad tiene que ser valorada, conforme lo sugiere el autor, a la luz del deber de
persecucién penal impuesto a los Estados, en relacion a los llamados deljtos de
lesa humanidad, por los instrumentos internacionales de derechos humanos,

En virtud de lo expuesto, no me resta mas que brindarle una calurosa
bienvenida a esta segunda edicién argentina de la obra, en la seguridad de que
ella traduce un aporte cientifico de real valia.

- Y en la seguridad, también, de que esa vocacién iushumanista de Kai
Ambos, su condicién de jurista comprometido con los dramas de nuestro tiem-
PO, se le hard ostensible al lector en cada pagina y, de un modo u otro, habr4 de
indicarle el camino para que el respeto irrestricto a los derechos humanos se
convierta en una certeza sélidamente cimentada.

Montevideo, marzo de 1999.

Gonzalo D. Ferndndez
Catedritico de Derecho Penal
Director de la Revista de Ciencias Penales

ADLA
ADN

Al

AJIL

AP
APRA
APRODEH
art.

arts.
ASIL
AW
BayOblG

BGBI.
BGBL
BGH

BGHSt
BO

BT
BVerfG
BVerwG
CADH

CAJ
CAJ-SC

ABREVIATURAS

Anales de Legislacién Argentina, Argentina

Accién Democritica Nacionalista, Bolivia

Amnesty International

American Journal of International Law

Actualidad Penal, revista espaiiola

Alianza Popular Revolucionaria Americana, Peri
Asociacién para Jos Derechos Humanos, Peni

articulo

articulos

American Society of International Law

Americas Watch (ahora HRW/A)

Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tribunal Regional Su-
perior de Baviera)

Bundesgesetzblatt - Diario Oficial alemén
Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial de la RFA)
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal de Alema-
nia)

Decisiones del Tribunal Supremo Federal de Alemania en
asuntos penales

Boletin Oficial, Argentina

Bundestag - Parlamento alemdn

Bundesverfassungsgericht - Tribunal Constitucional alemdn
Bundesverwaltungsgericht - Tribunal Administrativo Fede-
ral aleman

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica)

Comisién Andina de Juristas, Perd

Comision Andina de Juristas, Seccional colombiana (ahora
Comisién Colombiana de Juristas)



24 KAI AMBOS

CAT Committee against Torture (Comité contra la Tortura, Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Tortura)

CcC Cédigo Civil o Corte Constitucional (depende del contexto)

CDH Comité de Derechos Humanos del PIDCP

CDI Comisién de Derecho Internacional (ONU)

CDJP Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, revista argen-
tina.

CEDH Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales

CELS Centro de Estudios Legales y Sociales, Argentina

CERD UN-Committee on the Elimination of Racial Discrimination
(Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
ONU)

Cf. Confrontar

CG Convenciones de Ginebra

CHR Commission on Human Rights (Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU).

CIDH Convencién Interamericana de Derechos Humanos, Wash-
ington D.C,, USA

Ccn Corte Internacional de Justicia

CINEP Centro de Investigacién y Educacién Popular, Colombia

CIM Cédigo de Justicia Militar, Chile

CIPM Cédigo de Justicia Penal Militar

CLF Criminal Law Forum

CMR Court Martial Reports (EE.UU.) (Informes de la Corte Na-
cional)

CNCDH Commission Nationale Consultative des Droits de I’'Homme,
Suiza (Comisién Nacional Consultiva de Derechos del
Hombre)

CNDDHH Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Perd

CNI Centro Nacional de Informaciones, Chile

CNPZ Comando Néstor Paz Zamora, Bolivia

CNRR Corporaci6n Naciénal de Reparacién y Reconciliacién, Chile

CNVR Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, Chile

Com. Communication (comunicacién)

ComDH Comisién de Derechos Humanos de la ONU

ComEDH Comisién Europea de Derechos Humanos

ComIDH Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Washing-
ton D.C., EE.UU.

ComlJ Comisién Internacional de Juristas, Suiza

comp. compdrese

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 25

CONADEP Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, Ar-
gentina

Cons. Considerando

ConSup. Consejo Superior

CorteEDH _ Corte Europea de Derechos Humanos

CorteIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Cos-
ta Rica

COT Cédigo Orgénico de Tribunales

Cp Cédigo Penal

CPI Corte Penal Internacional

CPM Cédigo Penal Militar

CPPM Cédigo de Procedimiento Penal Militar

CPPN Cédigo Procesal Penal de la Nacién

CRF Comando Rodrigo Franco, Perd

CS Corte Suprema

CSFA Consejo Supremo de las FF.AA.

CSJ(N) Consejo Supremo de Justicia o Corte Suprema de Justicia
(de la Nacién)

CSIM Consejo Supremo de Justicia Militar, Peri

CSN Consejo de Seguridad Nacional

CSupJ Consejo Superior de la Judicatura

dec. Decreto

DAS Departamento Administrativo de Seguridad, Colombia

Dept. Departmento

DESCO Centro de Estudios y Promocidn del Desarollo, Lima, Peri.

DIML Dokumentation - und Informationszentrum Menschenrechte
in Lateinamerika - Centro de Documentacién e Informacién
sobre Derechos Humanos en Latinoamérica, Nuremberg.

DINA Direccién de Inteligencia Nacional, Chile

dec. ley. Decreto ley

DLeg Decreto Legislativo

DO Diario Oficial

Doc. documento

DReg Decreto Reglamentario

DRiZ Deutsche Richterzeitung, revista alemana

DS Decreto Supremo : ‘

ECOSOC Economic and Social Council (der UNO) (Consejo Econé-
mico y Social de la ONU)

ed. Editor/edicién

EDJ Estatuto de Defensa para la Justicia, Colombia

EEUU Estados Unidos



26 KAl AMBOS

EGTK Ejército Guerillero Tidpac Katari, Bolivia

€j. ejemplo

EJIL European Journal of International Law

ELN Ejército de Liberacion Nacional, Colombia y Bolivia

ELNR Ejército de Liberacién Nacional Renovada, Bolivia

EPIL Encyclopedia of Public International Law, Instalment (Enci-
clopedia de Derecho Internacional Piblico)

EPL Ejército Popular de Liberacion, o: Esperanza, Paz y Libertad
(ambos Colombia)

ESMA Escuela de Mecdnica de 1a Armada, Argentina

ETS European Treaty Series

EuGRZ Europiische Grundrechte Zeitschrift, revista alemana

f. frase

FAL-ZW Fuerzas Armadas de Liberacién-Zarate Wilka, Bolivia

FARC Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia

FASIC Fundacién de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas, Chile

FAZ Frankfurter Allgemeine Zeitung, diario nacional alemén,
Francfort

FEDEFAM Federacién Latinoamericana de Asociaciones de Familiares
de Detenidos-Desaparecidos, Venezuela

FEDEPAZ Fundacién Ecuménica para el Desarrollo y la Paz

FFAA Fuerzas Armadas

FR Frankfurter Rundschau, diario nacional, Francfort

FREPASO Frente Pais Solidario

GA General Assembly (UNO) (Asamblea General, ONU)

GA Goltdammer’s Archiv, revista alemana

GAOR General Assembly Official Records (Asamblea General, Do-
cumentos Oficiales, ONU)

GEA Grupo Especial Antiterrorista, Bolivia

GG Grundgesetz, Ley Fundamental alemana

GW Guardian Weekly

HRC Human Rights Committee (Comité de Derechos Humanos
del PIDCP)

HRLJ Human Rights Law Journal

HRQ Human Rights Quarterly

HRW Human Rights Watch, USA

HRW/A Human Rights Watch/Americas (anteriormente AW)

Huv Humanitéres Vélkerrecht, revista alemana

1A Informativo Andino (CAJ), Peri

IACHR

Inter-American Commission on Human Rights, Washington
D.C.

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 27

JACourt Inter-American Court of Human Rights, sede: San José (Costa
Rica)

ibid. ibidem

1CJ International Court of Justice o International Comission of
Jurists, Suiza

ICLQ International and Comparative Law Quarterly

ICTR International Criminal Tribunal for Rwanda (Tribunal Penal
Internacional para Ruanda), Arusha, Tansania

ICTY International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia
(Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia), La Haya,
Paises Bajos.

id. idem

IDL Instituto de Defensa Legal, Perd

IELR International Enforcement Law Reporter

IIDH Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica.

IISS International Institute for Strategic Studies

ILA International Law Association

ILC International Law Commission (de la ONU)

ILM International Legal Materials

ILR International Law Reports (citado por tomo y p4gina)

IMG Internationaler Militdrgerichtshof (TIM)

IMT International Military Tribunal, Nuremberg

inc. inciso

Informe Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconcilia-
cién (Original y edicién especial citados, cf. Bibliografia)

INPE Instituto Nacional Penitenciario, Perd

JA Juristische Arbeitsblitter, revista alemana

JpD Jueces para la Democracia, revista espafiola

JuS Juristische Schulung, revista alemana

JZ Juristenzeitung, revista alemana

KG Kammergernicht (Tribunal)

KRG 10 Kontrollratsgesetz N° 10 (Ley del Consejo de Control de los
Aliados N° 10)

LAB Latin American Bureau, England

LAN Lateinamerika Nachrichten, Berlin

LARR-AG Latin American Regional Reports - Grupo Andino

LARR-SC Latin American Regional Reports - Cono Sur

LdR/VR Lexikon des Rechts/Volkerrecht (Enciclopedia de Derecho/
Derecho Internacional Piblico)

Liga Liga Internacional por los Derechos y la Liberacién de los

Pueblos - Seccién colombiana.



28 KAI AMBOS

LK Leipziger Kommentar, comentario aleman

LOFFAA Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas, Bolivia

LOIM Ley Orgénica de Justicia Militar, Peri o Ley de Organiza-
ci6n Judicial Militar, Bolivia (para ambas la Ley de Organi-
zacién de la Justicia Militar)

LR Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz mit Nebengesetzen,
GroBkommentar, 24 ed., comentario al CPP alemdn

MI19 Movimiento de 19 abril, Colombia

MAS Muerte a los Secuestradores, Colombia

MDR Monatsschrift fiir Deutsches Recht

MIR Movimiento de Izquierda Revolucionaria, Colombia

MIR Movimiento Izquierdista Revolucionario, Bolivia

MNR Movimiento Nacionalista Revolucionario, Bolivia

mp Magistrado ponente .

MRTA Movimiento Revolucionario Tdpac Amaru, Perd.

MStGB Militérstrafgesetzbuch (CPM anterior de la RFA)

NA Noticias Aliadas (publicacién semanal), Lima, Perd.

NFP Nuevo Foro Penal, Medellin

NGO Non-Governmental Organisation (ONG, Organizacién no
gubernamental) ‘

NIW Neue Juristische Wochenschrift, revista alemana

nm. nota marginal

N° Nimero

NStZ Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, publicacién danesa

NYT New York Times

NZZ Neue Ziircher Zeitung, diario suizo

OAS Organisation of American States

OEA Organizacién de los Estados Americanos ‘

OGBBrZ Oberster Gerichtshof fiir die britische Zone (Tribunal Supre-
mo para la zona de ocupaci6n britdnica)

OGH Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo)

OLG Oberlandesgericht (Tribunal Regional Superior)

ONG Organizacién No Gubernamental

ONU Organizacién Naciones Unidas (UN/UNO)

p- pdgina

oo paginas

PA Protocolo Adicional

par. pardgrafo

g}ggc Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 29

PRT « - Partido Revolucionario de los Trabajadores, Colombia

RDJGT Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribu-
nales, Chile.

Ref. Referencia -

Resol. Resolucién

RFA Repuiblica Federal Alemania

RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (Decisio-
nes del Tribunal del Reich en asuntos penales)

RN . Renovacion Nacional, Chile

RUDH Revue Universelle de Droits de 1‘Homme

s. siguiente :

s.n. supra nota -

s/p sin pagina

S/S Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch, 25 ed., Munich 1997 (ci-

: tado segun autor)

SC Security Council (UNO) (Consejo de Seguridad, ONU)

SERPAIJ Servicio Paz y Justicia

SG Soldatengesetz (Ley de Soldados de Alemania)

SIN Servicio de Inteligencia Nacional, Perd’

SL Sendero Luminoso, Perd

ss. siguientes

StGB Strafgesetzbuch (CP de Alemania)

StPO Strafprozeordnung (CPP de Alemania)

Stv Strafverteidiger, revista alemana

StZ Stuttgarter Zeitung, diario aleman

Subcommission UN-Subcommission on Prevention of Discrimination and
Protection of Minorities (Subcomisién de la ONU sobre Pre-
vencién de la Discriminacién y Proteccién de Menores)

SZ Siiddeutsche Zeitung, diario nacional, Munich

TAZ (Die) Tageszeitung, diario nacional, Berlin

TIM Tribunal Internacional Militar (de Nuremberg)

TSIM - Tribunal Supremo de Justicia Militar, Bolivia

UDI Unién Democriética Independiente, Chile

UDP Unidad Democrético Popular, Bolivia

UMOPAR Unidad Mévil de Patrullaje Rural, Bolivia

UN United Nations (NN.UU.)

UN-ECOSOC  United Nations-Economic and Social Council (Consejo Eco-
némico y Social, ONU)

UNO United Nations Organization (ONU)

UNTS United Nations Treaty Series (Serie de Tratados, ONU, cita-

do con tomo y pégina)



30 KAI AMBOS

UNWCC United Nations War Crimes Commission (Comisi6n de Cri-
menes de Guerra, ONU) ' L

USA United States of America

USIS United States Information Service

vol. volumen

WOLA Washington Office of Latin America

WStG Wehrstrafgesetzbuch (Ley Penal Militar de Alemania)

WVRK Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados

YbILC Yearbook of the International Law Commission (citado por
afio y tomo y pagina)

YILC Yearbook of the International Law Commission

ZadRV Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht, revista alemana

ZRP Zeitschrift fiir Rechtspolitik, revista alemana
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Capitulo I

Impunidad
y derechos humanos

1. Impunidad.
2. Derechos humanos.

3. Sintesis: impunidad y derechos humanos
en el presente andlisis.



1. Impunidad
1.1. Concepto y aspectos historico-legales

El concepto de impunidad no describe una situacidn juridica que se pueda
definir estrictamente, sino un fendmeno de dimensiones legales, sociales,
culturales, psicolégicas y hasta econémicas. En términos generales, se puede
definir impunidad como “no punibilidad” o “ausencia de castigo” —en es-
tricta oposicidn a los conceptos, ampliamente conocidos en este contexto, de
“impunibilidad”, “imputabilidad” o “inmunidad”.!

En la literatura histérico-legal no aparece como tal el concepto de im-
punidad.? En lo que hace referencia al sistema legal precolonial la literatura
sobresale por su rigidez y generalidad,’ asi como por su primitividad.* Mendieta
sefiala como causales de agravacién de la pena la pertenencia a la aristocra-
cia, a las fuerzas armadas (!), o la juventud.’ En Latinoamérica, durante la
época colonial, regia el derecho penal espaiiol asi como las “Leyes de In-
dias”, expedidas por los espafioles, que contenian reglas especialmente diri-
gidas a la poblacién indigena.’ Aqui se encuentran, de manera aislada, algu-
nas regulaciones sobre impunidad.’

! Cf. Zarrarony, Eugenio Ratl: Tratado de derecho penal, parte general, t. V, Buenos Aires,
1983, p. 11; Becker: Wornterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache, N° 1, 3* ed., (espaiiol-
alemdn), Munich, 1988.

Se trata esencialmente en la literatura sobre el derecho indiano tradicional, pero no en los
libros de derecho antiguos. Ver: ALsa, 1949; MeNDIETA, 1937: DeL Busto DutHURBURU, 1983;
ORTEGA, 1970; VaILLANT, 1965.

3 OrtEGA: Hechos y penas. 1970, pp. 95 y ss.; DeL Busto DutHURBURU: Cdreel para todas las clases,
1983, p. 107.

VaILLANT, 1965, p. 27 (ninguna diferencia entre culpabilidad y participacién); CHicHIZOLA:
1965, p. 17. de aqui se deduce el que no se pueda hablar realmente de un “derecho indiano™.
MenbieTa, 1937, p. 30 (en relacién con el reino de Acolhuacdn, México y Tacuba).

& JIMENEZ DE ASUA: Sobre las “Leyes de las Indias™, 1950, pp. 745 y ss. (748).

ALBA. 1949, pp. 60 y ss., seiiala por ejemplo, similitud entre el derecho de los aztecas y el CP
mexicano en algunas de las disposiciones sobre impunidad e indulto. PessAGNO/BERNARDI, 1953,
p. 212, se remite a las reglas de indulto de la Asamblea Constituyente argentina de 1813,
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1.2. Formas de aparicién de la impunidad

El intento de clasificar sistemdticamente la impunidad es dificil, porque 1a
comprensi6n del fenémeno generalmente se encuentra determinada por las expe-
riencias nacionales propias y pocos autores se han ocupado de su sistematizacién.

En un primer nivel se puede diferenciar entre impunidad normativa y
factica. Por impunidad normativa se entiende toda impunidad, que tenga su
origen directa e inmediatamente en normas, especialmente disposiciones so-
bre amnistia e indulto. La impunidad fdctica es, por el contrario, el resultado
de mecanismos fécticos que prohiben una persecucién penal y sancién pe-
nal.® Estas dos formas de impunidad se hacen mas perceptibles, de manera
especial, frente a la no persecucién por violaciones de derechos humanos,
como se comprueba en el andlisis mundial, contenido en los Informes anua-
les del Relator Especial de la ONU sobre ejecuciones extrajudiciales:

“Los mecanismos de impunidad son miltiples... éstos incluyen...
impunidad mediante la ley, a través de legislacién que exime de perse-
cucidn a los perpetradores de abusos de derechos humanos, o la impu-
nidad en la prdctica, en la cual, no obstante la existencia de leyes que
prevén la persecucién a los violadores de derechos humanos, las ame-
nazas y la intimidacién dirigida en contra de las victimas de violacio-
nes de derechos humanos y/o de los testigos, hacen peligrar la investi-
gacién; asi como los problemas relacionados con el funcionamiento
del 6rgano judicial, particularmente su independencia e imparcialidad.”

De modo similar, el “Informe Final Revisado” de la Subcomisi6n de Pre-
vencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de la Comisi6n de

Derechos Humanos de la ONU nos ofrece una definicién amplia y exhaustiva
de impunidad:

“Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho,
de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los
derechos humanos, asi como de responsabilidad civil, administrativa
o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién con miras a su
inculpacién, detencién, procesamiento ¥, €n caso de ser reconocidos

culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del
dafio causado a sus victimas.”! '

En un segundo nivel, el concepto de impunidad se encuentra vinculado
a dos puntos de referencia formales. De una parte se puede relacionar con los

hechos punibles perseguibles (diferenciacién Juridico material)y, de otra parte,

! Este aspecto se tratard mas detalladamente para cada pais infra, 3.1.

® UN-ECOSOC-CHR, 1994a, p. 123, (énfasis del autor, traduc, del inglés); ver también UN-
ECOSOC-CHR- Subcomission, 1996, p-9.

UN-ECOSOC—CHR-Subcommission, 19970, p. 19 (ver anexo 11).
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con la etapa en la que se encuentra el proceso (diferenciacién procesal). Este
y el primer nivel, antes mencionado, se entrelazan en cuanto existe impuni-
dad normativa y fictica tanto en la diferenciacién material como en la proce-
sal (ver infra 1.2.1.y 1.2.2.). _

En un tercer nivel se puede considerar la impunidad —prescindiendo
de las formas y puntos de referencia antes citados— como expresién de los
problemas estructurales de las sociedades analizadas (infra 1.2.3.).

1.2.1. IMPUNIDAD JURIDICO-MATERIAL

Aqui se puede diferenciar la impunidad en un sentido amplio y restrin-
gido. Impunidad en sentido amplio se relaciona con los hechos subordinados
al derecho penal general, mientras que impunidad en sentido restringido, se
vincula (sé6lo) a la violacién de los derechos humanos universalmente reco-
nocidos.

Impunidad, en sentido amplio, implica la no persecucién penal de con-
ductas (acciones y omisiones), que encuadran en principio en el derecho pe-
nal nacional material y que pertenecen a la criminalidad comun, pero que
—por razones mds bien ficticas que normativas— no resultan castigados.
Aquf también se manifiesta la ya sefialada confusién entre el primer y segun-
do nivel; empero, en esta diferenciacién no se trata tanto de la cuestién de las
causas —f4cticas o normativas— de la impunidad, sino mads bien de los he-
chos en sf mismos.

El concepto amplio de impunidad es el utilizado, especialmente, por
fuentes oficiales. En efecto, por ejemplo, en una publicacién de ensayos edi-
tado por la Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos colombiana'!
la mayoria de los autores, algunos de los cuales ocupan cargos estatales, han
entendido la impunidad en un sentido amplio.'? Adn mds, se ha hablado sen-

" 13

cillamente de “ausencia de pena”."* El ex presidente colombiano, Ernesto

W Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos, 1991 (los articulos se citan de manera
separada).

2 Elentonces ministro de justicia del gobiemo colombiano de Barco (1986-1990), JaiMe GIRALDO,
(1991, p. 115), entiende por impunidad “la incapacidad del Estado, para solucionar los con-
flictos entre los ciudadanos, y entre éstos y el Estado mismo, ya sea en el campo penal, civil,
laboral, familiar o administrativo™. Lozano, T. (1991, p. 201) habla de impunidad como un
“fenémeno social” que significa “la repetida y usual no penalizacién de formas delictivas, en
una medida tan notoria que la cantidad de delincuentes que son sancionados es mucho menor
de aquella que lo es”. Meiia, E. (1991, p. 253) considera la impunidad como “la imposibili-
dad, de lograr la identificacién de los autores materiales o intelectuales de un hecho punible,
y de aplicarle la pena a la que se ha hecho acreedor”.

Gutigrrez T. (1991, p. 220); MEtvo, asesor para los derechos humanos del presidente de
la época, entrevista, Bogotd, 12/3/1992; Repiiblica de Colombia - Ministerio de Justicia,
1988, p. 1.
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Samper, se refirié en su discurso en el “Dia Internacional de los Derechos
Humanos” a la impunidad como “fenémeno de la generalizacién de los com-
portamientos delictivos”.'* En la Exposicién de Motivos del proyecto perua-
no para el Cédigo de Derecho Procesal Penal en su versién de 1991, se hablg
de la impunidad de una gran parte de los delitos, en relacién con la discusién
para la abolicién del procedimiento oral (!)."” No obstante, también algunos
voces no oficiales parten en cierta forma de un concepto amplio de impunidad.
En este sentido, el “Tribunal Permanente de los Pueblos” ! entiende por “im-
punidad” el no penalizar la culpabilidad de una contravencién o de un delito,"

Impunidad en sentido restringido significa, como ya se expresé, la au-
sencia de sancién por la violacién de derechos humanos; sin embargo, el
mismo concepto de “derechos humanos” es discutible y tiene que dar lugar a
mayores precisiones.'® Los principales exponentes de este concepto son los
representantes de los movimientos de derechos humanos. Ast, por ejemplo,
el “Tribunal Permanente de los Pueblos™ habla de la impunidad en conexién
con los “delitos en contra de la humanidad”™." La organizacién latinoameri-
cana para los desaparecidos FEDEFAM® organizé en 1987 un “encuentro
regional en contra de la impunidad”, y tuvo como punto central las conocidas
leyes de impunidad de las dictaduras militares de Paraguay y Chile, las cua-
les impedian o dificultaban la persecucién penal de los violadores de los de-
rechos humanos.”! La declaracién de Santiago (de Chile) de 1996 se refiere a
impunidad como la renuncia de sanciones penales para violadores de dere-

" Mensaje del Presidente Ernesto Samper Pizano a todos los colombianos con ocasién del dia

nacional de los derechos humanos, oficina de divulgacién y prensa —Boletin informativo
(9/79/1994), p. 3 (archivo del autor).

Proyecto de un Cédigo de Procedimiento Penal, Exposicidn de Motivos, Lima, julio 1990,
p- V1. Sobre la iltima versién del proyecto, ver Amsos, 1998, pp- 49y ss.

El “Tribunal Permanente de los Pueblos™ fue fundado en 1979 siguiendo el modelo del Tri-
bunal Russell, como un “Tribunal de Opini6n” internacional, independiente, que tiene por
objeto someter a un proceso penal a los Estados en los cuales se violan los derechos huma-
nos, orientado por los criterios del derecho penal internacional. Entre 1989 y 1991 once
Estados latinoamericanos fueron investigados, “procesados” y finalmente, a cavsa de “los
delitos en contra de la humanidad” y su no persecucidn, fueron “sentenciados”, (cf, Tribunal
Permanente de los Pueblos, 1989, pp. 18 y ss.; ibid., 1991, pp. 15y ss.).

Tribunal Permanente de los Pueblos, 1989, p. 19. VaLexcia ViLLa (1991a, p. 41) ve, por
ejemplo, en la impunidad “un problema de la ineficiencia como de la incapacidad de la
justicia..., para procesar, con la rapidez debida y en la forma prevista en la ley, la inmensa
cantidad de conflictos individuales y colectivos”, GARCiA-SavAN (1989, p. 23) habla de una
“enorme nube” de impunidad y la vincula tanto a la relacién del ciudadano con el Estado
como también con Ja de los ciudadanos entre si.

Al respecto ver infra 2.

Tribunal Permanente de los Pueblos, 1989, por ejemplo, p. 9; ibid., 1991, por ejemplo, p. 19.

Federacién Latinoamericana de Asociaciones de Familias de Detenidos-Desaparecidos, Venezuela.
' FEDEFAM, 1987.
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chos humanos.?? En forma similar se han expresado organizaciones naciona-
les de derechos humanos.?® También los informes de las comisiones de dere-
chos humanos, instauradas por los gobiernos democraticos de Chile y Argen-
tina, emplean la palabra impunidad en relacién con las violaciones a los
derechos humanos.* Esporddicamente se encuentran también expresiones ofi-
ciales, que van en esa direccién.?

A nivel de las Naciones Unidas, 1a Subcomisién para la Prevencién de
la Discriminacién y Proteccién de las Minorfas, una de las subcomisiones de
la Comisién para los Derechos Humanos, resolvi6 en agosto de 1991, ocu-
parse dela cuestion de la impunidad. Para tales efectos le solicit6 al senegalés
Guissé y al francés Joinet, como expertos independientes, presentar un infor-
me. Esa resoluci6n precedié a numerosos informes de la ONU, que trataron
el tema indirectamente,” o que se referian principalmente a los esfuerzos de

** CODEPU/FASIC/SERPAJ Chile, Declaracién de Santiago, 15 de diciembre de 1996 (archivo
del autor). , :

¥ GarLon, Gustavo (1991a), Director de la Comisién Andina de Juristas-Seccional Colombia-
na (CAJ-SC), ha analizado las “violaciones de derechos humanos” por parte de agentes esta-
tales como un “tipo especial™ de impunidad. Para la Comisién Chilena de Derechos Huma-
nos impunidad significa “negar a las victimas de homicidio o de desaparicién forzada su
dltimo derecho humano, vinculando asi la totalidad de la sociedad a la injusticia sufrida por
aquellas” (Comisién Chilena de Derechos Humanos, 1991, p. 56). EI CELS argentino (Bole-
tin 5, N® 17, Buenos Aires, agosto/septiembre 1989) vincula su “No a la impunidad®” con la
promocion de la “Verdad y la Justicia”, lo que implica “enterarse de lo ocurrido con los
presos desaparecidos” y la “sentencia a los responsables del terrorismo de Estado (ver tam-
bién CELS, 1997, pp. 25 y ss.; id., 1998, pp. 17 y ss.). El movimiento boliviano de derechos
humanos emprendid un proceso penal en contra de la impunidad por ta violacién de derechos
humanos durante las dictaduras de Garcia Meza (1980-82) y Banzer (1971-78). En el primer
semestre de 1992 se llevé a cabo en Chile una encuesta sobre las preocupaciones mds impor-
tantes de la poblacién. Lo que con mas frecuencia se express era que “aquellos que fueran
culpables de la violacién de derechos humanos deberian ser juzgados™ (segin AW, 1992a,
p- 5). Ver también la reciente discusidn publicada en /deele 115, febrero 1999, pp. 31 yss.

¥ Cf. Informe-Especial, p. 22; CONADEP, 1985, p. 16, 391.

Cf. el citado discurso del presidente colombiano Ernesto Samper (nota 14), p. 3: “...impuni-

dad (como) causa de la frecuencia y expansién de las violaciones de derechos humanos...”

asi como el discurso del “Defensor del Pueblo™, Corbosa TriviNo, Jaime: en Su Defensor,

N° IS, Bogotd, octubre 1994, pp. 16 y ss.).

En el entretanto el tema fue abordado también por la ciencia, como por ejemplo, en la

“[nternational Experts Conference on International Criminal Justice: Historic and Criminal

Perspectives™, Siracusa, 4-8/12/1994 (cf. el correspondiente documento del International In-

stitute of Higher Studies in Criminal Sciences, pp. 16 y ss.). Cf. también ROHT-ARRIAZA, 1995

y 1996; Mornris, 1996/98; JoyNER (ed.), 1998 y Ansos, 1996.

¥ Cf. por ejemplo, UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a asf como el informe sobre las
leyes de amnistfa (Doc. ONU. E/CN.4/Sub.2/1985/16), habeas corpus y fair trial (E/CN.4/
Sub.2/1992/24). Se deben citar ademds los informes de los diferentes grupos de trabajo, espe-
cialmente los del *“Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias” (por ejem-
plo UN-ECOSOC-CHR, 1991, p. 86: “impunidad... es uno de los factores mds importantes
que contribuyen... a la desaparicién™),

26
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las organizaciones no estatales de derechos humanos por desarrollar instru-
mentos internacionales en contra de la impunidad.?® En un primer documento
de trabajo Guissé/Joinet caracterizaron la impunidad —en el contexto de las
violaciones (graves) de los derechos humanos— como un “tema que le con-
cierne principalmente a los encargados de formular politicas (policy-
makers)”.* En su primer Informe Preliminar,® Guissé/Joinet delimitaron sy
andlisis seglin tres criterios. Analizaron —primero— sélo las violaciones de
derechos humanos perpetradas por los Estados —segundo— en el sentido del
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,*! que —tercero— mues-
tren un carécter grave y sistematico. El primer Informe de Avance® resumié
sencillamente las cuestiones planteadas en las discusiones con las ONGs y
los gobiernos. En el Informe Final® fueron propuestos una “serie de princi-
pios para la proteccién y promoci6n de los derechos humanos a través de la
accién de combatir la impunidad”. En el Informe Final Revisado se presentd
un conjunto de principios para la lucha contra la impunidad que debian for-
mar la base para una resolucién de la Asamblea General de la ONU.* Con
base en este informe la ComDH —a través de la resolucién 1998/53 del 17de
abril de 1998—* solicit6 a Estados, organizaciones internacionales y no gu-
bernamentales sus puntos de vista al respecto; ademds solicité al Secretario

® Cf., por ejemplo, la “Declaration on the Protection of All Persons from Enforced

Disappearances™ (GA, Official Records, 47th session, supplement N° 49, A/47/49, pp. 207y
§s.), expedida por la GA el 18/12/1992, que se puede consultar en el anexo I, 2.2.1, dentro de
la lista de “Soft law”. Como soft law se sefialan las declaraciones extrajudiciales o los acuer-
dos, que no se pueden clasificar dentro de las fuentes cldsicas del derecho internacional en el
sentido del art. 38 de los Estatutos del Tribunal Internacional, y que por consiguiente no
pueden fundamentar una vinculacién de derecho internacional, pero que sin embargo tienen
un significado (politico) o efecto sancionatorio (interno) (cf. VERDROSS/SiMMa, 1984, §§ 540y
ss., 654 y ss. con mds anotaciones y numerosos ejemplos; sobre el soft law en derechos hu-
manos SiMMa, 1995, pp. 233 y ss.).

UN—ECOSOC-CHR-Subcommissian, 1992, p. 2 (trad. del inglés).

® UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993a, en especial pp. 5 y ss. (sefialado erradamente
como progress report). Ver las criticas a ese informe por ejemplo en la posicién del! Human
Rights Advocates (E‘JCN.4/Sub.2/1994/NGO/37).

En una segunda fase se analizaron empero también las violaciones de los derechos sociales y
econémicos (UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1994, 1995a, 1997a); cf. ademds la discu-
sién al interior de la Comisién para Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (summary
record of the 47th meeting, E/C.12/1993/SR.47, pp. 5-8) asi como la posicién de la American
Association of Jurists (E/CN.4/Sub.2/1994/NGO/4).

32 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1995,

¥ UN-ECOSOC-CHR-Subcomisién, 1996 (ver anexo I).

H UN-ECOSOC-CHR-Subcomisidn, 1997b (veranexo 11, donde se incluyen los principios con-

tra la impunidad). Sobre el tratamiento del tema en la ONU ver también TavLer, 1996.
Ver anexo V.
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General que invite a los Estados a informar sobre su politica al respecto. Al
comienzo de 1999 han respondido nueve Estados, entre ellos Colombia y
México.%

El problema de la impunidad (en sentido restringido) se convirti6, con
fundamento en estos desarrollos, en parte integrante de la discusién y politica
internacional en materia de derechos humanos. La Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en Viena exhort6 a los Estados “a abrogar la legislacién
que conduce a la impunidad de los responsables de graves violaciones de
derechos humanos... y a perseguir tales violaciones”.*” En los numerosos in-
formes de los Relatores Especiales y de los Grupos de Trabajo de la ONU,
aparece regularmente el concepto.*® El Parlamento Europeo también se ocu-
pa del tema.* Recientemente, tuvé lugar una conferencia internacional sobre
el tema en Siracusa, Italia.*® .

1.2.2. IMPUNIDAD PROCESAL

Desde el punto de vista procesal existen algunas diferencias, depen-
diendo de la etapa procesal.

El informe mencionado de Guissé/Joinet diferencia dentro de la juris-
diccién ordinaria entre investigacién, plenario y ejecucién penal.*! Gutiérrez
diferencia cinco formas diversas de impunidad en sentido amplio:*?

— impunidad de hecho, por la ausencia de denuncia de los hechos

punibles;

— impunidad investigativa, por una deficiente actividad de investigacién;®

— impunidad por congestion, debida a la sobrecarga de la Jjusticia penal;

* UN-ECOSOC-CHR, 1999a.

" The Vienna Declaration and Programme of Action (UN, N.Y. 1993), par. 60 (traduc. del
inglés).

* Cf. —aparte de las notas 27 y ss.— por ejemplo UN-ECOSOC-CHR, 19954, par. 926 o UN-

ECOSOC-CHR, 1994a, par. 398 y ss.

European Parliament, Committee on Foreign Affairs, Security and Defence Policy,

Subcommittee on Human Rights, “Public hearing on Impunity: The need for an international

response”, Bruselas, 30-31/10/1996 <http://www.europarl.cu.int>; ver también el ndmero

especial de NA del 8/5/1997. :

*® Ver Joyner (ed.), 1998.

' UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993a, pp. 10y ss. Enel original francés se diferencian

cuatro fases “poursuites”, “I'enquete”, “jugement” y “I’execution de la peine”. “Poursuites”

(en la versi6n inglesa “prosecution™) significa sin embargo, en forma muy general, persecu-

cién penal, representando un concepto superior pero no un estadio especial del proceso. Cf.

European Parliament, Committe on Foreign Affairs, Security and Defence Policy, Sucommitte

on Human Rights, “Public Hearing on Impunity: The need for an international response”,

Bruselas, 30-31/10/1996 (internet: http://www.europarl.eu.int); y el ndmero espeeial de NA

del 8/5/1997.

Gumierrez T, 1991, pp. 234 y ss.; referencia luego tomada por Garcia, 1991, pp. 21 ys.

Ver tambi¢n Orozco/Gomez, 1997, p. 449: “No hay investigacién criminal en Colombia™.
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~ impunidad legal, por reglas procesales o legislacién especial;
— impunidad delictuosa, por el desarrollo de actividades delictivas en
contra de las partes procesales. ' ,

Cada una de estas formas implica un grado diverso de responsabilidad
estatal por laimpunidad. La impunidad de hecho representa un adelantamiento:
como en esos casos ni siquiera se llega a un proceso de investigacién, la
responsabilidad recae en los ciudadanos mismos, ya que no reportan determi-
nados hechos; el Ministerio de Justicia colombiano habla de una “responsa-
bilidad social”.* En los otros casos el Estado de manera directa o indirecta
ocasiona la impunidad, al vincular causas normativas con causas ficticas. En
laimpunidad investigativa la responsabilidad recae en las autoridades estata-
les encargadas de investigar; en la impunidad por congestién, en la justicia
(estatal). La impunidad legal corresponde a la mencionada impunidad nor-
mativa, como que se trata de normas que ocasionan la impunidad. Por el con-
trario, en el caso de la impunidad delictuosa, se trata mas de una forma fictica
de impunidad, ya que los correspondientes resultados procesales son obstaculi-
zados a través de medidas coactivas en contra de las partes procesales.

Se puede hablar de una forma posterior de impunidad, no examinada
por Gutiérrez, en el caso en que no exista compensacion y reparacion de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos. Para las organizacio-
nes de derechos humanos gubernamentales y no gubernamentales existe, de
acuerdo con los informes correspondientes de la ONU “un claro nexo entre la
impunidad de los perpetradores de graves violaciones de derechos humanos
¥y 1a no provisién de una reparacién justa y adecuada a las victimas...”.* El
fundamento estriba en que investigaciones y condenas penales representan
por regla general una condicién legal previa, o bien, factica para la reivindi-
cacién de una compensacién (civil):

“De hecho, una vez que las autoridades estatales concluyen la in-
vestigacién de los hechos y establecen la responsabilidad criminal, llega
a ser muy dificil para las victimas o 'sus parientes llevar a cabo un
procedimiento legal efectivo con el 4nimo de obtener una reparacion
justa y adecuada.”*

De acuerdo con esto, la reparacién presupone el deber de perseguir y
sancionar a los autores. La impunidad contraviene directamente el deber de
reparar adecuadamente toda vez que se haya ocasionado una violacién a los
derechos humanos.*’

A4

. Cf. Repiblica de Colombia - Ministerio de Justicia, 1988, p. 1: “responsabilidad social”.
4

UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a, p. 18, cf. también UN-ECOSOC-CHR-
Subcommission, 1991 con numerosas remisiones a las decisiones de los 6rganos de la ONU.
UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a, p. 18 (traduc. del inglés).

Cf. las “proposed basic principles and guidelines” para las decisiones en: UN-ECOSOC-
CHR- Subcommission, 1993. '
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Esta visién procesal de 1a impunidad hace evidente que existe una inter-
dependencia entre la prevencién y el castigo de violaciones a los derechos
humanos asi como la compensacién de las victimas.*® Si se quiere combatir
en su integridad la impunidad se debe propender por un mejoramiento en
todos esos campos.

1.2.3. LA IMPUNIDAD COMO PROBLEMA ESTRUCTURAL

Existe unanimidad en considerar que la impunidad, ya sea en sentido
estricto o lato, adolece de profundos problemas estructurales de carécter jurf-
dico en los Estados en donde se presenta. Pefia expresa por ejemplo:

“La impunidad no es mds que la punta de un iceberg; en el fondo
la sostienen una masa heterogénea de violencia y desigualdad y per-
mite plantear la hipétesis de que detrds de la falta de respuesta del
Estado al fendmeno criminal, se halla enquistada una forma de ‘in-
justicia estructural’...”® ‘

Garcia-Saydn senala la desconfianza del pueblo frente a 1a justicia y a
la falta de capacidad funcional de las instituciones estatales; dos causas y fac-
tores de la impunidad, que se “atraen entre si”’.® La organizacién de derechos
humanos “Amnistfa Internacional” atribuye la impunidad en Latinoamérica a

problemas histdricos de desarrollo:

“La préctica de la impunidad... se enraiza en la historia de graves
desigualdades y autoritarismo en la regidn; en el uso histéricamente
selectivo de los estiandares de derechos humanos como un instrumento
de politica de guerra fria y seguridad nacional; en la herencia de las
reglas militares y la escasez de reformas politicas y judiciales desde el
retorno a la democracia. En las Américas, el hecho de que los violado-
res de derechos humanos escapen de la justicia resulta de la persisten-
cia de factores estructurales...” 5!

El crimindlogo colombiano Mufioz, lleva a cabo un andlisis més com-
plejo. Sostiene la tesis de que la impunidad representa s6lo un problema de
segundo rango frente a la decisiva cuestién sobre el contenido reglamentario
del derecho penal: v

#  Cf. ROHT-ARRIAZA, 1995, p. 46.

“ Pea, 1991, p. 10.

% GARCIA-SAYAN, 1989, pp. 45 ys. :

1 AlL 1994, p. 8. También Al 1996. Ver también las declaraciones de Al y HRW en Kritz, 1995
(t. 1), pp. 217 y ss. Para la situacién de los derechos humanos en Latinoamérica en general,
OBERASCHER, 1996.
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“...El centro de la problemdtica son los contenidos mismos del derecho
penal, los conflictos que ha de recoger y aquellos que ha de excluir, y no Ia
impunidad, que partiria del supuesto de dejar inalterados los contenidos
del derecho penal, y solamente ocuparse de disminuir la distancia entre las
definiciones del legislador y las que hacen los jueces.”

Esto es, desde el punto de vista de la “criminologia critica”, a la socie-
dad dominante latinoamericana se vinculan conflictos que se sustraen del
intento de una solucién en el marco del derecho penal. El derecho penal se
presenta como “un mecanismo poco adecuado para ‘curar’ los graves con-
flictos sociales”;*® en primer lugar, porque actia de manera mds efectiva frenyte
a los débiles sociales que frente a las clases privilegiadas, y se descuida el
“crimen de cuello blanco”. Su prevalencia (efectiva), asi como la reduccién
de la impunidad, serfa por tanto contraproducente, pues se dirige sélo a los
débiles sociales y a sus delitos patrimoniales; esos delitos les ayudan empero
a sobrevivir y su comisién y no penalizacién evitan mayores explosiones
sociales. En vista de la conocida estructura criminal y penal existente en Co-
lombia, al igual que en otros sistemas con similares desigualdades
socioeconémicas,> se ha desarrollado l1a idea de que “una disminucién
indiscriminada de la impunidad generaria consecuencias demasiado graves”,%
En efecto, se plantea el hecho de que la impunidad relacionada con los deli-
tos de homicidio, especialmente aquellos de cardcter politico, genera atin “ma-
yores desequilibrios sociales” y por tanto, en todo caso, a corto plazo, lo
minimo que se puede hacer frente a esos hechos es reducir el margen de im-
punidad, pero resulta claro que los conflictos que los originan contindan pre-
sentes.*® Asimismo una posicién critica respecto de la efectividad del dere-
cho penal y con esto de la reduccién de la impunidad, concuerda por tanto
con que la impunidad relacionada con los derechos humanos —como tema
central aqui— seria inaceptable y por lo tanto se la debe combatir.

A efectos de resumir el punto de vista estructural aqui presentado se
debe resaltar que la impunidad es inherente a una problematica sociopolitica,
que representa una imagen de las relaciones socioeconémicas y politicas de
una s'ocxedad “subdesarrollada”. La impunidad comprendida en este sentido
1mphlca. en todo caso ausencia de proteccion, especialmente de la poblacién
no privilegiada, por cuanto ésta no se puede dar ninguna proteccién privada.

2 Muroz, 1988, pp. 213 ys.

% Ibid., p.222.

Cf. sobre la criminalidad de las drogas en Colombia, Perii y Bolivia:

o i 19080 oo 10 e . y Bolivia: Amsos, 1993, pp. 366 y
* MuRoz, 1988, pp. 221, 216.

% Ibid, p.216.
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Conduce ademés a un descrédito de la justicia, cuyo revés es una creciente
desconfianza del pueblo respecto de las instituciones estatales.’’

Con miras al establecimiento de un Estado de derecho que respete los
derechos humanos de sus ciudadanos se debe tener en cuenta finalmente que
la lucha contra la impunidad puede tener efectos contraproducentes. Asf se-
fialan correctamente Orozco/Gomez: :

“De un lado, tenemos que la falta de castigo para las violaciones a
los derechos humanos por parte de miembros de los organismos de
seguridad del Estado favorece el que las mismas se sigan llevando a
cabo y, aidn, se multipliquen. De otro lado, encontramos cémo la
ineficiencia dramdtica de los aparatos de investigacién criminal des-
pierta en el sistema de la justicia penal una ansiedad ‘eficientista’ y de
produccidn de resultados que se refleja en el disefio de tipos y procedi-
mientos contrarios a la idea del Estado —liberal y social— de derecho
y a su esquema de ‘garantias’, y con ello altamente proclives a la vio-
laciones de los derechos humanos.’3

2. Derechos humanos

2.1. Derechos humanos y persecucion penal

La existencia de mecanismos normativos de impunidad lleva a la
cuestién —conocida en las discusiones sobre 1a finalidad de la pena—
de la relacién entre ausencia de persecucién penal y la perpetracién de
hechos punibles (violatorios de derechos humanos). Si se parte del
hecho de que 1a impunidad quita la credibilidad en la pena y del dere-
cho penal en general, su efecto preventivo (general o especial) se pue-
de formular la zesis de que la impunidad posibilita, o mds bien facilita,
violaciones de derechos humanos, ya que el autor de la violacién no es
responsabilizado penalmente.*

Esta tesis tiende a ser adoptada también oficialmente, cuando por ejem-
plo se observa que:

“el elevado nivel de la ‘impunidad’ refuerza la violencia y las vio-
laciones. En el caso de los derechos humanos debilita la legitimidad

¥ Cf., Republica de Colombia - Ministerio de Justicia, 1988, p. 3; en el mismo sentido Garcla-
SavAN, 1989, pp. 45 ys.

58 Qrozco/Gomez, 1997, p. 450 (énfasis en el original). De manera similar, CasTRESANA, Carlos
entiende la impunidad como problema del Estado de derecho (E! Paifs, 18/3/1999
<www.elpais.es>)

% Cf. por ejemplo, ROHT-ARRIAZA, 1995, pp. 14 y 5. Asf como 22: “General deterrence requires
certainty of punishment: If potential lawbreakers are not convinced of this certainty, they
will be encouraged to commit crimes”.
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del Estado, incrementa la desconfianza de los ciudadanos hacia las
instituciones y reduce el apoyo de la ciudadanfa a las acciones de per-
secucién penal.”®

Esto significa que la impunidad de determinados hechos puede alcan-
zar una magnitud tal, que lleva a dejar inerme por completo la persccucién de
lgs mismos y a que los autores no tengan que temer por ningin tipo de san-
cién estatal. Para las victimas de los delitos ésta es ciertamente una perspec-
.tiva a{armante, que se opone ampliamente a su necesidad, probada en las
investigaciones victimoldgicas de derechos humanos, de proteccién frente a
futuras violaciones de esa naturaleza.®* Es asf necesaria una concretizacién
de la tesis de partida que al principio parece obvio. No s6lo es vilido exami-
nar la relacion bésica entre impunidad y violacién de derechos humanos, sino
que también se deben plantear las siguientes preguntas: (cudles violac;ones
de derechos humanos permanecen sin sancién? ¢Qué formas de impunidad
se han. detectado? ;En qué medida estas formas favorecen, o sea, posibilitan
violaciones a los derechos humanos? Los autores ;no se deben responsabili-
zar pena]mente 0, s6lo, no son en principio responsables penalmente? {Pue-
den tamblé‘n las atenuantes de las penas, o sea, las reglas sobre circunstancias
de atenuacién punitiva desarrollar un efecto comparable al de la impunidad?

Este catdlogo de preguntas pone definitivamente de relieve el hecho dé
que la‘s actuales teorias sobre la finalidad de la pena (retribucién, prevencién
especial y general) justifican sélo de manera incompleta, el empleo del dere-
Fho penal en caso de serias violaciones de derechos humanos o crimenes
internacionales. A lo mejor es posible referir a la prevencion general positi-
va, cuando se parte de que con el derecho penal imernacionalcse persigue la
meta de crear un determinado orden normativo para poner fin a abusoscesla-
tales o sea de macrocriminalidad.s2

2.2. Las violaciones de derechos humanos
y el derecho penal internacional

2.2.1. LoS CRITERIOS DE EXAMEN

] A;nes fie enhtrar a analizar las preguntas planteadas se debe responder cud-
es son las violaciones de derechos humanos que en realidad se deben analizar.

& , , .
Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, 1991, p. 280.

CR{M‘FORD, 1990, p- 44 con otras anotaciones. Para un enfoque centrado en la v
ccafm?n de la penalizacién de las violaciones de derechos humanos RouT-Arai
SC;(Utziz;:‘?S?ng.;;.539%855‘; Mour, 1995, pp. 407 y s. En igual sentido el NS-Verbrechen ya
CHUNEMANX, , PP. ¥ ss., asi como Roxix, 1997, p. 47 (rechazo de la prevencion espe-
cial), pp. 57 y s. (en favor de la prevencién general); ver también HurLe, 19923 pr.L3K(;nyessspL

61
ictima para la justifi-
Aza, 1995, pp. 19 y ss.
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Partiendo de los clasicos bienes juridicos protegidos por el derecho penal®* —la
vida, la integridad corporal y la libertad individual, y s6lo para citar los mas
importantes— la respuesta es clara: el andlisis existente s limita a los derechos
civiles y politicos en el sentido del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), y en los acuerdos regionales correspondientes. Este limite se
presenta a pesar de los esfuerzos importantes de ampliar el concepto tradicional
de derechos humanos a los derechos econémicos, sociales y culturales (en el
sentido del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -
PIDESC),* 0 aun a los conocidos como derechos de “tercera generaci6n”.* En-
cuentra un fundamento internacional —ademds del penal, ya mencionado—, en
el hecho de que los derechos econémicos, sociales y culturales experimentan un
reconocimiento menos amplio que los derechos civiles y politicos. Esto lo sefiala
tanto el niimero y calidad de los instrumentos internacionales, que coordinan los
respectivos grupos —existiendo més acuerdos especiales sobre derechos politi-
cos y civiles— como también la discusi6n cientifica universal sobre deberes in-
ternacionales de penalizacién, que se limita précticamente a los casos que impli-
quen graves violaciones a los derechos civiles y politicos.

Esto no significa que el andlisis de los derechos econémicos, sociales y
culturales no sea importante. Por el contrario, en vista de las serias violaciones
a esos derechos, como por ejemplo, a los derechos a una alimentacién (saluda-
ble), a la debida asistencia médica o a la educacin, su anilisis no es super{luo.
Su importancia estriba finalmente en la conviccién de que —no obstante los
diferentes grados de reconocimiento internacional— los derechos civiles y po-
liticos y los derechos econémicos, sociales y culturales constituyen una “uni-
dad conceptual”, “porque los derechos politicos carecen de valor sin los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, pero también, por el contrario, éstos,

sin los derechos politicos, no toman en cuenta la dignidad humana”.%

& Cf. RoxIN, 1997, pp. 11y ss.; JESCHECK, 1996, pp. 6 ¥ s.

# A pesar de varios, ADAMA DiENG, Secretario General del ICJ: “La cuestion de la impunidad
no estd limitada y no puede limitarse a las graves violaciones... Debe incluir también las
serias violaciones de derechos econémicos, sociales y culturales”, (/CJ/CNCDH, 1993, p. 24).
Ver asimismo, CANCADO TRINDADE, 1994 STEINER/ALSTON, pp. 256 y ss. Para la posicidn de
las ONGs. ver ONU-Doc. E/CN.4/1988/NGO/S1 y E/CN.4/1988/NGO/66.

5 Entre ellos estdn los derechos que sirven a la proteccidn de los bienes juridicos universales,
como por ejemplo, el derecho al desarrollo, la paz, el medio ambiente, etc. (cf. VERDROSS/
Simma, 1984, § 1250; RosErRTsON/MERRILLS, 1989, pp. 255 y s.). Como de “primera genera-
cién” se pueden designar los derechos civiles y politicos, y como de “segunda generacién”
los derechos econémicos. sociales y culturales. A causa de la valoracién que esto implica
entre un primero y segundo rango se debe rechazar (cf. también el texto). Criticas sobre el
aumento inflacionario de los derechos humanos y su pronta deflacién clama Schiiler-
Springorum, 1995, en especial en las pp. 395 y ss.

% VERDROSS/SiMMA, 1984, § 1250. Prof. Simma, como ex miembro de la Comisidn del Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es también un prictico conocedor de la mate-
ria. Ver asimismo CAJ, 1996, pp. 11, 61 y ss.
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Como criterios concretos de examen de los derechos humanos sirven en
principio, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de
1969% asi como el ya mencionado Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966.%* Otros instrumentos internacionales relevantes para la proteccién de
los derechos humanos son:

— las cuatro Convenciones de Ginebra (CG) de 12/8/1949 y sus dos
Protocolos Adicionales (PA) de 12/12/1977;6°

" También Pacto de San José, Costa Rica. Fuente original: OEA: Serie sobre tratados 36, OEA/
Ser.A/16 (SEPF), Washington D.C., 1970 (alli se encuentra el texto original en espafiol, y sus
traducciones al inglés, portugués y francés). La CADH entré en vigor el 18/7/1978 de acuer-
do con lo previsto en el art. 74.2, luego del depésito del onceavo instrumento de ratificacién
o de adhesién. Al 15/2/1999 lo han ratificado 25 Estados miembro de la OEA —dentro de los
cuales se encuentran los analizados aqui (pero no los EE.UU)) - (cronoldgicamente): Costa
Rica (8/4/1970); Colombia (31/3/73); Venezuela (9/8/77); Honduras (8/9/77); Hait{
(2779177), Ecuador (28/12/77); Repiblica Dominicana (19/4/78), Guatemala (25/5/78), Pana-
ma (22/6/78), El Salvador (23/6/78), Granada (18/7/7 8). Per (28/7/78); Jamaica (7/8/78); Bolivia
(1977119); Nicaragua (25/9/79); México (3/4/82); Barbados (27/11/82); Argentina (5/9/84); Uru-
guay (19/4/85); Surinam (12/11/87); Paraguay (24/8/1989); Chile (21/8/1990); Trinidad y
Tobago (28/5/1991); Brasil (25/9/1992); Dominica (3/6/1993). 17 Estados se han sometido a
la jurisdiccidn del Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 62 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, entre los que se cuentan todos los aquf analizados: Costa
Rica (2/7/1980); Perd (21/1/1981); Venezuela (24/6/1981); Honduras (9/9/1981); Argentina
(5/9/1984); Ecuador (24/7/1984); Uruguay (19/4/1985); Colombia (21/6/1985); Guatemala
(9/3/1987); Surinam (12/11/1987); Panam4 (3/5/1990); Chile (21/8/1990); Nicaragua

(12/2/1991); Trinidad y Tobago (28/5/1991); Paraguay (11/3/1993); Bolivia (27/7/1993); El
Salvador (6/6/1995) <http://wwww.o0as.org>. Sobre el sistema interamericano de derechos
humanos, cf. por iltimo, BUERGENTHAL/SHELTON, 1995, pp. 45 y s5.; GONZALEZ, 1996; para su
historia RosasaL pe Roth, 1995.

UNTS 999, 171 (en espaiiol en: CAJ, 1988, p- 19). Al 16/2/1999 €l PIDCP tenia 144 Estados
partes hllp://<www.un.0rg./Depts/Trcaty>. Entre éstos se pueden contar también
—cronolégicamente— Colombia (29/10/1969), Chile (10/2/1972), Penii (28/4/1978), Bolivia (12/
8/1982) y Argentina (8/8/1986); entré en vigor en los citados Estadus, de conformidad con el
art. 49, a los tres meses siguientes respectivamente. Un total de 44 Estados han reconocido la
competencia de la Comisién de Derechos Humanos de 1a ONU, de conformidad con el art. 41 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, éste ha sido desplazado cada vez mds por la
competencia de la Comision de Derechos Humanos de la ONU para conocer de las quejas indivi-
duales, con fundamento en el protocolo adicional que entrd en vigor el 23/3/1976. Este tenia 95
Estados partes al 16/2/1999 —dentro de los cuales se encuentran Colombia (29/10/1969), Perd
(3/10/1980), Bolivia (12/8/1982), Argentina (8/8/1986), Chile (27/5/1992)— y entrd en vigor tres
meses después de su ratificacion <http://www.un.org/Depts/Treaty>.

UNTS 75, 31 (1. Acuerdo), UNTS 75, 85 (1. Acuerdo), UNTS 75, 135 (111 Acuerdo), UNTS
75, 278 (IV. Acuerdo), Official Records of the Diplomatic Conference on the Reaffir
and Development of International Humanitarian Law etc., Génova (1974-77), vol. 1,
1978, p. 115 (Protocolo Adicional D) ibid., p. 185 (Protocolo Adicional I1). Los Acue
Ginebra entraron en vigorel 21/10/1950 y tenfan al 31/1/1999, 188 Estados partes (t
que la ONU), en los que se encuentran en orden cronol6gico: Chile (suscripcidn y rati
el 12/10/1950), Pend (15/2/1956), Argentina (18/9/1956), Colombia (8/11/1961) y
(10/12/1976). Los Protocolos Adicionales (PA) entraron en vigorel 7/12/1978, el PA
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— la Convencién sobre la prevenci6n y el castigo del delito de genocidio
del 9/12/1948,7 )

— la Convencién sobre imprescriptibilidad de crimenes de guerray de
lesa humanidad del 26/11/1968; ™ ‘

— laConvencién en contra de la tortura y otros tratos crgeles, inhuma-
nos o degradantes del 10/12/1984 " y la correspondlentenConven-
cién Interamericana para Prevenir y Sancionar. la} Tortura;

— laConvenci6n Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Per-
sonas del 9/6/1994.7

PRS-

n

n

n

74

el PA 11 144 Estados. Ambos vinculan los Esmdc_)s aqui analizados
lzrérsleggsiiz‘:::n{e): Bolivia (adhesién el 8/12/1983), Argentipa (ndhes.lél.x’con re§teirvas. :;
26/11/1986), Perti (suscripcion y ratificacién el 14/7/1989), Chile (suscnpcmnly ;'au ;;alc:jel
el 24/4/1991), Colombia (Adhesién al PATel ‘1/9/199.3 y al PA II, mediante aE;:ly/Add &
16/12/1994) <http://www.icrc.org>. Cf. sobre Colombia poc: ONU. HRI/COI;5 o 5
30/6/1995, par. 99 asi como la decisién de 1a Corte Constitucional dc?l 18/5/19 .ﬁcg: ur;;s
prudencia y Doctrina, N° 283, julio dGe 1995, l;)91:9.3779 ysslsd /;:e)més se deben ailadir a
cho consuetudinario (GASSER, . PP- )
ﬁccllir\?:;u?nd(f;cthe Prevention and Punishment of the Crime of Genocide” (UNTS 78627). ;,:
Convencion tenfa al 16/2/1999, 129 Estados partes, entre los cuales se encgc:,ptrzair; “?oj ;);1:1 sl)
(firmado 12/8/1949 ratificado 27/10/1959), Peni (11/12/1948-24/2/1960), Bolivia ( ; ,
Chile (11/12/1948-3/6/1953) y Argentina (5/6/1956) <hl:tp¥/w.ww.un.org/DestfTremyd>é -
“Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes :mNUr;”1
against Humanity” (con base en la Resolucidn de la As.amblea ’Genefal de la ?1/1970
(XXIII) del 26/11/1968, en: UNTS 754, 73). La Convencidn entrd en vigor el .11' ll ! ,ﬁy
tenfa 43 Estados partes al 16/2/1999. De los E;;ados aquf analizados sélo Bolivia la ha rati-
: <http://www.un.org/Depts/Treaty>. )
‘f}éﬁtég{iﬁ: laii:':t)lsl Topnure and other Cruel, Inhuman or l‘)q‘:gmding Treatment gr lPuglle:J—
ment” (GAOR 39" session, resolution, p. 197). La Convencidn contra la Ts)rlum. ela
entré en vigor el 26/6/1987. Al 16/2/1999 tem‘a.llz Estados par(esl. mcluxd;; —C;r_(l)-
nolégicamente—: Argentina (24/9/1986), Colombia (8/12/1987), Peri (7/7/19 ),. mrx!:
(30/9/1988), Bolivia s6lo la firm6 (4/2/1985) ver <http://www.un.org/Depts/Treaty>;
ié E/CN.4/1999/54. .
P::\?e?zcmeorlx\ign Convention to prevent and punish torture” dFl 9/12/1985, entrd en \&g;: el
28/2/1987 (OAS Treaty Series N° 67). Al 15/2/1999 f.uf, suscrita por 20 Estados d;;z;l“gs_})y
ratificada por 13 (cronolégicamente): Repiblica Dominicana y Guatemal_a (ambas S 5
México (22/6/1987), Surinam (12/11/1987), Chile (30/9/1988), Argenu:a (31/73/1 P), ra-
sil (20/7/1989), Paraguay (9/3/1990), Peri (28/3/1991), Venezuela S.(S/S/l‘)?.l),l anama
(28/8/1991), Uruguay (10/11/1992), El Salvador (5/12/1994). Colombia y Bolivia la suscri-
i J/Iwww.oas.org>.
II)EI: rl(.:nf:r}::: :(':l\;ptada por lga Asamblea General de la OEA_df: 9/6/1994, e~l documeglg/ (liggl;
OEA OEA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev. | del 8/6/1994 (ongmfxl en esparllol). Al 15/ [
suscrita por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Honduras, Nlcaragu'a, \enezue}‘a (tlc; iise
10/6/1994). Guatemala (24/6/1994), Uruguay (30/6/1994), Colombia (5/‘8/{99 ).C olivia
(14/9/1994), Panamd (5/10/1994) y Paraguay (8/11/1995); pero no por Perd (.): La lo_nven-
cién entré en vigor al tercer dia del depésito de! segundo dqcumemo ({e rat_lﬁcncwnupor
Argentina y Panam4 el 28/3/1996; después fue ratificado también por Costa Rica, Paraguay
y Uruguay <http://www.0as.01g>.
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Ademds, tiene una importancia especial el Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 en Roma.’

Aparte, existen otros instrumentos de soft law,’ en especial, resolucio-
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas, por ejemplo la ya citada
Declaracién contra la la Desaparicién Forzada de Personas.” En el anexo (I)
se encuentra una compilacién de las disposiciones en materia de derecho in-
ternacional penal, las cuales prevén una obligacién de sancionar penalmente.
Finalmente, se deben tener en cuenta los catdlogos de derechos fundamenta-
les contemplados en las constituciones nacionales, los cuales, sin embargo,

no brindan por lo general una proteccién mis amplia que la de los instrumen-
tos legales internacionales.

2.2.2. DERECHO PENAL INTERNACIONAL VERSUS MACROCRIMINALIDAD

El concepto de derecho penal internacional se encuentra muy pocas
veces en los manuales de derecho penal o derecho piiblico internacional.
Normalmente éstos se ocupan del derecho internacional tradicional, que
como se sabe, se aplica a las relaciones entre los Estados u otros sujetos del
derecho publico internacional. Habitualmente no se considera que el indi-
viduo sea uno de esos sujetos, por lo tanto, su conducta criminal no estd

™ Rome Statute of the International Criminal Court, adopted by the United Nations Diplomatic
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court on
17 July 1998, Doc. ONU A/CE. 183/9 (http://www.un.orgficc; 1LM 1998, 999). Al 26 de
febrero de 1999, 76 Estados firmaron el Estatuto y uno (Senegal) lo ratifics (UN Press Release

L/2912). Cf. Ameos, 1998g; id., 1998i; id., 1999b; ALsRECHT/AMBOS/FUNAUT (eds.). Ver tam-
bién anexo I, 1. 2.

Sobre el término soft law ver Ya supra nota 28.

Cf. supra nota 28. Para su implementacién ver por iiltimo UN-ECOSOC-CHR, 1996c, pp. 13
¥ s8.; UN-ECOSOC-CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 y ss.

Se puede renunciar a la bisqueda de una diferencia dogmdtica entre derechos humanos y
derechos fundamentales, pues se trata de un formalismo superfluo. Los derechos humanos se
pueden determinar formalmente en los citados instrumentos de derecho internacional. Desde
el punto de vista de la historia se remontan al derecho natural (cf. KUnNHARDT, 1987, espe-
cialmente pp. 86 y ss.). Los derechos fundamentales se encuentran en los catdlogos de dere-
chos de las constituciones nacionales, Estos se inspiran en los estdndares internacionales de
derechos humanos, reinantes al momento de su creacién y expedicion. Esto se marca espe-

cialmente en las constituciones, que luego de la suscripci6n de importantes acuerdos de dere-

chos humanos, se orientan hacia éstos o de manera expresa los adoptan. Un ejemplo reciente

lo constituyen la Constitucién de Colombia de 1991 y Ia de Argentina de 1994. En este
sentido se pueden sefialar los derechos fundamentales como los derechos humanos reconoci-
dos por la ley. De otra parte, los acuerdos de dere

¥

)

EH]

ademis una influencia variable, que se aparte de lo que el concepto derechos fundamentales
y derechos humanos oculta en su contenido (sobre la preeminencia de los derechos humanos
en la mayor parte de las constituciones latinoamericanas, Fix-Zamupio, 1993),
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sujeta al derecho internacional, sino tinicamente al dere.cho pelnal de::Sd:
Estado. Este derecho penal fija las pa'utas y consecuencias de la re‘sbpl -
bilidad del individuo por comportamientos codxﬁcados'comol ;c)lum hes ;-
la legislacién nacional respectiva.‘ Desde esp punto de vista, e 1 crecc(c;n "
ternacional y el derecho penal nz.mon.al no tienen nada’que ver el uno one
otro, se trata de ordenamientos juridicos para{elos. Sin em’ba.rgo, sin ;les)
existen bienes jurfdicos e intereses que‘trasmenden los 11_rmte§ (pena :
nacionales. Asi, por ejemplo, es indiscutible que la comunidad 1ntlern301o-
nal tiene la obligacién de proteger los derechos fundamentales y los .e;e-
chos humanos reconocidos en el art. 55 ¢) de 12-1 Cz‘xrta de lg ONU. L.a Ylo a-
cién de cualquiera de esos derechos es un delito mtefnacx’onal. A51mlsm?,
los actos criminales cldsicos de Nuremberg,.cs decir c:lmenes contra la
paz, crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad (art. 6° del Estatuto para
el Tribunal Militar Internacional)” deben procesarse en el mundo enlt_ero
como delitos internacionales, y por lo ta.nto, los aut.ores de tales de 1tos;
deben tener una responsabilidad internacional especial. El d.erecho [?enal
internacional (muchos hablan también d'e. un derecho'penal mterna(.:l.ona.
material) busca establecer esa responsablllda.d y especificar sus requisitos;
por tal razén, en la literatura cientifica se entxendg por de‘recho pf’na! inter-
nacional la totalidad de las normas de derecho internacional piiblico quci
regulan las consecuencias de cardcter pengl.” A la vez, el derech]o pena
internacional vincula los conceptos de aplicabilidad universal de asl‘r:joré
mas (derecho internacional piblico), con los conceptos de rcspoqsabx 1 3
individual (derecho penal), de manera que la con§uc}a_ respectiva ql;)e.lia
sujeta a una punibilidad internacional autdnoma (pr11n01pxo d.e reslpor);zla_ i ;-
dad penal directa del individuo segin el derechq internaciona pul 1.0(::
Por consiguiente, en ese sentido el .derelcillo penal internacional es el siste
; : omunidad internacional.
- PC}?:rl sduepilaegto, antes del Estatuto de Roma,® no existia un derecho per}al
internacional totalmente codificado. Cuando se hablé del derecho pena{ in-
ternacional vigente se estaba refiriendo en esencia al derecho consuettudma-
rio no escrito y a principios juridicos generales (aparte del derecho interna-

¥ Ver md infra cap. 11,2.3.1.2.y 2.3.1.3. . .

50 X‘;;:ga?l':xgi’ﬁzl lj;66. p[.) 34: “En sentido formalf el derecho penal .mtc‘:rpacmnal ?s la ;;I‘a;
lidad de las normas de derecho internacional piblico de naturfdeza judicial, que'nn.m;‘cn.
una conducta determinada —el crimen internacional— dctem}madaS cpnsecuenc:x:'x's J(tl ldu‘c
les, tipicas y propias del derecho penal y que como tal son aplicables directamente”. (traduc.
del alemdn).

8 Cf. TRIFFTERER, 1995, p. 38.

# Cf. supranota 75 y Amsos all{ citado.
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cional humanitario o derecho de guerra codificado en las CG y sus PA). Sin
embargo, segiin la doctrina general de derecho internacional, también esas
reglas representan una jurisprudencia “duga”."3 Esas regulaciones se comple-
mentan con la ya mencionada soft law.3 Esta puede alcanzar un grado tal de
“dureza” que se vuelve hard law, en forma de derecho consuetudinario o
principios juridicos generales.

El tipo de criminalidad que es objeto del derecho penal internacional se
llama generalmente macrocriminalidad. El término comprende, como sefiala
Jéger, “comportamientos conformes con el sistema y acordes con la situaci6n,
dentro de la estructura de una organizacién, aparato de poder u otro contexto de
accién colectivo”,* “macroacontecimientos relevantes desde el punto de vista
del derecho de guerra y del derecho internacional piblico™.® Por consiguiente,
la macrocriminalidad se diferencia cualitativamente de las formas conocidas y
“normales” de criminalidad y de las formas especiales conocidas (terrorismo,
narcotréfico, delitos econémicos, etc.), y ademds se distingue por las condicio-
nes politicas de excepcién y el papel activo del Estado. La “macrocriminalidad”
es mds especifica que la “criminalidad de los poderosos™? (discutida con m4s
frecuencia criminol6gicamente), pues esta tltima por lo general tiene que ver
con los delitos cometidos por “los poderosos” para defender sus posiciones de
poder, y esos “poderosos” o el “poder” (econémico) que ellos defienden no
necesariamente son lo mismo que el Estado o el poder del Estado. La participa-
cién del Estado o su tolerancia, inatencién o incluso incentivacién de compor-
tamientos criminales, son determinantes y llevan ademds el adjetivo “politico”.
“Macrocriminalidad politica” significa, por tanto, “criminalidad fortalecida por
el Estado”* o, con menor precisién, delitos de Estado,® terrorismo de Estado o
criminalidad gubernamental.® Ademds, se trata siempre de una criminalidad
hacia dentro, contra los propios ciudadanos, “del seno del Estado”; una crimi-
nalidad que, como lo muestran los ejemplos dados, también es el centro de
interés de este trabajo. El derecho penal internacional existente pone limites

relativamente fijos a la impunidad de esos macrodelitos que se analizard en
adelante.”!

Cf. el art. 38 de la Corte Internacional de Justicia (Cl)), cap. I, 1.
Ver supra nota 28.

JAGER, 1989; id., 1995, p. 327.

ScHOLER-SPRINGORUM, 1991, p. 236.

Comp. SciEERER, 1993. Concepto similar al de la “Herrschaftskriminalitit” (aprox. “crimi-
nalidad del poder o gobiemo™) de Merker, 1993,

Naucke, 1996, en especial la p. 19,

Utilizado especialmente por FRIEDRICK (comp. la referencia de ROTER, 1987, pp. 67 y ss.).

Al respecto, por ejemplo, TRIFFTERER, 1994, pp. 155 y ss.
¥ Vercaps. IlaV.
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3. Sintesis: impunidad y derechos humanos en el presente andlisis

En este trabajo se partird del concepto de impunidad en sentido restr'i?-
gido, comprendida ésta como la ausencia de sancién penal o de persecucién
penal por la violacién de derechos humanos. A pesar de que la 1mpgmdad
tiene dimensiones de cardcter normativo y factico en 1<.)s. pafses examinados
(Colombia, Perd, Bolivia, Chile y Argentina), este andlisis se concentrard en
las dimensidnes normativas.

3.1. Las dimensiones ficticas de la impunidad .
en Colombia, Pert, Bolivia, Chile y Argentina®

Las violaciones de derechos humanos en los paises analizados se lle'va-
ron a cabo en democracias formales, en las cuales la estabilidad de las institu-
ciones democréticas existe en mayor (Bolivia, Chile) o me‘nor grado (Colom-
bia, Argentina). Un caso especial es el Perd por la suspension temporal de las
funciones democraticas.

Los hechos cometidos van desde las limitaciones a la libertad personal
(detenciones arbitrarias preparatorias de la “desaparicion forzada”, prohibi-
cién de salida), pasan por la violacién de la integridad corporal (tortura§ y
otras violaciones corporales) y llegan hasta la violacién del derecho a la vida
(ejecuciones extrajudiciales, “desapariciones fc?r'zadas”, masac’r,cs). De ahf
que las ejecuciones extrajudiciales, las “desapariciones forzadas” y lfis tortu-
ras, en su cardcter de serias violaciones de derechps humangs, a(‘i(’qux'eran un
significado sobresaliente. Esto estd en concorQancna con la situacidn interna-
cional, pues también para esa clase de violaciones de derechos humanos se
crearon 6rganos especiales de observacion en la ONU.* . o

Los autores no sc encuentran sélo entre las fuerzas de seguridad (ejérci-
to y policfa, preponderantes dltimamente en los “redemocratizado;” estados
de Chile y Argentina), sino también en grupos no estatales y paraestatales, ya
sean movimientos alzados en armas o los conocidos paramilitares “escuadro-
nes de la muerte”. En vista de la especial relevancia que esta situacién tiene
en Colombia y Perd, no es de extrafiarse que esos paises —como lo de.ml.xes—
tran las estadisticas— tengan un potencial de violencia incomparable, mien-
tras que en Bolivia, Chile y Argentina la situacién de derechos humanos ha

2 Ver m4s detailado Amsos, 1997¢, pp. 49 y ss.; CAJ, 1997b; id., 1998a; 1999, pp. 26 y ss. Ver
tambicn los informes de derechos humanos citados en la Bibliografia en el punto 3. En Internet
ver <http://www.derechos.org/nizkor/>

% Para las ejecuciones extrajudiciales y torturas, entre otros malqulos, fue creado el Relator
especial de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (Speqal Rapporreur), y para las
“desapariciones forzadas" un Working Group (cf. los informes citados como UN-ECOSOC-
CHR).
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mejorado considerablemente desde el retiro de los gobiernos militares. De
este modo el problema de la no persecucién penal de las violaciones de dere-
chos humanos en esos paises representa més bien un problema de superacidn
penal del pasado,™ en tanto que en Colombia y Peri, un problema agudo y
actual.

La intensidad de la violencia corresponde al ramillete de casos, que
sirven a la elaboracién de las formas de impunidad. Colombia y Perii ofrecen
mds casos en la préctica pasada o actual, que pueden posiblemente ser inclui-
dos y valorados en el marco de este analisis. Esto implica, por cierto, de una
parte, un campo de investigacién amplio y satisfactorio y la posibilidad de
una seleccidn representativa aunque, por otro lado, estremecedora, de la for-
ma como se¢ presenta la situacién de derechos humanos en esos paises. En el
caso de Bolivia, Chile y Argentina se debe limitar el estudio a pocos casos
—conocidos internacionalmente y publicados— si no se quiere hablar (s6lo)
de las dictaduras militares del pasado, cuya herencia en materia de derechos
humanos se encuentra efectivamente en el caso chileno y argentino relativa-
mente poco documentada y no es inferior a la actual situacién en Colombia y
Perd, superando ampliamente en este sentido a la sistematica de la violacién
de derechos humanos.

Como formas principales, de carécter normativo, de la impunidad se
sefialan la jurisdiccién militar y las leyes de impunidad, debiéndose tener en
cuenta las especiales particularidades de cada pais. La jurisdiccion militar
sirve especialmente en Colombia y Perd como factor de impunidad, mientras
que las leyes de impunidad en forma de amnistias e indultos a favor de las
Fuerzas de Seguridad en Chile y Argentina han hecho superfluo el papel de 1a

jurisdiccién militar como mecanismo de impunidad. Un efecto similar tiene
la reciente ley de amnistfa expedida en Perd. Colombia es un caso especial,
Yya que su politica de despenalizacién o de atenuacién penal ha favorecido
menos a las Fuerzas de Seguridad estatales y mds a los movimientos alzados
en armas, a los grupos paramilitares de los narcotraficantes y a los
narcotraficantes mismos. Por el contrario, en Peri el estado de excepcion
juega, en todo €aso, un rol no determinable normativamente.

Como mecanismos fdcticos de impunidad se deben citar especialmente
los intentos masivos de intimidacién a los gobiernos civiles a través de las
fuerzas armadas (especialmente en Chile y Argentina), las amenazas directas

* Sobre este tema el Instituto Max Planck d

¢ Derecho Penal Extranjero e Internacional lleva a
cabo un proyecto mundial de investi

’ gacioén (ver <htip.www.iuscrim.mpg.de>). Ver también
la documentacién m4s completa de Krriz (ed.), 1995; también MENDEZ, 1998; ZALAQUETT,

1‘998; Baenr, 1998: Joyner (comp.), 1998, 457 ¥y s8.; para Uruguay: MicHELINI, 1996; Argen-
tina: Amuos, 1997b; Guatemala: Popkin, 1996,
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en contra de la justicia y sus representantes (especialmen.te en Colombiay
Perti) asf como en contra de las partes en el proceso, f:speC}almente lqs testi-
gos. La falta de voluntad general, o sca, la falta de idoneidad de la justicia
penal para investigar las violaciones de derechos humanos, g);a fue criticada
en investigaciones anteriores como un problema estructural.

3.2. Las dimensiones normativas de la impunidad
en Colombia, Peri, Bolivia, Chile y Argentina

6
3.2.1. “LEYES DE IMPUNIDAD""®

El marco juridico general en los paises analizados sefiala similitudes,
pero también algunas diferencias.

3.2.1.1. Derecho constitucional y derecho penal general

Las constituciones exigen por regla general, desde gl punto de vista
formal, una ley (formal) para la amnistia, miethras que el mdultq pl’xede ser
otorgado por el Ejecutivo (Presidente). Excepc.txonalmeme ?a amnistia puede
ser otorgada por ¢l Presidente (Bolivia), y el mdullo. requiere (ie un fur}‘c'ia-
mento constitucional (Colombia, Chile: con cardcter “mdw@ual ), de un “in-
forme” judicial (Bolivia, Argentina) o puede ser f)torgado sxmplemer}te por el
Congreso (Bolivia, Chile: con cardcter “general”). Las reglas constituciona-
les bolivianas sc apartan por completo del marco general. o .

Desde el punto de vista material las constituciones no prevén disposi-
ciones de contenido (Perii) o de contenido especial (los demgs paises). La
Constitucién colombiana restringe la amnistia y el indulto, rpxeqtras qye la
boliviana s6lo la amnistia a los “delitos politicos”. La anshlumén chilena
excluye los hechos “terroristas” y aplica la amnistia y el indulto (%eneral) a
cierta clase de delitos, la argentina habla de una amnistfa “general”.

De acuerdo con los Codigos Penales 1a amnistia —por regla ger.]eral—
gencra la extincién de la accidn penal y de la ejecucion fle la pena, el mdu‘lto
s6lo la extincién de la ejecucion de la pena. De conformidad con el CP chile-

9 En este sentido expresa el relator especial de la ONU, P. KF)OUMANS. respecto de El Salvador
y Guatemala: “Se debe anotar que en caso de conflicto interno... la actitud general de la
jurisdiccion es la de una total inactividad frente alas violacn.ones dc? derechos humanqs ouna
-respucsla extraordinariamente baja. En modo tal que no existe regls.lro de un proccdmncn(tjo
criminal por actos de tortura que tenga como resultado una sentencia. En la mayor paﬂe e
los casos es extremadamente dificil determinar los autores ya sea porque no hay testigos o
porque los testigos tienen temor de alestiguar. Si las denuncias se presentan adecuadallle‘{lte
ante las cortes, ¢l procedimiento tiende inmediatamente a pararse y €s ClZIS.lﬁCI}dO como ‘in-
vestigacidn pendiente’” (citado en Scimip, 1989, pp. 175 y s.; traduc. del inglés).

% Ver mds detallado Ampos, 1997¢, pp. 127 y ss.

o
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no la amnistfa se relaciona sélo con la ejecucién de la pena, y el indulto
“condona” o sea, “transforma” la pena. E1 CP boliviano reglamenta solamen-
te el perdon judicial.

3.2.1.2. Las disposiciones sobre amnistia e indulto

Estaclase de disposiciones se encuentran en todos los paises con excep-
cién de Bolivia. En esto no se puede pasar por alto que en los pafses en los
cuales no se ha dictado una amnistia general a favor de las fucrzas armadas
(especialmente Argenrina),”’ se han perseguido los mismos objetivos mediante
disposiciones especiales. Estos dos grupos de normas, que se diferencian sélo
desde el punto de vista formal, se deben considerar por tanto sicmpre conjun-
tamente, si se quiere efectuar una valoracién total de la politica criminal.

El trasfondo politico-juridico y la forma, o sea, el contenido de las dis-
posiciones de amnistfa o indulto muestran mds diferencias que similitudes,
Mientras que las disposiciones analizadas en Colombia representan el resul-
tado de un proceso de paz entre el Estado y las organizaciones guerrilleras
(las dltimas disposiciones de 1993),%® las disposiciones chilenas (1978)* y
argentinas (1983)'® aparecen dictadas con un trasfondo de violaciones masi-
vas de los derechos humanos durante las dictaduras militares y con la finali-
dad (oficial) de lograr una “reconciliacién nacional”. En Perd en principio,
fueron una reaccién en contra de Ja sobrecarga en las cérceles (1990),'% y
luego, en una generalidad no conocida hasta ahora,

cién estatal de los derechos humanos (1995).102

El diferente trasfondo conduce ta
de reglas. En Colombia, los miembros
ron y son favorecidos, en caso de

para amnistiar la viola-

mbién a diferentes contenidos y tipos
de las organizaciones guerrilleras fue-
“delitos politicos”, mediante la amnistia, el

¥ Sobre las estrategias de impunidad de lipo normativo en Argentina de manera ejemplar:
SANCINETTUFERRANTE, 1998, pp. 107 y ss. (B.ILB.) :
% Ley 104 del 30 de diciembre

de 1994 y envio 38, noviembre de 1994, §§ 8122 ff.). El art. 127

exencién de pena a los rebeldes con excepeibn de delitos feroces o terroristas— fue declara-
do inconstitucional por sent

encia del 23 de septiembre de 1997 de la Corte Constitucional
(C-456/97).
* Dec. ley 291 del 18 de abril de 1978 (Diario Oficial N°

190

30.042 de 19 abril 1978).
i6n Argentina, 1983-B, p. 1681 ys.).

Argentina, 1983-B, p. 1813).

" Decreto Supremo 017-90 JuS del 2 de octubre de 199
P- 36; modificado por DS 019-90 Jus, ibid., p. 150).

' Ley 26.479 del 14 de Jjuni
también la ley de “interpret
1995, pp. 8y 5.).

0 (Normas Legales 171, dic. 1990,

o de 1995 (Normas Legales 229, junio 1995, pp. 143 y s.). Ver
acién” 26.492 del 28 de junio de 1995 (Normas Legales 230, julio
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indulto y la “extincién de la accién pe‘nal",.excluyéndc?se las gravgst\.nzf)asc;g;
nes de los derechos humanos. En I?eru. Chile y Argentina son ammslla Lo
miembros de las Fuerzas de Seguridad estatales (de m;inera expresg :) preina-
las reglamentaciones argentinas) de todo hecho cometido dl.ll)rantg d e”enbr;o >
do tiempo, especialmente en la “lucha en contra de la su Sersmn .ﬁmero
excluyen las violaciones graves de los derecﬁos humanos. In grztn ?‘ndose
de personas han sido indu‘ltadas' por los gob1’e‘rnos”democrzitlco's, La z;l dose
en Chile prevalentemente de “prisioneros politicos” y en Argentina de

bros de las fuerzas armadas.

3.2.1.3. Disposiciones especiales
Aqui parece mds sensato hacer una diferenciacién material orientada
Per pz:cz‘olombia la reforma procesal llevada a <iabo en _1993,.‘0.3 prevé nu-
merosos beneficios para la “colaboracién e_ﬁcaz’. Las .dlsposxclonesd—lno
obstante su tenor neutral— tienen como finalidad p0’51b1htar la emregda 169;):
narcotraficantes, y su retiro voluntario del narcot.raﬁco. Laley 23 de
facilita las posibilidades de entrega en caso de dehtoswznenores. il
En Perii el “decreto de arrepentimlento"’ (1992) 'crea la p0§1}3111 a ]a
los “terroristas arrepentidos” de una atenuacidn, exencién y rgmlslén d; a
pena. Como ocurre con los beneficios proces‘ale‘s en C‘?lombla, se pue erj
aplicar a otros grupos de personas. En forma similar, el decretp ﬁe arlr;ge;e
timiento” (1991)!% boliviano, de cardcter tempora.ﬂ’ (del 29 de julio a -
noviembre de 1991), abrié la via para una atenuacién de las penas a fa\.or e
los narcotraficantes. Incluye los mismo hechos qulc(;las normas colomzx'?'r‘;asd.
Laley chilena *‘de arrepentimiento” (1992), que prev‘c“: la posibi i a
de una exclusién de pena o su atenuacidn para los (antiguos) “terroristas ,bse
asemeja igualmente a las rcglamentacion'es peruanas. La propuestas sobre
extincién de la accién penal por las violaciones de dereck’xos humanos, come-
tidas durante la dictadura militar, no encontraron mayqrxa enel .Congreso.‘
Por otro lado, las disposiciones especiales argentinas persiguen una fi-
nalidad distinta y se dirigen a los miembros de las fuerzas de seguridad, a los

19 Ley 81 del 2 de noviembre 1993 = Art, 369 A al 369 1 CPP (Régimen Penal Colombiano,
fo 38, noviembre de 1994, §§ 6098-6106).

1o i:)ncvc olev 25.49; del 12 de mayo de 1992 (Normas Legales 192, mayo 1992, pp. 202 y s.). Ver
taml‘)iér'x Decreto Supremo 015-93 JuS del 8 de mayo de 1993 (Normas Legales 204, mayo
1993, pp. 185y ss.) o '

9% Decreto 22.881 (Gaceta Oficial de Bolivia, 9 de septiembre de 1991). . s

1% Ley 19.172 del 4 de noviembre de 1992 (Collecidn Textos Legales 133, abril 1993, pp.

y §§.).
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que se les imputan violaciones de derechos humanos. La “ley de punto fina]”
(1986)'” prevé la extincién irrevocable de la accién penal en un plazo de 60
dfas. La “ley de obediencia debida” (1987)!%8 excluye la ponderacién de las
circunstancias del comportamiento punible mediante la “presuncién irrefuta-
ble” de la actuacién fundamentada en “la obediencia debida”. Esta “técnica”
es especialmente conocida en el derecho militar.'® Estas leyes fueron com-
plementadas por decretos de indulto (1986/87)'"° que perfeccionaron la im-
punidad. Las leyes de punto final y obediencia debida fueron recientemente
derogadas (no anuladas) por la ley 24.952.1!

Desde el punto de vista material se encuentran dos clases de disposicio-
nes especiales: aquellas que tienen como finalidad favorecer a los narcotra-
ficantes (Colombia, Bolivia) y que conllevan principalmente la atenuacién de
la pena; y aquellas que favorecen a los delincuentes politicos en el sentido
cldsico, designados como “terroristas” (Pert, Chile) y prevén ademds de una
a}cnuacién de la pena la posibilidad de su exencién. Las disposiciones argen-
rnzas: por ’OL’I'O lado, se dirigen a las fuerzas de seguridad y se asemcjan mds a
las dlsp051ilone§ “,clésicas’.’ sobre amnistia e indulto. Asi, se pueden designar
como una *amnistia encubierta”,!12

3.2.2. JURISDICCION MiLITAR''?

Se pueden presentar cinco categorias de problemas en forma com-
parativa.

3.2.2.1. Delitos

. Respec’to de los delitos contemplados en los Cédigos Militares no hay
unidad de.cnlerio. Todos los Cédigos Militares incluye; algunos dclitos co-
munes —incluso relevantes desde el punto de vista de losadcrechos huma-
n0§— (Colombia: detencién arbitraria, homicidio calificado (o asesinato)
lesiones corporales; Peri: secuestro; Bolivia: homicidio simple, lesiones cor:
porale?; Chile: referencia al derecho internacional; mgerxfirzcz."robo hurto)
De ahi que se trate, de una parte, en todos los casos, de una codi’ficaciéli

Ley 23.492 del 23 de diciembre de 1986
Ley 23.521 del 4 de junio de 1987
% Cf. cap. V.

Ver por ejemplo Ministerio de Defensa
mo de las Fuerzas Armadas, 24 de ab
1988, pp. 229, 245, 249),
Aprobada el 25/3/1998, en vi
* Mis detailado en el cap. Il
Ver més detallado Awmeos, 1997¢, pp. 165 y ss.

(Legislacidn Argentina, 1986-B, p- 1100).
(Boletin Oficial, 9 de Jjunio de 1987).

, Instrucciones al Fiscal General del Conscjo Supre-
ril de 1989 (para ésta y otras normas ver SANCINETTI,

gencia el 17/5/1998. Ver también cap. I11, 3.2.2.1.
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incompleta, y en dos casos (Peri, Argentina) hasta de un grupo de delitos
irrelevante para la proteccién de los derechos humanos. De otra parte, en los
Cédigos Militares prevalecen —de conformidad con su funcién de disciplina
y ordenamiento— los delitos militares especiales.

La ausencia parcial de delitos comunes, relevantes para la proteccién
de los derechos humanos, tales como el homicidio calificado o asesinato, las
lesiones corporales graves, la violacién, larestriccién de la libertad, etc., s6lo
puede ser compensada mediante la aplicacién del Cédigo Penal Nacional res-
pectivo. Su aplicacién tiene lugar, por regla general, de manera indirecta en
la (I6gica) cxtensién de la competencia de la jurisdiccion militar a los delitos
comunes incluidos en el Cédigo Penal.

3.2.2.2. Competencias

La jurisdiccion militar se extiende principalmente a los delitos admi-
nistrativos o a los actos del servicio, esto es, a los delitos cometidos en razén
o con ocasién del servicio (en este sentido las formulaciones colombiana,
peruana, boliviana y chilena)."* Chile y Argentina emplean el concepto “de-
litos o contravenciones militares”, comprendiendo por éstos aquellos que se
encuentran previstos en los Cédigos Militares.'?

La extension de las competencias existe desde el punto de vista mate-
rial y personal. Una ampliacién material a los delitos comunes la prevén ex-
presamente las normativas colombiana, peruana y chilena, y de manera im-
plicita también los Cédigos Militares, que contemplan delitos comunes,
especialmente el Cédigo Penal Militar boliviano. Una extensién de cardcter
personal a los civiles se encuentra en Perii (con limitaciones al dmbito de
aplicacién), Chile (entre otras, en caso de la comisidn de delitos conjunta-
mente con militares) y Argentina (en tiempo de guerra). Una ampliacién de
competencias de cardcter legal especial existe en Perii (durante el Estado de
sitio) y Argentina (para delitos en ¢l marco de la lucha en contra de los alza-
dos en armas, entre el 24 de marzo de 1976 y el 26 de septiembre de 1983).

Las cuestiones de competencia entre la jurisdiccién militar y la ordina-
ria las decide por regla general (en iltima instancia) la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, y ¢n Colombia el Consejo Superior de la Judicatura. En
general, la duracién del proceso y la decisién final dependen de quien invo-

4 Art. 14 del CPM colombiane, por ejemplo, reza: “Las disposiciones de este Cédigo se aplica-
ridn a los militares en servicio activo que cometan hecho punible militar o comin relacionado
con ¢l mismo servicio...”. Art. 3° N° 2 del CJM chileno prevé jurisdiccién militar “cuando se
trata de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones del
servicia” (énfasis del autor).

'S M4s en el cap. IV 2.1.
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que la competencia; en Bolivia de esto depende incluso la competencia de la
CSJ —usual en los otros paises.

Finalmente, bastante particular es la posibilidad que existe en Argenti-
na de que la jurisdiccién ordinaria pueda entrar a conocer de un proceso en
caso de que su tramite se dilate en la jurisdicci6n militar.

3.2.2.3. Organizacién judicial

En el plano de la organizacién jurisdiccional dominan las dos instan-
cias. Todas las Cortes estdn compuesta por militares (activos), que en la ma-
yorfa de los casos no son juristas. Los (pocos) juristas son de un lado —parte
integral de la jerarqufa militar— por regla general como miembros del Cuer-
po Juridico Militar y tienen funciones de asesoria, sin derecho a voto en la
segunda instancia (Colombia, Perii). A manera de ejemplo, se puede sefialar
Chile, en donde existen auditores jurfdicos, quienes en efecto sélo tienen fun-
ciones de asesoria y deben doblegarse ante el voto de los militares. En Boli-
via hay juristas en la primera instancia, pero el proceso no es abierto por
militares con formacién juridica. En Argentina ni siquiera participan juristas.

De especial significacién puede ser la cuestidn sobre si se ha previsto
en cualquiera de los estadios del proceso un control por parte de la jurisdic-
cién ordinaria. En esto el derecho argentino es el que va mds lejos. Permite
—ademds de la citada posibilidad de avocarse al conocimiento del proceso—
una revision de las decisiones de los tribunales militares mediante la presen-
tacién de un recurso ante la C4mara Federal, por consiguiente un tribunal
ordinario. En Colombia y Chile, por el contrario, la CSJ es sélo una instancia
de revisién de cardcter extraordinario, en donde la situacién chilena es la més
cercana a la argentina. En Perii y Bolivia no se ha previsto una revisién de
esta clase por parte de la jurisdiccién ordinaria, !'6

3.2.2.4. Principios del Estado de derecho

Los principios del Estado de Derecho se consagran en todos los Cédi-
gos Militares, aunque en forma diferente: mientras que el colombiano y el
boliviano contemplan todos los principios importantes, en el peruanoy en el
argentino s6lo se encuentran algunos, y en el chileno sélo la regla de 1a publi-
cidad. El principio de la publicidad se garantiza en todos, empero puede ser
restringido por razones poco determinadas (“moral, disciplina, buenas cos-
tumbres seguridad estatal, orden publico”), de las cuales la restriccién co-

8 Cientamente,
cuando el trib
men serio de

s6lo se ayuda realmente a las victimas de violaciones a los derechos humanos
unal ordinario competente somete las decisiones de las cortes militares a un exa-
los hechos y del derecho. Este no es siempre el caso. (Cf. al respecto cap. V).
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lombiana es la menor —desde el punto de vista normativo. En Peri, Chile, y
Argentina la etapa de investigaci6n es secreta.

3.2.2.5. Obstdculos para la condena

En todos los ordenamientos juridicos existen obstdculos para 1;a condena.

En la exclusién del tipo penal, por causales de justiﬁcacxén,.dxsculpa ode
exclusién de la culpabilidad o —en general— como de "‘excll‘1516"n de.la res-
ponsabilidad penal”, tiene gran significado la “obcdxel.'nc.la deb@a , bajo dfge-
rentes acepciones.'” Al respecto sélo en el derecho bolz.vzano se formulan. dife-
rentes criterios para la extincién de los hechos pl_mlbles. El CJM chileno,
especialmente, contempla otras reglas para la exenci6n de la pumbfhc}ad. .

Como obstdculos de cardcter procesal se presentan la amnistia, el in-

1t ripcién.

dulte I{(:: 5;:::):5 glomalmente cortos) pueden acfuar cqmo gbstéculos al pro-
ceso. Rigen regularmente tanto para la etapa de investigacién, como para el
juicio. S6lo en Chile los plazos se pueden prorrogar.

3.2.3. ESTADOS DE EXCEPCION''®

En el plano material las constituciones analizad-as pr'evén uno (Bolivia,
Argentina), dos (Peni), tres (Colombia) o cinco (Chile) tipos de estados de
excepcién, cuya declaracién tiene como presupuestg la perturbagon del o.rden
ptblico (Pert, Bolivia, Chile) o la conmocidn interior ( C"olon:zbza, Argen{ma).

La competencia para la declaratoria la ostenta el Ejecutivo (el Pres_ld.en-
te, con o sin participacién del gobierno), en donde las faculEades de parpcxpa-
cién del Legislativo (Congreso con dos Cdmaras) sc’m mas (Colombta, Ar-
gentina) o menos (Bolivia, Chile) vigorosas. En Peri, 'el débil Congreso, h.a
sido despojado considerablemente de todo poder a través del golpe del Presi-
dente en abril de 1992 y de su reduccién. .

Desde el punto de vista temporal la posibilidad .de duracién de l.a deCIa'-
ratoria por primera vez va desde 60 dfas (Perid), o bien ?0 (Colo’mbtq, Boli-
via, Chile) hasta 180 (Bolivia), 270 (Colombia) o mds dias (Peri, Chile). La
Constitucién argentina no determina un tiempo especiﬁcq. .

Respecto de las consecuencias juridicas se pueden diferenciar entre las
consecuencias cldsicas y algunas especificas.

La consecuencia cldsica es la suspension de determinados derechos fun-
damentales, que en Chile es 1a mds amplia. Allf sigue vigente —aun luego de

"7 M4s adelante sobre las “actuaciones en cumplimiento de 6rdenes” en el cap. V
18 Ver mds detallado AmBos, 1997, pp. 202 y ss. Sobre la jurisprudencia colombiana al respec-
to ver Or0zCO/GOMEZ, 1997, pp. 265 y ss., 410y ss.
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la reforma constitucional llevada a cabo por el gobierno civil— el estado de
excepcion innominado previsto por el art. 24 transitorio, y las posibilidades
de proteccién juridica, no obstante las reformas positivas, se encuentra bas-
tante restringida. En Colombia no se ha previsto expresamente una restric-
cién a los derechos humanos. Allf Ia Constitucién prescribe el respeto a los
“derechos humanos, las libertades fundamentales, el derecho humanitario y
al principio de proporcionalidad”, y le otorga al Ejecutivo sencillamente 1a
competencia —existente también en otros pafses— de cxpedir decretos eje-
cutivos. En Bolivia las restricciones a los derechos fundamentales se encuen-
tra limitada a los “perturbadores” del orden publico.

Como consecuencia juridica especial se debe citar la de Peni con el
establecimiento de un “comando politico militar” en las zonas gue se¢ encuen-
tren bajo el estado de excepcidn. Esto lleva a una concentracién del poder de
las fuerzas armadas, las cuales se han fortalecido con las competencias espe-
ciales que les ha atribuido el presidente Fujimori. En Chile se ha posibilitado
la delegacién de unas competencias comparables a las del Presidente a las
Fuerzas Armadas mediante la ley reglamentaria 18.415.

Sélo la Constitucién colombiana incluye un catdlogo de principios pro-
pios del Estado de derecho."'® En Perii , 1a ley correspondiente cayd con la
disolucién del Congreso. En las otras Constituciones sdlo se encuentran dis-
posiciones aisladas, por ejemplo, respecto de una posible responsabilidad ad-

ministrativa de los 6rganos responsables del Estado de excepeiodn (Colombia,
Bolivia).

3.2.4. CONCLUSIONES

Por leyes de impunidad se conocen las disposiciones de amnistia o in-
dulto a favor de determinadas violaciones y violadores de derechos humanos,
asi como otras disposiciones especiales que impiden la penalizacién. Estas
representan una forma inmediata y directa de la impunidad, porque excluyen
de una ulterior sancién las violaciones de derechos humanos cometidas. Esto
Justifica un andlisis posterior més detallado, 2

La relacién entre impunidad y Jurisdiccion militar sc origina en la tesis
de que los procesos marciales relacionados con la violacién de derechos hu-
manos por regla general no conducen a una condena y €n caso contrario ésta
es muy leve. El autor de una violacién de derechos humanos confia en que

ademds puede rechazar el efecto intimidatorio de cardcter penal. Esto hace

" Sobre los limites de derecho internacional cf. UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1982,
pp. 10y ss.
12 Cf. cap. 111,
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necesario ¢l andlisis detallado de }as causas c.ie e§ta s'ituacién e imen%ar,dcon
base en puntos de parti(jl?lnormatlvos, una disminuci6én de la impunidad en
i ilitares. '

o mltjznrz::llfiscgn entre impunidad y las normas de estado de exc.epcién es
dificil de establecer, ya que la declaratoria. del estado de excepFlén .c‘omo
reaccién a las perturbaciones del orden pﬁ})llco r}o presupong l'a v1c.)l.ac10n de.
los derechos humanos —como las leyes de impunidad y la justicia mlh'tar——, ni
extingue la accién penal o la ejecucion de l.a pena de manera expre§zi, en todo
caso conduce hacia una (admisible constitucionalmente) rels’t’rlccmn O sus-
pensién de los derechos fundamentales o derec.hos humanos.!'* Esto empero,
no confirma nada sobre la relacién de la impunidad con los estados d.e excep-
cién, o sea no responde —concretamente— a la pregunta acerca desiy,ensu
caso, en qué medida la declaratoria del estado de excepcion dxﬁcglta‘]a san-
cién de las violaciones a los derechos humanos © si acaso no la impide. L_.a
relacién es por tanto de naturaleza factica: la'mlhtarlzacxon, que acompaiia
(en parte) la declaratoria del estado de excepcién —en la mayor parte de ‘lgs
paises— favorece las violaciones de derechf)s bl{manos y dlﬁCUltE:’l’O impide
tanto las investigaciones de las autoridades judiciales, como también efl con-
trol por parte de las organizaciones de. de.rechos humanos y otras enu‘da((iles
independientes.'? Esta diferencia cualitativa entre las leyes}dg 1mpumd‘a y
la jurisdiccién militar asi como la n.aFuraleza de esa problematlcli\; de cardcter
empirico, hacen imposible un anilisis detallado de este punto. ** '

No obstante la importancia de los aspectos normativos d}a la 1r_npumdad.
no se puede pasar por alto finalmente, que ademas dg las dlsp051019nes de
derecho positivo existen algunos mecanismos de impunidad no determinables
normativamente, que ordinariamente sirven dfz complcmemo a los del dere-
cho positivo, y que son mds importantes que éstos.'?

b

gif' jl"z,si)\c/clo (nuevamente) UN-ECOSOC—CHR-Subconmzis_si('m. 1982,pp. 10y $s.. asf como
—sobre los limites constitucionales, especialmente el principio de certeza (legalidad mate-
i inoamérica— VALINA, 1991, pp. 10y ss.

12 g:l:.l)s:ocbnrlulncilsn‘(‘):fecetos" generales UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1982, pp. 33 y ss.

14 Cf. los citados informes de derechos humanos en la Bibliografia y las formas y casos de
impunidad documentados en AMsos, 1997¢, pp. 49 y ss. (allf se encuemrfxf\ en parte los me-
canismos ficticos de impunidad, que funcionan en los estados de excepcidn).

123 Cf. al respecto también AMBOs, 1997¢, pp. 49 y ss.

i
P4




Capitulo II
Deberes de penalizacion en

caso de graves violaciones
a los derechos humanos

1. Tratados internacionales.

2. Derecho internacional consuetudinario vs.
principios generales del derecho internacional.

3. Resultado.




<3 RS

R =R

En el presente andlisis se tratardn tres formas de violacién a los derechos
humanos, principalmente torturas, ejecuciones extrajudiciales y “desaparicién
forzada”, todas éstas con frecuencia preparadas por medio de la detencion arbi-
traria. Se analizard si el derecho penal internacional vigente prevé para esos
hechos un deber de penalizar o castigarlos. La penalizacién presupone investi-
gacion de los hechos, acusacién 'y condena y concluye con la ejecucion de la
penay, en su caso, con el pago de una indemnizacion a la victima.! El deber de

' Otro aspecto, no tratado aqui, es si las violaciones a los derechos humanos pueden eventual-

. mente generar una accién indemnizatoria de cardcter civil a favor de la victima o de sus

i ' parientes. Hasta el punto que después del “Caso Letelier” se puede afirmar que los “particu-

lares que hubieren sido perjudicados y los Estados correspondientes, a través de un determi-

nado procedimiento en el plano interno e internacional, pueden constrefiir al Estado que

hubiere cometido el dafio a la reparacién de los dafios sufridos.” (Hess, 1993, p. 114; traduc.

del alemdn). El procedimiento en el plano interno presupone en efecto que el derecho nacio-

nal del Estado que otorga la proteccién o del Estado patrio, admita la interposicién ante las !

] cortes nacionales de una demanda en contra del Estado que cometié el dafio (asi el Foreign ],

. Severeign Immunities Act, en tanto que la demanda tenga que ver con un delito cometido en
el pais y que se considera imputable al Estado que cometi6 el dafio). En caso contrario proce- }

de al arbitramento nacional, posible en el derecho internacional, por la via de la proteccién BINRK

diplomdtica a través del Estado patrio; esto presupone empero una cesién formal de las preten- e :

siones a un dérgano del Estado patrio (cf. ibidem, especialmente en la p. 114). Mis adn, el Atk

derecho norteamericano le garantiza actualmente a la victima o a sus parientes una accidn civil

en caso de torturas o ejecuciones extrajudiciales en contra del autor particular —ya sea ciuda-

dano americano o extranjero—, en tanto haya actuado “bajo la autoridad real o aparente... de

una nacién extranjera” [Torture Victim Protection Act of 1991, Publ. 102-256, 106 Stat. 73

. : (1992) codificado en 28 USC § 1350 (1993)]. El anterior Alien Tort Claims Act [Judiciary

' Actde 1789, ch. 20, § 9 (b), 1° Stat. 73, 77 (1789), tambi¢n en ¢l 28 USC, § 1350; al respecto

STEINER/ALSTON, 1996, pp. 779 y ss.] le garantizaba sélo a los extranjeros una accién penal.

La demanda en contra del lider de los serbios bosnios (Karadzic), presentada con base en los

citados principios juridicos, fue rechazada en principio a causa de la falta de jurisdiccién

Garisdiction), con ¢l fundamento de que “los actos cometidos por un actor no estatal no

violan la ley de las naciones” (como lo exige el Alien Tort Claims Act ) o sea, “la ley (el

Torture Victim Protection Act, nota del autor) no ticne por objeto la tortura o el homicidio

cometido por grupos exclusivamente privados”, Esa decisién fue luego revocada por lacorte de

apelaciones competente y el asunto fue reenviado (Doe v. Karadzic, 1994 US Dist., Lexis 12599,

T T
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penalizacion implica, también, para el sujeto obligado juridicamente —en ¢]
derecho intemacional generalmente el Estado—* el deber de procurar que se
aclaren plenamente esta clase de hechos delictivos. Esto tiene como consecuen-
cia, en principio,® que la impunidad normativa o fdctica de tales hechos serig
una violacion del derecho penal internacional. Si bien el derecho penal nacional
normalmente tipifica las respectivas conductas,* muchas veces falta la efectivi-
dad del tipo penal, es decir una sancion. Asi, la facultad del derecho nacional de
no penalizar actiia como un reflejo del deber internacional de castigar, y se en-
cuentra delimitada por éste. En otras palabras: la competencia, para no penali-
zar o castigar determinados hechos, puede ir sélo hasta donde no se contrarie el
deber internacional de penalizacion.®

Las siguientes reflexiones se orientan en las fuentes del derecho interna-
cional previstas en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
(CLJ).% Se examinard si de esas fuentes se puede derivar un principio del dere-
cho segiin el cual las violaciones a derechos humanos aqui analizadas se en-
cuentren sometidas a un deber de penalizacion.

1. Tratados internacionales
1.1, Tratados generales de derechos humanos

Dentro de los tratados generales de derechos humanos se considerarén
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).” La Convenci6én Euro-
pea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales (CEDH) serd invocada de manera complementaria.® Estos tratados
presentan, como “acuerdos internacionales” en el sentido del art. 38 inc. 1°
(a) del Estatuto de la CIJ, normas de derecho internacional y fundamentan,

S.outhem District of New York; Kadic vs. Karadzic, US Court of Appeals for the second
circuit, 1995 US App. Lexis 28826; al respecto IELR 1996, pp. 277 y ss.; desde la perspecti-
va del representante de la parte actora, también en Wu, 1993, especialmente pp. 106 ss.). En
general sobre acciones penales en Van DyYKe/BERKLEY, 1992, p. 265; WaLTHER, 1995.
S(’)bre olro§ sujetos del derecho internacional: VERDROSS/S1MMaA, 1984, pp. 239 y ss.

S6lo “en [:mncipio" porque existen posibles excepciones de esta regla (ver infra cap. 111, 1).
Cf., por ejcmplo, sobre torturas, infra nota 50 y sobre ejecuciones extralegales infra nota 61;
por el contrario sobre “desapariciones forzadas™ infra nota 239,

lja mencnopada relaci6n entre el derecho nacional e internacional necesita sin embargo dis-
tintas consideraciones particulares, ver sobre este punto infra, en particular 1.3,

Ver UN Yearbook 1946-47, p. 843; también: International Court of Justice, Acts and
Documents concering the Organization of the Court, N° 5, p. 60.

Cf. yaenel cap. I, 2.2. Recientemente NacimienTo, 1997, pp. 4 y ss.

;’tlz;sigrzll())riginal del 4/11/1950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (UNTS,
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de conformidad con la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
una responsabilidad internacional luego de su aprobacién por parte de los
Estados contratantes y de su entrada en vigencia.® En este caso el derecho
nacional que se encuentre en contraposicién es inaplicable desde el punto de
vista del derecho internacional, como éste tiene un rango legal superior.!®
Por otro lado, la validez y el rango dependen en el plano interno del legisla-
dor nacional." Al respecto los ordenamientos legales latinoamericanos, tam-
bién los de los pafses aqui analizados,'? exigen leyes especiales de transforma-
cién, con las cuales se les otorga un rango constitucional, supralegal o legal.”®

10

n

3

Cf. arts. 11 y ss. y 24 y s. de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (Doc.
ONU A/CF. 39/11/Add 2, p. 271); VErDRrOSS/SiMMA, 1984, §§ 707 ss.; nétese la diferencia
entre *vinculante” (“consent becomes irrevocable”) y “entrada en vigor” (“obligations are to
be performed”). Cf. ibid, §§ 716 ss. (nota 42).

Cf. ant. 27 Convenci6n de Viena, supra nota 9: “Una Parte no puede invocar el derecho
interno, a efectos de justificar el no cumplimiento de un tratado”. Esta es también la jurispru-
dencia vigente de la Corte Permanente Internacional de Justicia y de la CIJ, ¢f. sélo la Opinién
Consultiva de la Corte Permanente Internacional de Justicia (CPL) en el caso “Greco-Bulgarian
Communities™: “Es un principio aceptado generalmente en el derecho internacional que en
las relaciones entre dos poderes que sean parte de un tratado, no podrdn prevalecer las dispo-
siciones del derecho municipal sobre las del tratado™. (1930 CP1J, Serie B, N° 17, p. 23). Cf.
también GoLDMANN, 1988, p. 10 y GorpiLLo, 1992.

VERDROSS/SiMMA, 1984, §§ 852 ss. con otras anotaciones. El tipo de aplicacién interna de las
normas juridicas de un tratado depende ciertamente de su cardcter. La aplicacién directa (self-
executing), esto es, en la versi6n original de derecho internacional, sin la sancién de una norma
nacional que las concretice, puede considerarse en principio sélo en caso de normas que otorguen
derechos subjetivos y se encuentran formuladas en forma suficientemente determinada. [ibid.
§§ 863 ss. con otras notas; JIMENEZ, 1988, pp. 27-53 (34)). La pregunta de si éste es el caso en
materia de tratados de derechos humanos, ha sido contestada afirmativamente por la mayor parte
de la literatura {al respecto por ejemplo, O’ DONNELL, 1988, pp. 45 y s.; JiMeENEZ, 1988, pp. 38 ¥ s5.
(diferenciadamente); MINVIELLE, 1988, pp. 75 y ss.; TReJos, 1991, pp. 78, 81 y ss.; encontrade Ia
opinién oficial de los EE.UU. de acuerdo con Jimenez, 1988, pp. 40 y s., Tresos, 1991, pp. 81 y s.
y también el CDH, infra nota 34 y texto]. A favor de esto se pronuncia por ejemplo, también, el
art. 2° CIDH, que obliga a las partes, *“a adoptar... medidas... que den efecto a estos derechos y
libertades (de la CIDH, nota del autor)™; as{ como el art. 93 de la Constitucién colombiana, que
exige que la interpretacién constitucional deba hacerse en concordancia con los pactos interna-
cionales en materia de derechos humanos. Con relaci6n al Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos los gobiernos argentino y chileno, por ejemplo, han sefialado que puede ser aplicado direc-
tamente por las contes (Report of the HRC, vol. 1, GA, Official Records, 45" session, supplement
N° 40, Doc-ONU A/45/40, pp. 41, 52).

El art. 76 N° 18 de la antigua Constitucién colombiana y 150 N° 16 de la nueva (1991); el art.
102 de la antigua Constitucién peruana y 56 de la nueva (1993); el art. 59 N° 12 de la Cons-
titucién boliviana. (En su versién del 5 de agosto de 1994); el art. 50 N° 1 de la Constitucién
chilena; el art. 67 N° 19 de la antigua Constitucién argentina y el art. 75 N° 22 de la nueva
(1994). En adelante s6lo se citarén las constituciones vigentes (nuevas).

Rango supraconstitucional: Guatemala (art. 46, en el caso de derechos humanos incluso sobre la
Constitucién), Honduras (arts. 16-18); es discutible si las normas citadas no conceden solamente
rango supralegal. Rango constitucional: Argentina (art. 75 N° 22 Const.: tratados fundamentales

"
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Los Estados aquf analizados han transformado (“ratificado”)' 1a CIDH yel
PIDCP.

Los tratados de derechos humanos citados no contienen una disposicién

expresa que prescriba la persecuci6n de las violaciones a derechos humanos,
Puntos de partida de un deber de esta clase pueden ser, sin embargo, de una
parte, las prescripciones de los tratados sobre el “deber de respetar y asegurar”
(respect and ensure),® y de otra los “remedios efectivos” (effective remedy).\t

en materia de derechos humancs, de lo contrario requieren de una mayoria de 2/3 en ambas
Cdmaras del Congreso; el art. 31 de la anterior Constitucién les otorgaba sélo rango de ley).
Rango supralegal: Costa Rica (art. 7°), El Salvador (arts.144 y s.), Paraguay (art. 9°), Colombia
(art. 93 Const.: tratados de derechos humanos). Rango legal: México (art. 133), Uruguay (art. 6°),
Ecuador (art. 3% 137), Venezuela (art. 128), Repiiblica Dominicana (art. 3°); Colombia (ex art. 93
y art. 150 N° 16). La Constitucién Peruana coloca el derecho constitucional sobre “toda norma
legal” (art. 51), asi como también sobre los tratados internacionales trasladados al derecho intemo
(argumento y arts. 55, 56; art. 105 de la anterior Constitucién le daba a los tratados de derechos
humanos rango constitucional, el art. 101 le otorgaba a otros tratados rango supralegal). Las
Constituciones (modificadas) de Bolivia y Chile no contemplan una regla similar. Chile, Cubay
Panamd no reconocen internamente el derecho internacional —sin transformacién— (cf. TresOS,
1991, pp. 65 y ss.; MINVIELLE, 1988, pp. 72 y ss.; Fix-Zamupio, 1992/93, pp. 44 y s., sefialan al
respecto que las constituciones latinoamericanas le conceden al derecho internacional por lo ge-
neral, especialmente en materia de derechos humanos, preeminencia frente al derecho nacional;
en forma similar VaLiRa, 1991, pp. 20 y ss.; recientemente AvALA C., 1998). Ver también la
decisi6n de la Corte Constitucional colombiana, en: IIDH, 1996, pp.- 213 y ss.

La “ratificacién” es la autorizacién del cierre del tratado, realizada por los 6rganos inter-
nos coxppetentes, y como tal se debe diferenciar fundamentalmente de la aprobacidn parla-
mentaria. Representa principalmente “Sélo un eslabén en la creacién de la voluntad con-
tractual del Estado...” y precede “como tal la ratificacién del derecho internacional...”.
(VERDROSS/SIMMA, 1984, § 698: traduc. del alemdn). Sobre el status de las ratificaciénes
veryacap.1,2.2.

Art. 1.1 CIDH determina: “Los Estados parte en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella Yy a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color: sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra {ndole, origen nacional,
o soctal., posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Art. 2°(1) PIDCP
determina que cada Estado parte se compromete a respetar y asegurar a todos los individuos
los derechos reconocidos en el Convenio. Cf. también el art. 1° CEDH (sobre la similitudes
de esas disposiciones: MeroN, 1989, p. 164).

Art. 25 CIDH: 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparen contra actos
que v10|e.n sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencflén, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de
sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) a garantizar que la autori-
dad competente prevista por el sistema legal del Estado decidir4 sobre los derechos de toda
personz.l que 1nterponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; ¢)a
garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso™, El art, 2° del PIDCP: “3. Cada uno de los Estados partes en
€l presente lf‘aclo S¢ compromete a garantizar que: a) toda persona cuyos derechos y liberta-
des reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podré interponer un recurso efecti-
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1.1.1. DISPOSICIONES DE “RESPETAR Y ASEGURAR” (“‘RESPECT AND ENSURE"")

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH)!7 expres6

en el caso Veldsquez-Rodriguez'® —interpretando el art. 1° de 1a Convencién—
lo siguiente:

“El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente,
las violaciones a los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro
del 4mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adccuada reparacién.”"

Estas obligaciones las concretiza posteriormente, estableciendo que la sim-

ple existencia del correspondiente sistema legal no es suficiente sino que el gobier-
no debe ser exhortado a “...efectivamente asegurar... los derechos humanos™.? Ade-
mas, le exige que las investigaciones (penales) deben “...emprenderse con seriedad
y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”.?!

= 3
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vo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales; b) la autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquier otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidir4 sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollar4 las posibilidades del
recurso judicial; ¢) las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya esti-
mado procedente el recurso” (destacado por el autor). Cf. también art. 8° de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y el art. 13 de la CEDH.

Cf. <http://corteidh-oea.nu.or.cr/ci/> con jurisprudencia y otras informaciones.

Veldsquez Rodriguez fue —junto a Godinez Cruz 'y Farén Garbi/Solis Corrales— el primero
de tres casos, en los cuales el tribunal —siguiendo el modelo de Ia CIDH— responsabilizé
internacionalmente a un Estado parte de la CIDH (Honduras) por la “desaparicién forzada™
de personas (sentencias del 29/7/1988, 20/1/1989, 15/3/1989, IACourt, Series C, Decisions
and Judgements 1-8, aqui n* 4-6 al igual que OEA-Corre IA, 1988a, pp. 35 y ss.; 1988b,
pp- 35y ss.; 1989, pp. 15y ss., 71 y ss., 129 y ss., 147 y ss.; OAS-IACourt, 1994a, pp. 49 y
ss.). Honduras fue sentenciada ademds al pago de indemnizaciones (sentencias del
217771989, ibid., N 7, 8). Sobre el trasfondo THun, 1989; Nieto, sin fecha. El caso fue
cerrado luego del pago de la indemnizacién ordenada por el fallo de la CorteIDH el 10/9/1996
(OAS-IA Court 1997, pp. 209 y ss.); asimismo Godinez Cruz (ibid., pp. 213 y ss.).
Sentencia del 29/7/1988 (nota 18), N° 4, par. 174 (destacado por el autor). Sobre la interpre-
tacién del art. 1° CIDH, cf. especialmente el par. 162-167: de acuerdo con éste, la “obliga-
cién de asegurar” implica “...organizar todo el aparato gubernamental y, en general todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar jurfdicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos... los Estados deben prevenir. investigar y sancionar, procurar restablecer el derecho
conculcado y, proveer a una compensacién...” (par. 166, destacado por el autor). Como con-
secuencia jurfdica la CorteIDH ha ordenado sélo el pago de una indemnizacién monetaria
(par. 194: critica en RouT-ARRIAZA, 1995, p. 31).

Sentencia del 29/7/1988 (nota 18), par. 167. En forma similar la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (GoLiwiTzer en: LR, CIDH, art. 1° PIDCP art. 2° incs. 1°,2°, N° 17).
Sentencia del 29/7/1988 (nota 18) par. 177.




.

70 . KAI AMBOS

Esta jurisprudencia ha sido el fundamento de numerosas decisiones

posteriores. En el caso Aloeboetoe et al. (vs. Surinam), el gobierno de Surinam
reconocié su responsabilidad internacional y con esto la obligacién de inves-
tigar, sancionar e indemnizar, impuesta por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (ComIDH).?? En forma similar el gobierno venezolano
reconoci6 su responsabilidad en el caso El Amparo.? En el caso Neira Ale-
griay otros, Peri fue condenado, entre otros, al pago de indemnizaciones por
laviolaci6n del art. 1°de la CIDH.*En el caso Caballero Delgado y Santana,
Colombia fue condenada por la violacién a los arts. 4° y 7°, en concordancia
con el art. 1° de la CIDH al pago de una indemnizacién y se le exigié el
castigo de los culpables.* La Corte, ademis, decidié en el caso Colotenango
mediante resolucién provisional, que del art. 1° inc. 1° de 1a CIDH se derivaba

2 En este caso se traté de la masacre de siete campesinos, cometida por las Fuerzas Armadas

de Surinam. La ComIDH encontré que se habfan violado los arts. 1°, 2°, 4°(1), 5°(1), 5%2),
7°(1), 7°(2), 7°(3), 25 (1) y 25 (2) de la CIDH y recomends$ la investigacién de las violacio-
nes, la penalizacién de los responsables y el pago de indemnizaciones a las victimas. Por
sentencia del 10 de septiembre de 1993 1a CorteIDH le concedi6 a los parientes una indem-
nizacién por valor de USS 453.102 y obligé al gobierno de Surinam, entre otras, a crear una
fundacién para administrar las sumas provenientes de la indemnizacién y a pagarle a ésta
USS 4.000 (juicio del 4 de diciembre de 1991, en: OAS-IACourt 1992, pp. 76 y ss. asi como
la sentencia del 10 de septiembre de 1993 respecto de “reparaciones”, en: OAS-IACourt,
1994b, 61 y ss.; ver también OEA-CorreIDH, 1998, pp. 105 y ss.). Por el contrario, la
CorteIDH en el caso Gangaram Panday condend a Surinam sélo por la detencién arbitraria
de la victima y en esta medida le reconocié a los parientes una indemnizacién por valor de
U$S 10.000; con relacién al asesinato de la victima, quien murié ahorcada mientras se
encontraba bajo la vigilancia de la policia, fue rechazada la responsabilidad del Estado por
motivos probatorios (sentencia del 21 de enero de 1994, en: OEA-CortelDH, 1995, pp. 21
y ss.; Cf. también OEA-CorteIDH, 1998, pp. 101 yss., 127 y ss.,, 173 y ss.). En estos casos
se evidenciaron los problemas probatorios cuando no existe un “patr6én consistente” de
violacién a los derechos humanos (Cf. RoOHT-ARRIAZA, 1995, p. 31). El caso fue cerrado
luego del pago de una indemnizacién decretada por la CorteIDH el pasado 5/2/1997 (IACourt,
CDH-CP 2/97).

En este caso se traté de la masacre de 16 pescadores cometida por la fuerzas de seguridad
estatales en el pueblo de El Amparo. El gobierno venezolano reconocié su responsabilidad en
los hechos, circunstancia de 1a que Ia Corte tomé nota para considerar que la controversia
flabfa cesado y condenar al gobierno venezolano al pago de una compensaci6n y de una
indemnizacién “adecuada” a los parientes de las victimas. (Sentencia del 18 de enero de
1995, en: OAS-IACourt, 1996, Pp- 23y ss.). La sentencia fijando el valor de la indemnizaci6n
fue expedida el 19/9/1996 (OAS-IACourt 1997, pp. 159 y ss.). Ver también OEA-CortelDH,
1998, pp. 133 y ss., 169 y ss., 191 ¥ ss., 265 y ss.

En ese caso se traté de la masacre conocida internacionalmente, en Ia prisién limeda de
“San Juan Bautista” (El Frontdn). Sentencia del 19 de enero de 1995, OAS-IACourt, 1996,
pp. 41 y ss.; ver también OFEA-CortelDH, 1998, pp. 117 y ss., 145y ss., 381 y ss,
CortelDH, sentencia del 8 de diciembre de 1995 (OAS-IACourt, 1996, pp. 135y ss. = HRLJ

1996, 24). Ver también la sentencia del 29 de enero de 1997, en: OEA-CortelDH, 1998,
pp. 63 y ss.; también 91 y ss., 271 yss.).
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el deber de proteger a las partes del proceso, especialmente a los testigos.? La
Corte confirmé y consolidé esta jurisprudencia en los casos Loayza Tamayo?' y
Castillo Pdez*® (ambos contra Pert), Sudrez Rosero® (contra Ecuador), Blake®
y Paniagua Morales et al*' (ambos contra Guatemala).

La ComIDH exige también —remitiendo regularmente al caso Veldsquez

Rodriguez— “investigaciones de fondo e imparciales”, la penalizacién de los
responsables y una indemnizacién adecuada.® :

Esa interpretacion tan amplia de la disposicién sobre “respetar y asegu-

rar” debe en realidad relativizarse teniendo en cuenta en el fondo las particu-
laridades del sistema interamericano de derechos humanos.* Los casos so-
metidos tanto ala ComIDH como a la Corte tienen en comiin que las fuerzas
armadas implicadas intentan siempre por todos los medios evitar una perse-
cucién penal en el 4mbito interno —con la aprobaci6n o en todo caso la tole-
rancia de las correspondientes autoridades civiles—. Una vez que se somete
el caso a los 6rganos interamericanos, el gobierno demandado por lo general
no se muestra deseoso de cooperar, de modo tal que dejan la impresién de
que no toman muy en serio sus obligaciones contractuales. Esto aclara por

Resolucidn de la Corte, 22 de junio de 1994, en: OFA-CortelDH, 1995, pp. 73 y ss. Cf.
también la decisién del 1/12/1994 (ibidem, pp. 103 y ss.), del 18/5/1995 (OAS-IACourt, 1996,
93y ss.), del 172/1996 y 10/9/1996 (OAS-IACourt, 1997, pp. 83 y ss., 197 y ss.) y del 16/4 y
19/9/1997 (OEA-CorteIDH, 1998, 153 y ss., 241 y ss.). Ver también en los casos Vogt y
Serech 'y Saquic vs. Guatemala (OAS-IACourt, 1997, pp. 123 y ss., 259 y ss.; OEA-Cortel DH,
1998, pp. 10, 247 y ss., 307 y ss.). Ver también AmBoS/RUEGENBERG, 1998, 170,

Sentencia del 17/9/1997, en: OEA-CorielDH, 1998, pp. 207 y ss. Sobre la importancia de
este caso en cuanto a un derecho a compensacién en el sentido del restitutio in integrum ver
SHELTON, 1998, pp. 203, 206.

Sentencia del 3/11/1997, en: OEA-CortelDH, 1998, pp. 275 y ss.

Sentencia del 12/11/1997, en: OEA-CortelDH, 1998, pp. 311 y ss. El 20/1/1999 la Corte
condend a Ecuador a pagar U$S 86.621,77 de reparacién (CDH-CP3/99).

Sentencia de 24/1/1998 (archivo del autor). E1 20/1/1999 la Corte condené a Guatemala a
pagar USS 161.000 en total de reparacidn a los familiares de la victima (CDH-CP3/99).
Sentencia del 8/3/1998 (archivo del autor).

En esto se apoya la ComIDH, pero también en el art. 25 de la CIDH. Cf. por ejemplo los
casos colombianos 10.235, 10.454, 10.581 (OAS-IACHR, 1992, p. 27, ibid., 1993, pp. 52,
61) y los casos peruanos 10.433, 10.443, 10.528, 10.531 (ibid., 1993, pp. 110, 118, 128, 136).
Aqui se repiti6 lo previsto en la sentencia Veldsquez-Rodriguez de la CorteIDH y recomend6
“la realizacién de una investigacién exhaustiva... en orden a clarificar las circunstancias...,
determinar el paradero de la victima e identificar las personas responsables y llevarlas ante
las justicias para que puedan recibir el castigo que merecen” (ibid, p. 141). Ver también la
reciente decisidn de la ComIDH con respecto a la amnistfa chilena (DL 2.191): Informe
N° 25/98 (casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583,
11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675, 11.705), OEA/Ser/L/V/11.98, Doc. 33, par. 66 y ss.
Cf. tambi¢n ORENTLICHER, 1991, pp. 2578 ys., nota 176 y s.

Sobre el sistema interamericano de derechos humanos, cf. BUERGENTHAL/SHELTON, 1995,
pp. 45y ss.; GonzALEZ, 1996; FaUNDEZ-LEDESMA, 1996; MENDEZ/Cox (eds.), 1998.

ST
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qué la Corte, en el caso Veldsquez-Rodriguez, insisti6 en la seguridad “efec-
tiva” de los derechos humanos y en la seriedad de las investigaciones pena-
les. Lo cual se encuentra ausente por lo general en el sistema interamericano,
Si los Estados parte de la CIDH tomaran en serio sus deberes, la Comisién y la
Corte posiblemente no habrian encontrado importante el recordarles a los Esta-
dos parte sus deberes, ni derivar deberes de proteccién positivos del art. 1°de la
CIDH (o del art. 25). ‘

Vale la pena destacar que el Comité de Derechos Humanos (CDH) del
PIDCP? en su interpretacién de las obligaciones en materia de derechos hu-
manos previstas en el PIDCP, especialmente del art. 2° inc. 1°% sigue mds
bien la doctrina del “margen de apreciacién” del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y asf concede a los Estados partes un amplio margen de dis-
crecién en la aplicaci6n interna del Pacto.®® Asi, la afirmacién de que los
“Estados partes tienen también que asegurar el goce de estos derechos a to-
dos los individuos bajo su jurisdiccién”,*” aparece como una simple declara-
toria, ya que resulta del tenor del art. 2°, inc.1° del PIDCP. Deberes positivos
de proteccion basados en el art. 2°, inc. 1° del PIDCP (y 1° de 1a CIDH) que
van mas alld de simples mandatos negativos de omisién pueden emerger so-
lamente en casos concretos muy especificos. Sin embargo, deberes positivos
se pueden fundamentar perfectamente en los casos aqui relevantes, esto es en
caso de una violacién al derecho a la vida (art. 6° PIDCP, art. 2° de la CIDH)
o de la prohibicién de tortura (art. 7° PIDCP, art. 3° CIDH).*

El CDH fue establecido en 1977 segiin el art. 28 del PIDCP y debe velar por el cumplimiento
del Pacto (art. 40-45 del PIDCP). Est4 compuesto por 18 miembros de los Estados partes que
son elec.tos en secreto cada cuatro afios. Decide sobre peticiones contra los Estados conforme
el préctico e insignificante art. 41 del Pacto y sobre peticiones individuales con apoyo en el
Protocolo Adicional (Cf. UN-Centre for Human Rights, Human Rights Machinery, pdgina de
hechqs N°1, Ginebra. 1987/1992, pp. 12 y ss.; OpsanL, 1992; STEINER/ALSTON, 1996, pp. 500
¥ §s.; instructivo sobre peticiones individuales SchmipT, 1994).
* Vernota 15.
Cf. S.XMMA, 1995, pp. 203 y 5., con mis referencias. De ahf parte la “ idea general” de esta
doctrina, ‘.‘de.garamizar alos Estados partes alguna discrecionalidad para la restriccién de los
derec'hos individuales, cuando se requiera salvaguardar valores piblicos reconocidos”. Cf.
también STENER/ALsTON, 1996, pp- 631 y ss.; Brems, 1996; Yourow, 1996, passim.
HRC, General.Comment N° 3 (sobre el art. 2°), Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1 (19/5/1989),
p. 3. Cf. tamb{én SIEGHART, 1986, pp. 73 y 5., que hace constar —respecto del PIDCP y el
Pact9 Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— que las obligaciones
Brevxs.tas en el primero son “absolutas e inmediatas”, mientras que las del segundo solamente
relativas y progresivas”. Por eso, para el caso del PIDCP se debe probar si “las leyes del
E;t:dos)if lezz)xiocedimientosdadministrativos..A protegen suficientemente los derechos en cues-
eyes y procedimientos son aplic i e rdetica”
Acerca de la naturaleza de los ComenlariospGe:gl?:lsleasl,)r\?e;:?\c::::];;.w Y puestos e prictiet
Cf. GoLLwrrzer, en: Lowe/Rosenserc, CJDH art. 1°, PIDCPart. 2.1, 2, n** 17 y 5. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha registrado un cambio desde un defensivo y negatorio con-
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1.1.2. DISPOSICIONES SOBRE “DERECHO A UN RECURSO”
(“RIGHT TO A REMEDY"’)

Sin embargo, el CDH fue més all4 de las comunicaciones mencionadas
consagrando el deber de proteccién y penalizacion en dos “Comentarios Ge-
nerales”® al pronunciarse sobre el art. 7° del PIDCP (prohibici6n de tortura)
—remitiéndose® a 1a disposicion del “recurso efectivo” del art. 2°, inc. 3° del
PIDCP—. En el primero de esos comentarios generales sefial6:

«...se deriva del art. 7°, lefdo juntamente con el art. 2° del Pacto, que
los Estados deben asegurar una proteccidn efectiva a través de algin
mecanismo de control. Las quejas por mal trato deben ser investigadas
efectivamente por las autoridades competentes. Quienes sean culpa-
bles deben ser considerados responsables, y las victimas deben tener a
su disposicién los recursos efectivos, incluyendo el derecho a obtener
una compensacion.”™!

Este punto de vista fue repetido en numerosas decisiones en casos
concretos.®? La ComIDH también ha afirmado la existencia del deber de

cepto de los derechos humanos hacia una férmula mds positiva con el dictado de la sentencia
Marckx (EuGRZ, 1979, 454). En el caso X/Y contra NL fue considerado violatorio del art. 8°
del Convenio la falta de la penalizacidn de actos sexuales llevados a cabo contra un menor
mentalmente disminuido por su representante legal (EuGRZ 1985, 297; acerca de esta juris-
prudencia: IntKomm EMRK, WILDHABER/BREITMOSER, art. 8, nota al pie, pp. 73 y ss.; Frowein/
PEUKERT, 1996, art. 10 nm. 1). Para un reconocimiento del deber de penalizaci6n a través de
la CEDH también Kone, 1988, p. 412; Ront-ARrRiaza, 1995, pp. 32, 34.
¥ Los “Comentarios Generales”, basados en el art. 40 inc. 4° del PIDCP no representan en
realidad ni “estudios doctrinarios ni actos legislativos de cardcter secundario”, sin embargo,
se les atribuye un significado practico considerable para la interpretacién del PIDCP:
«... conllevan cierta autoridad préctica, porque representan un cuerpo importante de expe-
riencia en la consideracién de materias desde el dngulo del Convenio” (OpsanL, 1992, pp.
412 y ss., 415; traduc. del ingl¢s). Simma, 1995, p. 234, habla mucho de soft law (sobre este
concepto ver el cap. I, notas 28 y 76). Una compilacién de todos los comentarios generales,
incluso de otros 6rganos de control, contiene el Doc. ONU HRIVGEN/1/Rev. 3, 15/8/1997.
“ Sobre el contenido v alcance de esa disposicion RoHT-ARRIaza, 1995, p. 33 remitiendo a
SCHACHTER; sobre “remedios judiciales” ibid., 1995, pp. 35y ss.
3 HRC. General Comment N° 7, Doc. ONU. CCPR/C/21/Rev.1 (19/5/1989), p. 6 (destacado
por el autor; traduc. del inglés). En el segundo General Comment sobre el art. 7° se confirmé
ese punto de vista y se sugirié a los Estados parte en forma expresa hacer evidente en sus
informes “c6mo garantizaban efectivamente sus sistemas legales la terminacién inmediata
de todos los actos prohibidos en el art. 7° al igual que la indemnizacién apropiada...”. {General
Comment N° 20, par. 13 y 5., Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.3 (7/4/1992)].
As, por ejemplo, en el caso Lilo Miango vs. Zaire se le exigi6 al gobiemo “(a) investigar las
circunstancias de la muerte... (b) llevar ante la justicia a cualquier persona que se haya encontrado
como responsable... (¢) pagar una compensacién”. (Com. 194/1985, observaciones adoptadas el
27 de octubre de 1987, Decisiones seleccionadas del HRC bajo el Protocolo Adicional, vol. 2,
Sesiones Decimoséptima y Trigesimasegunda, octubre 1982-abril 1988, CCPR/C/OP/2,N. Y. 1990,
pp. 219 y ss.,221). Enel caso Y S.E. v. Argentina la Comisién de Derechos Humanos de la ONU
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penalizar en los casos de torturas y “desapariciones forzadas”, con base

el art. 25 de la CIDH.® Una indemnizacién dineraria es sufi‘ciente co o
“1_'emedio" s6lo cuando el Estado se compromete coetdneamente a que I]T:)
violaciones cometidas no se repitan. Esta no serd suficiente si los 6r anos
del Estado responsables no cumplen con su deber de proteccién, sini qu:

toleran o mds bien ordenan la vi 16 i
iolacién a los convenios sob
re der
humanos.* echos

Resumiendo, de los tratados generales sobre derechos humanos en los
que se encuentren formuladas en forma determinante previsiones sol;re “re-
medio efectivo”, se puede derivar el deber de perseguir las violaciones gr
ves de derechos humanos. Esta posicién se ve reflejada en la opinién dge ?ﬂ
mayor parte de la doctrina.* Finalmente, esto ha motivado el argumento rozf
mov1d9 especialmente por los activistas de derechos humanos. de u’ep“la
impunidad por las violaciones a derechos humanos, es en s{ misn;a ung viola-

;orr:egzé dlicierfdo que, “le recuerda al Estado parte que se encuentraen la obligacién... de investigar
ndo... las violaciones y de proveer los remedios cuando fueran aplicables * (Com. 275/1988

observaciones adoptadas el 26/3/1990; asi como R.A.VN. etal. v Argentina, Com. 343-345/1988

observaciones adoptadas el 26/3/1990, en: Re,
, en: Report of the HRC, vol. 11, i
ONU A/45/40, pp. 159y ss. y 191y ss.). En , Colon bt o o 452, Doc,

Delgado Pdez v. Colombia se determiné
h ' s ! . ue el
Estado parte s¢ encontraba obligado a “tomar medidas efectivas para remediar las violacignes...

m}m(flé)gggol: rtcjo}:1/;;e5t/14mo<:1c:’n"d(gc)or}?. 1915/ 1985, observaciones adoptados el 12/7/1990, en: Report
C, g 0, p. 49). Enel caso C. Orihuela Valenzuela v. Perii se le re i6
:lfct;r:\: glederec':hg a un ex.amfn justoy no‘discriminatorio.“, a una compensacion a;:(:g;;:;a):f
3();9’/;933 zga in erpmzamén de conformidad con lo previsto en el art. 2° 11l del PIDCP (Com.
g Cas(; Eazf;zclgnzsa:izgid:]s g(l, lzi-t/é7{j 1993, en: Report HRC, Doc-ONU A/48/40, p. 51).
E 0 - Col -omité determinG que el Estado, especialmente en el caso de
c?:;:f::;glc;:;sas f(;ll'zéxg/also estaba obligado a penalizar a los culpables (Com. 563/1993, observa-
cie calomgia pa 161I/ 1995, CCPR/C/S;/D/563/ 1993, par. 8.6.). Cf. también Herrera Rubio
o 152 . Ed:n';o o .1983. observaciones adoptadas el 2/11/1987, Selected Decisions,
Hu.go ROdn; ;,g .a U eler vs. Uruguay (en Rout-Arriaza, 1990, pp- 477 y s. con otros casos);
sk A/49/§0 Z vs.s ruguay (C.om, 322/1988, observaciones adoptadas el 19/7/1994, en: Report
540”,993 obsé :/zm on);S ssé especialmente par. 14); por tiltimo Laureano Arachahua vs. Peri (Com.
Cf.el cas'o citadoen la ntl‘:p;dff)sloztfalz/rfr?: CCPR/C]/{56/D/54Q/1993' 990, 1 AT w58
Ct. : 15100€s, €n ROHT-ARRIAZA, 1990, p. 478, nota 153;
g;:}in } iii,l fu 3419 19.251 Con3eIDH deriva esa obligacién, como se sefialé, del art? 1° de Ja CIDH.
oA , » P 35 con més referencias; ver también SHELTON, 1998, 202 y ss. refe-
OREN—:_]GQ zluggeme al caso Loayza Tamayo (supra nota 27).
poas i994 1, p%.. 12\22: s's.; RoHT-AxriAzZA, 1990, pp. 467 y ss.; ibid., 1995, pp. 28yss;
on 928ys's Bmza., lc;.\. 1989, PP- 164y ss.; GoLpmann, 1988, p. 10; Quinn, 1994,
1993 toch o.t,ras o THAL, 81, especialmente pp, 77 y s.; MAaTTAROLLO, 1991, p. 406; KokoTT,
Permanns To0, acu;nz%s en la nota 5); Reisman/Koven Levit, 1996, pp. 421 y ss.; Tribunal
Toen 199‘.‘ o 4,2pp.SS ( y ss. (par. 106 y s.s.); ScHaRF, 1996b, pp. 48 y ss; id., 1998, p. 128;
e 1995‘13 4.1 ¥y ss. (pero o'trlo punto de vista relativo al “derecho a un remedio”, pp.38ys.);
X v41yss. (48 yss.);id., 1998, 127 ¥ 55.(128); Ménpez, 1998, pp. 79 y §S.; BEIGBEDER,

1999, p. 125. Con dudas Scuacy i
o P 125, Cor “oversmmh".m 1981, especialmente pp. 326 330y Sivma, 1995, pp. 223

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 75

ci6n del derecho internacional”.* Por tanto, numerosas ONGs, nacionales e
internacionales, han declarado la lucha en contra de la “impunidad” como su
demanda central.

Ciertamente, una interpretacién tal de los tratados internacionales por
parte de sus 6rganos de control —por lo menos desde el punto de vista de la
tradici6n legal (continental europea), vinculada en primer término al derecho
escrito— no reemplaza una obligacidn escrita, prevista en ese derecho posi-
tivo. Por lo tanto, cabe preguntarse si ésta se puede originar en los tratados
especiales en materia de derechos humanos.*’

1.2. Tratados especiales en materia de derechos humanos

1.2.1. TORTURA

La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de la ONU (1984) y la respectiva Convencién Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985) crean un marco jurfdi-
co relativamente preciso.*8 El art. 2° de la Convencién contra la Tortura dela
ONU obliga a los Estados parte a adoptar “medidas legislativas, administra-
tivas, judiciales o de otra fndole eficaces para impedir los actos de tortura”.*
De conformidad con el art. 4° el delito de tortura, incluyendo el intento y la
participaci6n, deben codificarse en el derecho penal nacional y castigarse
con penas adecuadas. Atin cuando se trata por eso de un derecho penal “sim-
bélico”, si se tiene en cuenta que las actividades delictivas en cuestién gene-
ralmente se encuentran tipificadas como delitos contra la integridad perso-
nal,* sin embargo esta exigencia es un tanto l6gica ya que la Convencién no
prevé un tipo penal aplicable directamente, lo que torna necesaria una trans-
formacién al derecho interno.’! El art. 5° establece un deber de persecucion

4 EDELENBOS, 1994, p. 6.

¥ Cf. al respecto también las disposiciones incluidas en el capitulo I, nota y en el anexo L.

# Cf. sobre la ratificacion en el cap. I, 2.2. En general BurGERS/DANELIUS, 1988; VOYAME, en:
Cassesk (ed.), The International Fight against Torture, 1991, 43 y ss.; ROHT-ARRIAZA, 1995,
pp. 26y ss.; BLANC ALTEMIR, 1990, pp. 304 y ss.

# Sobre el caricter vinculante de esta obligacién ver BouLEsBAA, 1990, 53 y ss.

% E tipo de los delitos contra la integridad personal se encuentra en los Cédigos Penales de

todos los estados “civilizados” (Cf. para los pafses aquf analizados: los arts. 331 CP Colom-

bia, 121 CP Perd, 270 y s. CP Bolivia, 395 CP Chile, 89 CP Argentina). Ciertamente se
puede discutir al respecto si también se incluye el dolor espiritual: de conformidad con el
art. 1° de la Convencién en contra de las torturas de la ONU el vocablo “tortura” designa los
daiios corporales y espirituales; la opinién prevalente alemana, por el contrario, no reconoce

la psiquis como un bien protegido por el § 223 del CP (cf. por otro punto de vista S/S-Eser 1

§ 223). Sobre la ley 26.926 peruana infra nota 216, Para las tendencias de reforma chilenas:

UN-ECQOSOC-CHR, 1996f, nota 20

CRrAWFORD, 1994, p. 143. Para la prohibicidn de torturas y penalidad en las decisiones de la

Comisién contra la Tortura: BAnk, 1996, pp. 207 y ss.
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unjversal y descentralizado. Directamente esa dis
garantizar que “ningtin culpable de tortura puedas
cién".52 El precepto contiene varios principios par
penal® El art. 6° establece la detencién de los s
miento de los hechos, el art. 7° el principio d
(extraditar o juzgar).** El art. 12 exige una “invest
en caso de sospechas razonables y los arts. 13
victimas el derecho a someter sus casos ante las a
como de presentar los recursos correspondientes
Jjusta y adecuada.’s

De la Convencién Interamericana contra
ciones similares, especialmente de los arts. 6°

posicién tiene por objeto
entirse a salvo de persecu-
ala aplicacién del derecho
ospechosos y el esclareci-
€ aut dedere aut judicare
igacién pronta e imparcial”
y 14 le dan a las posibles
utoridades competentes, asf
Y exigir una indemnizacigp

la tortura se derivan obliga-

y 12 Por consiguiente, de
2 En este sentido se expresé el delegado
ORENTLICHER, 1991, p. 2567, nota 123).
B Inc. 1% a) consagra segiin la “soberania del correspondiente Estado (torturador)”
cimiento de los hechos y lo vincula al principio territorial (cf. § 3 Cédigo Penal Alemin);
el inc. 1°b) remite a la nacionalidad, con lo que por lo menos evoca el principio de la
personalidad activa (cf, §7IIN° | Cédigo Penal Alemdn); el inc. 1°¢) segiin la nacionali-
dad de la victima y por tanto lo vincula al principio de la personalidad pasiva —discutido
en el plano internacional (cf. §7.1 Cédigo Penal Alemdn); el inc. 2° finalmente, vincula la
competencia judicial a la posibilidad fundamental de detener a un autor que se encuentre
€0 su propio territorio y negar su
cipio de la representacidn penal (§ 7.2 N° 2 Cédig,
cipio de universalidad (el deber de penaliz

alemdn en la ComDH (Summary Records, cit. en

el cono-

N , + P 6, nota 45; WoLFruM,
1994, pp. 184 ss.; sobre el principio de la universalidad respecto de los crimenes cometi-

dos en la guerra de los Balcanes, ROGGEMANN, 1994a). En la practica internacional no se
diferencia claramente entre los principios de representacion y universalidad (cf, por ejem-
plo, ORENTLICHER, 1991, P- 2567, que habla de Ia Convencién contra Ia Tortura de manera
sencilla refiriéndose al art. 5.2 ¢omo “una forma de jurisdiccién universal”). No estd de
todos modos tampoco muy claro, cual es el sentido prdctico de la diferencia.

De conformidad con el art. 7° el Estado parte debe extraditar © “somelter ¢l caso a sus autori-
dades competentes a los fines de la persecucién”. Ese deber ha sido considerado como una

i as torturas (cf. ORENTLICHER, 1991, pp. 2566 ys.).

rponio prestz.zdo". Elart. 14 consagra que todo Estado parte “velar4 porque su legislacién garan-
tice a la victima... 1a Teparacién y el derecho a una indemnizacién justa ¥y adccuada incluso los
medios para su rehabilitacién lo mds completa posible” (destacado por el autor).

El art. 6° prescribe —=n forma similar al art. 4° de la Convenci6n contra la Tortura de la
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ambos acuerdos se sigue sin duda alguna un d;ber de penalizar.las torturals.
Por ello, el delito de tortura form6 la base mas importante y convincente en 57a
persecucién del ex general Pinochet por Espafia y otros Estados €uropeos.

Sin embargo, sélo algunos de los Estados aqui aqallzadqs han rauﬁga-
do la Convencién de la ONU contra la '1_‘0rtura (Argentina, Chile, ('Zolomgia,
Perii), asi como la Convencién Interam_er}cana sobre Tortura (Argeptma, Chile,
Peri).*® Por lo menos respecto de B(.)h.wa se deberd comprpbar si se enlcuen-
tra sujeta a un deber de penalizar originado en el derecho internacional con-
suetudinario o en los principios generales del derecho.

”
1.2.2. EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES Y “‘DESAPARICIONES FORZADAS

Ni las ejecuciones extrajudiciales ni las “desz‘lpariciones forzadas” han
encontrado recepcion hasta ahora en tratados espgcmles, 9omparab]§s con las
Convenciones sobre Tortura en cuanto a su validez universal. Mlenstyras la
“desaparicion forzada” fue incluida en el Est.atuto de Rorqa de ;998 yya
entr6 en vigencia la correspondiente Convencién Interamencana,. las’ ejecu-
ciones extrajudiciales solamente se han reg.lz}memado en formz‘i‘ implicita <:in
tratados (universales) dentro de las disposiciones relativas al “derecho a la
vida” (art. 6° del PIDCP, 4.1 de 1a CIDH).%! '

En este sentido el CDH, en un Comentario General, ha coqclmdo con
base en el art. 6° del PIDCP, que “los Estados parte deben.;. preve‘r‘nr las muer-
tes arbitrarias Ilevadas a cabo por sus propias fuerzas”, asi como la&desapan-
cién de individuos” y “llevar a cabo investigaciones” de esos cas_czs. '

A pesar de que la Convencidn para la Preven.cio’n y lq Sancion del Delfto
de Genocidio® prevé un deber de penalizacién aplicable directamente, las eje-

37 Ver sobre todo Audiencia Nacional Sala de lo Penal Plena. Rollo de Apelamén 84/98. SCCCIO‘l:l 3.
Sumario 19/97. Juzgado Central de Instruccién 5. 4/11/1998 (Argenlma); y Rollo dg Apelau(?jn/
173/98. Seccién 3. Sumario 1/98. Juzgado Central de [n§uucc16n 6.5/11/1998 (Chlle)’. <http
www.elpais.es>. Sobre el caso Pinochet y el derecho aplicable, Amsos, 1999ay cap. VII.

® Cf.enelcap. 1,22

% Art. 7° par. | (i) Rome Statute, ver ygaggap. 1.227.2.1. y anexo I, 2.1.

so . 1,2.2. Cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, p. 27, g

6l g;ﬁflfignlaguzf —(Ecomo para el caso de la tortura (nota 50)— los problemf)s de persecuc[onzgcl)
se encuentran en la ausencia de un tipo penal (cf. ants. 323 (?P Colombia, 106 CP Pcru,.

CP Bolivia, 390 y s. CP Chile, 79 CP Argentina). Ver también la ley 26.926 peruana infra

62 E(:)[:]:r:g}io General N° 6 (art. 6°), par. 3 y s., Doc-ONU CCPR-/CIZVRev.l (l9/)/l9l89).-

* La Convencién en contra del Genocidio (cap. 1, 2.2.) es el cldsico ejefnp!o.de la ap.hcacxé.n
descentralizada de una persecucién penal universal y por tanto del principio d.e umvel"salzlli
dad, aunque no excluye la persecucién centralizada por parte de un tibunal mlcn\lacmn
(cf.art. V1, en anexo 1, 2.1.2.). De conformidad con el art. 1° los Estados Panes se encuentran
obligados a sancionar el genocidio (al respecto el § 220a del Cédigo Penal glenlé;x).
Cf. también la Opinién Consultiva de la ClJ respecto de las “Reservas a la Convencidn sobre

PCEER v T
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cuciones extrajudiciales del tipo de las que aquf se analizan no se pueden subsum;j
enel art. II (a): “matanza de los miembros de un grupo”. El 4mbito de a licacl'lc';lr
mat-enal Se encuentra restringido, como se deduce del tenor de] art. II al;a .
cuczc_in deliberada de grupos por motivos racistas, étnicos o reijgibsoszeg:;
medidas en contra de los grupos de oposicién politica, como sucede generi;lme
teen los paises analizados, fueron excluidas expresamente del dmbito de aplj .
cion;® esto vale igualmente para la persecuci6n individual de personas P
Por otro lado, la prohibicién del genocidio —como de manera.conv'
cente demostré recientemente Van Schaack—%8 posee caricter de ius coge m°7
y como tz}l Eambién abarca a grupos politicos como estaba previsto en lagre';s
lucién original N° 96 de 1a Asamblea General de 1a ONU del aiio 19465 "
opslante la re?alivizacio‘n del tipo penal por el derecho internacional conver:-)
cional. También, vale la pena sefialar que 1a inclusién de grupos politic
dentro del dmbito protector del tipo objetivo del genocidio fue sugerfdo en Oi
marco de las negociaciones gubernamentales para el Estatuto de un Tribu :1
Penal Inter{laciorlal permanente,* aunque el Estatuto final repite solame:t
la Convencién de Genocidio, ™ También la Audiencia Nacional Espafiola i :
cluye de hecho el grupo politico dentro del tipo a través un concepfo coleclg:

iﬁuﬁlﬁ;ﬁg ; I6C{ feﬁans- E9Sl, p. 15), recientemente confirmado por la sentencia interlocutoria
Genor %" plicacidn de {a Convencién para la Prevencidn y Sancion del Delito de
o dio, Gosnia y Herzegovina vs. Yugoslavia, en particular par. 22, 31, 34; al respecto
; ggﬁxxﬁ;e} 999/2/1996)1.80’., asfmismo, Oeter, 1993, pp. 32 ys.'I'{OH;'-Ax'leAZA;I;e99S'

- 26, 8 Pp. 188 yss.; Sunca, 1997, 105y ss.: R . ’
5.3 A. ZIMMERMANN, ZaSRV 1998, 47 y ss. (49 5., 85 ss.). Y S5 SamEn/AsRavs, 1997, 24 y

Sobre los presupuestos tipicos \
Aurnos, 19950 135 1 Picos, ver OELLERS-FranM, 1994, P. 424; TRIFFTERER, 1995, p. 189;

%;SZ;ZI; ){,: cﬁrgn;eszsz'e 1Gze;nocia'};, 1956, l_([)_iS] ¥ ss.; DrosT: The Crime of State H. Genocide

1959, » §s:; OBINSON, The Genocide Convention 1960,59 ys.; '

\g}i ;:Sﬁzfel;%r;‘?lgi{n}cglg;um-KonvenLion vom 9. Dezember 1,948 u[;ld d?esiillsrz}{jgrx’n
, ZStW 2 193 yss. (212); ié

que expresa sin embargo que “...hasti las (mas)d v TS, WL i

del dmbit o i ¢ epravadas violaciones podrian estar mds all4
4 0 de aplicacién de la Convencién, a menos que se ‘hubieren cometid 1i
e destruir en todo o en parte’ 1do con el intento

CE. art. 1I), un grupo especifico ‘como tal’.” (p. 2565; traduc. del inglés;

Van ScHaack: The Yale Law Journal, 1997
2280y ss. con mis referencias). '
Segin el art. 53 Convencién de Vi
coactiva del derecho internacional
la comunidad internacional de Es
s6lo puede ser cambiada POr una
de 1; misma naturaleza juridica™
VeI BASSIOUNT, 1996, pp. 63 y ss.
« 3
. GAR 96, ‘l ’GAOR. Ist Session, S5th meeting, UN-
Cir. Comié I"reparatoria para el Establecimienio
3;’4/1998,00'N-Doc. AJAC.249/1998/CRP. 8 2141
Ver art. 6° Estaturo de Roma, supra nota 59,

PP- 2259y s5. (2261 y 5., 2272 Yy ss., sobre todo
67
ena (fupra nota 9) se entiende bajo jus cogens “una norma
publico general, aceptada y reconocida en su totalidad por
tados como una norma de la que no hay que desviarse y que
norma posterior del derecho internacional publico general
- Sobre 1a relacién entre jus cogensy obligatio erga omnes,

Dok. A/46/Add. | (1947), pp. 188 v s.

de una Corte Penal Internacional, 16/3/-
998), p. 2 nota al pie de pagina 2.
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vo-social.” En todo caso, no es posible subsumir, bajo el tipo, ejecuciones
extralegales selectivas sin el intento de una destruccién colectiva.

1.3. Resultado parcial 1

El deber de investigar, penalizar e indemnizar graves violaciones de los
derechos humanos se deriva de las disposiciones de “respetar y asegurar”, o
bien de “derecho a un recurso” de la CIDH y el PIDCP, de conformidad con
la interpretacién que de esas disposiciones ha efectuado la CorteIDH, la
ComIDH y el CDH. Esa interpretacién, sin embargo, no es de cardcter
vinculante, especialmente si se tiene en cuenta las peculiaridades del sistema
interamericano. En materia de tratados internacionales, sélo para el caso de
tortura, se puede afirmar un deber de penalizacién.

Los deberes de derecho internacional, derivados de esos instrumentos in-
ternacionales, los tienen los Estados parte con la entrada en vigor de los corres-
pondientes tratados, ya que por el contrario, como afirma Kokort refiriéndose ala
CIDH, a estos tratados “se les reconoceria un cierto efecto de retroactividad no
deseada”.” Respecto de los hechos punibles ocurridos antes de la entrada en
vigor de los tratados de derechos humanos, asf como de las ejecuciones extraju-
diciales y las desapariciones forzadas, se debe analizar por tanto, si de ellos se
derivan, con base en el derecho consuetudinario internacional u otros principios

generales del derecho, eventualmente deberes de penalizacién.

2. Derecho internacional consuetudinario vs.
principios generales del derecho internacional

2.1. Problemas para fundamentar el derecho internacional
consuetudinario de los derechos humanos

Partiendo de la definicién de “costumbre internacional” prevista en el
art. 38.1.b) del Estatuto de la CIJ, como “la evidencia de una préictica gene-

™ Ver Audiencia Nacional, supra nota 57. Ver también AmBos, Kai; RUEGEMBERG, Guido;
Woiscunik, Jan: “Posibilidad de persecucién en Alemania de violaciones a los derechos huma-
nos cometidos en Sudamérica”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 8C,
Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 441-483 y el caso Pinochet publicado en este libro.

™ Kokorr, 1987, p. 520 (traduc. del alem4n); ibid, 1993, p. 156. Tanto el PIDCP como también la
CIDH entraron en vigencia dentro de los tres meses siguientes al depésito del instrumento de ratifi-
cacidn (art. 49.2 del PIDCP) y, respectivamente, al momento de su depdsito (art. 74.2.3 de 1a CIDH).
Ademds, Colombia, Chile y Argentina han expresado reservas en ese sentido. Colombia ha recono-
cido la competencia de la CorteIDH y de la ComIDH sélo para los hechos cometidos después de su
reconocimiento; Chile en forma similar, sélo para los hechos que se iniciaron a partir del 11/3/1990;
Argentina, en todo caso sélo para los hechos cometidos luego del depésito del instrumento de ratifi-

cacién (OLA-CortelDH, 1995, pp. 245 y ss.). Cuestién distinta suscita, si la prohibicién de la
retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) es valida también para las (graves)

violaciones a los derechos humanos. Al respecto se volverd al final de este capitulo.
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ralmente aceptada como ley”, se deriva que el derecho internacional consye-
tudinario, de acuerdo con la opinién tradicional, es la consecuencia de una
prdctica estatal general vinculada con la conocida opinio iuris vel necessitatis,
esto es, que de esa préctica se deriva un convencimiento de estar vincu]ad(;
legalmente.” Si bien los detalles son discutibles,™ existe consenso en todo
caso en el dmbito de los derechos humanos de que las tortura, las ejecuciones
extrajudiciales y las “desapariciones forzadas” se encuentran prohibidas por
el derecho internacional consuetudinario,’ algunos hablan incluso de };us

;’ Cf. BEI}.\":{ARDT. 199_2, p. 898‘; BrowxLig, 1998, pp. 4 y ss.; VERDROSS/SiMMA, 1984, §§ 549 s
Discutible es, por ejemplo, si los presupuestos de derecho consuetudinario internacional d :
sarrolladqs por la jurisprudencia de la Corte Internacional, especialmente en los casos Norfl;
Sea Continental Shelf, son determinantes y concluyentes (al respecto BernHARDT, 1992
Pp- 899.y s., 902); c6mo debe constituirse la “evidencia™ necesaria para la opinio I:I.H'I-S (:;
dlfer.enma de otros, BROWNLIE, 1998, pp. 7 y ss. se remite a los di ferentes criterios jurispru-
dencx.ale“s de la ClJ); o qué se tiene que entender bajo el concepto de “prictica estatal” (“s[:axe

. practice”. Cf. ROHT-ARR['AZA, 1995, pp. 39 y ss. con otras anotaciones en el texto).

Por lo menos 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos (Resol. 217 (1IT) de 1a Asamblea
General de la ONU, Official Records, Third Session (Part 1), Resoluciones, Doc-ONU. A/810,
(p- 71) lo reconoce en sus disposiciones fundamentales en forma predor;1inante con;o dere’
cl:o consuetudinario (ROBERTSON/MERRILLS, 1989, p. 27; SieGHART, 1986 p. 64ys.; LEARY;
W lCK‘R.E-\L-\S-L\'GHI-‘_, 1993, p. 9; RoHT-ARRIAZA, 1990, p. 492) o como “de;'ec-ho de la.s, Nacio-
nes Umdas: (traduc. del inglés: BrownLIg, 1998, pp. 574 y s.). Contempla el derecho ala
vida (art 3°), de fi(?nfie se prohiben las ejecuciones extrajudiciales y las “desapariciones for-
zadas”, y la prohibicién de la tortura (art. 5°). Su car4cter no vinculante, en principio, ha sido
rechazado en fom}a mucho mds convincente principalmente por el a.rg‘umenlo de S(;H\l ue
representa la conUnu.acic’)n de los principios del estatuto de la ONU (::.u'ts. 55, 56) qu‘e'lgge
€rga omnes en materia de derechos humanos. La ClJ se ha adherido a esta opix;ion :’,n el caso
US-Irdn, para fundamentar la ilegalidad de la retencién del personal de la Embajada ameri-
ga‘ga por parte de 10; fundamentalistas iranes, con base en los principios de la Carta de la
h Ustlan com‘:ordancm con la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos (cf. Meron, 1989,
EIEUW 1;952,2’?01180\\2;1]:3,—1%98. pp. 575, nota Va.l pie de p. 80). El Tribunal Federal Alem4n
Chos fur.ldnm -al GHSt 40/2.41) deja abierta la posibilidad acerca de si los dere-
Ginario, oos funda ?“ es son conS}dt?rados (OO ius cogens o como derecho consuetu-
Univer;al d[::De ;:w ina hacia es‘t‘e iltimo criterio, cuando expresa sobre la Declaracion
o 1o gqus a0 h;e: los ?;manos, €0mo una concretizacién, que puede ser interpretada,
o vilon s e r:j;n ido p‘?r conviccién juridica de todos los pueblos en conjunto sobre
manos o pue dge 1C i? umana”. Con‘n‘o una prohibicidn concreta en materia de derechos hu-
racialy e (Sma: por clzjemplo: ab:)hcxén. dfz la esclavitud, genocidio, discriminacién
.0y mna ¢ GHA;T.,d 986:p.60); genocidio y tortura” (LEARY/WICKREMASINGHE, 1993,
P més fundamé;{)aaln eid y crimenes de gucfrfl” (Gornig, 1992, p. 10); “los derecho huma-
gron esealn. o (g :Es;‘fHu:je&cluyen genocidio, tortura y esclavitud y otras violaciones a
gan mbiua:{a" (R AIER, 1990, p. 126); “tortura, ejecuciones sumarias y deten-
(260 constans o1 RIAZA, l‘995, P- 42) asf como “homicidio, desaparicion, tortura, pa-
dos™ (§ 702, del 7o g,n;esas violaciones .de derechos humanos internacionalmente reconoci-
om0y o q;iensa(;‘ edmelnt of the {-’omgn Relfztions Law of the US, citados en Mcron, 1989,
o on co.. anade la garantia del “flc!)ldo proceso ". Para el reconocimiento de un
nsuctudinario en los efectos, asimismo, Kokorr, 1987, especialmente en p. 514.
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cogens.” Sin embargo, el 4mbito de proteccién de tal prohibicién de derecho
internacional consuetudinario, ha sido comunmente objeto de discusién. Asi
por ejemplo, se cuestiona si ya un caso individual representa una violacién al
derecho consuetudinario o por el contrario solo “un patrén constante”
(systematic pattern) de violaciones.”

Cuestién distinta suscita, sin duda, si de esa prohibici6n se derivan de-
beres estatales de penalizacion o castigo en caso de violaci6n y si del dere-
cho internacional consuetudinario se pueden derivar esta clase de obligacio-
nes. Ello depende en definitiva del significado que se le atribuya ala prdctica
estatal en la fundamentacién del derecho internacional consuetudinario. Si
desde el punto de vista tradicional se concluye que una practica estatal firme
y uniforme constituye el fundamento de la opinio iuris, corresponde a aqué-
lla por consiguiente la primacia,”y se encontraria dificultades de justificar
deberes de castigo si se tiene en cuenta la “impunidad” generalizada en los
casos de violacién a derechos humanos. Esto sélo se puede evitar si se redefine
el concepto mismo de prdctica estatal y se sustituye su contenido original
—regido por la realidad— por uno nuevo, aquel que originariamente se en-
tendié por opinio iuris: la conducta de los drganos representativos en los
organismos internacionales asi como las decisiones y opiniones de estos mis-
mos organismos, las decisiones de las cortes internacionales,” o también una

™ Por ius cogens se entiende, de conformidad con el art. 53 de la Convencién de Viena (supra
nota 9) “una norma imperativa del derecho internacional general... aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo cardcter”. La idea de considerar los derechos humanos funda-
mentales como ius cogens, se remonta a la decision de la CIJ en el caso Barcelona Traction
(ICJ Reports 1970, pp. 3, 32), en el cual se reconocieron los derechos bésicos de un ser
humano como obligaciones erga omnes. En el mismo sentido: BErnHARDT, 1992, p. 902
(“derechos humanos bdsicos™); ORENTLICHER, 1991, p. 2582 (“tortura, desapariciones y eje-
cuciones extralegales™); ROHT-ARRIAZA, 1990, p. 492 (“prohibicién de la tortura, despariciones
y ejecuciones sumarias”); BROWNLIE, 1998, p. 515 (“genocidio”); Meron, 1989, p. 194 (“de-
recho a la vida, prohibicién de esclalvitud, tortura y medidas penales retroactivas”); SIMMa,
1995, p. 226 (“*derechos humanos fundamentales™).

7 Cf. Meron, 1989, pp. 102 y s., analizando el Restatement.

™ Cf. Sivma, 1995, p. 216 (con mds referencias): “...los hechos eran lo que contaban, no sélo
las palabras...” (“*deeds were what counted, not just words...”). De conformidad con esto
Kelsen y Guggenheim ven aun en la préctica estatal el elemento constitutivo del derecho
consuetudinario.

™ Cf.en general BERNHARDT, 1992, p. 900; BROWNLIE, 1998, pp. 5, 7 y ss.; BUERGENTHAL/MAIER,
1990, pp. 22 y s. La ClJ y la literatura se refieren prevalentemente a las posiciones de los
representantes estatales ante las organizaciones internacionales, al traslado doméstico de esas
posiciones as{ como a las resoluciones y declaraciones de esas organizaciones mismas.
SIEGHART, 1986, p. 60 por ejemplo, establece que: “Uno... tiene que mirar para el contenido
de la costumbre internacional de los derechos humanos extensamente a la doctrina, la practi-
ca (incluida las declaraciones publicas) de los Estados y el pronunciamiento ocasional de una

i
1

I
it
i
)
|
k]
[

BT UG S

e e~




B Y

81
82

82 KAI AMBOS

—

determinada prictica contractual;®® en otras palabras, la “practica verbal”

.S"imma ha descrito la “metamorfosis” del concepto de prictica estatal en Cues.
tién, como sigue: )

- “Ha cambiado por algo ocurrido allf afuera, en el mundo real, luego
d.e que los diplomiticos y los delegados volcaron su parecer en 1; préc-
tica documental: las palabras, textos, votaciones y las mismas excusas
De este modo, sin embargo, el proceso de formacién de 1a norma con:
suetudinaria pasa a ser un ejercicio de autocontenido en retdrica.” 8

Er} la. misma dire.ccién se dirigen aquellos que —a causa de las abiertas
contradicciones y la discontinuidad de las conductas estatales® en el 4mbito

corte intemacional o nfxcional..." (traduc. del inglés) Meron, 1989, p. 89 se refiere a las “D

crsxo'ne§ de corte§ nacionales... los pronunciamientos y las opiniones consultivas del C?J.
...la;unspmfiencm Qe cuerpos cuasi-judiciales como el CDH...” asf como también * la 5

acumulanvo " de la jurisprudencia de la Comisién y del Tribunal Europeo de Derechf) p}elbo
manos” (traduc. del inglés; en el mismo sentido pp. 100y s.). BUERGENTHAL/MAIER ?993.
p- 126 afirma que la “prz?ctica de las Naciones Unidas en materia de derechos humano; puedc;
0s) (traducido del inglés: “UN
human rights law”). (Cf. tam-
andloga definicién del concep-
ENBOS (1994). Parte de un lado

h}x‘man rights practice can create and has created international
bién RoHT-ARRIAZA, 1995, Pp.41yss.). Laimportancia de una

ssibly enforced disappearances and arbitrary executions)” p.

ONU ver la opinién consultiva de la CIJ (HRLJ 1996, 253).

Esto se remonta a las decisio
nes de la C1J en los casos North Sea Conti
! n ontinental Shelf, -
ce que, r?gulaaones €on un “cardcter normativo creativo™ o g

) - par. 79 y ss.). Cf. Merox, 1989, pp. 89 yss.
stated in human rights instruments by states, especially non-
nerated new customary rules... New human rights instruments

practice in this arca . 1o inder::lAz'A en .una carta al autor de fecha 14/6/1994 (p. 2), que “state

prosecute because 1 Eeliev d Crminate: one cannot tell if a given government decided not to

under such an obgation & e xts'elf under no obligation to do, or because it understood itself

chose 10 violate ac%: - nd Iul decided other' considerations were more important and therefore

or other concerns” (tlz)mibiéa w'.bo‘r pecause it wanted to comply but was prevented by security

histérico sobre 1. rolen ibidem, 19_95, p- 42: “._ by itself inconclusive™). Un panorama
re la préctica estatal e e} siglo xx lada Van Dyke/BerkLEy, 1992 P
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de los derechos humanos— invierten los fundamentos originales del derecho
internacional consuetudinario y proponen crear normas consuetudinarias con
base en las declaraciones y opiniones oficiales. Esta “modernizacién” en la
creacién de normas de derecho internacional consuetudinario —de empirica
o inductiva a principalmente interpretativa—** conduce finalmente a una des-
valorizacién o simplemente ignorancia de la préctica estatal. Asi, la CIJ en el
caso “Nicaragua”® sostuvo la opinién de que la prohibicién de intervencién y
violencia tenfan el cardcter de derecho consuetudinario. La Corte, en reali-
dad, en principio enfatiz6 la prdctica estatal como elemento constitutivo del
derecho internacional consuetudinario,® relativizando empero considerable-
mente su contenido® y apoyando la consiguiente fundamentacién de la cos-
tumbre internacional principalmente en la opinio iuris.*” En lo que se refiere

83
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StMMa, 1995, p. 217.

ClJ, “Case concerning military and paramilitary activities in and against Nicaragua (Nicara-
guavs. U.S.A.)", Méritos, sentencia del 27 de junio de 1986.

ICJ Reports 1986, par. 184: * ...en el campo del derecho internacional consuetudinario, la
visién compartida que las partes tengan acerca del contenido de lo que consideran es la regla,
no es suficiente. La Corte debe satisfacer por sf misma que la existencia de la regla en la
opinio iuris de los Estados estd confirmada por la prdctica * (destacado por el autor. Traduc.
del original inglés: “...in the field of customary international law, the shared view of the
Parties as to the content of what they regard as the rule is not enough. The court must satisfy
itself that the existence of the rule in the opinio iuris of States is confirmed by practice™).
ICJ Reports 1986, par. 186: “No es de esperar que en la préctica de los Estados la aplicacién
de las reglas... haya sido perfecta.... La Corte no considera que para que una regla sea esta-
blecida como consuetudinaria, la préctica correspondiente deba con absoluta rigurosidad
conformarse a la regla... la Corte reputa suficiente que la conducta de los Estados sea, en
general, concordante con tales reglas, y que las instancias de la conducta de los Estados que
no concuerden con esas normas sean consideradas como violarorias de esa regla, no como
indicativas del reconocimiento de una nueva regla. Si un Estado actia de un modo prima
facie incompatible con una regla reconocida, pero defiende su conducta apelando a excep-
ciones o justificaciones contenidas en la misma regla, entonces sea o no la conducta del
Estado en los hechos justificable sobre esa base, la significacién de esa actitud es para confir-
mar mds que para debilitar la regla™ (destacado por el autor. Traduc. del original inglés: “It is
no to be expected that in the practice of States the application of the rules... should have been
perfect... The Court does not consider that, for a rule to be established as customary, the
corresponding practice must be in absolutely rigorous confirmity with the rule... the Court
deems it sufficient that the conduct of States should, in general, be consistent with such rules,
and that instances of State conduct inconsistent with a given rule should generally have been
treated as breaches of that rule, not as indications of the recognition of a new rule. If a State
acts in a way prima facie incompatible with a recognized rule, but defends its conduct by
appealing to exceptions or justifications contained within the rule itself, then whether or not
the State's conduct is in fact justifiable on that basis, the significance of that attitude is to
confirm rather than to weaken the rule”.).

ICJ Reports 1986, par. 187 y ss. (sobre la prohibicién del “uso de la fuerza”) y la “interven-
cién”) asf como par. 216 y ss. (arts. 1° 3° de la Convenci6n de Ginebra). Cf. al respecto
especialmente MEroN, 1989, p. 107: “The Court focused not on state practice, but on vpinio
iuris found in verbal statements by government representatives to international organisations,

P A A St e R LT 5 TR




84 KAl AMBOS

a sus consecuencias, esta solucién encuentra tanto en el pasado como en e]
presente un considerable paralelismo®; no obstante convencié mucho menos
que la antes descrita modificacién del contenido del concepto de prictica
estatal. Respecto de lo cual nuevamente Simma expresé lo siguiente: ‘

‘El problema con esta...versién de derecho consuetudinario...es...que
estd creciendo como una flor en un invernadero, sin gozar de mayor

segundad.de la que gozan aquellas criaturas que sobreviven en los
asperos climas de la actual préctica estatal.”®

' La discusién hace evidente que las peculiaridades de la préctica coti-
dxanz'a en materia de derechos humanos se encuentran en conflicto con la con-
c§pc16n tradicional de la formaci6n del derecho consuetudinario. Con los me-
dios c'iel der.echo internacional consuetudinario casi no se puede resolver este
confhctq ni se puede proponer la renuncia a las categorias reconocidas del
derecho internacional a efectos de alcanzar los resultados de politica criminal
des.eados,“’ para contribuir una vez més a los escritos misionarios (missiona
writing) de los impacientes abogados de los derechos humanos.! Finalmez
te, aql-lellos que en principio encuentran positiva la criminalizacién de las
v:olac1.ones a derechos humanos por medio del derecho internacional con-
suetudinario, exigen también el empleo de “métodos incuestionables” (irre-
proclzab{e methods), para no poner en peligro la credibilidad de su posicién.*
La' creacién de normas de derecho internacional consuetudinario presupor;e
—JUHFO’ a la opinio iuris — una respectiva préctica estatal previa. La mani-
festacién de ésta se encuentra sin embargo vinculada a diﬁcultade-s conside-

the con i i

Organiszl;rz:nof res;)lunons, declarations and other normative instruments adopted by such

Simummcous], and the consent of states to such instruments. The Nicaragua judgement
sly strengthened the law-making force of General Assembly resolutions and

emphasizes the importance of ice...” :
TASIZE practice...”. MERON ve a “ ini
carlier jurisprudence...” (p. 113) demds “important antecedents in its

Cf.. US vs. Leeb (sentencia contra el Cuartel General
Juicios contra los Criminales de Guerra

88
o de las Fuerzas Armadas Alemanas),
' ) ante los Tribunales Militares de Nuremberg bajo la
:EZI:::]IC[OHSCJC" de Control N 10, Washington D.C. 1950, vol. 11, pp. 462, 533 y ssg.; igJual-

niernational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY ). Cdmara de Ape-

laciones, Prosecutor vs. Tadic, 2 de ocwubre de 1995, en ILM 1996, pp. 32 y ss. = HRLJ 1995

3 con ]a gu CnlaCién de € hCl‘ f J T
437 (¢] argurm que es di | isi i
( ‘ 1)ar con p €cisidn el COmpOI tamiento de la Uopﬂ

] 1996; Greeswo ; i6n juridica:
ALvAREZ, 1996). Sobre esta decisién ver infra not(;Dl'21693 ?;)zzric:;fug; enacion Juidex
SimMa, 1995, p. 217 (traduc, del inglés). e
SiMma, 1995, p. 221:"to sacrifice the
the altar of desired policy outcomes”.
Sinma, 1995, pp. 218 ss., citando
influido.

Meron, 1989, p. 246,

established concept of customary international law on
91
a WarsRIck que ¢l concepto del “missionary writing” ha
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rables si se tiene en cuenta la “impunidad generalizada”. Quien cierra sus
ojos a esto, no le presta un buen servicio ni al derecho internacional ni a los
derechos humanos. Esto, sin embargo, no niega la importancia creciente del
derecho internacional consuetudinario en cuanto a la proteccién de los dere-
chos humanos® y al derecho internacional humanitario.** Se trata solamente
de la pregunta metodolégica fundamental, cémo se puede fundamentar la
formacién de derecho internacional consuetudinario, en contraposicién a los
principios generales del derecho.

2.2. Principios gencrales del derecho como concepto mas convincente

Las dificultades descritas han motivado una serie de escritos que invo-
can como fuente a los principios generales del derecho (general principles of
law) en el sentido del art. 38, inc. 1°, apart. c¢) del Estatuto de la Cl1].%5 Sin
embargo, este concepto también genera problemas si su fundamento es el
concepto tradicional de derecho internacional, de acuerdo con el cual se en-
tiende por principios generales del derecho aquellos principios reconocidos
en el derecho interno de las naciones “civilizadas”, o sea aquellas que tienen
un sistema legal con cierto grado de desarrollo.® En este caso la comproba-
cién de un principio general del derecho, requiere de un anélisis comparado

9% Cf. al respecto la prueba en STEINER/ALSTON, 1996, pp. 132y ss.

% Al respecto, MERON, 1996,

9 SimMa, 1995, pp. 224 y ss.; MEroN, 1989, pp. 88 y ss., 247; ROHT-ARRIAZA, 1995, pp. 46 ¥
ss. Un enfoque semejante “orientado a los principios generales” (traduc. del inglés) se sigue
también en la ClJ, segiin Stmma, 1995, pp. 227 y s. ‘

% VERDROSS/SIMMA, 1984, §§ 599 ss. (especialmente en el §§ 601 y 606.). En esto son vélidos
los principios generales del derecho como fuente auténoma del derecho, sin embargo, como
se deduce del tenor del art. 38 del Estatuto de la ClJ, sélo se pueden probar subsidiariamente
de conformidad con los tratados internacionales y el derecho consuetudinario (ibid., 1984,
p. 608, al hablar de lex specialis y lex generalis; para otro punto de vista ROHT-ARRIAZA,
1995, p. 46). La tajante division en principios generales del derecho “nacionales” e “interna-
cionales™ puede atn diferenciarse mds, a pesar de que surgen asi categorfas casi inseparables
(cf. por ejemplo, MosLer, EPIL, Instalment 7 1984, pp. 89-105, quien diferencia cuatro cate-
gorias: “principios generales, generalmente reconocidos en la legislacién nacional”, “princi-
pios generales de las relaciones legales internacionales”, “principios generales aplicables a
todo tipo de relaciones legales™ y “principios de I6gica legal” {traduc. del inglés]). En la
prictica se acepta la existencia de un principio general del derecho cuando exista en los
ordenamientos juridicos de los jucces que conforman la Sala competente de la CLJ (cf. art. 9°
del Estatuto de la ClJ, segiin el cual tienen que estar representados en el Tribunal los “princi-
pales sistemas juridicos dcl mundo’™; cf. VERDROSS/SiMMA, 1984, § 602). En el 4mbito de los
derechos humanos “elementales consideraciones de humanidad™ y “respeto de derechos hu-
manos basicos” son reconocidos como principios generales del derecho (cf. MosLERr, op. cit.,
pp. 102, 104). El Tribunal de la Unién Europea recurre a los “principios generales del dere-
cho, comunes a los ordenamientos de los Estados miembros™ (cf. art. 215 II Tratado de la
Uni6n Europea), en ¢l marco de la proteccién comunitaria de los derechos fundamentales
(cf. OrperMANN, 1991, nms 411-418).
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de los ordenamientos legales nacionales. Como anlisis de est
den citar en el 4mbito del derecho penal internacional solamen
de Jescheck y Bassiouni.®
. Ah‘ora bien, el desarrollo normativo e institucional del derecho ]
mterngcxonal desde los procesos de Nuremberg, no Justifica mds una Tna
prension tan restrictiva de los principios generales del derecho. Aun e
lo§ “pa.dres” del art. 38 I ¢) del Estatuto de Ia ClJ, fue decisi;'o u P‘lﬂ’a
‘;‘m.nmplos generales del derecho tuvieran que estar reconocidos mgd?a (t)s
cierta clase de aceptacidn general o reconocimiento por parte de los E o
d_os”.” ‘La' limitacién al foro doméstico tuvo ante todo un fundamemoSt(zil-
tipo practico, cual era la ausencia en el 4mbito internacional de un érga ;
gener.ador. de normas. Empero, hoy en dfa, el soft law®® que emana di ]no
organizaciones internacionales soporta directamente el desarrollo de los rias
Cl[?lOS generales del derecho. El derecho internacional vigente se desaxfol‘l]-
mds y mds —alejdndose de un derecho “egoista”, basado en el conse t'a
miento explicito de los Estados (‘principio de Lotus’)— hacia un sist m
legal .comunilarig, orientado por el interés comun en el cual los Esst:czz
canalicen su posicién juridica —m4s bien de manera colectiva— a través
d‘e las estructuras institucionales existentes, 1% En consecuencia, los princi
pios basado‘s en soft law institucionalizado ganan cada vez m;is’y ml;;l;lfl
nificado, mientras los principios generales del derecho (nacionales) ori gl
nados en el foro doméstico han perdido importancia, toda vez que la maygor

arte d
g e-ellos ha‘n pasado a ser normas de tratados internacionales o del
erecho internacional consuetudinario, %!

e tipo se pue-
te los trabajos

" El estudio de Jescheck sobre el
Ane?liza los fundamentos juridico
nacional Militar (Nuremberg,
perspectiva del derecho inte

proceso de Nuremberg (1952) tiene el caricter de modelo.
o é;ggl;‘;gos t;n Nuremberg —‘e.l Estatuto del Tribunal Inter-
nal ¢ ) 0s principios y tipos de derecho
z 2 yalsli;%czf:ggglsoaaun eﬁamen_ co_mparado de cara al derecho alemgn, frinczs, angloameri-
enla mayoria los' Sistemqu;: 0s principios que pasan esa “prueba”, o que en todo caso existen
del deroch intemne als égdes. pueden considerarse como generales y por tanto como parte
ducit que hy o nr'(l]i d ;Zﬂameme es dldeSO si un simple andlisis comparado permite de-
(1992, pp. 360, 331y le c_rccho'penal Internacional o m4s aiin, como propone BassiouNi
legalos. convie:jte - .dcn z;l exxslenga de un “elemento internacional” en todos los sistemas
interno, Euto stanen | recho penal mtcrpagonal los tipos penales existentes en el derecho

plantea la pregunta, que en dltima instancia no responde tampoco Bassiouni, de

Cémo s¢ debe logmr ese “‘e i ()nal S()b d] ndl](:[ vas dc
et lemento nternaci ” re fas .S ()S’(Z‘{)]lcs i
ini . ; . l POSICH “i 1 * "

: SR tuciones nacionales cf. Basstount, 1993,
bt Sobre ese concepto yaenel cap. I, nota 28.

Cf. reci
recientemente Simma/PauLus, 1998, 276 ¥y . Ver también Kingssury, 1998, 599 quien

seiiala: ¢ rereigni i
State sovereignity as a normative concept is increasingly challenged”

108
VERDROSS/S1MMa, 1984, §§ 599 ss.- SimMma, 1995 pp. 224y ss
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Esa “internacionalizacién” de los principios gencrales del derecho se ha
convertido, para hablar nuevamente en categorias de derecho internacional con-
suetudinario, en una “opinio iuris sin una préctica estatal concordante”.!? De
ahf que sea posible desarrollar reglas de derecho internacional, allf donde por
cierto s6lo existe una *“poco o inconclusa practica estatal, pero un divulgado
sentimiento de que una regla legal es necesaria.”'® En este sentido, se puede
pensar en una valoracién gradual de la “préctica verbal” disponible: reacciones
estatales concretas a la impunidad de violaciones de derechos humanos asi
como la implementacién de obligaciones internacionales de punicién en el de-
recho interno tienen mds importancia que declaraciones abstractas de soft law.
Esta valoracién pone en evidencia que existe una relaci6n tripartita y gradual
entre las siguientes fuentes: comprensién tradicional de préctica estatal (puni-
cién fictica), reacciones concretas a la impunidad (critica verbal hasta sancio-
nes) y declaraciones abstractas de soft law. Solamente en el primer caso de la
punicién factica de violaciones de derechos humanos se puede hablar de préc-
tica estatal en el sentido (estricto) del derecho internacional consuetudinario.
De esto resulta también, que la diferencia entre el derecho internacional con-
suetudinario y los principios generales del derecho, como se puede evidenciar
claramente del art. 38 del Estatuto de la CUJ, se desdibuja hasta desvanecerse, si
no se conserva el requisito de la préctica estatal en sentido estricto.'*

A efectos de encontrar los fundamentos del deber de penalizar, se debe
analizar entonces la préctica jurisprudencial de los 6rganos internacionales
de los tratados internacionales relevantes, especialmente del CDH del PIDCP,
]a CorteIDH y la ComIDH. Luego se deben considerar los puntos de vistaen
materia de derechos humanos de los Estados (interesados) o sea, tanto las
opiniones de cardcter gubernamental como las normas constitucionales y pe-

nales, relacionadas con los derechos humanos. Este material asi obtenido,
puede considerarse como opinio iuris'® o como la expresién de reflexiones
de diversas clases de carcter humanitario o moral “en forma legal”.!'® Con
base en esto, se puede luego hacer referencia a los principios generales de
derecho existentes.

192 SpvMa, 1995, p. 225. En forma similar Bassiount, 1990, pp. 768 y s.: “when a custom is not

evidenced by... practice, or when States express opinio juris without any supportive practice”.
105 RoHT-ARRIAZA, 1995, p. 47, traduc. del inglés: “little or inconclusive state practice, yet a
widespread sense that a legal rule is needed" (destacado por el autor).
1% Ep ese sentido sefiala Meron (1989, pp. 88 y s.) al respecto, que “the distinction between
international customary law... and general principles of law... will eventually become blurred™.
Cf. también van Boven: “difficult to draw a dividing line between the concepts of customary
law and of general principles of law.” (citado en Simma, 1995, p. 225, nota 212).
Sobre la relaci6n entre opinio iuris y ius cogens en este contexto cf. SiMma, 1995, pp. 225y ss.
106 | a CIJ habla en su sentencia South West Africa de “expresion en forma legal” (traduc. del
inglés “expression in legal form™; 1CJ Reports 1966, p. 34).

10:
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No se puede perder de vista, sin embargo, que una referencia de
naturaleza a los principios generales del derecho encuentra el reproch e;a
que vaen contra de la valorizacién del derecho consuetudinario imernacie ?
basado en un concepto restrictivo de préctica estatal porque intenta com en
sar la falta de una fundamentacién de un deber de castigo basado en ei dPeﬂ-
cho consuetudinario a través de los principios generaibes del derecho Ere'
reproche, sin embargo, no parece convincente porque los principios e' .
les del derecho no poseen el mismo rango que el derecho convencgi "elfa'
consuetudinario. Aun cuando ellos constituyen una fuente auténoma d:ga ;
cho son solamente lex generalis frente al derecho convencional y consue:e-
dinario como se desprende del orden consagrado porel art. 38 del Estatute :
.la cn.w Pf)r otro lado, ellos no pueden ser degradados a meros auxiliare(s) de
interpretacion como la jurisprudencia y la doctrina segiin el art. 38 I d) di
Estal'uto de la CIJ.* Por lo tanto, si bien no pueden su;rimir el derecho coe
vencxcinz.ll o consuetudinario se puede recurrir en particular a ellos cua g
estas ultl’mas_ fuentes dejan sin respuesta una cuestién juridica.'® Este e: (;
caso aquf. Finalmente, los principios generales del derecho lie‘nen un :
cial 51gmﬁ’cado en el campo de derechos humanos —segtin el conce l:igz-
derno aqui desarrollado— como receptor y filtro del sof; law inlernagional.-

2.3. Fuentes

Las fuent i
ot €5 son tan numerosas y diversas, que una diferenciacién en fuentes
g €s y especiales parece oportuna. Por fuentes

Ener 1
las que prev generales se entienden aque-

éne 1 i
o e pre humr; nformg d:j:.t?rmmame el deber de penalizar las violaciones a
0s, sin diferenciar en forma indivi j

: . individual entre tortura

ciones extrajudiciales y “de icl les por
sapariciones forzadas™. Po ]

. Por fucntes especial
otra part i i g rechos
humgno :d aquellas que hacen referencia a las citadas violaciones de derechos
Pimano elman’erfi espcc1f1ca y exclusiva. Al respecto no se pucde pasar por
»que en 1a practica las violaciones a derechos humanos se encuentran usual-

mente vin { j
culadas. Asi por ejemplo, la tortura con frecuencia antecede a gj

ciones extrajudiciales y a “d ici Jjecu-
esapari adac”
cida” y pariciones forzadas”, o una persona “desapare-

es(l j
cice Sem(duego) ejecutada o torturada hasta ser muerta y podria manifestarse en
1do como una forma de ejecucién extralegal 10

:Z VERDROSS/S1MmaA, 1984, § 608.
Ver, por ejemplo, BrownLE, 19
s NLIE, 1998, pp. 15 ; -
:: I(N:AM.ANCZUK, 1997, 48. PPy s Rour
f. también el Manual i
tambi parala efectiva prevencicn e invesii
arbl.rranas Yy sumarias (Manual on the e Preventin
Arbzfmry and Summary Executions del
Affalfs, Viena, Doc. ST/CS DHA/12
extrajudiciales, entre otras, ‘

ARRIAZA, 1995, 46.

Everton prames gacion de eje'.’c‘uc.iones extralegales,
ect mr.x and Investigation of Exlra~Leg'dl.
W entre for Social Development and Humanitarian
e, res.qu.[iln‘):lr:,O?nu:: comprend_c dentro de las ejecuciones
orture or ill-treatment” y “enforced
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2.3.1. FUENTES GENERALES
23.1.1. Arts. 55 ¢), 56 Carta de la ONU

El deber de penalizacién se puede derivar en principio de los arts. 55 ¢) y
56 de la Carta de las Naciones Unidas.!"! De acuerdo con éste, los Estados miem-
bros de la ONU se obligan “al respeto universal y a la observancia de los dere-
chos humanos” y a la colaboracién para el logro de estos fines. Esto se considera
comdnmente como una obligacién legal, aun cuando no se pueda derivar de ello
un derecho subjetivo."? Siguiendo la interpretacion de las disposiciones de “res-
petar y asegurar” consagradas en los tratados universales en materia de derechos
humanos, se puede derivar de allf los respectivos deberes para los Estados parte
de 1a ONU."? Desde luego que esa interpretacion, con fundamento en el carcter
general de la Carta de las Naciones Unidas, parece menos convincente que las
disposiciones de “respetar y asegurar”.

2.3.1.2. Derecho internacional humanitario

Mucho més convincente son los deberes de penalizacién previstos en
las Convenciones de Ginebra'* para las violaciones graves, conocidas como
infracciones graves (grave breaches), que comprenden por ejemplo “asesina-
tos intencionales, torturas o tratos inhumanos”.""* Sin embargo, éstas se apli-

disappearances”, respectivamente, p. 3). O, la CortelDH, VELAsQuEZ RODRIGUEZ (nota 18),
par. 156: “las investigaciones... donde ha existido la préctica de desapariciones... demues-
tran que ella incluye el trato despiadado a los detenidos quienes se ven sometidos a todo tipo
de vejamenes, torturas...”” y par. 157 “..1a préctica de desapariciones ...ha implicado con
frecuencia la ejecucién de los detenidos...”. En forma similar ROHT-ARR1AZA, 1990, p. 466.
Cf. también los arts. 1° N° 3, 13 (1) b), 62,68 y 76 Carta ONU, que en todo caso se relacionan
con derechos humanos.

La ComDH, Resol. 1988/50, par. 4, refiriéndose a los principios de la Carta, expresa que: “la
obligaciGn de proteger y promover los derechos humanos... clama no sélo por medidas para
garantizar la protecci6n de los derechos humanos... pero también por medidas dirigidas a
efectivamente prevenir cualquier violacién de estos derechos” (traduc. del inglés; Doc-ONU
E/CN.4/1988/88, pp. 114 y s.). De acuerdo con BROWNLIE, 1998, p. 574, “puede haber poca
duda acerca de que la responsabilidad existe bajo 1a Carta por cualquier violacién sustancial
de sus disposiciones, especialmente cuando una clase de personas, o un grupo de actividad,
estdn involucrados” (traduc. del inglés). Otras anotaciones en SIMMA, 1995, pp. 223 y s.

Cf. yaen el literal anexo I, 2.1.3.

Sobre ¢l estado de adhesidn y ratificacién (también del Protocolo Adicional) yaenelcap. 1, 2.2
Cf. art. 49 y ss. del primero, 50 y ss. del segundo, 129 y ss. del tercero y 146 y ss. del cuarto
Convenio de Ginebra, De conformidad con el art. 49/50/129/146 las Partes tienen que procu-
rar “establecer cualquier legislacién necesaria para proveer sanciones penales efectivas...” y
“bisqueda de personas contra las que se alega la comisién o la orden de haber cometido,
semejantes graves violaciones, y someterd a tales personas, independientemente de su nacio-
nalidad, ante sus propios tribunales” al igual que “entregar a esas personas para que sean
sometidas a juicio a otra Alta Parte Contratante™. Cf. Gasser 1993, pp. 590 y ss.; OETER,
1993, pp. 26 y ss.; SoLe/Cumnings, 1977, 205 y ss.
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can slélo alos conflictos armados de carécter “internacional”. Tanto e] o
comin como el Segundo Protocolo Adicional (PA II), que se aplican o
Q1ctos armados “no internacionales”,!'® no prevén ningtin deber de pe " lc‘on~
c'16n. El art. 3° comtin declara solamente la posibilidadcde la ayuda hll)] oy
ria a través del Comité Internacional de la Cruz Rojay el art. 19 PAII man{ta~
sélo ¥a difusién del Protocolo;!!? el art. 6.5 del PA 1T consa;gra —en i
oposicién con un deber de penalizar— que los partes en conflicto a;:(t)::n pl‘em
de Ia§ I.lo.s’u]idades “deben otorgar amnist{as o m4s ampliamente posib]esm}:r:’o’l
La divisi6n entre conflicto “internacional” y “no internacional™? con'em .
de al punto de vista cldsico del derecho internacional humanitario, enter?c’l(i)(;:

s

16 -

glmtl:]nel;’gn_o(;‘l:n:)o c!uedocurre en los co.nﬂiclos internacionales, los conflictos “no interna-
i, mmz:j os en el lenguaje comin “guerras civiles"— se llevan a cabo en el
o ;mbargo cossrilg edun Estado (las denominadas guerras nacionales de liberacién son
e 4), fon coex:j as_en el Pmt(?colo Adicional I como conflictos imcmacionales:
- fuéms a:‘mdas-n cto; armado.s Internacionales se resuelven mediante el empleo de
librado al grado de (; P:;’e contrano, en casos de conflictos no internacionales queda
comin) 3 2 los conmr]g izacién de los insurrectos (presupuesto de aplicacién del art. 3°
Gional 11, de domt es territoriales (presupuesto adicional del art. 1° del Protocolo Adi-
- encuer;uan bajoteiea;rvlu%{en establecer dos tipos de “guerras civiles™ (aquellas, que sélo
bajo el art, 3° y ¢l Prc e ¥ aquellas que —por su grado de intensidad— se encuentran
oo s Y Sc‘blo..o o Adicional 1) [Cf. Gasszr, 1993, pp- 518 y ss., 573 y ss. con
bicn O ’993, r.el un mayor umbral’de aplicacién del Protocolo Adicional 11, tam-
“Cﬁnﬂictoswno inls'rlr)xz;:io:ajs.]-”l:?r lo demds, el derecho internacional humanitario de los
Esuistrex, 1992, p. 41: VAEZ »SOIo puede ser a,p'licado aqui en Colombia y Peri [cf. como
de conformidad can wstn | NCIA Vu_L’A, 1991b {Colombia); Informe, 1991, p. 6 (Chile)];
movimientos aleedn a orgamzacngn de derechos humanos AW (HRW/A) pondera los
rio, por cjempla A‘; elngz;;mas colombianos y peruanos en el marco del derecho humanita-
derecho de guer;a a I’os mo;/iprfx.ier?oz Z ?W 19-88' PP- !.5 ys. A favor de la aplicacién del
é‘;‘n otras anotaciones e nota 30 y § 4668 ;t::[;agxén también VERDROSS/Simua, 1985, § 410

- Prarmer, 1 3 .
nterae pgrgll)aspf: :122 concluye: “La regla segin la cual una responsabilidad individual
con la aplicacién dut fones en lc?s conflictos armados no internacionales estd prevista
n del derecho internacional humanitario, debe ser elaborada” ( p- 248, traduc.

del alemdn; destacado del autor)
; r). Para una i6 i
Oncnruscrtn, 1991 g 350 on: e i dec:-nlc(l;‘;smn de este tipo ver Kokorr, 1987, p. 510;

é(;b;e :l sig;iﬁcado de esta disposici6n infra cap. 111, 1.1.1

o 41)02/359 y“;I:_A;Zﬂjszsmﬁmi{)tw-mmD (Comentarios al Protocolo Adicional 1I), 1986, nota

intocbi n{ 43.59 gna parte, art. 3° comunes y el Protocolo Adicional 11 son

g o aes” (i ({b"d . ), de otra parte, es dificil separar entre conflicto internacional
id., nm. 4458). Ver también RATNER/ABRAMS, 1997, pp. 81 y ss

9 2 .
LdR/VR, 1992, p. 186. 2, 1992, p. 192; sobre el concepto de guerra BoTuE, en:

9
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Es, sin embargo, discutible si ese punto de vista mantiene actualidad.
La CIJ sostuvé en el “caso Nicaragua”, la opinién de que el art. 1° comin de
las Convenciones de Ginebra imponfa deberes de conducta aun en los con-
flictos armados no internacionales.'*! Por lo tanto, se mantiene abierta la dis-
cusi6n acerca de si el derecho internacional humanitario sélo prevé el deber
de penalizaci6n para el caso de conflictos “internacionales”, el que no se
puede transferir sin mds a los conflictos “no internacionales”. Pues si tam-
bién en conflictos no internacionales los deberes de conducta tienen que ser

- observados, aquellos que violen esos deberes podrfan asimismo ser sancio-

nados. Ciertamente la sentencia del caso “Nicaragua” no deberfa sobrevalo-
rarse, pero sin embargo se plantca en el fondo desde hace tiempo, principal-
mente ante las violaciones a derechos humanos cometidas en conflictos
internos, la pregunta acerca de si no se encuentra atrasada la extension del
deber de penalizacion, estatuido por el derecho humanitario para los conflic-
tos “internacionales”, a los conflictos “no internacionales”. Por lo menos, el
derecho de Ginebra expresa el deseo de la comunidad de Estados'? de some-
ter determinados delitos contra la humanidad a un deber de penalizacién de
cardcter consuetudinario. Asf, también el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas ha incluido las “infracciones graves” en los Estatutos de los Tri-
bunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, sentando asi los presu-
puestos para el reconocimiento consuetudinario del consecuente deber de
penalizacion.'”* Meron ha apuntado a la contradiccién valorativa encubierta

2 JCJ Reports 1986, par. 255y 219 y 5.} of. también MEeroN, 1994, pp. 80 y ss.

1 Las Convenciones de Ginebra tienen 186 Estados contratantes y por tanto son instrumentos
de derecho intemnacional reconocidos por la mayor parte de los Estados; la ONU tiene 184
(cf. mas ampliamente en el cap. I, 2.2.).

2 Cf. Informe del Secretario General sobre el § 2 de la Resolucién del Consejo de Seguridad 808
del 3 de mayo de 1993 (Doc-ONU 8725704, par. 34), La Resolucién del Consejo de Seguridad
808 (22/2/1993), estableci6 el Tribunal para la antigua Yugoslavia. Las disposiciones citadas en
los estatutos se sefialaron como “fuera de toda duda parte del derecho intenacional consuetudi-
nario” (traduc. del inglés “beyond any doubt part of custornary international law”) y se clasifica-
ron en cuatro grupos: “graves violaciones” (“grave breaches™) de las Convenciones de Ginebra
(cf. art. 2°), “violaciones de las leyes o costumbres de la guerra” (‘“violations of the laws or customs
of war”, art. 3°), “genocidio” (“genocide™, art. 4°), “crimenes contra la humnanidad” (“‘crimes against
humanity”, art. 5°). El “Estatuto de Ruanda” cita del mismo modo el “genocidio” (“genocide”,
art. 2°), “crimenes contra la humanidad” (*‘crimes against humanity”, art. 3°) y —ya que se trata
de un conflicto no internacional— “violaciones al art. 3° comin de las Convenciones de Ginebra
y del Protocolo Adicional II" (“violations of Article 3 common to the Geneva Conventions and of
‘Additional Protocol 1", art. 4°) [Resolucin del Consejo de Seguridad 955, Doc-ONU S/Res/935
(1994), del 8 de noviembre de 1994, pp. 3 y ss.]. Ciertamente, a través de esas disposiciones no se
crea ningdn derecho internacional material, sino que se describe solamente la competencia del
tribunal (Tomusciiat, 1994, p. 242). Sobre los Estatutos en general, AMBos, 1995, pp. 257y ss.;

1996b con mas referencias; ver también Opio BEnrro, 1996; PinTo, 1997; CrurLizza, 1997.
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en la diferencia entre conflicto “internacional”

) ¥ “no internacional”
escribe: o cuando

No hay justificacién moral, ni una verdaderamente persuasiva ra-
z6n legal, para tratar en forma m4s indul gente a quienes cometen atro-

cidades en los conflictos internos de aquellos comprometidos en gue
Iras internacionales™ e

Recxeptemente, el mismo Meron desarroll§ las diferentes estrategias d

una expansion del derecho penal internacional a conflictos inlernos-‘§ ne

- derogacién de la distincién entre conflicto internacional e i.merno a
qa\'es de una aplicacién general de las reglas del conflicto intern

cional al conflicto interno o reconocimiento mds generoso d )

flictos como internacional; ) s

~ fortalecimiento d; las normas aplicables en el conflicto interno a
través de convenios especiales;

exgansxon de normas humanitarias a través del derecho consuetudi-
nario.

Esta dltima posibilidad sigui6 el Tribunal de Yugoslavia en el itad
casS Tadic.'* En relaci6n a las disposiciones vinculad nce gra
;g‘;y()le;zl?]if;lr;\::fllor;es_d; Ginebra (interpretando el arr. 2° del Estatuto del
apuca; e ;‘?:tac1onf:s (Appe;‘a.ls Chamber) opiné que sélo se pueden
e T ok oo asfe;:aecsltzn‘fisl(e)]suc-u} the preser;t state of development of

B \ 16n conservadora”,'? que i
la traslacién de las obligaciones de sancionar los supl?e;tosq:: ‘r‘li(r)xt(?rifcoi::f]:i

graves” intemaciona] alo i i
=4 esalos conflictos interno

. .. S, por lo menos, | -
bio de esta jurisprudencia. , hasta un cam

No obstante, a continuacién —
ICTY—"¥ 1a sala opiné

(Auffangtatbestand), '

as a “infracciones gra-

—Interpretando ¢l art. 3° del Estatuto del
que esta disposicién representa un tipo de captacién
que puede fundamentar su competencia en razén de

124
‘ , . 561 asi como 559 ] i

cjemplo, ¢l panto de yists 1 emr . Y 8., con otras anotaciones, por

Meron, 1998b, 466 o s cgo lerno de los EE.UU. (Ex Embajadora Albright); también

3 sCépti i o
5 Meron, 19982, 25 y s, c€ptico aiin Meron, 1994, p. 80,

126
Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 87 y ss. Ver Kin

27 En la parte decisi ° di
p ecisiva aquf el art. 2° dice: “The International Tribunal shall have the power to

prosecute persons committing or Oldcllll € committle ave b[CﬂCheS of the Geneva
8 g to b C tted £r.

:: Prosecutor vs. Tudic, nota 88, par. 84,
l;o Il?luslss, EuGRZ 1996, pp. 638 y ss., 645,
=n la parte decisi i ® dice:
p ¢cisiva aqui el ant. 3° dice: “The International Tribunal shall have the power to

" ;rosecute persons violating the Jaws or customs of war...”
rosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 91

G/LA Rosa, EJIL 1998, 757 y ss.
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la materia (subject matter jurisdiction) para perseguir violaciones de las “le-
yes o costumbres de la guerra® (art. 3° Estatuto del ICTY) en las siguientes
condiciones'? (“solucién progresiva”):!?
— El delito en cuestién debe causar una grave violacién de una norma
del derecho internacional piblico humanitario.
— Dicha norma debe estar reconocida por el derecho consuetudinario, o
bien, debe estar definida por un tratado.
— Laviolacién cometida debe implicar una responsabilidad penal indivi-
dual fundamentada por un tratado o por el derecho consuetudinario.
Segiin el tribunal no es importante si la violaci6n se produjo en un con-
flicto internacional o interno, puesto que la delimitacién entre estas dos for-
mas de conflicto se ha ido borrando cada vez més desde los afios 30 y el
principio original del “State-sovereignity-oriented approach” ha ido cedien-
do en favor de un “human-being-oriented approach”.'* A consecuencia de
ello —y como complemento del art. comiin 3° CG y del PA Il — se origina-
ron numerosas normas del derecho consuetudinario de aplicacién para con-
flictos internos,!® cuya violacién daria fundamento a la responsabilidad penal
de los autores de los delitos:'*

“All of these factors confirm that customary international law
imposes criminal liability for serious violations of common article 3,
as supplemented by other general principles and rules on the protection
of victims of internal armed conflict, and for breaching certain fun-
damental principles and rules regarding means and methods of combat
in civil strife.”¥
Es de menor importancia considerar si no hubiera sido mds razonable
fundamentar la responsabilidad penal individual en conflictos internos me-
diante la extensién de las normas referentes a los “infracciones graves” de las
CG adichos conflictos.!* Se trata de una pregunta teérica que no modifica en
nada su consecuencia; es decir: en el reconocimiento de una responsabilidad
penal individual en conflictos internos.

" Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 94 y ss. (94).

'3 Kress, EuGRZ 1996, 645 y ss.

% Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 97 .

S Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 96 y ss. (127), con abundante documentaci6n acerca de la
prictica de los Estados, sobre todo acerca del manual en alemdn Humanitéires Vilkerrecht in
bewaffueten Kon;ilikten (1992), el que sanciona violaciones del art. comin 3° CG (alli mis-
mo, par. 131).

% Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 128 y ss.

17 Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 134.

"8 Comp. KRress, EuGRZ 1996, 647. También el voto especial del juez Abi-Saab, en: HRLJ 1995,
470 (1V).
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. En la literatura dicha opinién ya fue mencionada con anterioridad ;
biendo el beneplécito general.'® En el marco de las negociaciones s u,
Cor.t? Penal Internacional (CPI) la gran mayoria de los Estados tambiI:éara -
nocié la responsabilidad penal individual para violaciones del art, 3° g(r}ec&
min y de. clertas normas del. PA II.'* El art. 8° inc. 2° (¢) del I'Estat P
R.oma‘.‘” finalmente aprobado confirma esta tendencia criminalizand l‘l‘t i,
V{o]acxones serias de las leyes y costumbres de la guerra aplicabl on con
flictos armados de car4cter no internacional...” 142 e

: }:Zn este sentido se pronuncia también el art. 1° CG comin que represent
una‘cla‘usula de “respetar y asegurar” con base en la cual —en cc;ncordafa)c‘?sem‘i
la jurisprudencia y la doctrina sobre el art. 2.1 del PIDCP 13‘301;
art. 1'.1 de. la CIDH—'* se pueden fundamentar deberes de penalizacién Ve
de violacién a los “deberes de conducta” de cardcter humanitario. Al eg it
if:::n “d.ebe;es dt? conducta”, como la CIJ lo hizé, también para> c;)nﬂi:to?;g

acionales, ienen, de la misma manera, que regir deberes de enaliza;ci‘
:z;p;?;to de hechos cometidos en estos conflictos. En este conlexto,pvale la pe?:;

‘que en el marco de la ONU se estin desarrollando “estdndares mfnim,
l;gmamtanps” (Minimum humanitarian standards) para conflictos internos q;):
n Ssezx:i ;gbé:lrt::t ploor gl arZL0 3°CG cgmfm y el PATL, es decir violencia interna en
oo del e;ténlc;lc. _ PAIl (dlsturt?los’ y tensiones internos). El estableci-
plicabil i e an ahreshj ustan}enFe evitaria I'a discusién dificil y larga sobre la
chractor e e acs ol un'lamtano lntem’acxonal segln el tipo de conflicto, el
o aeter elc., yaque estos estdndares deben ser “aplicados a todos

p pos, en todas Ias.c1rcunstanc1as y atodas las partes.”'*

ontre :’:;?Cf;n‘sl:;l:;czj‘sur%e Sue“la —en todo caso dificil— distincidn
lorga, ooty - int tonales” y “no mter_nacionales " no se podria, ala
oo conSiderarseqllJe se re‘ﬁ.er.e alos s.ubSIguienles deberes de penaliza-
paiciones pogerars: a prohibicién de ejecuciones extrajudiciales y “des-
orzadas” como deberes de conducta en el sentido del art. 1° CG

139

C .
y :sTPZ;gt;{Zsto?:uhﬁwa 1995, 554 5.5 id., 1996, 238, 243; también Greenwoop, 1996, 265
f - 19anque con reservas acerca de la penalidad: 279); Kress, 1996, 647; RowE

1 - .

2

1996, 696 yss 699 ¥ys Deli(laslado CﬂutalQSO aun PLAI TNER, 1990 (5 upra note 11 ‘)
Supla nota 59.

]la.dUC. del [ﬂg]eSA Por otro lado el art, 8° m
s 4
UOdUCe un nuevo ObslaCUlo de aphcaCld" €

olitica o.. S ar aquellos cometidos “como parte d
gun congiélgcaiiigg’;‘;’lon a ﬁmﬂ escala” (art. 8° inc. 1°), Un conﬂicI:o annicli]: gxl':snu;ggz
. ongado entre las i
OTEam{zados 0 entre tales grupos™ [Art. §° inaCUt;n(:;ldes gubernamentales ¥ grupos armados
Cf. arriba nota 15, ) -2 (0].

UN-ECOSOC-CHR, 1998h, p. 2.
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comtn, se tendrd que exigir en consecuencia una penalizaci6n también por la
comisién de esos hechos. ‘ :

2.3.1.3. Crimenes contra la humanidad

Tales deberes de penalizacién se pueden justificar también en caso de
hechos que representan “crimenes en contra de la humanidad”. De conformi-
dad con la definicién original prevista en el art. 6° (c) del Estatuto del Tribu-
nal Internacional Militar (Nuremberg), dentro de éstos se incluye:

« _muerte, exterminacién, esclavitud, deportacién, y otros actos in-
humanos cometidos en contra de cualquier poblacién civil, antes o
durante la guerra, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos, en la ejecucién o en conexién, con un crimen dentro de la
jurisdiccién del Tribunal.”!*s

La Comisién de Derecho Internacional (ONU) trae en su comentario al

art. 20 del proyecto de creacién de un tribunal penal internacional (“Draft

Statute”)!% la siguiente definicidn:

«_la definicién de crimenes en contra de la humanidad abarca ac-
tos inhumanos de muy serio cardcter que envuelven violaciones siste-
mdticas o generalizadas en contra de la poblacién civil en todo o en
parte. El sello de tales crimenes lo determina su gran escala y natura-
leza sistemdtica. Las formas particulares de los actos ilegales... son
menos cruciales que la definicién de los factores de escala y politica
deliberada, al igual que tengan como objetivo la poblacién civil en
todo o en parte... El término ‘dirigido en contra de cualquier poblacion
civil’ debe hacer referencia a actos cometidos como parte de un ataque
generalizado y sistematico en contra de una poblacién civil por moti-
vos nacionales, politicos, étnicos, raciales o religiosos. Los actos par-
ticulares referidos en la definicién son los actos cometidos delibera-
damente como parte de ese ataque.”'¥

De acuerdo con esto se trata también de una violacién sistemdtica de
los derechos humanos de un tipo especial aguella que, en una situacién de
conflicto, se cometiera con el apoyo o tolerancia estatal. Ciertamente, a falta
‘de una regla convencional no se puede hablar de una definicin segura. En

“S The Charter of the Nuremberg Tribunal, 82 UNTS 280 (traduc. del inglés)

¥ “Draft Statute for an International Criminal Court”, en: Report of the ILC on the work of its
forty-sixth session, 2.5.-22/7/1994, GA, Official Records, Forty-ninth session, Supplement
1° 10 (A/49/10), par, 42-91, pp. 29-161. Sobre el proyecto, ver GuarIGLta, 1996. Sobre el pro-

yecto del “grupo de trabajo” cf. CRAWFORD, 1994, pp. 140-152; ibid., 1995, pp. 404-416.
" Destacado por el autor [Report of the ILC, 1994 (nota 109), par. 91). Traduc. del inglés.
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forma similar varfan los puntos de vista formulados por la doctrina.' Cady
vez mds se pone en duda en especial un conflicto de guerra como presupuesto
para los “crimenes de lesa humanidad”, como se prevé todavia en e] art. 6° ¢)
del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (Nuremberg). En tiempos re.
cientes ha prevalecido cada vez m4s y mds la tendencia a renunciar aesa
exigencia. Conforme a ello ha resuelto el Tribunal de Yugoslavia en el caso
Tadic.'” La CDI apoy6 esta evolucién yaen el proyecto de 1991 de] Cédigo
de Crimenes contra la Humanidad y la Paz que en su art. 21 hablaba de “vio.
laciones sistematicas o masivas de los derechos humanos” ampliando con esto
el concepto original a todos los hechos de esa clase, independientemente de]
contexto en el cual fueron cometidos. La CDI mantuvo esta definicién en sy
actual Proyecto del afio 1996 (Draft Code 1996)'° que en su art. 18 define los

"8 Jescheck (EPIL, Instalment N° 8, 1985, p. 332) los clasifica como subgrupo de los “crimenes
contra el derecho internacional” (“crimes against international law™), que de acuerdo con sy
definicién representa una vez mis los crimenes internacionales (“international crimes”)
l}us;oum, 1992, p. 47 los considera en todo caso como “una categoria de crimenes imema:
cionales” y expresa que integran los “mayores sistemas criminales del mundo” Yy representan
por tanto “principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”
(pp. 283 yss; traduc. del inglés); al mismo tiempo critica el que se trate de una “estructura
!egal caética con muchas cuestiones legales no resueltas” (pp. 470, 480y s.; traduc. del
lr}glés). Segiin Ferencz (EPIL, Instalment 1,1992, pp. 869 ys.) no representan' “incidémes
afslados pero acciones largas y sistemdticas, generalemente encubiertas con autoridad ofi-
cial, que por sus dimensiones o brutalidad colocan a la comunidad internacional en peligroo
chocan la conf:iencia de 1a humanidad” (traduc. del inglés). Segiin Kokorr, 1987 p. 2°2 se
trata de una violacién grave de los derechos humanos entre los crimenes imemac,ionales y
por tanto de un subgrupo de crimenes en contra de la humanidad. Segiin Tomuscuar, 1994
Pp- 24.?. Y s. €n cambio, *de ningin modo es cierto que antes de 1993 crimenes co,nlra lz;
hun}anu!ad hayan adqurido el estado de norma consuetudinara... como se les atribuye” (traduc.
del inglés); (_:f. también Gornig, 1992, P. 8 y ORENTLICHER, 1991, pp- 2585 y ss. AmBos con
mds referencxas; parael desarrollo histérico SuNGa, 1992, pp. 41y ss.; RATNER/ABRAMS, 1997,
45y ss. Demasiado amplio Bucuner, 1996, pp. 253 ¥ ss., que subsume los disparos mortales
en el muro de Alemania en e] tipo de crimenes contra la humanidad; contra ello Frowen/
PEU}.(.ERT, 19'96, art. 7° nm. 8. Sobre la diferencia entre crimenes de derecho internacional en
senud‘?. estricto y en sentido amplio, cf, TRIFFTERER, 1989, pp. 95y ss. Sobre la diferencia
entre “international crimes” e “international delicts” ver mis adelante en nota 184. Poco
nuevo ofrece BECKer, 1996 (sobre este trabajo ver AmBos, GA 1997, 603 y ss.). Ver también
la jurisprudencia colombiana en cap. 1V, 2.1.1.1. ’ B

. graseculor vs. Ta.dl’c, notal88, par. 141. Ver también MERron, 1998b, 464, 466.

: ,;(/1{19 gode of Crimes against the Peace and Security of Mankind (UN-Dok. A/CN.4/L.532,
i 6, Report of"rlle ILC on the work of its forty-eight session, 6/5-26/7/ 1996, GA, Official
int?cgzj s, Sist. S-esslon, Suplement N° 10, A/S1/10, par. 30 y ss.). Los trabajos que se habfan
enlcllzgxacl) c:: os]anos,50 fueron sus;?endidos en 1954 por la Asamblea General y luego retomados
i [L.C :nemiesodl:) ? de sesxongs (199.1) una version provisional fue aprobada (Report
Session G or] (3 its forty-third session, 29/4-19/7/1991, GA, Official Records, 46th.

n, Ssupplement N° 10, AJ46/10, pp. 238 ¥y ss.; al respecto, McCorMAcK/SiMpPsON, 1994;

ToMuscHaT 1995; Amsos, 1995
: \ 3 AmBosS, + PP. 265 y ss; 1996b; sobre el i ;
mismo, 1996c, pp. 529 ¥y ss. Ver anexo I, 2.22). e ¢l Provecto de Cadigo 1996:l
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“crimenes contra la humanidad” como crfmenes de “tipo sistemd4tico”
(systematic manner) y “larga escala” (large scale) y renuncia a la exigencia
de una guerra.'*! El Secretario General de las Naciones Unidas afirmé en su
informe sobre el establecimiento de tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia
que “crimenes en contra de la humanidad ...estdn prohibidos sin tener en cuenta
si fueron o no cometidos durante un conflicto armado...”."? Igualmente el
referido art. 5° del Estatuto habla de “crimenes... cometidos en conflictos
armados”, quedando de este modo pendiente si el concepto incluye también
el conflicto que no alcanza el umbral de una guerra.'s* El art. 3° del Estatuto
de Ruanda parece confirmar el punto de vista del Secretario General, ya que
guarda silencio sobre el tipo de conflicto.'* Finalmente, el art. 7° del Estatuto
de Roma no menciona el criterio del conflicto armado: al nivel objetivo, se
requiere una comisién como parte de un “ataque a gran escala o (jno y!)
sistemdtico dirigido contra la poblacién civil”; al nivel subjetivo, el conoci-
miento positivo (!) de este ataque.

Todo esto pone en evidencia que los crimenes en contra de 1a humani-
dad se deberian castigar en tiempo de guerra y de paz. La perpetraci6n de
esos hechos representa una injusticia tan grande, lo que parece justificar su
sometimiento —independientemente de la clase y cantidad del conflicto que
le sirve de apoyo— a un deber de persecucién penal de cardcter universal.!s

2.3.1.4. Reconocimiento de responsabilidad individual

La responsabilidad individual por violaciones del derecho de guerra ya
se reconoci6 después de la Primera Guerra Mundial con el Tratado de Paz de
Versalles de 1919 (arts. 228-230) y con los procesos de guerra ante la antigua
Corte Suprema de Alemania (Reichsgericht) en Leipzig.'* Luego, la respon-

1 Cf. esta circunstanciaen el art. 21 del Proyecto de Cédigo de 1991 (Cf. McCORMACK/SIMPSON,

1994, pp. 14 y 5) y para la evolucién: 13. Report of the Special Rapporteur (UN-Dok.

A/CN.A4/466 del 24/3/1995), par. 64-97; Report of the ILC on the work of its forty-seventh

session, 2/5-21/7/1995, GA, Official Records, 50th. Session, Supplement N° 10 (A/50/10)

par. 87-97, 130, 133,

Report of the Secretary General, par. 47 (traduc. del inglés).

Al respecto TomuscHar, 1995, p. 282, que ve en esto simplemente una relacién de tipo tem-

poral.

'™ Art. 3° prevé: *...crimenes cuando son cometidos como parte de un expansivo o sistemitico
ataque contra cualquier poblacién civil con fundamento en la nacionalidad, la politica, la
etnia, raza o religién” (traduc, del inglés; Resol. 955, nota 123).

'** En el mismo sentido Quinn, 1994, pp. 916y s.; Kokotr, 1993, p. 154; TRIFFTERER, 1995,
pp. 187 y 5.; Rout-ARRiaza, 1995, pp. 50y ss., especialmente 55; también Meron, 1995,
p- 557: el mismo, 1996, p. 242; Greenwoob, 1996, p- 282; Reisman/Koven LEvit, 1996, p. 426.

% Comp. SELLE, 1997, 205 y ss. con mds referencias.

15.
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sabilidad individual fue extendida a los crimenes contra la paz y la humanj.
dad con los procesos de Nuremberg y Tokyo y las bases legales correspon-
dientes.”” El Consejo de Seguridad de la ONU confirmé el antecedente de
Nuremberg con el establecimiento de los Tribunales ad hoc para la antigua
Yugoslavia y Ruanda y extendi6 la responsabilidad penal a los crimenes de
guerra, crimenes en contra de la humanidad y el genocidio.!s®

La CDI prevé en el Proyecto de Cédigo 1996 de lege ferenda la respon-
sabilidad penal internacional de los individuos que cometen, intentan o to-
man parte en la comisién de delitos internacionales (art. 2°), asf como el de-
ber de persecucién penal nacional o de extradicién (arts. 9°,10).}%° Las
numerosas propuestas de modificacién presentadas por los encargados de los
reportes especiales y las modificaciones esperadas del “Draft Code” no cues-
tionan estos principios. El informe del Relator Especial al Proyecto de Cédi-
go de 1991 ya habia subrayado respecto del punto, contemplado en el art. 3%
“Este proyecto de articulo sienta el principio de la responsabilidad penal de
los individuos, ...aceptada en el derecho penal internacional desde el juicio

"7 Segiin art. 6° del Estatuto del Tribunal de Nuremberg la competencia se extiende a “persons

who ... whether as individuals or as members of organizations, committed crimes...” (The
Charter, supra nota 145); véanse también los “Principles of International Law recognized in
the Charter and the Judgement of the Nuremberg Tribunal” (Y JLC, 1950 11, 191 yss.).Cf,
como ejemplo de la literatura de lengua espafiola, BLaNC ALTEMIR, 1990, pp. 17 v ss.

Ver recién ICTR-Trial Chamber 1I, The Prosecutor v. Joseph Kanyabashi, Case N° ICTR-
96-15-T, Decision of 18 June 1997, in: HRLJ 1997, 343 ff., par. 35 (sobre esta decisién Morris,
AJIL 1998, 66 ff.).

Draft Code 1996 (nota 150). Cf. asimismo el 12° Informe del Relator Especial Dodou Thiam
(UN-Dok. A/CN.4/460, 15/4/1994), par. 24. Yaen el art. 6° del Estatuto del Tribunal Intemna-
cional Militar (Nuremberg) se habia ampliado la jurisdiccidn a las “personas que... como
individuos o como miembros de organizaciones, comelieron crimenes” (traduc. del inglés) y
se habja determinado la “responsabilidad individual” (traduc. del inglés) [The Charter, supra
nota 145]; ver asimismo los respectivos fundamentos “Principles..."” supra nota 157); también
enelanexo1,2.1.3.). El ant. 21 del Proyecto de Estatuto (Draft ICC Statute; consolidated text
adopted by the Preparatory Committee, UN-Doc. A/CF.183/2/Add.1, 14/4/1998) parte por
suPuesto de la “jurisdiccién sobre una persona” (“jurisdiction over a person”) respecto de los
crlmenes relacionados en el art. 20. E] Estatuto de Yugoslavia prevé la responsabilidad indi-
wdua{ enelart. 7° y el de Ruanda en el art. 6° (nota 123). La Resolucién 764 del Consejo de
Seguridad de la ONU (13/7/1992) y 1a 820 (17/3/1993) fortalecen la “responsabilidad indivi-
d}ml por violaciones del derecho internacional humanitario” (“individual responsibility for
violations of international humanitarian law”). A iniciativa de la ComDH de la ONU desde
1985 u{l“‘gmpo de trabajo” elabora un “Proyecto de Declaracién sobre el derecho y la res-
ponsabilidad de individuos, grupos y érganos de la sociedad para promover y proteger dere-
c'hos hum:mf)s y libertades fundamentales universalmente reconocidos” (“Draft Declara-
tion on the right and responsibility of individuals, groups and organs of society to promote
and protect universally recognized human rights and fundamental freedoms”)

[ f' C- N /1995/8] i m - 3 .
» Doc-ONU E/CN 4 + par. 4 asi como el “grupo de trabajo”, 10 Reunién,
Doc-ONU E/CN.4/1995/93), = po de trabajo cu
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en el Tribunal Internacional en Nuremberg”.'® La nueva Corte Penal Interna-
cional, recién fundada, estd basada en este reconocimiento.'®! En forma simi-
lar, la CorteIDH afirma que el derecho internacional ha pasado de ser el cl4-
sico derecho estatal a un derecho que también reconoce 1a “responsabilidad

. individual” en caso de delitos internacionales.!6?

En ladoctrina existe pleno acuerdo sobre el punto. Asi lo ha expresado Jescheck
en su profundo andlisis del proceso de Nuremberg, que ya desde los afios 40 ha
prevalecido cada vez mds y mds la opini6n de que por lo menos excepcionalmente,
también las personas individuales podrin estar obligadas mediante el derecho in-
ternacional. Respecto de los derechos humanos escribid en ese entonces: -

“En lo que en un principio concierne a las normas de derecho inter-
nacional, relacionadas con la proteccién de los derechos humanos, su
inmediata fuerza obligatoria para los individuos no es dificil de fun-
dar. Empero, se puede decir que los individuos también se encuentran
obligados a respetar los derechos de los otros, no sélo con fundamento
en el derecho estatal, sino que también simultdneamente lo estdn con
fundamento en el derecho internacional, como quiera que se trata aquf
de una exigencia elemental de la consciencia juridica moderna”.'63

En un anilisis de derecho comparado Bassiouni llega a la conclusién de
que hasta ahora se trata de un principio general del derecho:

“...s1 hay un ‘principio general del derecho’ reconocido universal-
mente, que se pueda encontrar en la mayor parte de los sistemas pena-
les del mundo, es éste de la responsabilidad penal individual... Es tam-
bién un principio basico en el derecho penal internacional, como lo
evidencia su reconocimiento implicito o explicito en todos los 315
instrumentos internacionales adoptados entre 1815-1989.164

190 12° Informe, UN-Doc. A/CN.4/460, par. 24

‘1 Comp. art. 23 Draft ICC Statute (supra nota 159). pp. 57 y ss. y ahora art. 25 Rome Statute
(supra nota 59). . i

Corte IDH, Opinién Consultiva OC-14 (inclusive) “Reintroduccién de la pena de muerte en el
art. 140 de la Constitucion peruana” del 9 de octubre de 1994 (en: OEA-CorielA, 1995, pp. 89
y ss.; ILM 1995, 1188 = HRLJ 1995, 9; OAS-Corteld, 1995, p. 89), par. 52 ys.

' JescHeck, 1952, pp. 206 y ss.. aqui pp. 209 y s (traduc. del alemdn). Posteriormente (1957,
p- 233) JescuEck generalizé este punto de vista, al aclarar que “ hoy en dia, no cabe duda
que, de conformidad con el derecho internacional, la responsabilidad penal sélo puede ser
individual”. El discipulo de Jescheck, TRiFFTERER, fundaments posteriormente este punto de
vista en su disertacion (1966, pp. 158 y ss.) y —como resultado— afirmé que el “desarrollo
del derecho penal internacional desde Nuremberg... admite dogmdticamente la responsabili-
dad penal directa del individuo, de acuerdo con el derecho internacional.” (ibid., p. 167).
Traduc. del inglés: “...if there is one universally recognized ‘general principle of law’ which
can be found in the world’s major criminal systems. it is that of individual criminal
responsibility. It is also a basic principle in international criminal law, as evidenced by its
explicit or implicit recognition in all 315 international instruments adopted between 1815-
1989” (Bassioun, 1992, p. 350).
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Sin embargo, simultidneamente, después de esto, remite al hecho de que los autores.'®” Los sujetos del derecho internacional son los Estados y las
tanto el contenido como la conformacién de la responsabilidad penal en Jog organizaciones con cardcteristicas similares a las de los Estados.'®® El indivi-
ordenamientos legales nacionales son diferentes: : duo, en todo caso, puede tener una “subjetividad limitada de derecho interna-

“...la mayor parte de los sistemas legales del mundo difieren en... | cional”,'® si se lo considera —como resultado de su responsabilidad penal

a
manera de abordar las bases legales de responsabilidad penal. ..Algunosco- internacional— como destinatario de deberes de derecho (penal) internacio-
rolarios del principio... gozan de reconocimiento universal, aun cuando sy nal. Desde el punto de vista legal y politico es discutible la responsabilidad
significado, contenidos y aplicaciones difieren. Ellos son: el conocimiento | internacional de los grupos no estatales, ya sean movimientos alzados en ar-
de la ley por parte del acusado, y su intento de violarla.”'6s ' mas (de izquierda) o de paramilitares (de derecha), o sea, “escuadrones de la

Asimismo, otros autores han aceptado bdsicamente la responsabilidad muerte”. :
penal internacional de los individuos.!® Sus verdaderas fundamentaciones se La falta de subjetividad en el derecho internacional de esos grupos im-
apoyan en el hecho de que segidn el derecho internacional tradicional s6lo el pide, en principio, que puedan ser destinatarios de obligaciones internaciona-
Estado y por medio de €l todo habitante, inclusive la victima, responden por les en materia de derechos humanqs, ya sea de natura}eza convencional o
una violacién a los derechos humanos. Esto no atafie pricticamente nuncaa | consuetudinaria.'™ Si sc les reconoce una posicién en el marco del derecho

! internacional, se podria generar un debilitamiento del concepto tradicional
5 Jbid. 1992 348, 350 (Cf. tamb 193). D de derechos humanos, de acuerdo con el cual todos los Estados —como des-
id., 1992, pp. 348, - tambi€n p. 193). Desde otra perspectiva (1992 pp. 128ys) : . b ;
) ’ n al— son respon
anota Bassiount lacénicamente: “Conforme el derecho penal internacional, los individuos unatarlc?f de las normas del derecho internacional On respo Sfibles de la
estdn sujetos a responsabilidad criminal por crimenes internacionales sin perjuicio de la ley proteccién de los derechos humanos. Los grupos no estatales serdn contem-

nacional” (traduc. del inglés: “Under international criminal law, individuals are subjectto plados por el derecho internacional de la guerra, cuando se presente un con-
criminal responsibility for international crimes irrespective of national law™).

16 Cf il 1 inf. ; flicto “no internacional” en el sentido del derecho de Ginebra. Por o demds, il
- especialmente el informe general de TRIFFTERER en el XIV Congreso Internacional de ; ; ; o I ]
: a erechos humanos cometidas por ellos caen en el 4mbito !
Derecho Penal (TriFFrERER, 1989, pp- 116 y ss.). MeroN (1989, pp- 162 y ss.) se refiere a la : fas leacmne? alosd P : p i
K decisién de la ClJ en el caso US vs. Iran (ICJ Reports 1980, pp. 4, 42) asf como al caso de competencia del der?Cho pe[}al domcsuco'_ Siesos grupos deben So_meter'
Veldsquez-Rodriguez (nota 18), donde fue reconocida la responsabilidad individual porviola- se ademds al derecho internacional —por ejemplo, a causa de los ideales
clonbe_sé dé;/;ierechosg humanos en el caso de toma de rehenes o de grupos paramilitares; ver - revolucionarios que normalmente inspiran a los movimientos alzados en ar-
también MERON, 1998b. RonT-Arriaza, 1990, p. 503 es de la opinién que los “individuos i 16 ili
) N : : mas, o por la amplia proteccidn estatal de los grupos paramilitares— es una
gengralmente—dcspues de la Segunda Guerra Mundial— “han suscitado gran interés” (traduc. P o~ pm P idid 2 9% g | i
fiel inglés: “individuals generally”—desde la Segunda Guerra Mundial— “have become pregunta politica. La ComDH ya dcc@no en 1? ‘?”" 0S reportes especia-
! Important concerns”). Segiin Gornig, 1992, pp. 13 y s. el derecho intemacional se encuentra les de la ONU debian contemplar también las violaciones a los derechos hu-
- “en la via de reconocer plenamente a los individuos como sujetos del derecho internacional” - manos cometidas por los “grupos armados de cardcter irregular” y confirmé

(traduc. del aleman). Va mis alld Daks, 1992, al afirmar que los individuos incluso “cuanto
menos pueden ser considerados paralelamente al Estado como sujetos de derecho internacio-
nalt’ (u.uduc. del inglés) (p. 58) y recomienda por consiguiente “adecuados mecanismos de
aplicacién capaces de asegurar la satisfaccién de especificas violaciones de derechos huma- : 167
nos... alguna forma de satisfaccién internacional en dltima instancia” (traduc. del ingiés) '
(p- 59, verespecialmente también Pp. 53y ss.). EbELENBOS, 1994, p- 12 sefiala los principos de ;
Nuremberg (nota 157), asi como la responsabilidad de los individuos en el derecho internacio- I
nal, como “parte del derecho consuetudinario” (traduc. del inglés). Sunca, 1992, sefiala el i
creciente significado del individuo en el 4mbito de los instrumentos internacionales (pp. 141-

149) y argumenta “que una regla general de responsabilidad individual por serias violaciones

de derechos humanos puede emerger” (traduc. del inglés, p. 156); cf. también pp. 65y ss. por

la responsabilidad en caso de violaciones concretas a los derechos humanos (“genocidio”,
“apartheid”, “tortura”, “esclavitud”). Cf. también ThORER, 1993, p. 502; ROGGEMANN, 1994b,

P- 301; WesEr, 1990, pp. 208 y s.; Mo, 1995, p. 407; JescHECK/WEIGEND, 1996, p. 117; _ n
sobre el derecho internacional humanitario: OETER, 1993, pp. 26 y ss.: basicamente sobre ¢l

esta posicion en reuniones posteriores.!” En este contexto, vale la pena sefia-

Cf. Reisman/Koven Levit, 1996, pp. 421 y s., 436.

'™ VERDROSS/SiMMA, 1984, pp. 221 y ss.

' Gornig, 1992, pp. 13 y s., nota 201, remitiendo a KiMMENICH; también SunGa, 1992, p. 155. SN
' Cf. VERDROSS/SiMMA, 1984, §§ 409-411 con més referencias, que le otorga a los movimientos 1. ‘
de liberacién nacional —pero no a otros movimientos de rebelidn (!)— una “subjetividad RN
internacional parcial” con base en el derecho de autodeterminacion previsto en el art. 2°, i3
N°4 de la Carta de las Naciones Unidas, ONU, pero coetdneamente debemos reconocer que
“la teorfa y practica del derecho internacional prevaleciente en los Estados industrializados
occidentales, analizan todavia los movimientos y guerras nacionales de liberacién con base
en las reglas cldsicas previstas para las guerras civiles”, § 411 (traduc. del alemdn).

Al respecto EGuiGuren, 1992, pp. 38 y ss.; en contra, PorTALES, 1992; segin el “Informe
desarrollo (histérico): Bassiount, 1992, pp. 193 ¥ ss., especialmente respecto de Nuremberg y oo lo exige Ja “conciencia de la opinidn pablica” Informe. 1991, p- 6:al respecto i

. : : bién GoLDMAN, 1994,
Tokio (pp. 205 y ss.). Ver también BLANC ALTEMIR, 1990 d it o R ' /7 R R / R R

PP , , PP. 5y ss. fundamentando el cardcter : m ge ‘s 5. 488 i 2/42: 49° i .
de violaciones de los derechos humanos graves como crimen internacional. ' " Reunin, Resol. 1990/75; 45° Reuni6n, Resol. 1992/42; 49" Reunién, Resol. 1993/48
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lar que segiin la definiciéa dominante vigente de crimenes contra la humani-
dad se considera que no se requiere mis una participacidn estatal en Ia comi-
sién de esos delitos.*” El Estatuto de Roma tampoco contiene este requisi-
to'* y prevé, de manera general, la responsabilidad penal para individuos no
obstante su céracter de actores estatales o no estatales.!™

2.3.1.5. Derecho internacional de extranjeria y responsabilidad estatal

Otro argumento para un deber de penalizacidn se puede derivar del de-
recho internacional de extranjeria, conforme al cual incumbe a! Estado Ia
proteccién (diplomdtica) de sus nacionales, y tiene el derecho de hacer valer
su propia accién penal en contra de otro Estado, cuando los derechos de sus
nacionales hayan sido violados en el territorio de este ltimo (la conocida
accidn penal interna del Estado patrio o protector en contra del Estado terri-
torio o violador). Se debe tener en cuenta que el Estado patrio hace valer su
propio derecho, ya que habria sido violado en sus derechos en la medida que
se considera a sus ciudadanos casi como de su propiedad.'”® Tratdndose pues
de la violacién a derechos humanos por medio del mismo Estado patrio, de
acuerdo con el derecho extranjero clasico no existe ningun derecho a una

accién: de una parte se trata del mismo Estado patrio como “autor”, y por .

tanto no puede demandarse a s{ mismo; de otra parte, el individuo lesionado
en sus derechos carece de competencia para accionar o sea de legitimacién
activa, hablando desde el punto de vista del derecho internacional carece del
standing (legitimacidn procesal), ya que no es titular de ninguna subjetividad
internacional.”” No hay actualmente, sin embargo, como en particular revela
Kokott,” un fundamento material convincente para negar la proteccidn al
individuo, ya que éste no dispone de un Estado patrio que lo proteja, sino que
por el contrario, es este Estado el que viola los derechos de sus ciudadanos.
Si se toma en serio el contenido material de la proteccién del derecho de

'™ Cf. art, 18 Draft Code 1996 (supra nota 150); ICTY-Trial Chamber U1, Prosecutor v. Dusko
Tadic a/l/al “Dule”, Opinion and Judgment (Case N° 1T-94-1-T ), 7/5/1997, par. 655; ver
también ZIMMERMANN, 1998, 51 y 5.

" Ver art. 7° Rome Statute (supra nota 59); comp. también el art. 5°, Drafr ICC Statute (supra
nota 159), pp. 30 y ss.

'S Ver art. 1° y 25 Rome Statute (supra nota 59); ver también UN-ECOSOC-CHR, 1998h,
pPp.5ys. ) ’

1% En principio, el Estado patrio puede exigir del Estado territorial (Estado en que se encuentra el
lugar de permanencia) —una vez agotadas las vias legales nacionales— la compensacidn por
los dafios, que ¢l ha infligido mediante su actuacién violatoria del derecho internacional a un
nacional, Ese deber de compensacién puede contemplar también, ademds de la indemnizacién,
la penalizacién efectiva de los 6rganos o personas culpables (cf. Verpross/SimMa, 1984,
§§ 1226 y s5., 1294 y 55.). Sobre los requisitos tipicos de este deber: Trasst, 1994, pp. 53y ss.

1 Cf, nota 168, aqui en especial, VERDROSS/S1MMA, 1984, §8423 yss,
18 Kokorr, 1987, pp. 516 Yy ss.
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extranjeria —la prorecida de los propics _ci;udz:iano.s ante 1a violacidn a sus
derechos en el extranjero— quada la posibilidad de ampliar al &mbito interno
la proteccién frente a las violacionas:
“Los derechos humanos son nuavos y esencialmente diferentas de
los derechoes tradicionales, debido a que reconocen al individuo como
portador de garantias Juridicas internacionales. Por tanto, no parece
justo concederle una proteccidn tan baja a esas garantias frente al de-
recho extranjero. ya que el Estado patrio, que ejerce dicha proteccidn,
no estd a disposicidn en caso de violaciones a sus propios nacionales.
Esto permite sostener la admisibilidad de una sancidn penal en caso de
violaciones a los derechos humanos, especialmente en caso de delitos
en contra de la humanidad, al menos en igual medida que para el caso
de las violaciones ocurridas en el marco del derecho extranjero.”™

Queda alin sin respuesta la pregunta de cdmo pueden las victimas o sus
parientes, materializar esa pretensidn, cuando ellos, como personas indivi-
duales, carecen de standing. La imposicién —justificada desde el punto de
vista del derecho material— de sanciones penales todavia depende de la bue-
na voluntad de los Estados. Estos tienen que crear los instrumentos interna-
cionales que, por ejemplo, prevean un derecho a interponer quejas individua-
les," o fortalecer los derechos de iniciativa y participacién de los particulares
en los procesos judiciales internacionales'®! y nacionales.'®2

No obstante, si se extiende el derecho a proteccién en base al derecho
de extranjeria a violaciones graves de derechos humanos, cometidas en el

™ Koxort, 1987, p. 517 (traduc. del alemdn). En forma similar Rout-Arrraza, 1990, p. 504:
“The parallel between the older concept of State responsibility for injury to aliens and its
formulation in more recently developed human rights law is striking. Both are concerned
with protecting individuals against improper State action. Both establish minimum standards
for State conduct ... Human rights law imported both ideas, and is beginning to merge them
into one universal standard for State responsibility. The convergence of these two traditions
extends the Srate's obligation to investigate and prosecute, already well developed with aliens,
10 cover its own nationals” (destacado por el autor); similar, ibid., 1995, pp. 49 y s.

Una posibilidad de este tipo de queja individual, como se encuentra por ejemplo, en el Proto-
colo Adicional al PIDCP (ver nota 34), da a los individuos una competencia originaria, o
directa, como consecuencia del derecho internacional.

Asf, segiin TrassL, 1994, pp. 106 ¥y 5s., 108, la legitimaci6n activa deberia acompafiar directamen-
te al individuo interesado. Los proyectos de Estatuto, discutidos a nivel internacional para la
creacion de una Corte Penal Intemacional, cspecialmente el Draft ICC Statute (supra nota 159,
art. 21 en concordancia con el art, 25), garantizan empero el derecho de iniciativa exclusivamente
alos Estados parte, o bien al Consejo de Seguridad (cf. Anmbos, 1995, p. 262; 1996b, p. 265).

Se debe pensar al respecto, especialmente, en cl ya citado Foreign Sovereign Immunities Act
del derecho civil de los EE.UU. (nota 1). Sin'embargo, la ejecucién de las sentencias dictadas
con fundamento en esta clase de disposiciones internas, choca posteriormente con obstdculos
que una vez mds, s6lo pueden ser remediados interestatalmente (cf. a manera de ejemplo, el
conocido fallo Letelier, en el que a la demandante se le reconocid finalmente su derecho, a
través del Departamento de Estado de EE.UU., en un tribunal arbitral internacional).

L}
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émb.ito interno o en el extranjero, cualquier Estado —no solamente el Estado
patrio— es competente para hacer valer o implementar los derechos indivi-
duales. El reconocimiento de los derechos humanos como normas del iys
cogensy —en consecuencia— el derecho del individuo frente al Estado a ser
respetado (obligatio erga omnes) nos obliga de universalizar el concepto cl4si-
co de proteccidn diplomdtica: “...proteccién diplomatica es posible indepen-
dientemente de la nacionalidad del individuo lesionado asi que cualquier Es-
tado puede intervenir en nombre de este individuo”.'$3

N El punto de vista presentado revoluciona, sin embargo, el concepto tra-
dicional de responsabilidad estatal. Si ésta, como se describe, se limita a la
responsabilidad por las violaciones en el marco del derecho fordneo, enton-
ces el Estado moderno, de conformidad con la opinién aqui expuest.a’ tendrd
que responsabi}izarse internacionalmente por las violaciones que intern’amente
sufran sus nacionales, ya que se encuentra obligado a perseguir y sancionar
Penalme.me a los responsables. Si éste no atiende a este deber del derecho
Internacional, comete un delito internacional —en el lenguaje de 1a CDI un

“internationally wrongful act”—!'* |
. : g 0 que compromete su responsabili
internacional: P bilidad

“La responsabilidad criminal de los individuos....debe valorarse en el
con}extp de la responsabilidad estatal. Un Estado que no cumpla con sus
obligaciones internacionales de perseguir o extraditar a los perpetradores
comete un error que acarrea su responsabilidad internacional ”"**

De manera similar, la CorteIDH declar en relacién con la responsabi-

lidad internacional por expedicid ) .
- pedicién y aplicac d ;
Convencién (art. 1° y 2° CIDH): v ion de leyes violatorias de Ia

[ 17 M
i gom(; consecuencia de esta calificacién, podrd la Comisién reco-
endar al Estado la derogacién o reforma de la norma violatoria y

para ello es suficiente que tal no
: rma haya llegado por cualqui i
a su conocimiento. .. sacop auiermedio

183 BRC)‘HMER, 1997, 143 y ss., 158 (traduc. del in
mativo d.e los derechos humanos implica u
” Estado vxo.lador cometié acte iure imperi;.
El'art. 19 inc. I del proyecto del ILC (CD

glés). BRQHMER demuestra que el desarollo nor-
na restriceion de la inmunidad estatal aun si el
Sobre esto también Amsos, 1999,

1) sobre Ia res ili
1980 I : ponsabilidad de los Estados (YILC
I, Parte 2, pp. 30 y ss.). La CDI diferencia entre “international crime” e “inteomsa(tional

delict” il ;
m;(:s i’(I)irst;is!.ll‘;lm;.represema las wolaciopcs “normales™ del derecho internacional perpe-
son considcradolsgcorixsoes-m;alés (elan. 19 inc. IV del proyecto), mientras que los “crimes”
también Vermmarsia, Violaciones a las obligaciones erga omnes (el art. 19 incs. I1 y I cf.
1989, pp. 108y ¢ SIMMA, 1984, § 1263; Suxca, 1992, pp. 127y 5., 132 y .. TRIFFTERER,
15 Menon 1§89 y ;asx como en forma detallada HorMany, 1985; Lysen, 1997, 59 y ss.)
N - Pp- 201 y ss., aquf p. 209. Cf. también RONT-ARRIAZA, 1996. Pp. 5,'00 y 55504

1% Vernota |62, ;
par. 39, ver también | i i
Supra nota 32, par 72 y oo 1en la reciente decision de la ComIDH en el Informe N° 25/98.
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Las emergentes consecuencias de la interacci6n entre la responsabili-

dad estatal y la responsabilidad penal individual fueron sefialadas, reciente-
mente por Mohr'* y en un examen bésico por Hoogh,'®® en el sentido de que
las graves violaciones a derechos humanos, que aquf se analizan, representan
actos violatorios del derecho internacional con carécter erga omnes y por tanto
se consideran como delitos internacionales,'® de modo tal que deberian ser
toleradas represalias pacificas por parte de terceros Estados en contra del Esta-

do

que cometio la violacién.'™ Los 6rganos de la ONU, especialmente el Co-

mité de Derechos Humanos, invocan desde hace ya algin tiempo la responsa-
bilidad estatal, a efectos de justificar el empleo de posibles medios coercitivos.'s!
Cuando sin embargo esta clase de violaciones a los derechos humanos no son
sancionadas, surge ¢l derecho de terceros Estados a aplicar medios coercitivos,
y deviene evidente que hay un nicleo de derechos humanos, por cuya protec-
ci6n tiene un interés especial y prevalente la comunidad de Estados. La perse-
cucién penal y la correspondiente “sancién” de los autores de violaciones, tan-
10 estatales como individuales, es también de interés internacional y no puede
ser mds mantenida como del domaine reservé de los Estados nacionales.'”* El

137

188

139

19

Monr, 1995.

Hooch, 1996, especialmente pp. 137 y ss. Ver asimismo la antes citada opinién de la Corte]DH
(nota 162, ac4 par. 56), segun la cual una violacién de los derechos humanos ante todo suscita
la “responsabilidad dc ese Estado” sdlo después —cuando es tratada como una violacién
internacional— “responsabilidad individual” (traduc. del inglés).

La relacién entre las violaciones a los derechos humanos y los crimenes internacionales cierta-
mente no ha sido aclarada atin en forma definitiva (cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 68 s5.). Segin
lo dicho, deberia sin embargo asegurarse que una violacion a los derechos hurnanos constituya
un crimen internacional, cuando al mismo tiempo viola obligaciones erga omnes o lesiona bie-
nes juridicos internacionales (ver especialmente nota 184 y OEILER, 1983, pp. 533 y s.).
Hormann, 1985, pp. 227y s., especialmente nota 126; Mok, 1995, pp. 413y s.; Koxkortr, 1987,
p. 530; Sivma, 1995, p. 205; ibidem, 1981, pp. 642 y ss.; escéptico FRoweN, 1983, pp. 246 y ss. Al
respecto expresan VERDROSS/SIMMA, 1984, § 1343: “Asf resulta libre de contradicciones de una parte,
el interés de todos los Estados, partiendo del respeto de los derechos humanos fundamentales, de
calificar con fuerza vinculante semejante persistente violacidn como crimenes internacionales pero
de otra parte, al tener el caricter de simples normas de derecho intemacional, quedan sin defensa”.
(traduc. del aleman). Fundamental en la actualidad Hooc, 1996, pp. 212y ss. y 286 y ss., quien
—bajo determinadas condiciones— también admite la toma de medidas de represalia militar. Véanse
también, ENDEMANN, 1997, pp. 414 y ss. (443 y s5.) que reconoce un derecho del Consejo de Seguri-
dad de la ONU de decretur medidas coercitivas en ef marco del cap. VII de la Carta (art. 39).

Cf. SiMMa, 1995, pp. 208 y ss. Sobre la distincion entre contramedidas, medidas de retorsion,
medidas de represalia y medidas que aplican el uso de la fuerza armadas, cf. en la doctrina
espafiola VIGNALI en VIGNALVJIMENEZ DE Arécuaca/RiroLt, 1995, pp. 203, 216 y Marifo
Menesnpez, 1995, pp. 479, 501.

? Sobre ese modelo de argumentacion proveniente de la “jurisprudencia de intereses”, ver KokortT,

1987, pp. 511y ss. ButrGeNTAL/MAIER. 1990, p. 127 hablan en este contexto de “interna-
tionalisation of human rights). Mcrow (1989) habla del “international concern” (p. 195), “violation
of the international order” (pp. 191, 201) o del “legal interest” en su defensa (pp. 191, 210).
Tuikrer, 1993, p. 505, ve el interés de la proteccion de Jos derechos humanos como fundamento
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—

reconocimiento internacional de los derechos humanos fundamentales no eg “
tuito”, implica también y precisamente la proteccién de este derecho fren
Estado patria. Si sus autoridades y tribunales ofrecen sélo una proteccidn in
ciente, “entonces es funcién de la comunidad internacional, garantizarles a los
individuos, a través de la aplicacién del derecho Internacional penal, proteccién
contra la arbitrariedad y el poder del Estado”.!? Estas reflexiones sirven finaj-
mente de base también al principio de jurisdiccién universal, el que a su vez
indica un deber de penalizacién para ciertos crimenes de interés universal.!%

gra.
te al
sufi-

2.3.1.6. Jurisprudencia internacional ¥ nacional

La persecucién penal internacional de crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad se remonta al intento de enjuicar el empereador alem4n
Guillermo II con base en los arts. 227, 228 del Tratado de Versalles y alos
procesos de Nuremberg y Tokio asf como a varios procesos nacionales.!® E|
desarrollo culmina en el establecimiento de los Tribunales ad hoc para la
antigua Yugoslavia y Rwanda que ya emitieron sentencias en seis (6) ca-
s0s (Tadic,' Erdemovic," Celebici 1% Furundzija,"® Kambanda™™ y Aka-

legitimo para el derecho de intervencién de la comunidad internacional, ante el cual debe retroce-
derladomaine réservé. Demasiado optimista pareciera ser Jescheck (1957, p- 241) cuando sostu-
vo que “los Estados en vista de la amenaza esencial de la comunidad intemacional mediante
fuerzas, que son capaces de toda violacién del derecho, Y. en vista de la ausencia de una Corte
Intemacional, no quieren sentirse obstaculizadas por el principio de la igualdad, de castigar, si se

trata de la defensa de los bienes mds preciados de Ia cultura humana”, (traduc. del alemn.)
' De este modo TriFFTERER, 1989, pp. 101 ys.
iw .REISMAS/K‘O\’E.\’ Levtr, 1996, p- 429; MEerox, 1998a, 22,29, 30 5. id., 1998b, 468; para una

interpretacién amplia de la jurisdiccién universal cf. Jovxer, 1996, pp. 163 y ss.; STErN,
1998. Recientemente 1a “International Law

Association” en su 68* Conferencia en Taipei
(1998) trat6 el tema (Report of the Sixty-Eigth ILA Conference, 1999, pp- 17 y ss.).

197

ICTY-Trial Chamber L, Prosecutor v. Dra
96-22-T, 29/1 1/1996, ICTY-Appeals Ch
96-22-A, 7/10/1997: ICTY-Trial Cha

zen Erdemovic, Sentencing Judgment, Case N° IT-

amber, Prosecutor v. Drazen Erdemo vic, Case N°IT-

mber, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Sentencing

Judgment, Case N° IT-96-22-This, 5/3/1998. Ver AMBos/RUEGENBERG, 1998, 167 y ss.; AM-
BOS, 1998f, 391 y ss.

¥ ICTY-Tral Chamber, Prosecutor v Zejnil Delalic,

Judgement, Case N° IT-96-21-T, 16/1 1/1998 <www.un.org/icty>.

Y ICTY-Trial Chamber, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment, Case N° IT-95-17/1-T,
10/12/1998 <Www.un.org/ictys, ‘
0 ICTR-Trial Chamber I, The
ICTR 97235, 4/9/1998, en: ILM 1998
Case N° ICTR-97-23.DP. 1§,

- Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo,

/10/1997 <www.ictr.org>
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yesu®'). Recientemente, se iniciaron también ju.icms gnhgllggogtisl;a;slezoenu[rrgi

peos por las desapariciones forzadas en A‘rgentma y ;le.l i .,a control

penal de conflictos armados im'cmos llggo a ser, de bcc. o;ma tinica p

dad de implementar el derecho internacional humamt.ano. : .
El establecimiento de una Corte Pc?nal Interpacxgnal conl 1rm1a ed {,'

risprudencia y pone en evidencia, que ciertos delitos mternaglonz; ze(i eben

ser perseguidos y castigados, sea al nivel nacional o supranacional.

2.3.1.7. “Soft law”

El soft law existente en materia de derechos humanos apoya esta opi-
nién. Se deben citar —en orden cronolégico—, entre otros, los siguientes

instrumentos: . . .
- cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir

L2058
- :lilc(l:ir'acién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso del pc'>der;206 ‘
— cébdigo de principios para la proteccién de lodgs las’0p76rsonas bajo
cualquier forma de detencién o de encarcelamiento;® .
~ principios bdsicos en el uso de armas y armas de fue’gog por parte de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley;?

21 ICTR-Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgment, Case N;glgCTR-
96-4-T, 2/9/1998 y Sentence, 2/10/1998 <www.ictr.org>, fesumen en: ILI\_I 1998, 1 ) 9

™ Cf. Inacez, 1996 y AL, 1998a sobre los procesos en Espafia. Yer también ABos con RUEGE.I:').BER }
Woischnik sobre la posibilidad de procesar militares argentinos en Alemania por desapam:nones
en Argentina y con referencias a los procesos en otros paises europeos, en particular Espafia.

3 Cf. Cassese, 1998, 4. . .

™ Ya en el juicio en cl caso Eichmann se encuentran extensas deliberaciones sobre de:zrc[s
universales de persecucidn y castigo: Attorney General of the Gm-emmen.t of Israel v. Adolf
Eichmann. District Court of Jerusalem. December 12, 1961, en: International La;v REP;)II"E
(ILR) 36,5 yss., 18 y ss. (par. 13 y ss.. 25, 30 y s55.); Supreme Court. May 29, 1962, en:
36,511, 277 y ss. (par. 12).

* Code of Conduct for Law Enforcement Officials, Asambleachneral Resol. 3148/_169 Sd)e
17/12/1979 (GA, Official Records, 34th session, Supplement N° 46, A/34/46, pp. 185y ss.),
cf. especialmente el art. §° (anexo [, 2.2.1). ) - )

* Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse ()_Af Power, lzf}snm[
blea General, Resol. 40/34 dcl 29/11/1985 (GA, Official Records, 40th session, supplemen

’ S.), ESPEC o o 1,2.2.1)
N°53, A/40/53, pp. 213 y ss.), especialmente N 4 y 5 (anexo I, )

™ Body of Principles jor the Protection of all Persons under any F()rm.of Delergw:;&
Imp;i.wmnent, Asamblea General, Resol. 43/173 del 9/12/1_988 (GA, Qfﬁ_mfxl R§c0r3§, r
session, Supplement N° 49, A743/49, pp. 297 y ss.), especialmente principios 34 y 35 (ane-
x0l,22.1) 4 y

™ Busic Principles on the Use of Force and Firearms by Law En_[jorcemenl Ofﬁ{:mls, Reslf)lucmn
del 8° Congreso de Naciones Unidas sobre la prevencidn del Crimen y el Castigo al De .mlcucn-
te27/8-7/9/1990 ( Doc-ONU A/Cons.144/28, actubre 5, 1990, pp. 117 y ss.), cf. especialmen-
e N°7y22-24 (anexo 1, 2.2.1.).
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- declaracién de la Conferencia Universal de Derechos H
25/6/1993;*% umanos de]

- resoluciones de la Comisién de Derechos Humanos de |
bre Ruanda del 25/5/1994.210 # ONUso-

. Ademds tanto el CDH como los “grupos de trabajo” y los relatores eg
peciales de la ONU, han sefialado la obligacién de perseguir las violacio ‘
de derechos humanos.2"! En forma similar se expresan las recomcndacio::::
de'la ComIDH?"? La ya citada investigacion de la ONU sobre “impunidad”
€x1ge, entre otros, la condena de los autores de graves violaciones a los dere.-
chos humanos.® Los gobiernos —que aquf interesan— han expresado en
mayor o menor grado su respeto a los derechos humanos y han

‘ do su asegurado la
persecucion de las violaciones a derechos humanos 2'4 Esta clase de declaracio

Y ;
The Vienna Declaration and Programme of

: Action (Doc-ON 3, juli
cf. especialmente par. 13y 27 (parte Iy y p oy : oDy (o 13l Do s

ar. 39 y ss., 60 (parte II) (anex 2. -
do cbon EDF_LEM?OS, 1‘994, p. 16, el par. 60 exige Ia extensign del (ze(ber dg ;I)frszccz:zj.cli)éena;::;l
o Blm 1¢n a las violaciones de derechos humanos de menor gravedad.
.0(?~ONU E/CN.4/8-3/4 (mayo 30, 1994), pp. 4 y ss., cf. par. 17 (anexo 1, 2.2.2.). En f
similar se cxprefan las resoluciones expedidas en asambleas posteriores. R'csi)écio. derl1 h;;':a
. glto de Ruanda 'y ?l “Estatuto de Yugoslavia” ver supra nota 123, -
f. en esta posicién sélo el Informe del CDH en su 474 Sesion (Doc-ONU A/47/40 v

y " L ig -
9/10/1992) pp. 101 ys.ot el Comité estd interesado acerca del fendmeno de la impunidad...

medidas i
prodidas aqsu;:uze han adoptado no parecen ser suficientes para garantizar que todos los miem-
1zas armadas que hayan abusado de su poder ...ser4n llevados a juicio y casti-

g ( . ) - . & - =
adOS traduc del l]lgléS B .
V Cf mlllblé" OR[WLICHER, 1991, PP :583 YS.y lOS otros €jem

Es asf como, por ejemplo, en el informe anual 1992/93 se recomend

irtestricto a i i i
los tribunales y a.n.emedlos legales y a permitirala victima... tomar acciones para
uicio; as fas judici i
proteceign g ons dered}) cxl(]). as,fegurando gw(xu;ud:cxalcs efectivas esenciales para la
0S fumanos y removiendo los obstaculos para prevenir su

des]lzﬂﬂuell[o Y aprop ada ap €10 raduc. de; inglés OAS L‘lC“R, ]993 P 2150 ver
1 nlica n” (trad
) ( c. del g N ’

13 UN-ECOSOC-CHR-Subcommissi
e Bl g LR mmission, 1993a, par. 130 a. CF, yYaenelcap. 1, 1.2.1.

no regularmente manj : i
a5peCto commal do s nifiesta que la lucha contra Ia impunidad” és un

politica, ilti i
1998/53 del 104 1o mamente en un informe ala ONU con base en la resoluci6n

98 de la ComDH (UN. ECOS0O
‘ - C-CHR, 1999 . 4 ve ambi
cap.1,1.2.1.). El gobierno peruang expresa algo similar rectiva prosidopcialsobe

respeto - en una “Directiva presidencial sobre
extfadic?éiozgc;cb}il:s hu:]?pqs (AL 1992b, pp. 5, 7; 1991b, pp. 18y 9[; La solicitud de
evidente su determinar(rllo oltviano de Sinchez de Lozada en el caso de Garcia Meza hizo
dente democritico chilal PO;IClén’En la lucha en contra de fa “impunidad™. EI primer presi-
electoral la persecucién enzalelipuc.s de Pinochet, Patricio Aylwin, prometi6 en su programa
se atribuye en deﬁnirivzea su zrlo:femnz ¢lectora del {anterior) presidente argentino Alfonsin,

12

8. “garantizar acceso

¥ persecucién de las violaciones a
mes regulares de los Estados parte
nes. En este sentido, Colombia, por
rechos Econémicos, Sociales y Cul-
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nes unilaterales pueden generar un efecto vinculante de derecho internacional,?
especialmente cuando encuentran una correspondencia en el derecho penal y
constitucional nacional asf como en otras disposiciones o0 medidas domésti-
cas.?' Finalmente, se deben citar también las preocupaciones de las numero-

turales que a los ciudadanos se les otorgan numerosos recursos legales para oponerse a las
violaciones de los derechos humanos cometidas por érzanos estatales y que ademds “la ofi-
cina del Procurador General garantiza y asegura que las investigaciones respecto de cargos
dirigidos por violaciones a los derechos humanos son independientes de cualquier influencia
del gobiemno y de funcionarios pablicos en sf mismos™ (traduc. del inglés; UN-ECOSOC,
1994, par. 63 y ss., aquf par. 74 y 81); por otra parte, las medidas en contra de las torturas
fueron remitidas al Comité sobre torturas (UN-CAT, 1995, par. 12 y ss.). Perd aseverd en su
segundo informe del 26/8/1991 al CDH. que las fuerzas armadas “han escrupulosamente obser-
vados la ley de la Constitucién™ y que "las quejas... estdn siendo investigadas por varios cuerpos
supervisores de dercchos humanos” (traduc. del inglés; UN-HRC, 1991, p. 6); en los informes
complementarios se enumeraron una serie de medidas legales (UN-HRC, 1992a, pp. 3 y s.) y que
se garantiz6 “el derecho de los individuos a disponer de un recurso ante las autoridades compe-
tentes en casos de violaciones de derechos fundamentales™ (traduc. del inglés; UN-HRC, 1992b,
p. 8; cf. también UN-CAT, 1994, par. 2 y ss.; al igual que la opinién de los Ministros de Justiciaen
la §2* Sesién del Comité de Derechos Humanos, E/CN.4/1996/SR.6, pp. 1 y ss.). Argentina su-
brayd en su segundo informe al CDH, que “el gobiemo ha asegurado y protegido el pleno ejerci-
cio de los derechos humanos...” (traduc. del inglés) y enumers las correspondientes reformas
legales e institucionales (UN-HRC, 1994, par. 8 y ss.). Cf. también la posicién retomada por
RoHT-AkRIAZA, 1990, pp. 496 ¥ ss.
En el Nuclear Test Cases (Australia/Nueva Zelanda-Francia) la ClJ sostuvo: “Es bien reco-
nocido que las declaraciones efectuadas por medio de actos unilaterales, que conciernen a
situaciones legales o fdcticas, pueden tener el efecto de generar obligaciones legales” (traduc.
del inglés en ICJ Reports 1974, pp. 253 y ss., 267 —Australia— y 457 y ss., 472 —Nueva
Zclanda—). En ¢l caso citado se le asigné un efecto vinculante ya que Francia, en varias
ocasiones a través de su presidente y sus ministros de Relaciones Exteriores y Defensa,
habia anunciado la conclusién de sus discutidos ensayos nucleares en ¢l sudeste del Pacifico
en una fecha determinada (verano 1974). Uno de los presupuestos bdsicos es que ¢l Estado
respectivo tenga el deseo de vincularse juridicamente, lo que la ClJ ha sefialado como la
“intencidn... de vincularse” (traduc, del inglés: “intention... (to) become bound”, ibidem). Si
ésta existe, es ciertamente un asunto que requicre de interpretacién, a cuyo efecto “una
interpetacion restrictiva es aplicable... cuando los Estados formulan manifestaciones me-
diante las cuales su libertad de accién ha de limitarse™ (traduc. del inglés: “a restrictive
interpretation is called for, ... when States make statements by which their freedom of action
is to be limited™).
¢ Cf. por ejemplo, respecto de Colombia: art. 1° de la Constitucién (respeto estatal de la
dignidad humana) asf como el art, 93 inc. 2° (interpretacién de conformidad con los dere-
chos humanos); se dictaron ademds numerosas normas, mediante las cuales se crearon ins-
tituciones que sirven a la proteccién de los derechos humanos; ver también el proyecto de
ley sobre delitos de lesa humanidad (anexo 111, 1.). Perd: art. 44 de la Constitucion (ga-
rantia de la efectividad de los derechos humanos como una responsabilidad superior del
Estado) asf como el DLeg 752 (1992), que coloca la defensa de los derechos humanos
como parte del entrenamicnto militar; ademds se establecieron las “oficinas de derechos
humanos” en el 4mbito militar y civil; el DLeg 744 cred dentro de la policia nacional un
“Dircctorio para la pacificacidn nacional y la defensa de los derechos humanos” (cf. UN-

=
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sas organizaciones no gubernamentales, que han promovido decididamente
las actividades en el plano de la ONU. 27

2.3.2. FUENTES ESPECIALES
2.3.2.1. Tortura

Si se considera posible la formacién del derecho consuetudinario interna-
cional con base en tratados internacionales,?"® entonces la univoca situacién
juridica contractual en materia de torturas?!® casi no admite dudas del carcter
de derecho consuetudinario internacional que han adquirido la prohibicign yel
deber de penalizacién de las torturas, También la condena internacional de las
torturas como “una de las mds atroces violaciones en contra de la dignidad
humana™ confirma esto. Los deberes de investigar Y sancionar se encuentran
también —en mayor o menor grado— en numerosos instrumentos del soft law®
El intento de dictar un protocolo adicional a la Convencign sobre Torturas, que
contemple la posibilidad de una accign individual, puede ser considerado como

HRC, 19923, p.3). La “desaparicién forzada” fue nuevamente
julio de 1992, Ultimamente laley 26.926 del 21/2/1998 incorpord al CP “delitos contra la
humanidad™: genocidio, desaparicién forzada y tortura [Normas Legales t. 261, febrero
1998, § 129; ver anexo 111 2). Bolivia: 1a Constitucisn guarda silencio, pero el art. 138
CP penaliza, junto al genocidio, las “masacres sangrientas”. Argentina: el art. 75, inc. 22
de la Constitucién Nacional le otorga rango constitucional a los instrumentos esenciales
€n materia de derechos humanos, que complementan las garantias constitucionales; entre
otros, existe en el Ministerio de| Interior una Secretaria para los derechos humanos (UN-
HRC, 1994, par. 16y ss.). Los limites del derecho internacional los sefala también el
“Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States™, seglin el cual
“se puede presumir Que un gobiemo ha estimulado o condenado actos (de tortura, homici-
dio o desapariciones. nota del autor)... s estos actos llevados a caho especialmente por
sus oficiales, se han repetido o fueron notorios ¥ ninguna medida se ha tomado para pre-
venirlos o para castigar a sus autores” (traduc. del inglés segiin cita de ORENTLICHER, 1991,

codificada como delito en

7 Cf. ademis de los conocidos informes de Amnistia Intern

- acional y Human Rights Warch por
ejemplo, los “Comentarios sobre

¢ . algunos aspectos de] informe relativo a la cuestion de la
impunidad de los autores (e violaciones a log derechos humanos” (=criticas a UN-ECOSOC-

CHR-Subcommis:ian. 1993a), suscrito, entre otros, por SOS-Torturas, FEDEFAM, SERPAJ-
AL, CAJ-SC, 1CJ, Terre des Hommes.

% Al respecto Yasupraen12.].
% Cf. ya Supraen].12.
f-"’ Vienna Declaration, Supra nota 209, par, 55,

! Cf. por ejemplo, la Resol. de [a Asamblea General de 13 ONU 3452 (XXX) (anexo I, nota 6),
Resol. 1993740 ge laComDH, par. 10 V

; (Doc-ONU E/CN .4/ 993/122, pp. 146 y ss.), Ia Vienna
Def’_‘"““""v Supra nota 209 (par. 54 Y $5., especialmente par, 59) y los Principios de Etica
Medica (todos en el anexo L.22.1.y222). Cf tambin la Resolucién de la Asamblea
General de las N

aciones Unidag sobre estados individuales, por ejemplo, 37/185, par. 10
sobre e] E| Salvador (en ORENTLICHER, 1991, nota 206). porejemp ’
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imi : 222 La interpretacidn ya analizada del art. 7°
. for'm']?mmc]ientt(?r?uer::)oz: Z?;?;dart?ato;p el art. 2° del Pacto de Dcrecho-s
(Rro'hlb]ménl’? s por parte del CDH, de acuerdo con lo cual dc esas disposi-
C‘Mles )é}:i(;rlit\llzounpdeber de investigar, sancionar e indemnizar,?* apoya por
$S _
f’lllct)i‘r]rcxo mds atin la opinién aqui sostenida. | N
“Con base en estos antecedentes el Relator especnal ldeca N ha
reafirmado que aquellos Estados que ’no han adhcndg : a o:cceder "
contra la Tortura de la ONU, ‘deberian ﬁmar y rat(li 1;:~ar. :;a cceder 2
esa Convencién. La tortura debprfa ser desxgnadg y de 1(:;1 1a como un
crimen especifico en la legis}acxén nacnon.al.... eld?l?;i ode p
legislacién deberfa constituirse en una prioridad’.

“Una persona responsable de torturas o severos ma},OZSZSUatos debe-
rfa ser juzgada, y si es declarada culpable, castigada...

2.3.2.2. Ejecuciones extrajudiciales

. iones
No obstante la falta de instrumentos legales, en cuantp a ]a§ epcucxpr:;l
extrajudiciales también existe una voluntad de la comumc!ad uuelrna;lj?pa
i 3 ' 1 ceder a sancionar a los -
i los casos correspondientes y pro k .
N isti i s del soft law.?* Los prin-
i distintos instrumentos del s .
bles, expresada en especial en . : s prin
cipios son el resultado de largos afios de preocupaciones por crear elstanéi;l ;
. . . . .  Com
internacionales para investigar ¢ impedir las ejecuciones extrla.]udxclla c;:sﬂecm °
! icé on the Effectiv
en 1991, se publicé el Manua
complemento de lo cual, . : ciive
Prevention and Investigation of Extra-Legal, Arl‘ntrar) m{d Sgln{n?g elz reci
tions (Manual para la Prevencién y la Invesugaclon Efectiva de las dj uei
nes Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias).??” Este conlemp]:li —a derlr:) g
una presentacion de los estandares internacionales— el protocolo modelo p

L

* Cf. ComDH (ONU), Resol. 1993/34: Question of a draft optional prot;co!sll:) r;::(((;gr;zegt;\?{l}
i , egrading Treatment or Puni -
against Torture and Other Cruel, Inhumane or Degrading
E7CN.4/1993/122, pp. 132y s.); cf. también Doc-ONU E/CN.4/1995/81 par. 5.
o cp s e N ..
™ zcl:\r/-nEOCl‘aO?O'C-CHR. 1995a, par. 926 a). Ademds exige una prohibicién d;z\éalomcmn dela
prueba en casos de tortura. Ver también UN-ECOS()C-CHR. 1997¢, p;{l;e i997e w222y
# UN-ECOSOC-CHR, 1993a, par. 926 g). Ver también UN-ECOSOC-CHR, , par.
tortura juici CPL.
ss. scfialando que la tortura debe ser enjuiciada ante una C - ) 4
CL. Principlcsqun the Effective Prevention and Investigation of Exti a-Leg/(;li gr?:g:;:, [(;:{
Summary Executions (ECOSQC Resol. 1989/65 del 24/5/1989), Resol. l993b “;umun n'nh(;
par. 12 (Doc-ONU E/CN.4/1993/122, pp. 213 yss.)y la Resol. 1993/33 so rIt: Juman e: e‘l
and forensic science” (Informe, ibid., pp. 130 y s5.) asf como en el Manual resei
texto y en la nota siguiente [todos en el anexo 1, 2.2.1.].

—_— e Vien . 12,
21 UN-Centre for Social Development and Humanitarian Affairs, Viena, Doc. ST/CS HA/ )

N.Y. 1991, Sales N°E91.1V.1.
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la investigacién médico-legal de las ej
para la autopsia de los cad4veres
tos. 2

En el caso de las ejecuciones extrajudiciales se trata —.
acomo ocurre con las “desapariciones forzadas”— de una
del derecho a la vida (art. 6° del PDCP, art. 4°
también preguntar si las violaciones vinculad
un deber estatal de penalizacién o si la prot
internacional sélo fomenta directamente una

ecuciones extrajudiciales asf como
que se encuentran y los restos de esquele-

en forma simjlar
falta de proteccigy
de la CIDH). Se podria por tanto
as a estos derechos no conllevan
eccion de la vida en el derecho

terminante respecto del art. 6° de] PIDCP, que:

“Los Estados parte deben tomar medidas no so]
nir y castigar la privacién de la vida mediant
también para prevenir las muertes
propias fuerzas de seguridad.”2

En forma similar se ha ace

cretos.* La Corte]DH y 12 ComIDH han exijoj

dos con el derecho a Ia vida, la i

: diente penalizacién.? Ep este sentido el Re]
ONU encargado de las €jecucio

amente para preve-
¢ actos criminales, sino
arbitrarias llevadas a cabo por sus

igaciones y Ia correspon-
ator del informe especial de la
nes extrajudiciales, ha expresado lo siguiente:
“Los gobiernos est4n obligados por ¢]
var a'cabo investigaciones exhaustivas e imparciales de las denuncias
por violaciones a] derechoala vida, aidentj ficar, llevar ante a Justicia

Y castigar a sus perpetradores, a garantizar /g compensacion a las vic-

derecho internacional a lle-

8 “Moc_le! Protocol for a Legal Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary Executions™
(en: ibidem, pp- 15y ss)),

n: ), “Model Autopsy Protocol” (pp. 24 ¥ ss.), “Model Protocol for
Disinterment and Analysis of Skeletal Remains™” (pp. 34 yss)).

229 o )
o General Comment N°6 (ant. 6 ), par. 3, Doc-ONU CCPR/C/ZI/Rev.] (19/5/1989).
fgf por ejemplo, los casos de Suriname (comunicacign N°146/1983 y N° 148 hasta N°® 154/
| ‘ 83), en los cuales ] CDH debido a Jas ejecuciones extrajudiciales en contra de Ja oposi-

adas, exhorté a Surinam, “(i)a investigar las muertes...; (ii) llevar ante
sponsable; (iji) a pagar compensacién; (iv) a

as ejecuciones extrajudiciales de |
pleta e imparcia] investigaci
C. del inglés del Annual Rep

otras, “disponer una com
€xcesivos abysos™ (tradu
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ili i tivas para evitar en el futu-
timas o sus familias y a tomar ir}edlda,,sZchfec p |
ro la reiteracién de tales violaciones.

2.3.2.3. “Desapariciones forzadas”

El soft law cxistente en la materia tiene ms solidez que el cy;nstter;t; ::f;;
de ciecuciones extrajudiciales.”* El proyecto de Convcnglon n c; rican
o convirt 1 fnterin ya en hard law™* y sucederd lo propio con la resolucién
. CO“"_lf’Uédef; eAsamblraa General de la ONU.?¥ Ambos instrumentos c'om.efn-
WSPeCUVfd eaasimilar reglas claras y precisas sobre el deber de. pcpahzacu')n,
plarllue[:ang:?oda justificacién y disculpa y facilitando la pjcrse_cucu’;r:S internacio-
z);lcmidianle la introduccién del pri.ncipiou;z)l(t)t (ciizat'f;eb ;l:)t g::d;:a(r)eﬁu scepta un

lorme to, el respectivo gr e
debcrfizlg:rzz;fz:c%n ;in excgpgién, inc‘luyc.*.ndo la pUbh'Clgidc idfill-os resulta-
dos de las investigaciones y las indemnizaciones de caréc :

“El deber de investigar, perseguir y f:asli gar a los rcs.pon?a:llzse(ie-:
abusos graves tales como las desapariciones es propcl))r.il(cl):j 2l ex
tensién y severidad del abuso y al grado de responsabili pe o tales
abusos. A efectos de llevar a cabo estas detennuvlamo.r:;sdej sencial
garantizar que no haya impunidad, ya sea por’l’itnldenu ad de
ponsables... o por la identidad de las victimas.””

™ Destacado por el autor, traduc. del inglés: “Governments are ob-liged unc.ier ir_\tematfx?}:\:lrilj;
loccs"xrry out exhaustive and impartial investigations into allegations of \t'lolanpoer:lssgﬁon - ,;.he
i i ify, bri justi ish their perpetrators, to grant com
, to identify, bring to justice and pums}T t : e
L(;:tlifrensl%: l?::zir);amilies, and to take effective measures to :}vond future ?;ge?:;iROflsgl:;z
violations™ (UN-ECOSOC-CHR, 1993a, par. 6%)87)(:‘ Cf. l;rsnbllc;rsl [g;/;figeme;;\eme‘mmé
| ; ; 1997d, par. 95, 135. .
. 16, 166; 1994a, par. 398; 19964, par. 5§9, . . A ) A
I.E_TLMIR 1990, 377 y ss. clasifica este delito también como crimen mtema;;(;;]natl)lea Geneal
™ Declaration on the Protection of all Persons from Eél{?rt:;]d glsa[;g:a:;:l;‘e;. e amemnt
/133 del 18/12/1992 (GA. Official Records, » Sup .
(Iili :tz(ﬁlqg],/:ge;(: 1?)71 y ss.); Resolucién 828 (1984) de la Asamblea Parlame;zmga‘Eou:Seg}
par. 62 de la Vienna Declaration (nota 209); Resol. 1993135 de la ComDIH. : (Doc-ONU E
CN.4/1993/122, pp. 133y ss.) (todos en el anexo [, 2.2.1._ y 2‘.2..... z}sf como eem .lo e
Resolucién de la Asamblea General de la ONU sobre pmscsq individuales, por ejemplo,
par. 4(e) sobre Chile 0 33/173 (cn ORENTLICHER, 12911 .l nota 206).
™ Cf.yaenel cap.1,2.2. asi como en el anexo [, 3.1.1.  UN-ECOSOC.
s Paraysu implementacién ver por dltimo UN-ECOSOC-CHR, 1996<.:, pp..’l3ey;ss., 2 ysey
CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 y ss. (con un proyecto de Convencnonvmpdlz Hyss)
¥ Cf.séloel art. 4, 6,7, 17 de la Declaracién (nota 233), arts. III: IV, VII, s suando o
(nota234). Pero el art. 4.2, de la Declaracién admite cimpnstancxas flte.numxlus LEI]('u-ar un par
pe colabora para salvar a la victima o presenta informaciones que sirven para au)r;sible e g;oss
* Traduc. del inglés: “The duty to investigate, prosccute and punish lhose.resp(f d,e le for gross
abuses such as disappcarences is proportionate to lhc_f extent nnij fev;nt(};:ns o eéscmial
the degree of responsibility for such abuses. In making such Qctfrpllnnf(h0§; onible
that there should be no granting of impunity either because of the identity of those res
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Este punto de vista podria hoy puntualizarse como prevalente dentro g | PIDCP y de la CIDH realizada por el CDH y la ComIDH y la Corte Interame-

la comunidad internacional. Esto se deriva no sélo de los citados instrume t
e . =sto _ ntos
del soft law;, sino también, especialmente, de los informes de los Estados pre

sentados a los grupos de trabajo. Al inci i
o P Ji respecto coinciden todos los gobiernos e

: ricana. El CDH ha expresado al respecto, que:
‘ “Los Estados deben establecer mecanismos y procedimientos efec- 15 o
g tivos para investigar los casos de pérdida y desaparicién de personas , ; o
; en circunstancias en las cuales puede estar involucrada la violacién del ! b |
derecho a la vida” 2% ‘ I
La Corte]DH y la ComIDH han calificado a la préctica de las “desapa- s
riciones forzadas”*! como grave violacién a los derechos humanos y —en ‘ o
una interpretacion del derecho a la vida— exigido la penalizacién de los po- 1
sibles casos.?** La Asamblea General de 1a OEA ha sefialado la “desaparicién
forzada” como un “crimen en contra de la humanidad”;*** .el art. 18 (h) del
Proyecto de Cédigo de la CDI de 1996*y el art. 7° (1)(i) en relacién con el
desapariciones forzadas, se trata también de art. (2)(i) Estatuto de Roma 43 351‘ lo g?dlﬁcaron.. En consec?enc-xa, se pue- 1
de fundamentar un deber de penalizacidn, en particular en el 4mbito legal de 1

ho a la vida, de modo ta que —en forma ? la OEA V‘“
: a . |

la detencién ilegal y la privacién de la libertad, el maltrato y Ja
lortura, la desaparicién o cualquier ofensa que involucre serias viola

ciones a los derechos humano i; i 1
s deberia ser investiea i
castigada” > B perseguiday

H .

opini asta el momento hemos analizado lo que podriamos denominar |3 |
{0 tunis undnime. En Colombia i inié |
o ime. y Pert esa opinién ha encon

también en la legislacién doméstica 29 oo log
Finalmente, en caso de las

la falta de proteccisn de] derec

similar a co j i j
i umo ocurre con las ejecuciones extrajudiciales— se debe acudj
2qui también a la interpretacis .

n de las disposiciones correspondientes del

0 General Comment N° 6 (art. 6°), par. 4, Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.] (19/5/1989).

: M Cf. Veldsquez-Rodriguez (nota 18) par. 155: “...una muiltiple y continua violacién de muchos
T derechos bajo la Convencién” (traduc. del inglés: *“...a multiple and continuous violation of
many rights under the Convention...™) y par. 158: **....violacién radical del tratado que revela
un grueso abandono de los valores que emanan del concepto de dignidad humana y de los

s;b:c;a(tzjs)e off t?.e id.en(ity of the victims” [UN-ECOSOC-CHR. 1993¢ par. 45 (h) bié
. - (F), (1), (i) y par. 74); en forma similar UN-ECOSOC-CHR 1‘9941.) par. 4;“;‘91916@" ‘
. , par. 45; C, :

N ga;;;lldy ss.; 1?983, par. 416,418 y s ; 1998j, par. 336).
m-[mmmzn{:oarn 3 [zl:ttlc::eyd:faduc. del inglés: “that unlawful arrest and deprivation of libert
rights Should o mvesngmfgpgmgi gr andy oﬁ'gnce involving serious violations of huma}r’l'
E 14 CF tamigts o ECOZY and punished” (UN-ECOSOC-CHR, 1993 128
14.). - OC-CHR, 1994b i ’ adaver
(rjr:)ass ﬁiz:ndo (rjnecanismos para buscar | csclare,ci!)xfl?e.:?()l .deQue e e an cads s
- €5 un des i i
iy d;ﬁggﬂgﬂgz, pm.na Jacie, demuestra su intencién genuina de manejar estas
inglés: T Governmers, Y, € de esperar, terminar con ellas por completo” (traduc. del
reponed comme ) djsappenr;]m Increasingly seiting up mechanisms to seek clariﬁcali(;n of
intention geminaly o grappizn;vlisl; :i;velopfmenl which, prima facie, demonstrates their
compleris X 1S unfortunate situation and, it i
g h de)la C[Oclfs:lé::::::[:::;n pzllr. 442y 55.]). Mis bien pesimista: id., l996lc( ;)Sarhir‘/t;d' e
Existe un Progens. o Cpco ombiana prohibe Ja “desaparicion forzada de ’man.cra violema"
tpifica este gy or an::lpr;}l;ado por la Comisién Primera del Senado e] § 171171998 que‘
X0 lIL, 1.). La CS considera ef secuestro, delito anterior a la'des-

aparicioén, como delito de lesa b i
I umanidad (sentenci '
Bogotd, 5/2/1999 hnp://www.eltiempo.com). Ic.zcgoif; gisruc:;m de 1999,' Jor que en
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deh(os son mﬂﬂlﬁest&!nen(e contr. i y
aros a la d]gmdad hunl
. anaya lOS derCCIlOS de la persona

lr::c;me a lo que ocurre con la torty
1)— tambign Causas normativag

2

¥

mds elementales principios del sisteina interamericano y de la Convencién™ (traduc. del in-
glés: ...radical breach of the treaty in that it shows a crass abandonment of the values which
emanate from the concept of human dignity and of the most basic principles of the Inter-
American system and the Convention™). La ComIDH retomé esta prictica al sefialarla como
“una amenaza extremadamente seria para el trato humano, seguridad y vida en si misma de la
victima” (traduc. del inglés: “an extremely serious threat to the humane treatment, security
and life itself of the victim”, OAS-IACHR, 1993, p. 116, Informe 9/93).

* Cf. —una vez mis— el caso Veldsquez-Rodriguez (nota 18), par. 149 y ss, as{ como la con-

firmacién en Godinez Cruz (nota 18), par. 157 y ss. Sobre la prdctica recomendada por la
ComIDH, cf. los casos citados en nota 32,

Cf.1ajustificacién en OAS-IACHR, 1993, p. 116 (Informe 9/93) as{ como en el caso Veldsquez-
Rodriguez (nota 18). En forma similar, subraya la Resol. 8§28 del Consejo de Europa (no-
1a 233) par. 2 al igual que UN-ECOSOC-CHR, 1996¢, par. 465. Cf. al respecto tambicn
art. 212-1 del nuevo Cédigo Penal francés (Nouveau Code Pénal) del 19/7/1993 (en vigor
desde el 1/3/1994), que codifica el secuestro *“des personnes suivis de leur disparirion™ den-
tro del capitulo **Autres crimes contre I'humanité”. Ver también BLANC ALTEMIR, 1990, 335y
ss., clasificando este delito como crimen internacional.

Draft Code 1996 (nota 130); ver tambi¢n la mencionada discusién en la ILC: Report of the
ILC, 1995 (nota 150), par. 96. Las recomendaciones de la CDI para ese proyecto sostuvieron
la posicién que las “desapariciones forzadas" representaban “uno de los mis serios crimenes
de la segunda mitad del siglo xx™ y (por consiguiente) se contaban dentro de las “mds serias
violaciones a los derechos humanos, constituyéndose en crimenes en contra de lapaz y la
seguridad de la raza humana.

“* Rome Statute, supra nota 59. En el Druft ICC Statute (supra nota 159), p. 31 (art. 5°), nota al

pie de pdgina 16, todavia se sefialé: “It was suggested that some more time was needed to
reflect upon the inclusion of this subparagraph.”
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———————

2.4. Resultado parcial 2

Las fuentes aquf analizadas dejan casi sin lugar a dud
una opinio iuris respecto de un deber consuetudinario de pen
nes a derechos humanos especialmente graves. Esta opinio
una dimensién cuantitativa y cualitativa, que —sin el peligr
“missionary writing”—3% parece justificar, partiendo del establecimiento de
un principio general del derecho, el sometimiento de las violaciones a Jog dere-
chos de la vida (ejecuciones extrajudiciales, “desapariciones forzadas™) ydela
integridad corporal (torturas) a un deber de penalizacidn.

Este principio juridico no pierde su fu

erza vinculante a pesar de la exis-
tencia de una extensa practica estatal contraria. Se puede afirmar que practi-

denan las graves violaciones a los
acepta de buena gana tales viola.
Y claro la razén por la cual en una
as determinadas violaciones a los

as la existencia de
alizar las violacio.
iuris ha alcanzadg
0 de convertirse en

derechos humanos Y que ningiin gobierno
ciones. En realidad, no queda siempre muy
determinada situacién no son sancionad

nsables.**’ Se trata aqui también de
la discrepancia ya delineada entre “palabras” y “hechos™ 2% |5 cual se inter-

pone en el camino de formacién del derecho consuetudinario de acuerdo con
discrepancia no permite en modo al-

puestas gubernamentales a Jos Organos

de la ONU.2
Si se diera el caso de que los Est

ados rechazaran seme jante deber de
penalizacién, se qQuebrantaria el citado principio de derecho. La CIJ decla-

10, en el caso Nicaragua, que “las instancias en que la conducta de los
Estados sea Inconsistente con una regla dada deben ser tratados general-
mente como violacignes aesaregla, y no como indicaciones de reconoci-

¢ Cf. ya citado en nota 91 y texo,

*7 Cf. por ejemplo, el anilisis politico-legal sobre Argentina, Chile y Uruguay de Pion-BerLIN,
1994 asi como Ni~o, 1991, pp. 2631 y 55,

¥ Esa discrepancia la describig en EEUU. el
lasiguiente manera: “It is 3
people. As a lawyer, of co
heinous things. As a diplo
slaughter, bring it to a haj
the proper mix” (citado ¢

> Cf. ya citado ut supra en

fiscal para derechos humanos Morris Abram, de
very tough call whether 1o point the finger or try 1o negotiate with
urse, I would like to prosecute everybody who is guilty of these

mat or as a politician or as astatesman, I also would like to stop the
t. You have two thin

n FoRsYTHE, 1994, p. 416).
nota 214,
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i nuevaregla”.*" En relacién.c.on la pen.alizacién d'e ljs grz:v:si
e e hos humanos esto significa que ni la ausencia ¢ ésta
violacxones_a’ dcrflcectiva por parte de algunos Estados, puedeq privar .de
; pers'ecumo‘r‘l Scla" de penalizacién reconocida por el derecho mtirnamc:-
Vi%cgctaslllzta?fs son antes bien culpables por la violacién de esta “regla”.
nal. Estos E ¢

sefialado ademas: ' ‘ |
- CIJ‘flsai el Estado acttia en una form'il que prima facie es lglcac:ltggz;tx:)l:
regla reconocida, pero defiende su cpnducta ap |
Conciones o] tificaciones contenidas en la misma regla, entonces sea
o rolaco odjl?csta del Estado de hecho justificable sobre esas bg_ses, }a
:i;:ifliaczginén de esa actitud es la de confirmar antes que debilitar la

7251

e 1 justif lizacién,
Esto significa también que el intento de justificar la no pintn acon,
es usuz;l en la mayoria de los Estados implicados, represen ?el Sima

0 . [P s

.CoTanch una confirmacién del deber de penallzam_on,.yla que oL
m l'mc‘io no se considerara obligado, no intentarfa justificar su cho ime".m-
e l(;omo resultado se puede pues derivar vdlidamente dell 1derec mierma
. ves viola-
i inci " segin el cual las gra
i rincipo de derecho, :
ional penal vigente un p : ¢ s ol
Eiones [z: los dercchos humanos —que incluyen las aql;:’l anahf:rc)lior(neﬁdas :
ejecuciones extrajudiciales y “desapariciones forzadas”)—es e,
izacién. E to, cuentan men
S lizacion. En este contexto, tego
un deber estatal de pena =N A las catego-
rias formales en las cuales se clasifiquen estas (nuevas) normas, q J
ficacién material.?*

3. Resultado

i S i . Un deber de
El resultado final se deriva de los dos resultadols Rzlxrcxale‘s]ege it
i i i sélose p
izaci6 » rnacional convenciona
enalizacién del derecho inter I ' e
gara el caso de la tortura. Respecto de las otras violaciones tgra\ elzas o
A cuentran
c e uales en todo caso se en :
chos humanos, dentro de las ¢ . oo doriva do tos prin
nes extrajudiciales y las desapariciones forzadas, aquél sc(:j de jva de losprit
cipios generales del derecho. Este resultado pone en evi enci 2 tendoncia
] . . P S
general del derecho internacional vigente, apar'mndose de unlst;eneﬁdo e
tivo centrado en ¢l Estado hacia un sistema orientado por e

¥ ICJ Reports 1986 (nota 84), par. 186.

! Jbidem (destacado por el autor). . 5. p. 228 (en no-

* En forma similar la jurisprudencia de la ClJ, de acuerdo con Sflm(;:;nle?\?ale‘s)como obliza.
12 227): “reconociendo las prescripciones de derechos humanos fun

torios par te de Sre 2ratly o1 ] rar e. erca de su fuente
i y | derecho imp(. ativo inlcrnauonal s entraren detalles (-1(' - ) .'f ,
. . Onoc .

f(" mal sino antes hiCll apunlala\ndo su ;lu(Olldﬂd inherente y Su recon cimiento universal

(destacado por el autor. traduc. del inglds).
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humanidad en su totalidad que protege ciertos bienes Juridicos, incluso con
medidas penales.?*

Esas conclusiones dejan desde luego sin respuestas algunas preguntas
importantes.

En primer lugar, queda abierta la cuestion acerca si un deber ta] se
Justifica en caso de otras violaciones a derechos humanos (¢cudles?). ™ Tam.
bién se plantea la pregunta accrca de Ia validez de la prohibicién de |a
retroactividad (nullum crimen, nulla poenasine lege praevia) en el derecho
penal internacional. El art. 15.] del PIDCP,** el 7.1 de 1a CEDH,** ¢] 9 de
la CIDH*7y 11.2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos2
no permiten dudar de que se trata —en todo caso en lo que respecta a log
fundamentos materiales de punibilidad—2% de un principio reconocido in-
ternacionalmente.*® En esto ciertamente atin no se ha ganado mucho, toda

* Cf. por un lado Simma/Pattys (1998), ¥. por otro lado, Mero~ (1998) y Cassese (1998),
identificando tendencias de criminalizaciéa.

* Al respecto por ejemplo, ROHT-ARR1aZa, 1995, pp. 66 y ss.

=* Elart. 15 del PIDCP prevé: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segin el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision detl delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el
delincuente se beneficiard de ello™.

* Elart. 7.1 de la CEDH consagra que: “Nadie puede ser condenado Por una accién o una

omisién que, en el momento en que fue cometida, no consuituia una infraccién segiin el
derecho nacional o internacional. Igualmente no puede serimpuesta una pena mds fuerte que
la que era aplicable en e] mOmento en que se cometis la infraceicn”.

* El ant. 9° CIDH prevé: “Nadie puede ser condenado

posterioridad a la comisién del delito la ley dispone Ia imposicién de una pena mis leve, el
delincuente se beneficiara de ello™.

= Am 112 D_ec]aracién Univ Nadie serd condenado por

se no fueran delictivos segan el derecho

- Tampoco se impondrj Pena mis grave que la aplicable en el mo-

menio de la comisién def delito™,

* La postenior justificacién de Una competencia
para Ias antiguas Yugoslavia ¥ Ruand
con remisién al [LC “Working group
€n nota al pie de p. 132).

* Cf. Dasxzckes, 1993, p. 178: “Es indiscuible que la
leves €n materia penal como un Principio general del
t{idas Internacionalmente” (traduc. de alemdn). En forma similar se expresa el Consejo de Segu-
ridad de 12 ONU en la motivacién de la Resolucisn para el “Estatuto de Yugoslavia™, par. 34:

la aplicacién dz1 PANCipio nullum crimen sine lege requiere que el Tribunal internacional deba
aplicar regla.s ‘dc derecho internacional humanitario que son indudablemente parte del derecho
consuetudinario” (traduc. de) inglés del Informe de] Secretario General, nota 99). Para el juego
amdénico entre e} principio de prohibicién de reroactividad e inmunidad de derecho intemacio-
ljal, \'CT‘MFTRKH, 199}, especialmente pp. 30] -+ Quien con considerables argumentos pone en
tela de juicio Ia legalidad juridica del caso Honecker; mis recientemente, A MBZ’JS, 1997a.

Judicial, como en Jos casos del Tribunal ad hoc
a, podria también ser admitida (Cf. Oeter. 1993, p- 39,
on the question of an international cniminal jurisdiction™

prohibicidn del efecto retroactivo de las
derecho pertenece a las conviceiones acep-
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la pregunta planteada no se ha contestafio atend_iendo al vgrdadero
ntent g 1 principio. Hasta aquf resulta casi defendible —teniendo en
contenie? e’ {)5 2. PIDCP*!' y 7.2 de la CEDH—"% la exigencia de una
cuenta ¢ ar':;z al .m(.)mento de la comisién del delito; mds bien, la p.rohnbl-
n’()rnl?ieeslgr;elroaclividad consagrada en el derecho penal internacilonal a
(t:rl::és de la existencia de cualquier norma —ya sea escritalo no escilta;éa;
momento en que ocurrieron los hgchqs. A ese resultado | ega;ggzamlg66
Jescheck y Triffterer en sus invcst.lgamoneS fundalr%emfil'es e‘n’ ng] e
respectivamente. Jescheck llegé ciertamente a unajusfzﬂcaczon pe i dela
prohibicién de retroactividad,** no obstante querer sefialar en eze en ‘t)' ces
el reconocimiento de una excepcidn por “necgsnda?is forzadf}s eJusllgla
en ¢l dmbito de graves violaciones a la humaglfi‘exd.~ Para Tryﬁ‘tggege ucrix-
damento de la norma exigida por la prohibicién dej ritr’gactm ad pue ‘e
pertenecer “tanto al derecho escritg como al no escrito” I:';ste pabrecezrbﬁse
apoya por demds en la prdctica judicial internacional desde Nuremberg? y

1 Art. 15.2 PIDCP prevé: “Nada de lo dispu.eslo en este ax;;‘crlﬁ:n?fn?go:edrcz:);lejt:ﬁ;o ?.:;;::
na por actos u omisiones que, en e terse,
Zzggfillisd:eggz l[;esr;?inig)ios generales del derecho reconocidos por la comunidad interna-
ional” (des r el autor). )

o Elaz:;l.l 7(2‘1321?;?1?5:1 prevé: “El presente articulo no invalidard la semcncx:.xdo la persxlaili?au:s
persona culpable de una accidn u omision que, enel momcnlct de ser cc;men a, con ftuia un
crimen segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones Z

” (des vor el autor). . o

Y ;jgsscus(g:)[la;:go:: 236y ss)A. especialmente p. 24.1, de acuerdo con el cual “la co}r!menrc]:j
sobre el significado del Estado de derecho debe (tiene que) prevalecer en .cl Qertc do Pesﬁ-
imemacior;al. Una ley penal retroactiva contraviene gencra)lmenle el sentimiento de ju

a..” c. del alemdn, continuacidn en la siguiente nota). ) )

w4 ‘I:;;?z-i;ln(.t?clgztbiniacidn de la cita): “.. sélo es admisible en algunos casos lmagmable;.tc‘q.l;_edlaxg
hecho considerado hasta ahera como no tipico, muestre }xna grado tan allo.de reproc akih :
que se viola considerablemente el sentimiento de juslicx?_ noFon la ;;enahzagon. smorc?’inu:‘l
no penalizacion”. En forma mis eviderte enlap. 139: “.\mgun Estm:o se]em. Lentr;;::tijezl -
do. para dejar las injusticias de caricter estatal del pasac?o Sin sospeg'ha a _ngakp?r o;ro e;r\.l la,
cuando la penalizacidn retroactiva corresponde a requerimientos de ]usumﬁ LAsic ] éomr-.-
P-242:“En el dmbito de los delitos en contra de la humanidad .\'1.ene a colau:on, ;zf)re ° ]‘.-
rio, el contenido ilegal del caso individual. Se tiene que admitir que hay \.mlauones e ?>
derechos humanos r;ms elementzles con un alto conienido dz grave 1Icgahfiad.‘gue no es}_l—
ban contempladas per el derecho penal estatal ¥ que requieren de una penalizacion retroacti-
va”. .82l alemin). ‘

e Til?g;iiflg'flﬁ. P 123'r_cf. también pp. 124 vss ). Sin emb.xrgo ccet&1e§men:irimgxe a L_B
tendencias positivistas ip. 2425 Si bien es cierta la admx;xbﬂ:dad dogmdtica de las N‘)’"].:S
£o estzblectdus que fundumentan v agravan una pena. s poco discutible, y égLa ha s@o fa

‘ ',uceso de Nuremberg. que el derzcho penal intercacional

Zad de vra ampliacién mediznie normas esub!ecid?‘sﬂ," Ea

N T995. p 563 y s Gresvwoop, 1996, p. 221

ris of Trieds of War Crminals, London, 1549,

** UN War Crimes Commilssion, Law Repe
vel XV.p. 146 y 5.
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fue recientemente confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos.**” Queda por responder entonces si pese a, o més bicn, con motivo ge
las codificaciones efectuadas, cudles son los “principios generales de] de-
recho, reconocidos por los pueblos civilizados”** que sirven de fundamen.
to a las normas no escritas en el sentido de la prohibicién de retroactividad
prevista en el derecho penal internacional. La pregunta se puede plantear
de otra manera: jcudles son las normas del derecho penal internacional no
esCrito que experimentan semejante reconocimiento por parte de la comu-
nidad internacional de Estados y pueden hacerse valer con una amplitud tal
que su aplicacién penal no viole la prohibicién de la retroactividad, porque
los autores en todo caso deben computar una sancién?

Queda también por responder, c6mo puede la comunidad internacional
imponer (procesalmente) un deber de penalizacién (reconocido por el dere-
cho material). En realidad existen posibilidades en el marco del derecho in-
ternacional,® empero, mientras falte un instrumento de carécter colectivo
existe poca esperanza de que se haga un uso consecuente y objetivo de aqué-
llas.’” Dada su competencia limitada, es dudosa si la nueva CPI es un instru-
mento eficiente en el sentido mencionado.2”

Finalmente, no se pueden aqui analizar en det
Jjuridicas que acarrea la no penalizacién de graves violaciones a los derechos
humanos. Ciertamente es indiscutible que los Estados que no persiguen estas
violaciones contravienen el derecho internacional y por tanto cometen un
delito internacional, > sin embargo, dependiendo de cémo se Jjuzgue la rela-

alle las consecuencias

*7 ECHR Reports, Serie A, vol. 335-B ¥ 335-C(SWvs. UK: CR vs.UK). Las decisiones susci-

taron la cuestién acerca si la violacién en el matrimonio segun el common law debia conti-
nuar siendo castigado cuando en el asio 1736 un tribunal inglés habia resuelto que ese hecho
no debia serlo. La Comisidén Europea de Derechos Humanos destacs precisamente que ¢l
art. 7° constituye una garantja para el acusado, delimitando sin embargo que aquél no prohi-
be una rectificacién en Ia interpretacién del derecho nacional frente a fluctuantes circuns-

- tancias, en tanto que a ble y previsible en la sustancia del hecho criminal.

ompetencia para proceder en contra del Estado viola-
rrespondiente con mis referencias). Como medios de
erecho de represalias, que permite sanciones de cardc-
ar a la conocida “Intervencion humanitaria™ (sobre los
Sivra, 1984, §§ 1342 s5.).

A 1995, pp. 212, 230y 5. Por eso a favor de una CPI
MBOS, 1995,

feaccion se consideran ante todo ¢ d
ter econdmico o militar, hasta lleg
presupuestos en detalle Verpross/
Bastante €scéptico también Sivy
TRIFFTERER, 1996, pp. 331 yss A
Cf. crit. Amsos, 1998g.

Cf. ya en el texto que refiere lanota 184 y s5. Al igual que ReisMan/Koven Levrr, 1996,
Pp. 419,430 y ss.
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i6 el derecho internacional y nacional, se tendrd o no como contrarlci
e echor i mportamiento del derecho nacional que se opon
ol dercen? lnterné}Clonal un C?c pdc amnistia,2” Al respecto también juega un
” aQUéL porlejelgr;:ioé:nzierza de si se pueden derivar deberes de penaliza-
iy 1mP0T13meha aonstitucional?" Una apreciacién en un caso goncreto no
ci(')r’l " QCYGC (')ncuna valoracién politico legal. En vista de las d'lvergenc:las
o SUﬁClem;? Slr'ictica estatal se impone la pregunta acerca de si el fieref:’llo
b PreSf’—ﬂta gp ‘ al uief precio” puede disponer un deber de per}allzac1on.
e eer cgos que exdtica la “flor de invernadero”, ongmada enla
LN’O erc parefg"{‘nc;c dejarle la posibilidad al Estado de prescindir de la per-
pmcn'c’a iStigﬂ ,t ria que para poder prescindir de ésta se hablara de mc.mvvos
e onables- 35 :u!ablles'f 0, en todo caso ¢se trata siempre de una medida en
falOﬂﬂ_bles yle.lcl 6 5 dei Pr,otocolo Adicional II a las CG? Esta 'y otras pre-
O o a'rn'arzin en el capitulo siguiente, cuando se trate lo ’relallvo? la
gumazsuigi?i):;rziuentrc las leyes de impunidad, existentes en los paises analiza-
fi(:):pcon el derecho internacional.

i » internacio-
™ De conformidad con la teoria predominante del “fnomsmo modera?;)] \:L?::cf:igodcl o
nal esta subordinado al derecho nacional, ademds el dcrechodgstt; L oo derecho
internacional es vinculante para los érganos del Estado gue dic 1952 '.’1;). El “monismo
doméstico, en 1a medida que €éste no determine otra cosa (JESCI{EFK,. . ;;:j‘jgsshajh“dualismo o
derado” se ha ajustado en lo que respecta a las c.oflsxfcuf:nﬂa’s JP - Slidas frente al
2‘0 ccj 3 Actuaiméme se parte de que las disposiciones don{esllca.s son \r 1 JS"s/S[MMA_‘
di::go.imemacional‘ hasta que &ste sea uasl:dad;) al derecho interno (cf. VERDROSS/S M
1984, §§ 71 s.. asf como GriGer. 1994, pp. 16y s.). cia sobre el aborto
m Pz\r ejjzinlo. la Conte Constitucienal Federal lo ha afirmado f'n }Jg?ir;?]n;lsa sgerl:encia g
con fun(iamenio en el art. 1° de la Ley Eundamenta] (B e/{t_wc;o;m d;pen:;lizacién A
25/2/1975). Sin embargo, no se ha reconocido, un derecho cc}in/.]lg_]g. e e NIW
de persecucidn penal (BVer;GE 51/176 ss.. 187, Resol..dc. 8/ 199". (5t s o ron s
1993, 915 y s. —cuso Honecher—). .-'\dicionalmeqtg how‘r’r, . \-xf ng;{w "g6s. op.57
referencias. Sobre el deswolo de la pretension punitiva est:u.;lj.cq . a]o;e-\—»e;-r; o
¥ ss. Sobre la jurisprudencia de la Conte Consuitucional colombiana spec
GomMEZ, 1997, pp. 232 y &5,
7 SiMmA. ya citado supra £9.
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Capitulo III

La compatibilidad de
las “leyes de impunidad”
con el derecho penal
internacional

1. Requisitos del derecho penal internacional.

2. Comparacién estructural de las “normas de
impunidad” vigentes.

3. Violacién a los limites penales y constitucionales.




; Si se sostiene que los Estados estdn obligados a perseguir penalmente
torturas, ejecuciones extrajudiciales y “desapariciones forzadas”, no son
f admisibles disposiciones contrarias que excluyan todo tipo de investigacion
| relacionada con esos hechos y asi bloqueen una persecucion penal o dejen
’ sin efecto sentencias condenatorias. Esto es también la opinion prevalente
en la doctrina.’ Ciertamente esto no significa que el derecho internacional,
bajo toda circunstancia, prohiba medidas que eximan la punibilidad, espe-
cialmente a través de amnistias.? Los limites sefialados por el derecho inter-
nacional requieren mds bien una diferenciada determinacion y fundamenta-
cion, que aqui se debe efectuar por lo menos en forma principal.?

i ‘ Las amnistias y los indultos se deben diferenciar de las reglas (proce-
; ! sales penales), que obstaculizan la persecucion penal luego de un determi-
[

; ! ' RoHT-ARRIAZA: 1990, p. 485 y p. 488: *...both policy and legal arguments support the conclusion

that... no amnesty may preclude investigation and prosecution of those responsible for offenses
; that violate nonderogable rights —including freedom from torture, forced disappearances
{ and extrajudicial executions™, Cf, también ibid., 1995, pp. 57 y ss.; ORENTLICHER, 1991, espe-
1 cialmente p. 2608; Zarraron, (/IDH), 1986, pp. 102 y ss.; Mesia, 1993, pp. 171 ys.; ArTUCIO,
1993, pp. 197 y s.; GoLbManN, 1993; Quinn, 1994, pp. 920 y ss.; MartaroLLo, 1991,
pp. 401 yss.; GuzmAN V., 1991, pp. 119 y ss.; EDELENBOS, 1994, pp. 8 ¥ 5.; con especial refe-
rencia a América latina: Koxotr, 1987, pp. 528 y s.; ibid., 1993, pp. 158 y s.; CAsseL, 1996,
f ) 207y sss. (con directivas concretas: 219 y 5., 228 y s.); ROHT-ARRIAZA/GiSON, 1998, pp. 863 y
ss.; UN-ECOSOC-CHR, 1996d, par. 564; ver también ILA, Report of the Sixty-Eigth
Conference, Taipei (1998), 1999, pp. 29 y s. Demasiado liberal, Scars 1996b, p. 60, si
: sefiala que no hay “legal constraints to the negotiation of an amnesty for peace deal”. Ver
también el material documentado en BUERGENTHAL/SHELTON, 1995, pp. 560 y ss.
Al respecto remite especialmente Kokott: 1993, pp. 158 y s.
Sobre el limite de la amnistia desde la perspectiva alemana MARXEN, 1984, en particular
Pp. 50 y ss. con mds referencias. Los limites de contenido elaborados por él —la prohibicién
de los efectos hacia el futuro, la prohibicién de la amnistia individual, la prohibicién del
autofavorecimiento, la prohibicién del trato desigual, los deberes sancionatorios estatales—
son tratados s6lo en la medida en que aparezcan en un andlisis de derecho penal internacio-
nal, o en el marco de un anilisis concreto.
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nado periodo (reglas de prescripcién) o que provocan una atenuacign de |,
pena. Ademds, se debe diferenciar en Principio —no obstante la similityg
de sus consecuencias Juridicas— entre amnistia e indulto.* Las Juentes do
derecho internacional se refieren por lo general a la amnistia u otras “me.
didas similares” y parecen comprender dentro de ellas todas las medidqs
que tienen por objeto eximir la punibilidad. Esa débil diferenciacicon

con-
ceptual pone en evidencia que la amnistia, por ser la medidg habitualmen.

te mds utilizada para eximir de la pun
modelo o posee una Juncion ejemplar. E
€so seguir un principio que se puede ¢
que para la amnistia es permitido, no p
das similares Conforme a lo cual, de
las reglas de derecho internacional

ibilidad, constituye una suerte de
lderecho internacional parece por
xpresar de la siguiente manerg: lo
uede ser prohibido para “las medi-
berian desarrollarse g continuacion
referidas a la amnistia; se refiere al
indulto, toda vez que éste se rige por las mismas fuentes de derecho inter-
nacional. A partir de aqui, podrian ser desarrollados los limites que parg

elindulto y otras reglamentaciones (“medidas similares”) contempla el de-
recho internacional,

L. Requisitos del dereclio penal internacional
L.1. Amnistias

L.1.1. Lémrres pe DERECHO MATERIAL

» prohiben en forma explicita las amnistias (o indul-

ONU sobre “desaparicién forzady” determina:

“Las personas que hayan cometido o sean acusadas de haber come-
tido cualquiera de Jog delitos referidos enelart. 4° pardgrafo 1 (=des-
aparicién forzada, nota dej autor), no podr4 beneficiarse por ninguna
ley de amnistia o medidas de cardcter similar que ten gan por objeto
eximirlas de cualquier proceso penal o sancign.”s

nitario estd de acuerdo, en principio,
acién de un conflicto “no internacio-
Adicional (PA) I1 una vez terminadas

€on una amnistia luego de Ia finaliz
nal”.® Segiin e] art. 6.5 del Protocolo

Cf. Aumpos, 1997e, pp. 127 yss.

Dcs‘;acado porel autor. Sin embargo, 1a CIDH 1o contempla esa prohibicién; otra cosa ocurre
7n ¢l caso de las dlsp0§1cxones sobre prescripeicn (cf. mis abajo punto 1.1.3.). Sobre el soft
]aw veranexo I, CSP‘:_C”‘.] " prevencion efectiva y la investigacion de
a8 ejecuciones extrajudicial arias” principio 19

al”y “no internacional” ver cap.1l,23.1.2,

mente “Principios para la
€S, sumarias y arbitr
conflicto “internacion
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ili artes en conflicto deben “esforzarse por ga‘ra’n’tizar
s hostllld’ades, 12’!5 ; lia posible...”.” La finalidad de esta disposicién es
una amnis m:ii)?:]s;;n cgntratiempos, la paz internay la recc'm.ci.liacio’n
P en~10 P? nflicto, para lo cual se les deja a éstas la posxbxlxdaq de
e lgs partes e ind s "l s autores de las violaciones legales cometlflas
omaistiar 0 06 md.Ultﬂ‘ : o!e las disputas.® Al momento de la suscripcién
P 00"530“61‘331953 ‘:;’:: ;aer(lsé en posibilitar amnistias que se refieran a viola-
df:l PfOtOCglo (‘ho internacional humanitario y asi contravinieran los deperes de
ol de! 5 ereocrrespondie:mes. Pues, partiendo del concepto de la unidad fiel
pcnahlzac'lo?e:mcional, se tiene que concluir en que una norma —aqux.cl
s el A iI— no puede permitir aquello que las disposiciones especia-
art-;-f ((ij:rlelc)ho internacional —para el caso serdn las normas que sirven de
ch:se Zl deber de penalizacién— prphﬂ)en. Esto es mzis. vahd; aglirzop:?r;lact?‘s,g
en que se presente una contradiccién .den.tro de un nlnsmo rer;[iva ormativo
(aqui el derecho internacional humanitario). Desde a’ f)ersptoriza  de una tn-
terpretacién sistemdtica, resulta que el art. 6.5 PATI sc;] 0 aut o e
tfa para aquellos hechos que, de ac.:uerdo lcoon el derecho inte some[ido,s spe
o e lisacten. L sray G”}C?f:{onz: fieertzﬁzztlr]i?nanos, examina-
deber de penalizacion. Las graves viola rechos humanos, examina-
dos en este estudio, se encuentran por tanto excluidas de esa p jidad. B
iltima 1 1a, tampoco se trata de hechos que —como supone la doctr
E::inl? slgsk:ill;(i:;’eriacorr;etido como consecuencia nece;arml?’fl conﬂzﬁg.an .
Ademds, los arts. 6.4 del PIDCP'?y 4.6 de la -CFDH ] eag;rnairsltfa e
las personas condenadas a muerte el derecho a solicitar una ,

: ificacién ver
T Sobre el 4mbito de aplicacién del PA 11 ver cap. I1, 2.3.1.2. Sobre el estado de ratifi
o n 2z dce” eberi i WINARSKY
8 Sezu’m lahistoria de }a normael indulto (“la grice™) no deberfa ser excluido (SanDoz/S
gin I
MERMANN-JUNOD, 1986, nm. 4617). ] Joxop, 1986,
¢ (ZjlfMel (muy escueto) comentario al art. 6.5. en: SA.\'Doz-SwmARsu-thMZRM?f:nJCUiTi(;:)ion oy
no;a marginal 4618: “L'objet de cet alinéa est d encourager un g_cs;rc dc? r (. clpation dut
contribue 4 rétablir le cours normal de la vie dans un peuple qui uévé\l/;zt;h; 19.98 363 y
Rout-ArRiaza, 1995, pp. 58 y ss.; CasseL, 1996, p. :l'IS; RO"”’.‘ARRI’T@ o P;x 0 ,
ss. con mds argumentos en favor de una interpretacnqn rcstncm"a (lj)c : .on. i el. deber de
¥ Se debe tener en cuenta, sin embargo, que las Convenciones de“Gm?~l .ra Y :; o
penalizacién, encuentran aplicacién en principio sélo en caso .de conflictos ir o
sin embargo, cap. 11, 2.3.1.2. sobre la expansién al conflicto intemno (con mds .
Cf. supra nota 9. citar el
" Ar. 6{5 del PIDCP prevé: “Toda persona condenada a muerte tendrd dercch.o‘:: Z«;hlflnpem
indulto o la conmutacién de la pena. La amnistia, el indulto o lnlcor:r;t)nacm
capital podrin ser concedidos en todos los casos™ (destacado por el au o) o solicitar Ia
" Art. 4.6 de la CIDH expresa: “Toda persona condenada a muerte tiene O et 18
amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena, los c.unlcs podrdn ser (;on;eé 05 on odos
1os casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté p
decision ante autoridad competente'.
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dulto o la conmutacién de la pena. Del contexto sistemdtico se deduce
que con estas normas se quiere proteger el principio general de la prohibj-
cién de la pena de muerte (art. 6.2 del PIDCP, 4.2 de la CIDH) mediante
la ulterior posibilidad de que una renuncia a la ejecucisn pueda ser dicta-
da. En los pafses aqui analizados esta hipétesis no es relevante, en la me-
dida en que todos han abolido la pena de muerte. Tampoco el art. 14.6 de
PIDCP" concierne las aqui examinadas “leyes de impunidad”, ya que este
articulo regula en lo esencial la cuestién de 1a indemnizacién
sabilidad en caso de “error judicial”
posible indulto.

por respon-
y s6lo en ese contexto refiere a un

No obstante, todas estas disposiciones indican que el derecho interna-
cional no establece una prohibicién absoluta para las amnistias sino que antes
bien le concede a los Estados un margen de apreciacién, o sea de valoracidn,
para el otorgamiento de amnistias o “medidas similares”.'* Cada Estado ten-
drd que ponderar entre el deber internacional de penalizar y los importantes y
eminentes intereses nacionales, por ejemplo, Ia reconciliacién nacional, o sea
la pacificacién.' En esto, la superacién penal del pasado en las reestableci-

das democracias latinoamericanas requiere de una consideracién diferencia-
da. Al respecto ha afirmado la ComIDH:

“Un problema dificil que han tenido que encarar las democracias
recientes ha sido el de la investigacién de las violaciones a los dere-
chos humanos ocurridas en los anteriores gobiernos, asi como la posi-
bilidad de sancionar a los responsables de tales violaciones. La Comi-
si6n reconoce que es un asunto sensible y extremadamente delicado,
donde la contribucidn que puede dar ....es minima. La respuesta, en-
tonces, debe surgir de los sectores nacionales, que son en si mismos
los afectados, y Ia urgente necesidad de una reconciliacién y pacifica-

¥ Am. 14.6. del PIDCP prevé: “Cuando una s

o el condenado haya sido indultado por hab
te probatorio de la comisién de un error ju
resultado de 1al sentencia debers ser ind
Mmuestre que le es imputable en todo o
hecho desconocido” (destacado por el a
Koxorr, 1987, Pp. 518 ys.; ibidem, 199
p. 488, cuando concede a un estado *

entencia firme haya sido ulteriormente revocada,
erse producido o descubierto un hecho plenamen-
dicial, 1a persona que haya sufrido una pena como
emnizada, conforme a la ley, a menos que se de-
€n parte ¢l no haberse revelado oportunamente el
utor).

3,p. 154;en especial también ROHT-ARRIAZA, 1990,
ambistia por algunas ofensas™; también RoHT-ARrIAZA
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- —
ili j neluctables de un
ada con las exigencias 1
;40 naci debe ser concili
cién nacional

cticia U7
a.
imi la verdad y la justic
endimiento de ' L -
" o. el derecho internacional sienta limites absolutos en cuan
g : ) )
o ’aciones a los derechos humanos (torturas, ejecuciones ex
' ! jo ninguna cir-
diciales y “desapariciones forzadas™) que no admller;1 bajf? ngo a cir
ci g
trajudi ia una exencién total de la pena. Asf, el CDH‘ fa’a éirmt oo
o General sobre el art. 7° del PIDCP (prohibicién de tor
Comentario
je ue:
modo ejemplar g . .
“[ as amnistfas son generalmente incompatibles con el deber dg .I(’)s
; aranti 5160
investioar esta clase de actos; de garantizar la no comis
B mVZ " de su jurisdiccion; y de asegurar que ellos no
e tales actos dentro de ; [ que
dcurran nuevamente en el futuro. Los Estados no pueden privar a lgs
f>di\,iduos del derecho a un recurso efectivo incluyendo el pago de
indiv

una compensacién y a una rehabilitacién plena en el caso de que sea
"s

Sin embarg
toalas graves viol

posible. ‘ ‘ o '
En consecuencia, la absoluta impunidad no puede Jusuflcar?e Jar:ilsé
i implicaria tambié xencién de pena en el cas
como ésta siempre implicaria también la e : ti[la)les on el caso O¢
graves violaciones a los derechos humanos no suscep | cin”
i S, — me
Estasituacion legal internacional corresponde, adelm:is,’ lporu;)1 e
. . . . dn la cual,
q tiva y jurisprudencial seg
Europa— a la practica legisla ‘ specto
de determinados bienes juridicos de alto rango, se impone un deber de p
nalizacién.?

1.1.2. AUTOFAVORECIMIENTO VS. FAVORECIMIENTO DE TERCEROS

1cti > iva dé inter-
La apreciacién de una amnistfa, desde la perspectiva del derech(f) motre
ié A ' e favore-
nacional, depende también de cudles son los grupos de autores que se favore
. . . : o
cen. Se puede, basicamente, diferenciar entre amnistias que favorece

=

IACHR, Annual Report 1985/86, pp. 192 y s., citado en KoxotT, 1993, p. 158 (traduc. del
inglés). , _
i H);]C, General Comment N°20, par. 15, Doc-ONU CCPR/C/2 l/R.ev.l/Add.S a4 19;)‘.21);275.119:1:4
bién Hugo Rodriguez vs. Uruguay (Com. 322/1988, observaciones adol‘)tadgsceCHR 1993.
en: Report HRC, A/49/40, pp. 5 y ss.. especialmente par. 14); UN-ECOSOC- . Si{m.
par. 46.; UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 g y UN-ECOSOC-CHR-Subcommission,
59y i Temisi ~ anota 142,
par. 59y s., especialmente las remisiones hechas en la nota. . )
UN-ECOSOC.CHR-Subcomission, 1993, par. 104 “...no higher interest, not even national
reconciliation, can legitimize ‘absolute impunity’.” .
Cf. Schatzier, 1992, pp. 260 y ss; MARXEN, 1984, pp- 50 yss.; ver rectemg‘mente el' p:c:frl;r::o
estudio de Laconny, 1996, pp. 254 y ss. que en este sentido proglamn un U;)ter;)x(:{ijm.nenm:
es decir una prohibicidn de no penalizar ci'ertus conductas que violen derechos fun
les (opuesto a la prohibicién del exceso, *Ubermapverbot’).

=
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litica de pacificacién, no presentan reparos desde el punto de vista del de-
poli

recta o indirectamente— a quienes dictan las normas, o aquellas que inde.

. i e favorece a si mismo, sino que
pendientemente de quienes dictan las normas, favorecen a terceros, especial- f“ho(ij"term‘fmr(:s?(;ﬁlcfjgc;: OG%S:jaSOPnAOIi. Hace uso de su derecho 50(1133-
mente a los miembros de la oposicién. actlia ge conio . i . lea el instrumento de ;
Un ejemplo clasico de autofavorecimiento Io constituyen las denomj. fano, d¢ imponer penas y postct:'r mzmsrri‘[ee;e{lﬁ?tréiiscirlzgal como “correctivo 3

nadas autoamnistfas, por gjemplo, el dec. ley 22.9242 argentino, en virtyq la amnistfa teniendo en <’:’u§n as g | [ L
del cual quien dicta la norma, por motivos politicos, exceptia a sus érganos altruista de Farzicter legal 1 tribuye mayor legitimidad a una amnistia apro- O
estatales, especialmente a las fuerzas armadas, de todas las consecuencias Del mlsmo‘mod.O, s el l uy y<:uando fuera aprobada mediante

penales por los hechos cometidos. Amnistias de esta naturaleza violan Ia exj- bada por el legislativo dcmocdratlco ecl) Ejecutivo.” Desde el punto de vista

gencia de “razonabilidad” de la ley, derivado del principio de legalidad,2 s referendunm que cuaqdo es a’zct}a a p'or'ble J——en el z’;mbito de aplicacién de la |

se parte del supuesto de que no se puede llegar a ninguna ley “razonable” , del derecho internacional resu talex1gx nistia representa una linitacion 1 lod i

orientada en el bien comin cuando e parlamento persigue sus propios intere- CIDH— una lcy formal, ya que la alm > t fe har4 referencia en seguida) |

ses solamente. Atin cuando esta premisa sea atacable, de todos modos una derechos garan.uzados en la CIDH (al respec “’ del art. 30%° de la CIDH ue !

amnistia en favor propio es a todo evento violatoria del derecho internacio. y tales restricciones ig encuentran cn el rrllarco ;.: ?::r;to de ese presu uc?slo Lo g
nal, ya que el legislador —en sentido figurado— actuarfa aqui como “juez de exige una ley formal.- D,e todos modos, ¢ cump “3 1 lfmitespde czli)récler ‘ o
Sus propias cosas”. La Corte Permanente Internacional de Justicia yaen 1925 formal no sustrae al legislador de la -observa‘nual ; 051 te, se trata aquf | s
habia resuelto que “nadie puede ser juez de sus propios asuntos”.? De acuer- material contemplados en el derecho internacional. d?ga nzjen e S 6 deqla | :
do con la ley 10 del Consejo de Control (Kontrollratsgeset; N° 10) de los también, como gepera]m.cnte en el caso de las me ‘1. as de exenﬁl n o i} P
aliados de la segunda guerra mundial, las disposiciones de exencién de puni- pena, de la proteccion de las vxctm}as y por tanto (‘ie mmor'las, q;e oyend : )
bilidad, dictadas por los nacionalsocialistas, no podian aplicarse a favor de pueden ser reputadas como garantfas de derecho internacional. e {
los criminales de guerra acusados.* Estas dog fuentes, en realidad, hacen Iy |
evidente que el derecho internacional no reconoce en principio las auto- L13. AUNISTIAS Y ESTADO DE EMERGENCIA

aministias decretadas por los ex gob
Por otro lado, las amnistias a
disposiciones colombianas ya menc

|

|

_ . |

ernantes o dictadores,2$ Muchas veces el otorgamiento de amnistias e indultos es justificado por !
favor de la Oposicién, por ejemplo, las

los Estados, avin en caso de graves violaciones a los derechos humanos, con fi
'onadas,’* decretadas en el marco de la fundamento en el estado de emergencia. Los puntos de sustento en el marco

* Cfcap.1,32.12.- mis detallado, Anmsos 1997 i
» 3.2.1.2,; q : . ¢, pp. 155 y ss.; ver también SANCINETTY/
FERRANTE, 1998, pp. 88 vss. [(B.11. C)l. ’

3

o
PestaLozza, 1984, p. 561. ?
Ver ya el parecer de la ComIDH en nota 25. )

 Art. 30 CIDH prevé: “Las restricciones permitidas de acuerdo con esta Convencidn, al goce

2
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, Advisory Opinion concerning art, 3° par. 2, of the Treaty of y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aPIicadas
Fausanne (Frontier between Iraq and Turkey), 21/11/1925 Scrié B’No i, ' 32 (traduc. del sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para
i inglés: “No one can be judge . , 2.p. .

. e S, Sobe nificado de este princioio s el cual han sido establecidas”, . ”
bien Marsmn, 100 p. 41, nota al pie ge o 1t gniticado de este principio, tam Cl.IACourt, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 (La palabra “leyes” en el
Art. 11 (5) Ley del Consejo ¢

®
&

: beners cjo de Control N° 10: *...the accused shail not be entitled to the an. 30 de fa CIDH)' f:speclalmcnlc ¢l par. 27: ..'.la Corte concluye que la palabra “ley g.rc;o g i
; enelits of any statute of limitation jn respect of the period from 30 July 1933 1o 1 July 1945 puedeener oro significado que el de ley en sentido formal, que ¢s una norma legal aprobada : S
: nor shal‘l any immunity, pardon or amnesty granted under the Nagj regime i,e admitted as a por el legislador y promulgada por el 6rgano ejecutivo...”. Ademds debe tratarse fie “un acto ‘ AN
barto "(’Ja] and punishment” (citado en Bassiount, 1992 PP. 590 y ss. fuente del original en normativo dirigido a lograr el bienestar general” (par. 35; traduc. del inglés). Es discutible, si B B
cuatro idiomas: Amtshlan N° 3 del Consejo de Control n Al i 3 esla interpretacion es vdlida también para las leyes de indulto. CER L.
3 Cf. por ejemplo, IACHR (cory ] -ontrof en Alemania, 31/1/1946, pp. 50ys.). "

: “Therefore, the Commission considers Ci especialmente 1a “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas

-~ with the participation of all the democratic de los delitos y del abuso del poder” de la Asamblea General de la ONU (Resol. 40/34 del

| while amnestigs doerers al!ed upon to determine whether or not to decree an amnesty..., %9/11/1985)~ Cf.tambi¢n la argumentacion de.los peticionantes en el cas? delaley de arlr;ngn; b .
validimp €ed previously by those responsible for the violations have no Juridical Ua uruguaya del 22/12/1986 (Ley de Caducidad) ante la ComIDH en: GOLDMANN, , I )

% v, 1y” (destacado pore] autor). Asimismo, RoHT-ARRIAZA, 1995, pp.57ys. P21l ys.; Casskr, 1996, 211 y ss. Sobre la proteccién de las minorias en general Verbrass/ Py

e €ap-1.3.2.1.2.; més detallado, Awaos, 1997, pp. 129 y ss. Siwa, 1984, 8§ 1252 y 5, L
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del derecho internacional para tal argumentacién los constituyen las disposi-
ciones de emergencia previstas en los aquf relevantes tratados de derechgg
humanos. De acuerdo con el art. 4.1 del PIDCP, los Estados parte pueden “¢p
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacig
rarse de sus obligaciones contractuales “en la medida limitada a las
cias de la situacién..., siempre que tales disposiciones no sean incom
con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional...”; eg
ningin caso, sin embargo, de acuerdo con el inc. 2° se autoriza un aparta-
miento de las previsiones contenidas en el art. 6° (derecho ala vida), 7° (pro-
hibicién de torturas), 8°incs. 1°y 2° (prohibicién de la esclavitud y servidum-
bre), 11 (la prohibicién de encarcelacién por el incumplimiento de obligaciones
contractuales), 15 (el principio del nullum crimen), 16 (reconocimiento de Ja
capacidad legal) y 18 (la libertad de pensamiento, opinién y religién).” Por
afiadidura, el art. 27 de la CIDH, con un contenido casi afin, prohibe el apar-
tamiento de las “garantias judiciales esenciales para la proteccién de tales

derechos”.® La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas prevé en su art. X:

n" Sepa.
exigen-
patibles

“en ningin caso se podrdn invocar circunstancias excepcionales para
justificar la desaparicién forzada™.. el derecho a procedimientos judi-
ciales expeditos y efectivos ¥ recursos debe mantenerse como un me-

dio de ....identificaci6n del oficial que ordend o llevo a cabo la priva-
cién de la libertad.”3s

Con base en esa disposiciones se pueden sefialar varias conclusiones
sobre los limites de las amnistias desde el punto de vista del derecho interna-
cional. En primer lugar, para poder invocar una situacién de emergencia na-
cional, se tiene que tratar de una situacién que “ponga en peligro la vidade la
nacién”. Leves perturbaciones del orden puiblico, por ejemplo, demostracio-
nes de la oposicién o huelgas, no son suficientes. Esto fue lo que quiso decir
la CorteIDH en su Opinién Consultiva sobre el art, 30 de la CIDH cuando,
junto con los presupuestos formales y especialmente materiales, subrayé las

Ver también Comentario General 5 del CDH (sobre art. 4° PIDCP), en: Doc. ONU HRV
GEN/1/Rev. 3, 15/8/1997, p. 6y UN-ECOSOC-CHR 1998h, pp. 6 y s.
Por el contrario, 1a reglaes

aric mds acorde con el art. 15 de Ia CIDH que con el art. 4° del PIDCP.
En forma similar el art, 2.2 de la Convencién contra de la Tortura de la ONU: “En ningiin

cién de la tortura™, (cf.
Sancionar Ja Tortura) .

Doc. OEA/Ser.P, AGldoc.3114/94 rev. 1. Cf, ya cap. [, 2.2,

3
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e

' —citando una anterior
H y en ese contexto itan
cciones legales de la CID
restricciones

isi6 csO:
cision —expre e o
g «_1a Corte quiere enfatizar que ‘el orden piblico’ o el “bienestar
no pueden, bajo ninguna circunstancia, invocarse a efectos de
t]

derecho garantizado por la Convencién o para perju-
¢ o 36

general’
cer un :
g?czrlic: :(r)ivarlo de su verdadero contemd.o... . .
Tampoco las reiteradas presiones cjercidas por ]_05 mﬂxlares pucden jus
i Lsoensién de los citados derechos. De conformidad con los princi-
i ® Suspt)/m(')ll']d d del Estado,? el comportamiento de los 6rganos esta-
pns e rCSPOHSdib]l(:S zualcs se cuer,uan las fuerzas armadas— son atribuibles
:Ixer?i;n(:)el?srt(;do. El “estado de neccsidfld", empero, no puede hacerseevcaol;c:
wustificaci6n, cuando el Estado mismo ha colaborac.io paraque s
e ituacién.®® Ademds, la suspensién de determinados dprechos no
geg:;zu?r:?r: en contr‘a de ciertas obligaciones del derecho i_me:mac(xional,h ((:)c;n;g
por ejemplo el deber de penalizacidn. Flnalr'nente, determmadosu ;r:;tar e
deben ser suspendidos de ningtin rr_xodo, pudléndosg f:ntonce§ a]rg mentar que
tampoco se suspenderfa la posibilidad de una sancion por V:io amt o estos
derechos. Si por ejemplo, la tortura est§ tamble{x [-,')l"Ohlblda‘ uran ]e o
de necesidad, serfa contradictorio excluir la posibilidad de iniciar la perse
cién penal de los torturadores:

“Ciertas acciones ...s¢ encuentran prol?ibidas por un derecho
inderogable... Un corolario necesario d‘e la inderogabilidad... es q;e
las acciones estdn siempre sujetas a sancién y recurso. Por eso, cuando
estos subyacentes derechos estdn en cuestién‘, el dere.cho a sanc:lxonlcjs
estatales y a recursos debe también ser considerado u}derogab . La
naturaleza inderogable del derecho subyacente carecerfa de sentido si
los Estados se vieran exigidos a no tomar accién alguna en contra de
aquellos que lo han violado.”™

* IACourt (nota 30), par. 31.

Veryacap.1[,2.3.1.5, . .
VX:O:SI/)S:LMA, 1984, § 1290; explicitamente ORENTLICHER, 1991, p. 2§10: Thus, lf:'-l state
failed because of military intimidation to punish atrocius crimes that it was o‘Ehedrv{:se r;.(;
quired to prosecute, the State would be in breach of its international obligation” ( ;:5 atca °
en el original), En el efecto, asimismo Quinn, 1994, p. 946. En el dfzrecho [;ena in ezo
comresponde con el concepto de pérdida o limitacién del derccho de legitima defensa en ¢

de provocacion del atacado. o
ROﬁT'ARRIAZA, 1990, p. 487 (traduc. del inglés; destacado del auto_r?. En fgrma su.mlzui
OrentuicHER, 1991, p. 2608: “Still, in view of the consistent recogmu_on by mlernzu;olna
bodies that prosecution is necessary to secure certain nonderogable nghl.s. a rule of law
allowing States to derogate from the duty to prosecute violations of those rights would pro-
duce untenable results. Such a rule would have international law assert on the one hand that
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En definitiva, estd en Juego tras esta discusidn el “derecho a un recurso
efectivo” (art. 2.3 PIDCP, art. 25 CIDH), del cual se puede derivar up deber
de penalizacién.®* Si bien en los tratados de derechos humanos aqui analiza-
dos, este derecho no es considerado en forma absoluta frente a un estado de
emergencia, se lo puede considerar en todo caso como inderogable, 3] ser,
€Omo ya se cxpresd, una consecuencia necesaria de los “derechos inderoga-
bles®. Desde el punto de vista del derecho positivo, esta argumentacion se
puede vincular al art. 27.2 de la CIDH, de acuerdo con el cua) “las garantias
judiciales esenciales para la proteccidn de tales derechos™ no pueden derogarse,
En realidad, por tales “garantfas judiciales” se entienden, desde el punto de
vista tradicional, en primer lugar, las garantias procesales clasicas, que se
derivan del principio del Jair trial (art. 8° CIDH), a pesar de que tanto la
CorteIDH como la ComIDH han subsumido dentro de éstas también, respec-
tivamente, el recurso judicial del habeas corpus*' y una plena proteccidn ju-
ridica para los casos de violacidn a derechos humanos.* Por tanto, se podria
sostener la persecucién estatal y la sancién de las violaciones a derechos hu-
manos como “esencial para la proteccién de tales derechos” Y por tanto como
una “garantia judicial” en e] sentido del art. 27.2. de Ia CIDH. Esa extensién

€aso se podria aceptar una comparacién, siem
to disuasivo de una eficaz persecucisn penal,
corpus— debe actuar anfes de la violacién a

pre y cuando se destacara el efec-
el cual también —como el habeas
un bien juridico.

the rights o life, frecdom and torture, and freedom from forced disappearances are
nonderogable, and on the other hand that, under certain circumstances, States need not do

cure the rights”. Asimismo, Quinn, 1994, pp. 944 yss.

that which is necessary to se
Cf. ya supra cap. I, 1.1.1,

isory Opinion, 8/87 de 30/1/1987 y 9/87 del 6/10/1987.

9y 10.311, Argentina, Octu-
PP. 41y ss. = HRLJ 1992, 336; cf. mas en el punto 1.14,

40

4 Cf.IA Court, Adv

“ Informe N° 28/92, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10,30
bre 2, 1992, en: OAS-IACHR, 1993,
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i bargo, mds convincente es la anterior argumentacién, confor-

S e o ecucién penal de las violaciones a los derechos funda-

me  a curl 1 l:'ezr:dos absolutamente durante el estado de excepcién, re-

memalf:,ugr:;mcno;secuencia necesaria de la proteccién absoluta de esos
presen

derechos.

1.1.4. VIOLACION AUTONOMA DEL DERECHO A UN RECURSO
- (“RIGHT TO A REMEDY?”)

dopcién de medidas de exencién de la pena significa, en términos
o a las victimas de violaciones a los derechos humanos o a sus
gcn§{alt;s; geufcs quita la posibilidad de ejercer la pretensién punit?x:a. .La‘p.re-
gl:lla]irs si la respectiva disminucion o denegfzciérf de ia“proteiaon ju::if:
(“denial of justice”), pueden representar una Ytolagién al dderec ; a ;3manos
s0” (efectivo), debiendo diferenciarse de lg violacién a los erc;c 0s manos
que le sirve de base (con posterioridad al dictado de las normas ¢ e‘ exer.1 jon de
lapena) o si ambas, conjuntamente, representfnn sgla{nente‘una umcz v1l:) o
alos derechos. Esta pregunta adquiere espeC{al sngmﬁcamér}, cuando é)l/) q :
probar si una disposicién que declara la exencién de la pena v1ol§ el PID : ola
CIDH, a pesar de que esos acuerdos hayan entrado en vigencia luego le su
sancién o de la comisién de los hechos objeto de ta!es previsiones, dando lugar
aque no sean aplicables al caso. De esta problcménca se hz}r'l hecho cargo };m};to
el CDH y el Comité de Torturas de la ONUt como también la ComIDH. En
todos los casos se trat6 de violaciones cometidas a los derechos humanos du-
rante la dictadura militar argentina (1976-83), asi como de hechos que se co-
metieron antes de la entrada en vigencia de los correspondientes tratados en
Argentina - PIDCP (8/11/1986), la Convencién contra la Tortura (?6/6/ 1 92?7) y
laCIDH (5/9/1984).43 Efectivamente, estas peticiones nq se relaC{onan (dlf‘ec-
tamente) con esos hechos, sino que se dirigen ala violac1§n, mediante las 'le-
yes de impunidad” argentinas, de las disposiciones relativas a la proteccién
juridica prevista en los tratados.* Esas leyes, fueron, a su vez, dictadas luego
dela entrada en vigor del PIDCP y de la CIDH.*

“ Sobre los casos en contra de Uruguay El Salvador ante la ComIDH, ver Informe N° 26/92,
casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.37S5, OEA/SerL/V/IL83,
doc. 14, corr. 1 (1993) (Uruguay) = HRLJ 1992, 340; Informe N° 26/92, caso 10.287 (E!
Salvador) = HRLJ 1993, 167. Ver también BUERGENTHAL/SHELTON, 1995, p. 565 y ss.;
GoLpmann, 1993; KokorT, 1993, pp. 156 y ss.; RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 60 y ss.; CassEL,
1996, 211 y ss.; ROHT-ARRMZA/G]BSON, 1998, 867 y ss. )

“ Especialmente elarts. 2°inc. 2°y 3°del PIDCP, art. 2°inc. 1°y 13 de la Convencién contra la
Tortura de Ia ONU, el art. 8°y el 25 de la CIDH.

® LalLeyde Punto Final r?,r.:t sanc);onada ¢l 23/12/1986 y la Ley de Obediencia Debida el 4/6/1987
(cf. cap. [, 32.13).
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El CDH ha dejado en claro en sus decisiones, por violaciones 3 Jog
derechos humanos cometidas antes de la entrada en vigor del PIDCP 'y de gy
protocolos adicionales, que el “derecho a un recurso efectivo” invocado de
conformidad con el art. 2.3 del PIDCP exige como presupuesto que aquéllas
se hayan cometido luego de la entrada en vigencia del Pacto:

“...de acuerdo con el art. 2° el derecho a un recurso nace sélo luego
de que una violacién ...haya sido establecida. Sin embargo, los even-
tos que podrian haber constituido violaciones a varios articulos de la
Convencién y a cuyo respecto podrian haber sido invocado recursos,
ocurrieron con anterioridad a la entrada en vigencia del Convenio y
del Protocolo adicional...”

E1CDH no hizo pues una separacién entre los propios hechos y laqueja
interpuesta por falta de proteccién Juridica, sino que las considera ambas como
un hecho tnico. Se apoy6 especialmente en la letra del art. 2.3 del PIDCP,
segiin el cual la proteccién juridica se otorga a la persona, “cuyos derechos o
libertades se reconocen como violados™ ¢’ Como consecuencia de 1o cual de-
cret6 la inadmisibilidad de 1a queja.

El Comité de Torturas llegé a la misma conclusién, pero con otra motiva-
cidn. Excluy6 la violacién directa de la Convencién contra la Tortura por parte
de las leyes argentinas, porque aquélla entré en vigor luego de dictadas las leyes
(adiferencia del PIDCP). Pero el Comité también negé la violacién del “derecho
arecurso” (arts. 13y 14 de la Convencién contra 1a Tortura de la ONU):

“El Comité observa que por ‘tortura’ para los propésitos de 1a Con-
vencion se pueden entender s6lo Jas que suceden subsecuentemente

con laentradaen vigor de la Convencién, Asi, el 4mbito de los arts. 13

¥ 14 de la Convencién no cubre las torturas que se llevaron a cabo en
1976, 10 afios antes delaen

trada en vigencia de la Convencién, y el
derecho a una compensacién

- SUrge necesariamente sélo respecto de
los eventos subsecuentes gl 26 de junio de 1987.” % -

Por consiguiente, ] Comité contra la Tortura de la ONU también consi-

que sirven de base como Ia supresidn posterior de
la proteccién Juridica, como hechos conexos.

* Destacado porelautor. YS.E 1, Argentina (Com. N° 27571988, observaciones adoptadas el

- as1como RA.VN. eral v, Argentina (Com. 343-345/1988, observacio-
+Par. 5.3, (AmBos en: Report of the HRC, vol. II, GA, Sesi6n 45",

Doc-ONU A/45/40, pp. 159 Yss.y 191 yss.),

Destacado en e] original (nota 46).

Destacado por el autor. Com. N+ 1/1988 2/1988 and 3/198
- - s ; 8,par. 7.5., en: Report of the CAT,
GA, official records, 45th sessio, par.7.5., en: Report of

n,supplememN°44,Doc-0NUA/45/44, . 108 y ss., aqui:
Hlys. =RUDH 1990, 58, PP e

47

48
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] contrario, la ComIDH, ha considerado el rechazo a la proteccién
i B e'a,con las leyes, como una violacién especial de los arts. 8° y
o ql(]:ells)e}? par~icomo ésta entré en vigor anteriormente—** no ha visto
iisn:zn]‘;)roblemz en atribuirse competencia ratione temp?ris: X
“La violacién en cuestién en este caso es la (.lenegamén d;:l dlerec 0
aproteccion judicial y el derecfho aun Qrocesc? JUSFE), )(a que lasEeyes y
los decretos en cuestién paralizaron la investigacidn judicial. En cort1-
secuencia, las medidas cuestionadas fueron adopta’das enun rrllolf:nendo
en el cual la Convencién estaba realme.n’te en vigor para el E sta. o
Argentino... Los articulos de la Convenc19n que los Qct.lcmnarlos in-
vocan se relacionan con eventos que ocumerox? después de que Ar.ge?n-
tina se convirti6 en Estado parte de .la Sgnvencxén. Por ello las peticio-
nes son admisibles ratione temporis.

La ComIDH decidié en forma similar en los casos de lz?s amnistfzslzs en
Uruguay y El Salvador;! 1a CorteIDH se unid en el caso Genie Lacay'o.. ] En
cuanto a la amnistia chilena de 1978 (dec. ley 2.191) la ComIDH demdlo‘tzn
1996 que este decreto no solamente viola cl art. 25dela C}DH sino tambnlen
los arts. 1.1, 2 y 8.1 (derecho a un juicio ,lus~to).53 En Ia'mas reciente re’s.o u-
cién de 1998 la ComIDH confirm las decisiones anteriores y concluyé:

“101. Que el dec. ley 2191 de autoamnistia, dictgdo cn el afio }978
por el pasado régimen militar de Chile, es incompatible con las dlSp(:)-
siciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, rati-
ficada por ese Estado el 21 de agosto de 1990. .

102. Que 1a sentencia de la Corte Suprema de Chile dgl 28 dc~: agos-
tode 1990y su confirmatoria del 28 de septiembre del mismo afio, que
declaran constitucional y de aplicacién obligatoria por el Po.der Judi-
cial el citado dec. ley 2191, cuando ya habia entrado en vigor para
Chile la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, viola lo
dispuesto por los arts. 1.1 y 2 de la misma. o

103. Que las decisiones judiciales de sobreseimiento deﬂnlgv.o dic-
tadas en las causas criminales abiertas, la detencién y desaparicién (o

LaCIDH entr6 en vigor el 6/9/1984 y ambas leyes nacionales argentinas fueron sancionadas
¢l 23/12/1986 y 4/6/1987 (ya nota 45).

Destacado en c)l, original. Tr}:,xduc. delinglés: Informe N°28/92, casos 10.147, 10.181, 10.240,
10,262, 10.309 y 10.311 (Argentina) 2 de octubre de 1992, par. 16 y 19, en: OAS-IACHR,
1993, pp. 41 y ss.

Supra nota 43. Cf. también QuinN, 1994, pp. 936 y ss.; 1A 95/octubre 1994/2.

IACourt, Genie Lacayo Case, Preliminary Objections, sentencia del 17/1/1995, par. 21
yss..en: JACourt, 1996, pp. 63 y ss., 68 ys.

Ver Informe N° 34/96 (casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11.282), OEA/Ser/L/V/I1.93. Ver tam-
bién CasseL, 1996, pp. 215 y ss. referiéndose ademds al caso 10.843,

2
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ejecuci6n sumaria) de nombre 11.505, Alfonso René Chanfeau Orayce;
11.532, Augustin Eduardo Reyes Gonzélez; 11.541, Jorge Elfas
Andrénico Antequera y su hermano Juan Carlos y Luis Francisco
Gonzélez Manriquez; 11.564, William Robert Millar Sanhucza y Jor-
ge Rogelio Marin Rossel; 11.549, Luis Armando Arias Ramirez, José
Delimiro Fierro Morales, Mario Alejandro Valdés Chévez, Jorge Enri-
que Vdsquez Escobar y Jaime Pascual Arias Ramfrez; 11.569, Juan
Carlos Perelman y Gladys Diaz Armijo; 11.572, Luis Alberto Sdnchez
Mejfas; 11.573, Francisco Eduardo Aedo Carrasco; 11.583 Carlos
Eduardo Guerrero Gutiérrez; 11.585, M4ximo Antonio Gedda Ortiz;
11.595, Joel Huaiquiiiir Benavides; 11.652, Guillermo Gonzdlez de
Asis, 11.657, Lumy Videla Moya; 11.657, Eulogio del Carmen Ortiz
Fritz Monsalve; y 11.705, Mauricio Eduardo Jorquera Encina, en cu-
yos nombres se iniciaron estos casos, no sélo agravan la situacién de
impunidad, sino que, en definitiva, violan el derecho a la justicia que
les asiste a los familiares de las victimas de identificar a sus autores y
de que se establezcan sus responsabilidades Yy sanciones correspon-
dientes, y obtener reparacién judicial por parte de éstos.

104. Que respecto de Ja Personas en cuyo nombre se promueve el
presente caso, el Estado chileno ha dejado de cumplir con su obliga-
cién de reconocer y garantizar los derechos contenidos en los arts. 8 y
25 en conexi6n con los arts. 1.1 ¥ 2de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de la cual Chile es Estado parte.

105. Que el Estado chileno no ha dado cumplimiento a las normas
contenidas en el art. 2° de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, en virtud de que no ha adaptado su legislaci6n sobre amnis-
tfa a las disposiciones de dicha Convencién. Sin perjuicio de ello, la
Comisién valora positivamente las iniciativas del Gobierno tendientes
a que por los 6rganos competentes se adopten con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y legales vigentes, las medidas legislativas

0 de otro caricter necesarias parahacer efectivo el derecho de las men-
cionadas personas a obtener Jjusticia,

106. Que el Estado de Chile no

i establecido en la nota de Ia Comisi
} 51/97, del 16 de octubre de 1997,y
que considere convenientes, ni tam

tan desvirtuar los hechos denuncia
tado medidas adecuadas para solu

ha dado respuesta dentro del plazo
6n en la que se comunica el informe
se le pide formular las observaciones
Poco aportado elementos que permi-
dos o que acrediten que se han adop-
cionar Ia situacién denunciada.”"*

* Informe N°25/98 (casos 11.505, 11532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572,11.573,11.583,
11.585, 11.595, 11.652, 11,657, 11.675, 11.705), OEA/Ser/L/V/11.98, Doc, 33, par. 101 y ss.
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Asf, no cabe duda de que amnistias del tipo argentino o chileno violan
sf,n

S das por los gobiernos demo-
slti a CIDH y deben ser deroga ‘
e e o IComo seiiala correctamente Cassel en su reciente estu-

rdti steriores. ) . . ; i
u{mcobs p(;as amnistias en América latina: “It is now clear that nothing less
dio sobre

. H M , (> CS,
han judicial investigations designed to identify perpetrators, name namg
than ju

. i ill suffice.””*
and punish the guilty WI‘Ciones opuestas de los 6rganos de la ONU (CDH y

Eraluatco 8 B IDH se tiene que admitir, sin embargo,
Comité contra la Tortura) y de la Com . _ B0,
2.3 del PIDCP constituye un 1mportar}tej argumento par
e ls let_r ) del.ar_l- forma unificada de la violacién originaria del propio
o conSldfg“ziﬂoe;e la Convcﬁcién y de la dencgacién posterigr aunrecur-
deregholde I;el mismo modo, los arts. 13 y 14 de la Convencién corft;ra la
saeber: 1 ci()naﬁ directamente con el delito de torturas y tamb.len el
oy S; 1‘leaaCIDH garantiza a quien inicia la accion (s6lo) “pro.lecmc’)n en
o 25.;6 :\ctos que violan sus derechos fundamentales. reconocidos... por
thrzlluéonvencién...”. El texto de los acuerdos correspozldxem,esdt::alb;ac,) Ic:;gon-
ces, a favor de la interpretacién dada por parte d'e los organos1 oo de: "
A favor de esta solucidn, se puede filegar igualmente esscl';\r cler de 1a
“desaparicién forzada” como delito continuo o permanente. ; r-1_ ael de(}ito
una persona desaparecida no aparezca nuevamente —viva o.mlcxie:i a ,OteCCién
en todo caso no se consuma. En este senndo,’ una solicitu le pr eccion
jurfdica hecha después de la desaparicic"m~ t’odawa cae”dentro del .ap’sodi ra[:“e
ral que estd delimitado por la “desaparlc.xon forzada. y que contmuaién ane
¢l correspondiente proceso. Por consiguxentc., la solicitud de pr(;tec;: ) iico
dica y el delito pueden solamente ser consideradas CO:T.IO uno ecl c(>: e -
Otrasoluci6n, sin embargo, resulta posiblemente del art. 8°inc. 1°de la 1 ,a '
entanto que esa disposicién hace referencia no s6lo a los de.r’echos de zcu§ -
do como corolario del principio del fair trial, sino que tambxen“de ¢l se denv
un derecho para la victima o sus parientes de hacer va?es‘ ,el derec_ho a sel:r
oido” en contra de las leyes de amnistia. Esta fue la opinién sostenida en la
investigacion de la ONU sobre “impunidad™:

“LaComIDH puede ...reputarse justificada para considerar que cual-
quier medida tendiente a privar a la victima de.su derecho a ser ofdo
—en ¢l caso en particular, una medida de ammsu’a—-.- constituye una
violaci6n del art. 8°, pardg. 1, de la Convencidén Americana, ya sea que

* CassiL, 1996, p. 217.

% Cf. al respecto infra 1.3.2, ‘ .

" Elan. 8°, inc. 1° CIDH garantiza a toda persona *...el derecho a ser oIdfx. Fo; las g'e:r:(c::a:
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independi
imparcial, establecido con anterioridad por la ley...".
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\
se adopte en tiempos de normalidad o durante un perfodo de emer-
gencia.”s

De acuerdo con esto, una amnistfa violael art. 8° de 1a CIDH, cuando le
quita a las victimas o a sus parientes el “derecho a ser oidos”.

Esto, sin embargo, no soluciona en modo alguno e] problema funda-
mental, que la argumentacién de la ComIDH —apesar de su aplicacidn ey.
clusiva a las “leyes de impunidad” que fueron sancionadas después de |5 en-
trada en vigor de la CIDH— intenta eludir el problema de una aplicacién
retroactiva de la CIDH. En este sentido, el art. 28 de Ia Convencién de Viena

sobre Derecho de los Tratados, sefiala sin Ju gar a dudas que los tratados inter-
nacionales:

“no (vinculan) a una parte respecto de un acto o hecho, que haya
ocurrido o se haya realizado antes de la entrada en vigencia del trata-

do, asf como respecto de una situacién, que haya dejado de existir
antes del momento citado. ™

aviolacién directa a los derechos humanos,
80 de esa violacién 6 L violacién del dere-
cién de proteccign Juridica se deriva de dos
6n directa de Jos derechos humanos obliga al
demds de una compensacién puede consistir
e los culpables;® de otra parte, el Estado co-
erecho Internacional, cuando no cumple con

sino también por la falta de castj
cho internacional por la denega
formas: de una parte, la violacj
Estado a una reparacién, que a
en la efectiva sancign (penal) d
mete otro delito auténomg de d

UN—ECOSOC—CHR-Subcommission, 1993, par. 116 traduc, inglé
Doc. ONU A/CF.39/U/Add.2, p. 271. ’ (raduc.del e
Destacado por el autor,

Ver ya cap. 11, 1.3, nota 72,

Asf mismo Kokorr, 1993, p. 156.

Ver ya Supracap.11,2.3.1.5.
VERDROSS/SNMA, 1984, § 1298; TRIFFTERER, 1966, p. 180.
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osicién encuentra también apoyo en lajunsprudencnabg;}

i pena} e bitraje mexicaNo norteamericano sobre }a responsabili
aniguo rbunal e i‘;rEl deber de penalizacién mismo se deriva del deé:echo
dad de IOS‘ESt.a d(()rségional) o de los principios generales del_ derecho.®® Una
con'suc{'lldmano ctiva de la CIDH no es por lo tanto necesaria. '
aphcacfén e o se debe pasar por alto —a pesar de la necesidad de un

Fm;l lrI’w'me’dlcl:tallado del 4mbito de aplicacién temporal de .los trata-
eramen Juide0 bésicamente un simple problema formal. La cuestién mate-
s ae esu)fats'ma o0 a sus parientes se les debe o se les tiene ql:xe garantizar
falde o l'a v’:i:‘la fue contestada en forma afirmativa por los 6rganos d;la
pr;)I%CCl:giii‘JZZn:ii) ,imer alia, la “obligacién moral” del Estado violador.
ONU, e ’ 7

1.2. Indultos

. . . 6 de
En las fuentes del derecho internacional no existe —con exc;apmélp N
l‘ 16 fci indulto. Empero, se le aplica
i — una mencidén explicita al in :
s casos citados— un ta apican
Lo{\sicamente las reglas desarrolladas anlerlormepte al consxde-rférseltes omo
a “medida similar”. Las particularidades provienen de lz!ts diferen s con
::cucncias juridicas de la amnistia y el indulto.® Contrariamente ﬁC:c%n
Do » :
ocurre con la amnistia, el indulto no impide —por lo menos en- suﬁz;;l)m) ur;
r sentencia —
ituci cta, a los condenados (po : .
constitucionalmente correcta, o roia rme)— un
i a y por tanto, en principio,
on una sentencia definitiv
B a i tenuada o menos grave de
igacid ad; representa asi una forma a
tigacion de la verdad; rep rm : . srave ¢
isti St tiene efecto en u
idad” istia, ya que esta ultima
impunidad” que la amn ta ohe clecto en un estado
ior, i e la comisién de un delito. p _
rocesal anterior, incluso antes d ‘ ‘ pal tor-
Ses de los criterios de derecho internacional aplicables a la amnxst;a, s:e g)r
A i . Pue -
cacién al indulto depende del estado procesal en que interviene. Pu
mularse como regla lo siguiente:

Cf. por ejemplo, en el caso Laura M.B. Janes et al. (USA) V. Um(rjedl Aic::sci‘;w:dfl‘;g;;
(abreviadamente Junes Case) del 16/11/1925, en la cual los parientes de a]a o Invesign.
elevaron una peticién de indemnizaci6n en contra del Esm.dq dc.Méxf‘co. l;?‘r o Havesties:
cidn del caso. El tribunal de arbitraje distingui6 entre el_"kllhng_ nself.‘ yel®n Cgamcter o
(“demial of justice™) como “two delinquencies being different in their g:lgl;l; o 88 .y .
effect...” (Reports oflmernarionalArbilgralAwurds-RIAA. vol. 1V, pp. 82yss,

ié - 1995, pp. 49y s. o N
X{:::;:::: 5::1 ‘:‘:r:l?lzfz.z. Verpt‘;mbi()iln —sobre el derecho consuetudinario regional

93, pp. 156 y ss. _ ' o

ggxg:;;.lyzyglmss ):lcl CDH de la ONU, par. 54.: % ...1:emmd the Statgdpanr)n;:;zil;sn ls
under an obligation... thoroughly to investigate alleged violations and to provi ;r;um v...gz
Asi como Com. N* 1/1988, 2/1988 y 3/1988 del Comité de la ONU c.on.tra lar o} " r: End w.
“...the State of Argentina is morally bound to provide a remedy to victims of torture
their dependants”,
Cf. Amsos, 1997, pp. 127 y s,

£
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Cuanto més temprano intervenga el indulto en un proceso, més le
serdn aplicables los correspondientes limites de derecho internacional
vigentes para la amnistfa. ;

Los indultos que, como los argentinos,® Interviencn en un proceso en
curso, dejan de ser conceptualmente un indulto, para tornarse en amnistfas
individuales (encubiertas). Deben ser tratados seguin los principios aplicables
a las amnistias y asf son contrarios al derecho internacional cuando refieren 3
hechos respecto de los cuales existe un deber de penalizacién. Los indultos,
que —luego de una sentencia en firme— se aplican al momento de la ejecu-
ci6n de la pena son violatorios del derecho internacional cuando impiden el
cumplimiento de la pena proporcional al hecho cometido. El deber de penali-
zacidn previsto en el derecho internacional paralos casos de graves violacio-
nes a los derechos humanos implica que a los delitos contemplados por el
derecho internacional les corresponda una pena adecuada. Ciertamente, la
proporcionalidad de 1a pena es discutible. Es cierto, sin embargo, que el sim-
ple cumplimiento simbélico de la pena es violatoria del derecho internacio-
nal en caso de graves violaciones a los derechos humanos.

Parece indiscutible ademas que —también en caso de un pardmetro me-
nos estricto desde el punto de vista del derecho internacional— los “auto-
indultos”, asf como los indultos a favor de los propios érganos estatales, son
contrarios al derecho internacional como constituyen una violacién al princi-
pio de prohibicién de autofavorecimiento. Esto es valido especialmente cuando
autores de graves violaciones a los derechos humanos son indultados, Eneste
sentido, la combinacién de criterios personales y materiales resulta en una
limitacién desde el punto de vista del derecho internacional.

Respecto de 1a admisibilidad de indultos en, o con fundamento en, una

situacion de necesidad estatal son vilidos los correspondientes principios
desarrollados para el caso de |a amnistia.™

El indulto puede representar una v

iolacién auténoma del “derecho a
recurso”, cuando interv

iene antes de que se dicte la sentencia. Aunque no
gatorios de proteccién juridica de la amnistia, si cer-
; ica. Si interviene con posterioridad a las sentencia,
v1ola.solamente el derecho a recurso, cuando €ste incluirfa la obligacién de
una ejecucién adecuad

ade la pena. Esto, sin embargo, se puede dificilmente
fundamentar en el texto de las respectivas disposiciones.”

cena la proteccién jurid

® Cf.cap.1, 3212 einfra 3222
™ Cf.ya supra 1.1.3,

"t Yasupra 114,
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. les)
eglas (procesal-pena iy .
13.0trasr tg 40 otras reglas procesal-penales deben diferenciarse con base
Respecto de ‘

en sus consecuencias jurfdicas.

1.3.]. ATENUACION Y REGLAS ANALOGAS

i én una atenuacioén punitiva o fqmas
e .reglafi,’ q;elzenec;gagigfp%rre;implo, laley 81 de 1993 cc?lombxz;;xa”
oo e t_ejecucwn y lpas 1c’yes de arrepentimiento peruanas y ‘chxlenas, no
A formae;-das a los limites antes citados en materlua de de'recho
B ciondl Izomentido estricto, no tienen el caracter de una’ ley de impu-
i rantizan una renuncia absoluta a la pena; ni tampoco im-
e e n‘?igz:ic la pena. Su finalidad es mds bien la de hacer’gfectxva y
i I\1xci(’>n penal. Ciertamente, para €sas reglas son yahd‘os ta;q-
afderar . D s formulados para los indultos, que no permiten 1mpedi-
bléntlospg;ns;zl;ena proporcional a los hechos y ala culpa. En este sentido,
mentos

sf el derecho internacional pone limites.

1.3.2. REGLAS QUE IMPIDEN LA PERSECUCION, N
ESPECIALMENTE LAS DISPOSICIONES SOBRE PRESCRIPCI

Algo distinto rige para las reglas que imﬁptc?eni éa ﬁgsizzstcst:llle;s)earzil:
especialmente para las disposiciones sobre prescrlpc; ;.rCCho s se les apl.
o Come Hmiu':s'gcsseapr)ruoc:;idt?osrric\’lrlaer quee los hechos penales

istias. Como principi . :
Zrar:rz:i]siisatlner;lztz; lambiré)n ser imprescri.pti.bles. '}’4 viceversa los hechos pe
nales imprescriptibles no pueden ser am-msnados. .  undime res.

La situacién del derecho inlcrnacxo.nal‘ es relatw;r}m; ey e
pecto de las disposiciones sobre presc.n,pc1(())2}CRleamnx(t)err:n§rseescriptibilidad
Consejo de Control N° 10, la Convcnc’wn s ' s bidac

s Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani d™™
?eer;:lba(ixrrll?zlara prohjbicié)x; a la prescripcién legal (st'atutory lldnr:ldtc’l;lﬁlé)l
paralos “crfmenes de guerra™ y “crimenes en contra d_e '1.1 h;xmat:a;ional o
sentido de lo dispuesto por el Estatuto del Tr}})unal M{lllar ' merS aclond ¢¢
Nuremberg. Esta prohibicion se aplica también a las v1olac1o’nclica lerechos
humanos aqui analizadas y corresponde en lo restante a la pric

7 Cfeap.1,32.1.3.
» Idem. Hos i iptibles”.
" Cf. Marxen, 1984, p. 57: “la amnistia no es admisible en caso de dd“(;sg;r:lzg'[s‘gnsl?’uo LM
* Cf.yaenel cap, I, 2.2. asf como el correspondiente acuerdo europeo de 0e o y-s )

13, p. 540; también anexo 1, 2.1.3. y 3.3.). Cf. también RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 6 :

sz

© e m———s <
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predominante, especialmente en lo que respecta a la no prescripcién de |3
reprochables violaciones al bien juridico de la vida.?

Respecto de las “desapariciones forzadas” la Convencién Interamerica.
na sobre Desapariciones Forzadas prevé —en concordancia con elart. 17 de

la correspondiente resolucién de la Asamblea General de Ia ON

U—""¢en¢|
art. VII:

“La persecucién penal por la desaparicién forzada de personas y la

pena impuesta judicialmente a sus perpetradores no debe estar sujetaa
estatutos de limitaciones.”

Empero, excepcionalmente puede una “norma de cardcter fundamen-
tal” ordenar una prescripcién, pero sélo restringido al

gravedad contemplado en el derecho interno del corres
parte”.

“delito de mayor
pondiente Estado

La prohibicién especial a la prescripcién respecto de las
nes forzadas" se justifica, de una parte, debido a la especial repr
los hechos, y de 1a otra al carécter del hecho como delito permanente. Nume-
Tosas organizaciones no gubernamentales (ONG’s) han sostenido en sus in-
formes a los “grupos de trabajo” de la ONU que:

“desaparicio-
obabilidad de

“La naturaleza propia de las desapariciones forzadas o involunta-
rias provee un argumento legal en contra de las limitaciones estatutarias:
los efectos de esta ofensa contindan hasta el momento en que las cir-
cunstancias de la victima cambian o se aclaran. Como es un delito

permanente, el término de limitacién a la accién criminal comienza
cuando el crimen deja de cometerse”,™

Ciertamente, los resultados deseados pueden alcanzarse también me-
diante la suspensién del comienzo de la prescripcién hasta el momento en el
cual la victima es hallada o se averi gua su paradero. Esto presupone sencilla-
mente una definicién en el tipo del momento de terminacién del delito (ver
por ejemplo el § 78 a de] CP alemén).”

La suspensién de Ia

prescripci6n serfa posible, ademds, cuando los
bechos “no han sido casti

gados por motivos politicos, raciales o porque

76
7

Cf. por ejemplo § 78 11 conel § 220a (genocidio) y 211 (homicidio) CP alemdn.
Ver respecto de estas normas ya cap. I, 2.2,
UN-ECOSOC-CHR, 1993, par,

52 (traduc. del inglés). Ver también R 1998, pp. 395y s.;
verinfra3.2.2.1. en 1 nota 206 §ICs). Ver también Rua, pp. 395y

k]

Sobre: la discusidn relativa a| momento del perfeccionamiento o finalizaci6n del delito Gar-
Rao;" 1992/??’ P. 146. De aC.Uel’dO con éste, la CS chilena considera que el delito finaliza
con la detencién. Cf. sobre la jurisprudencia de 13 CS chilena infra, 3.2.1.1.

v——_——
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on los principios esenciales del ordenamiento juridi-
S cderecho libre™.8® Por motivos de seguridad y certeza
e ) . . . .
sin embargo, la primera solucién de la impres

son incompatible
co de un Estado d‘
jurfdica es preferible,
criptibilidad.

iones

1.4. Conclusione . . . -

| deber de penalizacidn previsto en el derecho internacional, parjlSlos

e
%C raves violaciones a los derechos humanps, se flcducs ?1(1; oS
s e(lgebi:rl'an en principio, amnistiarse. Las dxspomgxg[llesl pi gerecho
$ N0 ; ¢ ¢ e ’

?Clo nacional, en materia de amnistfa, por ejemplo el art. 5de PATL o s
oo na cll(; ya que se refieren a otros casos. La autoamnistia, p ,
opone . -

i ibi tofavorecimiento. .

la prohibicién del au ‘

comr??niemg en casos de estado de necesidad estatal tampoco se psrmne

g l g ge de una
la amnistfa de graves violaciones a los derechos humanos. Esto s(t;rce' o una
aa:t?dé las disposiciones correspondientes previstas en 10ii trzluaccils) 1}111) o
Eiona]cs sobre derechos humanos (art. 4° del PIDCP, 27 de la ) dum[,ne e
declaran la inderogabilidad de determinados derechos (humanoil’ urante |
declaracién del estado de necesidad, derivdndose por tanto de alli a cones
pondiente proteccién juridica para estos derechos. De ;t;adp;arliclabsg li sufies

* ‘ curso efectivo” (art. 2.3 de , art.

n apoyo en el “derecho a un re ‘ de f N
fiz lapCl);)H) Una amnistia podria representar una violacion especifica d
“derecho a un recurso efectivo”. o _—

El profesor nortemericano Douglas Cassel concreulz.o es(;aslllj{zlris
i i i alizando -

i fa en un reciente estudio ana J

ciones legales de una amnist e do lajuris-
i ComIDH.# Vale la pena rep

rudencia de la CorteIDH y de la omID \ ena ous
gonclusiones que se encuentran en diez dlrectnc.es‘ '(guzdeln'zes.) c!ueedsmc-
ser observadas por gobiernos de facto o en tran51c1lon. en prmcxll:loi,mema-
tamente si quieren decretar amnistias no violatorias del derecho
cional:

“(1) Democratic adoptiori: To be legally vali§ atall, amngsties ml_Jst
be adopted by democratic bodies, usually the legislature; self-amnesties
by lawless regimes are not valid.

® Asflajurisprudencia de la CS Federal alemana —basadaenel § 78 b1del C‘f: zsllemfu; R CHS:I Ti;S:
de las dictaduras nacionalsocialista y SED (ver BGH 2 StR 331/94, 1/3/1995, pp. b; )l/a Su.swn_
NIW 1995, 1297 y ss. —Los Crimenes de Guerra de Ca'iazzo). 'D'emlladamcnle S?\, 997 o, €5
sién de la prescripcién por no persecuci6n penal por motivos pthlcos Zlb;MEg:Arse;mcrﬁ;jca.ver
y 5. Sobre el computo de la prescripcion a partir del restablecemiento de la vida
SANCINETTUFERRANTE, 1998, pp. 86y s. (B.ILB.3.).

" CasseL, 1996,
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(2) Investigations: Amnesties may not foreclose investigations of
violations, sufficient to vindicate both society’s right to know the
truth and survivors’ right to know what happened to their relatives,

(3) Naming names: Investigations must seek to identify those
responsible and name names; otherwise they are insufficient.

(4) Victim participation: Amnesties must not preclude victims from
initiating or participating in judicial criminal investigations, at least in
states that have such procedures.

(3) Compensation: Amnesties may not foreclose or in practical effect
substantially limit the right of victims or survivors to obtai
compensation for violations.

(6) Crimes against humanity: Amnesties must not apply to crimes
against humanity, including forced disappearances.

(7) Obstruction of justice: Amnesties should not apply to perjury and
other obstructions of justice by officers of the court and litigants.

(8) Treaty crimes: In States parties to the applicable Inter-American
Conventions, amnesties may not be given for torture,
inhuman, or degrading treatment or punishment, or fo
against women.

(9) State acknowledgment of responsibility: Amnesties should not

be given without an acknowledgment by the State of responsibility for
past violations.

n adequate

for cruel,
r violence

(10) Prosecution and punishment: States must prosecute and
effectively punish perpetrators of serious human rights viol
perpetrators may not be amnestied,

En consecuencia, si bien los Estados tj
¢i6én no es admisible una renuncia
una amnistia. Esta posicién est4 r
parada analizada hace poco por

Elindulto es admisible, en

ations; such

enen un cierto margen de discre-
Plena a la persecucién penal a través de
eflejada también en la jurisprudencia com-
Roht-Arriaza y Gibson.$

tanto tenga lugar luego de que se haya cum-
. 0 demds, rigen los correspondientes princi-

! ia, aunque con Ia reservade que al indulto se
le aplica, en PIINCipio, un standard menos estricto.

' Lasreglas especiales, que impiden la persecucién penal, en especial Jas
disposiciones sobre Pprescripcion, son violatorias del derecho internacional
iuando se refieren a “delitos en contra de la humanidad”. En el caso de las

desapariciones forzadas” no se admite tampoco Ia prescripcién, por lo me-

* Ibid., pp. 228 ys.

8 Rom—Annmz»\/Gmson, 1998, 863 y ss, (874, 875).
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smbito interamericano. En el caso de torturas y de “ejecuciones
| e'l ) 3‘ u admisibilidad dependerd de si esos delitos se conS{dcran
exmjl‘l‘dlc‘lales S ontra la humanidad” en el sentido del Estatuto deliTnbupal
o c'nmenes'f‘tar (Nuremberg). En el caso de otras reglas especiales rige
Imernacxonﬂg - :)sibililar, por lo menos, una pena proporcional. -
el ” ene:I:tos cuestionamientos juridicos el debate de la amnistia
J'uémo arec~isamcnte en el plano del derecho intern§1c1ona'l—. se encuen-
—mmb{ o anentemente por argumentos de politica (criminal). Sot?re
uadominacs pef{l?iente sefialar que el cuestionamiento central en ese émt?uo
p Do Sfu ¢ a si la amnistia realmente, como se ha expuesto oﬁcxa!-
e aade col la pacificacién nacional, la reconciliacién y la uni-
mente, puec? CO]abOl‘a”} °P ovoca nuevos conflictos y tensiones, a causa
ot o e'l COHU&T!O-—‘PT‘d d y los sentimientos de las victimas o de
del desconocimiento de la digni lad y e
sus parientes.* Una respuesta véhfiq de caréctcr‘gcn ral @ esa pregunta a0 es
posible, sino que se tiene que QeC{dlr caso por ca§?. ales lecisiones deben
examinarse con base en la subsiguiente comparacion estruc

mas de impunidad” vigentes.

nos ¢

2. Comparacién estructural
de las “normas de impunidad” vigentes

4 . M " " és
Los elementos estructurales de las “leyes de m;?umdad v t1)gent§‘s§ r:s N
importantes se encuentran en el siguiente cuadro L.** Sobre la base
situacién, a continuacién se destacardn algunos aspectos.

¥ Cf. por ejemplo, UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1985r par. 51: “In some colll‘f:lnﬂsssﬁzzizss
it can be assumed... that an amnesty covering persons gml.ly of Condu(':lt‘ i w:uld only
infringement of human dignity..., far from encouraging national reconci la;!?‘rl\:aws S
increase tension, at least initially”, También UN-ECOSO.C.'-C_'Hff, 199‘%, par. 41- l : lawspcannot
gated on the pretext of *pardon, oblivion and rcconcx.llaqon. as ‘clean s z(li (:h e of
promote national reconciliation when their ultimate objective is to safﬂ‘gumi 99; ! 159, que
those guilty of torture, murder and disappearances”. Cf. tfxmblé.n Kokorr, , dis;:c.i'uc i,tself
argumenta que la amnist{a lleva a que “the new democratic regime does no a
sufficiently from the old regime”. Ver también CassEL, ‘19?6. pp- 200 y ss. de Ia ley chilena
Aquf se renunci6 a la presentacién de la ley de arrepentimiento b(.)h.vmna‘ yde l )’cme una
de amrepentimiento [AmBos en cap. 1, 3.2.1.3.]. La disposxc'lén boliviana tiene so amemra e
validez temporal limitada. La ley chilena es ciertamente importante, pero se C"‘i" —
tructurada en forma similar a la ley colombiana 104/1993 y a la ley peruana de “arrep o
miento”. En caso de que se considere necesario, se hard rem{sxén a ambas‘normalsez’.cril s
anotaciones. La ley argentina de “obediencia debida” serd considerada posler;orme'n o
do se trate lo relativo a las actuaciones en cumplimiento de drdenes (cap. V.2),ya qlll; S&b
o representa una amnistfa desde el punto de vista jurfdico-material (cf. SANGNET}:I' militar.
Pp.50ys.)y se encuentra vinculada ala fi gura del “deber de obediencia” del derccHo " mﬁ:
Ver también con referencias a otros paises, entre ellos Guatemala, El Salvador y Honduras:
Routr-Arriaza/Gisson, 1998, pp. 846 y ss.
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2.1. Denominacién y objeto

'C'omo denominacion, o “titulo™, se conoce la denominacién ofig;
se origina en el titulo de la ley o del texto, o también la denomina '6lml
mente dada en la discusién politico-criminal (especialmente en<}:’l ﬂ‘US
gentina). A‘.sf, se transcribe en mayor o menor grado el contenid ZTU )
Pero también se le puede dar una falsa denominacién, esto es g
corresponda a la verdadera naturaleza juridica de las médidas U o
representa la ley colombiana 104 de 1993, que en realidaci 'se ftlchCmPIOIO
amnistia y no de un “indulto”. wa de una
i, G, o301 G ey compe
T cu y S cuida f i
finalidad expresada oficialmente corresponde coo: (llcl::oi?eglif)snc?uzlf:zi;ee;a

g "

)

. gentinas, son empleadas
prolegerse o proteger a sus 6r0a€10;seesgilcsilzﬁcrir?ern? maln er;de Prstaxto para
frente a una persecucién penal cLa le;' colombi 51 de 1993 o Armadas,
caenpr A LA ! ana 81 de 1993, también colo-
ble in%u‘:necriglggfézngagﬁcacxén’ » Segun los crilicos debido a Ia considera-
deja en segundo plano lmz‘llla(?o Sartel de Cali en las comisiones asesoras, y
los narcot‘r’aﬁcantes (n ; /1 L;Lha ; chenco habla de Ia integracién pacifica de
Prevé un concepto 4 c;.vxo entos). El dec. ley peruano 25.499 nuevamente
2obierno o Se[imtarr;;c)’)llo:elterronsmo,s? que deja la impresién que para ¢l
también de la intimidac'(2 o Iu'cha o1 contra del simple terrorismo, sino

Una informacign sleon d ellmlnaCIOn de la oposicién legal y pacifica.
fondo polftico-crimipe] dgliriil Yy cierta de las verdaderas finalidades y del tras-
riguroso de los } ¢ tales normas lo da por tanto, ms bien, un andlisis

s hechos y de las consecuencias juridicas.

que
ual-
Ar-

2.2. Tipo

Respecto del dmbi
lambtta de apli '6n nia eria
leCaCIOIl
. ias. 1aterial de las normas se reconocen

Na parte, aquella que incluye todos los hechos

86
Se debe 1 i
P essrr;tlzr e(r; cuenta '(ambxén la “ley interpretativa” dict
conot o (l)sd el embf'uador peruano Luis Silva Santieste
Vi lic: as lasbcucunstancias que pudieran generar
-+ HENE por objeto introdyci
! Ucir un nu i
nose : €VO capitulo e;
ot c]zu'zm lo§ aclos. de violencia, ni ¢] somel?micnton
ase de Impunidagd”, (Archivo de] autor)

Cf. notas | y 3 del
as | cuadro 1. § Gl 7
Ideele, julio g 1998, pp. € y ssf)bre los Gltimos cambios en la legislacion antiterrorista ver

ada a tales efectos (infra, 3.12.).
ban: “Esa ley fue introducida para
conflictos en la sociedad peruana.
lfx vida politica del pafis, en el cual
ni el abuso, y tampoco se admitird

87
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nte un determinado lapso (la ley peruana 26.479, las leyes chi-
lenas y argentinas, asi como la ley 81/1993 en Colombia); de otra parte s
rocura excluir determinados }}echos graves (ley- %04/1993 en Colombiay c.:]
dec. ley 25.499 en Penti), por ejemplq la sustraccidn de‘menorcs (ley argenti-
na de Punto Final).** En realidad, solq la ley colo‘mblana 104{{993 parece
estar orientada en el derecho internacional, ocupdndose también del cam-
biante concepto de “delitos politicos”. . ' '

Se podria por consiguiente hablar de impunidad absoluta en referencia
a las primeras normas y relativa para las sefgundas.. Empero, esto representa
s6lo una valoracién provisional, como también se tiene que reﬂex:onar sobre
las consecuencias juridicas de las disposiciones y en este aspecto se diferen-
cian considerablemente las unas de las otras; en especial, la ley colombiana
$1/1993 no prevé una renuncia penal plena [al respecto infra en 3.1.1.].

Si se incluye el dmbito de aplicacion personal en las consideraciones,
s continuard con la expresada similitud entre la ley peruana 26.479 y las
normas argentinas y chilenas de un lado, y del otro entre el dec. ley peruano
25.499 y la ley colombiana 104/1993. Aquéllas se dirigen prdcticamente a las
fuerzas de seguridad, y éstas a los ex insurgentes. De ahf se puede sefalar
otra consecuencia: el legislador latinoamericano es mas generoso en la impu-
nidad de sus propios érganos (fuerzas de seguridad) que respecto de los alza-
dos en armas. S6lo por éstos excluye, como se constatd, algunos hechos del
4mbito de aplicacién material de las disposiciones. Nuevamente aquf la ley
colombiana 81/1993 muestra algunas particularidades.

Esta divisién no se mantiene respecto del dmbito de aplicacidn tempo-
ral. En este 4mbito las reglas analizadas se aplican en todo momento, esto es,
se aplican también fuera del proceso penal (ley colombiana 81/1993, las dis-
posiciones peruanas) durante el proceso y hasta la sentencia firme (ley co-
lombiana 104/1993) o sélo antes del proceso penal (Argentina y en cierta
forma Chile). Ademds, abarcan sélo los hechos cometidos en un determinado
lapso (Argentina, Chile), o la medida se encuentra limitada temporalmente
(Perit).

Si se consideran los bienes juridicos implicados se vuelve a tener nueva-
mente la divisién fundamental entre la ley peruana 26.479, y las disposiciones
argentinas y chilenas de una parte, y de la otra la ley colombiana 104/1993, asi
como el dec. ley peruano 25.499. Estas se refieren a hechos que violen bienes
Juridicos colectivos, mientras que aquéllas garantizan la impunidad en caso

ocurridos dura

* Esto hace posible las persecuciones actuales de ex militares argentinos (LARR-SC, 2/2/1999,
P-3:NA,25/1/1999, pp. 1 y s.). Sobre las cuestiones legales examinando el proceso contra el
ex miembro de la junta, Videla, ver Rua, 1998. Sobre ¢l delito de sustraccién de menores ver
SANCINETTI/FERRANTE, 1998, pp. 48 y ss. [(A. 111 B. 3)].

® Cf.en este sentido también la ley de arrepentimiento boliviana (cap. I, 3.2.1.3.).
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de la violaci6n a bienes jurfdicos individuales.® Esto corresponde a las dife.
rencias hechas en el 4mbito de aplicacién material, y confirma la impresign
de que el legislador, tratindose de sus propios érganos, est4 mucho més dis.
puesto a sacrificar la proteccién de los derech
de los enemigos armados del régimen.

Este privilegio se puede predicar también res
exigencia de actividades de colaboracion a los im
Fuerzas Armadas pueden contar desde yaconlae
y cuando (s6lo) —en el sentido de 1a doctrina d
hayan combatido la “subversién” o el “terrorismo’
le y Argentina), desde el punto de vista del legislador, asi como desde ¢]
punto de “vista legal”, se exigen determinadas actividades de colaboracign
parael caso de los alzados en armas (fey colombiana 104/1 993, dec. ley perua-
n0 25.499), asi como de otros grupos (ley colombiana § 171993).°' El control

de esas actividades de colaboracién también se encucntra reglamentado ep
forma detallada,

os individuales que en ¢] caso

pecto de la cuestién de I
plicados. Mientras que las
Xoneracién penal, siempre
e la seguridad nacional—
"(ley peruana 26.479, Chi.

Respecto de las caracteristicas subjetivas de los hechos punibles no se
presenta ninguna particularidad. Nin gunade las disposiciones analizadas men-
cionan expresamente caracteristicas subjetivas de cardcter general (dolo o
negligencia/culpa) de los hechos punibles. Esto corresponde asimismo a la
practica general como a la introduccién implicita de caracteristicas subjeti-
vas de carécter especial relativas ala conviccién de los hechos punibles (ley

colombiana 104/1993, Argentina) o a una voluntad de colaborar (ley colom-
biana 81/1993, dec. ley peruano 25.499).

2.3. Consecuencias Juridicas

Desde el punto de vista material todas las dis
ci6n de la ley colombiana 81/1993—
de la pena. Esto resulta como Unica co
na 104/1993, 1a ley peruana 26.479 a
y chilenas; la ley peruana de “arrepe
$i6n y la remisién de Ia pena— una
81/1993 excluye formalmente 14 ren
$i6n internacional (
dad de una suspensi
duce usualmente 2

posiciones —con excep-
garantizan la posibilidad de exencién
nsecuencia juridica de la ley colombia-
sf como de las disposiciones argentinas
ntimiento” prevé —junto con la exclu-
atenuacion punitiva. La ley colombiana
uncia plena a la pena —debido a la pre-
ise trata de narcotraficantes!)— pero incluye la posibili-

onde la pena bajo determinadas condiciones, lo que con-
una impunidad f4ctica,

91
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i i carécter procesal penal las
e o r;?f%?t?::?minaciénliotal de todo dato
" pemant?lize;do en juicio, el sobresemiento asf como
ed:rsl:;:en evidente que el legislador pc:r:llalnof qt::)eg:
: os de seguridad. El reconocmuen_to el efec
proteger plenamcn(;e ar::l; (csi;g?:dulto, previsto en la !ey colombxan:iioh(ii/:)zgi
coss gt e cci6n efectiva contra postenores.l?ersecuc pes pena-
e garaniar 4 O también pone en duda la situacion de los a zla n
les. Esto, por 9tro lado, ? 104/1993. Ellos también se c‘:ncucntran, uelgod °
amas favorecicos o o dad, bastante desprotegidos, tal como lo de

- ercién formal en la socie - iti e la guerrilla,
sureinscrelon t()rr::lrosos atentados y el exilio de los politicos de la g

num
muestran los

92 . o s .
abia “ Cga 1Z

na proteccién for-
. : egla general, de u pr
. no requieren, por r o 1 Estado
Grganos de segur 1:f£eme C?xenlan con el aparato militar y policial de

er
yaque gen

Las consec
contempla 12 reciente
de conocimiento qué put d
la prohibicidn de invesug

mal,
a su favor.

. 1
espec 1 (4] ecuencia extra a especia ent

. lacién al reclamo civil de i.nd§r1}n12a'010n.. lLadm;glse;ﬁf;rt:S
e de rel eclamos presupone la mdxvnduah.zacmn e tore
o e TS rs decir por 1o menos la presentacién de una acus(;ianda;
Nen PT.OCCSO Pe ’sela cuestion sobre si tales reclamos —en cor}core neia
el "T}PO_n?ms e1 acumulacién de procesos— debcrx sgstancmrsb.én ol
con el principio de 1a (luego) por la via civil. Por conslgu’lente, t’am1 i 'l
mismo Pfoceso pe"la (r)ee onsabilidad civil permanece‘mcoh’xme (lg eyﬁca'
at'maClon - quz Zr c;r[:lina) si bien digna de elogio, tiene solq un s;;glr;;g%
o 194/199" beﬁc’ﬂca e; la formulacién en la lex colombiana b'e:
" dedg?:hvfos'ehgisede derivar directamente para la victima un derecho subj
yaque S

tivo a una reparacién (civil).

2.4. Otros aspectos | )

Una pérdida de los beneficios por falta de colabpramén s;i[[)];?:(:so(ili

1 ndif osiciones que exigen por parte del favore:cxdo de;/elrgg3 oo
Ezic?;n. Epslo corresponde tanto para laA ley colomb;anz;!(s)c dirigez ol cec.
ley peruano 25.499 o bien la ley colombiana 81/1990, q a0 pucden
los (en ese entonces) alzados en armas como a otros l;,rupcm.np“r e bien
reincidir dentro de un determinado lapso, o sea, de ?(r;qd P o ilenos
ciones” legales. Por el contrario, los érganos de seguridad p

e exilio como funciona-
% Asi se encuentran o encontraron varios ex comandames'dt.l EPZL ;r‘; il, o La Haya (Entrevis-
rios en embajadas europeas, por ejemplo, Bernardo Guticmrez Zuboy
fa, Bruselas, 10/2/1995).
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y argentinos, exentos de pena, no corren jamds con el peligro de perder up
beneficio.

Las reglamentaciones para la proteccion de las victin
ante todo, de las consecuencias juridicas extrapenales. S6lo en la medida ep
que se prevean tales consecuencias extrapenales, las victimas podrédn dispo-
ner de una accién civil (ley colombiana 104/1993, Argentina). De acuerdo
con la ley colombiana 81/1993, 1a pretensién directa a efectos de obtener una
reparacién se deduce de la determinacidn de las “obligacicones™, previéndose
ademds un programa de proteccién a las victimas —a causa del peligro espe-
cial en que se colocan quienes confiesan en el dmbito del narcotrafico—. Las
disposiciones para proteccién de las victimas tienen por esto —como reflejo
de las consecuencias extrapenales— los mismos problemas de imposicién
del derecho que éstas.

La inclusién de normas para la
una justificacién como ellos gozan —,
la pena— de un fav
cién con el sufrim
embargo, la protec

1as son el reflejo,

proteccion de los autores requiere de
através de la exencién o atenuacién de
orecimiento posiblemente desproporcionado en compara-
iento de la victima que es el verdadero perjudicado. Sin
ci6n de los autores en el marco de amnistias u otras dispo-
siciones no significa m4s que la garantia, ofrecida por el Estado de derecho

de que gozan tanto acusadores como acusados. Esto es tanto mds valido en ¢|
caso de los beneficios previstos en la le

peruano 25.499, si se trata de

- . .93 - .- .
de sus Organizaciones;* por tanto, las disposiciones prevén un programa de
proteccidn de testigos. Por el contrario, los érganos del Estado casi no re-

quieren, por los motivos yacitados, de una proteccién semejante: ellos tiene
tras de si el poder de] aparato policial y militar.

2.5. Conclusiones

Resumiendo, se evide
posiciones de exencign d
de los propios 6rganos d
Desde el punto de vista
mas disposiciones se ep

ncian las diferencias fund
¢ la pena a favor de 1a 0pos
¢ seguridad (“autoamnistias’
de la técnica juridica llama |
cuentran estructuradas en fo

amentales entre las dis-
icién y aquéllas a favor
) en todos los 4mbitos.
a atencién que las dlti-
rma muy sencilla. Des-

* Cf. sobre e] Proceso en Amaos, 19943, pp. 118 y ss,
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ena, nombran
. s610 los hechos que se encuentran exentps de‘ p nombren
ben en esencia % a las consecuencias juridicas. Las disposicione "
.g 2 0
?1;2‘1 de la oposici6n, por el contrario, se ocupan de ?s:.r:l y
a ; i scuencia -
licados en el 4mbito de hechos punibles y conse cuenet tiinen
mucho més Comfesp ecto de los aspectos especiales. Esas dlspols;5 o e
' mo ¢ ” entre €
dicas, asf cor alagmatico. Ellas son parte de un “pacto” entl g
un cardcter sind 98 as, narcotraficantes o paramilitares, ra.
pare,y de los B2 o esar en su lucha, o sea a cesar en sus activida-
) . c s : :
tran dispuestos a ( . 2 1a posi-
ellos s¢ e.nCl]len a reiniertarse en la vida social, el Estadq les' garz?réu ale Egdas
descrmun%ll o chién de la pena o en todo caso de una disminuci n,a 1
il aex 1 i ersonal.
bxhdad";z das garantfas formales que aseguren esta §1tuac16n 0;; o que ]
detcm(\Jl andlisis de contenido de este tipo proporciona rnaly s
i :lle una determinacién conceptual. Seguramente lod]as zllﬁani 193 1
o ian a una cldsica amnistfa, algunas mds (la ley co oml 1 11093
o 26.479, Chile y Argentina), otras menos .(la ley colom e
by e . )9 sin embargo no se justifica su contenido, comple)
j i eterminaci nceptual.
ymotivado politicament?, £on 1@ simple dcummi:ili?extoppolilico deter-
i ici se encuentran €n -
as esas disposiciones ‘ . - ocultar
i ;c?due ayuda a entender los motivos del legislador gélar(rilbll(; o
. .. e -
Flnjerd:dcras intenciones. La disposiciones sobre excn(;:xl ré . ]ep erwano
. icién fueron dictadas, tanto en el caso del dec. y p
vor de la opos i ici lombianas, por experiencia, en el marco
15499 y de s dioposI o o e il der;lro de una democracia formal. Si
. smeiant uerra civi
conflictos scmejanle§ a lfna g o seouridad, sitven generalmente con esto,
favorecen a los propios érganos de seg , o militar (que ya
como en el caso de Chile y Argentina, a proteger a | Jl o del cambio de
i ucién penal lueg !
dimiti6) y a sus subordinados, de la persecucion p ' 51 puni.
l isti 26.479 persigue una exoneracion p
e e e bactendo. pcn’m'nal ' tifulariadad de haber sido dictada
tiva de este tipo, haciendo explicita .a par : e, estrechamente .
o un gobierno, que aunque democritico (formalmente), 1o o ellas. En
' 1 das. expresé mds de una vez su lealta .
lado a las fuerzas armadas, exp S na ve - tal aclara mucho
sintesis, se deduce que el diferente trasfondo Jurldlco-es:la
‘ I i6 i disposiciones.
més la diversa conformacién normativa de tales disp

cri
Jos autores y dete

cign de la pena

el dec. ley peruano 25.499

, . o s
3, Violacidn a los limites penales y constitucionale

3.1. Derecho penal internacional

i i la impuni-
Como ya se reseiid, el derecho penal internacional proh;’bac » an:nza-
dad absoluta por las graves violaciones a los derechos humanos aq

s imi la ley chilena
* Dentro de éstas se incluyen también el decreto boliviano de arrepentimiento y 4
de arrepentimiento (AMsos en cap. 1, 3.2.1.3.)
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das. Esta prohibicién se extiende a las disposiciones o medidas que prevéy
como consecuencia juridica la exencién de la pena, independientemente de
que se designen como “amnistias”, “indultos” o de otra forma. El derecho
penal internacional exige también, ms all4 de Ia simple persecucién penal,
el cumplimiento de la pena —por lo menos en parte— impuesta con funda-
mento en una sentencia firme. En ese trasfondo la ley colombiana 104/ 1993, ¢
dec. ley peruano 25.499 y la ley chilena 19.712 se encuentran de conformidad
con el derecho internacional. La ley colombiana 81/1993 colisiona por lo me-
nos con el derecho internacional. La ley peruana 26.479, el dec. ley chileno
2191 y la ley argentina 23.492 violan abiertamente el derecho internacional,

3.1.1. CoLomsia

La ley colombiana 104/1993 exclu
de las disposiciones transitorias de la C
bito de aplicacién material los “delitos atroces”, el genocidio, el secuestro,
los hechos crueles y las formas reprobables de homicidio. Queda asf en ar-
monia con los deberes de penalizacién previstos en el derecho internacional
para esos delitos. Ademds, la ley favorece a los en ese entonces alzados en
armas, sin ofrecer un autofavorecimiento (prohibido).

La ley colombiana 8171993 incluye sin ex
prever una renuncia plena de la pena, de mod
caso desde el punto de vista normativo— den
apreciacién estatal previsto por el derecho inte
cacién prictica de esas disposiciones ha lleva
Y —comparédndola con su texto— a resultad
una investigacién de] Ministerio de Justicia
biana de “sometimiento a Ia justicia” en el 4
Cuentra en esa disposicién sy consagracién
impunidad.® Esa investigacién confirma el t
ley, al posibilitar Ia suspensién de la pena
puede conducir a una renuncia factic

ye —en concordancia con el art, 30
onstitucién— expresamente del 4m-

cepcidn todos los hechos, sin
o tal que se mueve —en todo
tro del marco de valoracién y
macional. Ciertamente, la apli-
do a considerables dificultades
os indeseables. De acuerdo con
colombiano, la politica colom-
mbito del narcotrifico, que en-
legal, ha llevado a una amplia
emor ya expresado, de que esa
bajo determinadas condiciones,
ade la penalizacién, y la posible atenua-

viene una impunidad factica,” a pesar de haberse excluido este delito

93
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IMPUNID:

ncién de pena mediante la ley 1941 1993 y p?r
mente de 1008 Zx:special “ley antisecuestro”.*’ Recneqt(lergcnte,n(a)
) o acto de lesa humanida que. n
Core SUPEER? }ieC} ar(l)) e;esf?z;l: Sctgr)n(;orldullo 0 almn:lstfa."g Esta dccxfl.mj
uede recibi mn'gl{n . terior de la Corte Constitucmnf\l gue declarlo in
confitm0 0% demlénl;?/ CP.» Como este articulo es similar a las leyes
Consliwmndal :rlm?ir:lfa e indu.lto la decisién pone también en duda su cons-
osteriores de
deona“dad. rdo con las criticas de los grupc?s de derechos hurzg:
Ademis, zc"tfevorecc a los grupos de autores importantes y e::oa -
s, la e B e En la medida en que se sometan completame.n e .
micame_nte pOderOSO(s);msiderablemente leves, en forma desproporcnolr\adu:
e, e e efios criminales deben someterse plenamenlc a la o
wiensss @ue LPL" | punto de vista factico la conform@ad de la ley
ra gl ley. @ DeSdC. Cion materia de derecho internacional es bas-
81/1993 con las disposiciones en

tante dudosa.

expresa :
afadidura mediante u

3.1.2, PErO imilar a la ley colom-
—en forma similar a la ley

eruano 25.499 excluye —en ‘ « istas”

i ot 163)’1’ una exencién de la pena en caso de hec‘hos terror )

biana 104/1993— » Esa formulacién indeterminada contempia,

", 4 ‘,‘ i :
de “traici6n a la patria™. Esa formu indet fa contemp's
gravgls yla violacién a un bien juridico individual, sino también ¢

no sélo

icti e ladelas leyes
vo.1% De este modo, la restriccién practicamente va n}f:sallll:c(}l, cladelas o
bianas y suscita el interrogante respecto de cud N
COL""} 13;‘; yarantizados con la exencién de la pena. Estg p.rejgu(ril z; node e
d’e ertan de fclararse aqui. Basta con sefialar que las posibilida en Lo axen
niﬁ:ﬁi:rla pena, previstas en estas normas, €n todo caso z}bz:::adonal "
;lechos para los cuales, desde el punto de vista c?el (jer?;::?l e1rlxpemi5i6n tm,n N
exencion de la pena no tiene reparos. Fa corrTglej(;x tu;ne O tata e
versal del legislador peruano deja la impresion de qese e e alzados en
impedir en todo caso la exencién de' lapenaa l?s (321 e onolivos po.
armas, sin que efectivamente se quiera renuncm'rf 0 D elan cue
litico-criminales— a tan tentadora oferta. Las cifras disp

‘ il de 1994, §§ 8120.

” Ley 40 de 1993, en: Régimen Penal Colombiano, envio 36, fibrero/abnl d
% Ver El Tiempo, Bogot4, 5/2/1999 <hltp:/lwww.eluempo.c:lorr:1 127 CP reza: “Los rebeldes o
" CC, sentencia del 23 de setiembre de 1997 (C-456/97). El a i dos en combate. siem-

sediciosos no quedar4n sujetos a pena por los hCC!lOS pumblf:s ?‘n

pre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo-.
' Cf. US-Department of State, 1995, y s/p.
“ Cf.yacap. 1,3.2.1.3.




160 KAI AMBog

\
la mayorfa de personas que se acogieron al dec. ley 25.499 fueron benefjcj,.
das." De otra parte, esto ha llevado a MIUMErosas acusaciones falsas, deten.
ciones y sentencias que claramente muestran riesgos y limites de este tipo de
legislacién.'” Por todos estos problemas, el gobierno tuvo que establecer ypa
Comisién ad hoc para la recomendacién de indultos para los injustamente
detenidos y sentenciados.'®™ El mandato de esta Comisién fue prorrogado va.
rias veces; recibi6 aproximadamente 3.000 solicitudes de indulto de los cya.
les més de 400 resultaron efectivos, 1%

La ley peruana 26.479 —complementada por la “ley interpretatjvy”
26.492— constituye una (auto)amnistfa absoluta eximiendo cualquier cop-
ducta potencialmente criminal cometida entre mayo de 1980 y €l 14 de junio
de 1995 de persecucién ¥ sancién penal efectiva.!® 4 impunidad que se de.
riva de allf se refiere pricticamente a todas las violaciones a derechos huma-

dos en armas. La “ley interpretativa” am-

aley 26.479 y confirma explicitamente Ia
exclusién, ya contemplada en esta ley, de todo control judicial. En efecto,
esta ley, como sefiala correctamente Césqr Landa, “obligaba a los vocales a

'® De acuerdo con CAJ, 1994, p.75 entre julio de 1992

ron a esta disposicién, sélo 605 recibieron los beneficios solicitados. Segiin el documento de la
Comision ad hoc, conmutacién de penas: informe estadistico enero de 1999 (al 20/01/99), pre-
parado para FEDEP. de 8.471 solicitantes, 5.845 gozaron de exencidn de pena. 165 de
reduccién, 19 de remision, 457 pedidos fueron declarados improcedentes y falia conocer
resultados de 1.985 peticiones.

" Ver CAJ, 1994, Pp. 1Sys.; US-Departmen; of State, 1995, sip., AJ, 1995, p. 238; HRW,
1995, p. 116; HRW/A, 19954, Pp- 27 y ss.; OAS-IACHR, 1994, pp. 496, 507 y s 1A 100/

y 1994, de 4.461 personas que se sometie-

£l Peruano, 17 de agosto de 1996, p. 141857), que
lec “evaluar, clarificar ¥ proponer al Presidente de 1a
Repiblica, en forma €xcepcional, Ja concesién de indulto para quienes se encuentren conde-

nados (o procesados) por delitos de terrorismg o traicién a la patria, en base a elementos

probatorios insuficientes, (arts. 1°y 2°). Ver también el reglamento de |a Comisién en;

Defensoria dey Pueblo, 1997, PP-239 y ss. Sobre e] problema de los inocentes (indultados)

€n general ver id., 157 Y ss.;IDL, 1994 y 1996,

indultados (ver Comisidén qd hoc, supra nota 102, p. 2); ver

, 1999, p. 51; iDL, 1998; CIDH, Visita “In loco” a Pert,

14; A1, 1997d; Ideele No 105, marzo de 1998, Pp. 73 yss.;

Ideele N° 1 IQ, agosto de 1998, PP. 62y ss; Ideele n° 116, marzo de 1999, pp. 21 ¥ ss. En junio
de 1999 la cifra total de solicitudes Ilegs 5 3.056 de los cuales 2.669 fueron resueltas, 469 |

. gl;ll;:;ag:ls) ?O;;(x[iazwa ¢n estudio y 280 pendientes (Ideele v° 121, agosto de 1999, p. 67.
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olitico y éste ante el poder,fl}(i)litar ratificando la impunidad judicial estable-
cidaen ooy of amntl:su:(;'s ieyes que provocaron protestas nacionale.s’e in-
En resuﬁfn*'zfan no sélo los deberes de penalizacién y proteccién Ju-
emaciorges h ¥ ternacional, sino también numerosas garantias de la Consti-
il el derhe i cipalmente el deber del Estado de proteger los QCrechos
it pemana; er"m Iap arantia del debido proceso y la proteccién juridica efec-
e (m.I}J°,3) );sf fomo la independencia de la justicia (art. 13? N°2).1% Sy
- E?"lr;s:: igrylconst,itucionalidad fue demostrada en ¢l —ya mencionado— es-
:E(aj?o profundo de Landa que conclu.ye: . o
« la ley de amnistia y su ley mterpret’allva parten de una 5) v
16n absolutista del derecho de gracia d§l Congreso, siendo que
Conl;zt[filo democrético moderno, la amnistia tiene como fu.ndamintal[o]
::r un ?nst.mmento de correccién del derecho, no de impunidad...

“...las leyes de amnistia han desnaturalizado el cardcter esencial de
- 1 17110
los principios y derechos fundamentales analizados...

En fin, la inconstitucionalidad de estas lc?yes se apoya en ﬂ:'ndam:}?illi
estructurales similares como en el caso d‘c ‘las dls‘pOS}mones argen n::] yf:xce -
na.'"! No obstante, no solamente la jgsucla orginan:a ’perleatéa '—fén by Pg-
cién de Ia jueza penal Antonia Sacqt{lcuray— verific a ;ct::bili-tado_
der Ejecutivo sino también el —recién fundado y después n:j oiltado
Triburnal Constitucional declaré improccdeptc una demaqda e 1;10(; -
cionalidad de varios politicos de la oposicién y personalidades de la v
piblica,'’

o I X l.

] {“/:;?/AI’\IIEQCQ,%SPOSCCHR 19964, par. 56 y ss.; 1996b, par. 133 y,ss.; 1996¢, pa;o34f2s,.32f6‘}
5., 19964, par. 381, 563; Al 1996b, pp. 4; 1996e, p. 397, HRW‘/A,. l9959c5./;;p. ! -)105/5ep::
1996, pp. 51, 118 y ss.; CNDDHH, 1996, pp. 1Sy ss.; IA ’logljumo 19¢ .)fP., e
1995/6 f. Caretas, 15/6/1995: “Ley de Escéindalo™; La Repuiblica, 17/6/1995, em;q :‘)bli-
matar”, Segiin una encuesta en Lima 87 % de los interrogados rccha.zaron la leyl(JII.aa(c:l’g:l .
ca, 19/6/1995). También el gobierno alemdn protesté con otros gob_lemos dela o L
ex secretario del Estado Schdfer, Ministerio de Relaciones Exteriores, 13/7/1995, arc

® :/ilrall.]:?;\, 1996, pp. 70 y ss., ver también GAMARRA/MEzZa, 1995, PP. 22 ysss.; asi como
ZURIGa, pronunciamiento, 22/6/1995 (archivo del autor); IA 103/Junio 1995/ ys.

" Ibid., pp. 130, 131.

" Ver infra 3.2. N .

g juzfgado penal 16 de Lima declar6 el 19/6/1995, la inaplic.abxhdad Qel fmél ‘S:R’lf/t

ley 26.479 al caso de Barrios Altos. Debido a esto se dict6 la “ley interpretativa” (Gam

Meza, 1995, p. 47; 14 103/junio 1995/6);

Decisién det I;8/4/199‘2 (er:: El Peruano, 9/5/1997, pp. 149096 y s.). La demanda data del

6/12/1996 (archivo del autor).

m
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3.1.3. CHILE

El dec. ley 2191 chileno no exime de la impunidad dispuesta ninguna
violaci6n grave de los derechos humanos, con excepcién del delito de vig-
lacién. Més atin, se garantiza un tipo de amnistia general para todos Jog
hechos cometidos en la lucha contra los enemi gos del golpe militar, durane
el estado de excepcién. De ahi que esta norma se encuentre en abierta y
crasa oposicion con el deber de penalizacién del derecho internacional y
viola especialmente el “derecho a un recurso efectivo”. Esto fue confirma-
do en las decisiones de la ComIDH yacitadas."* Su aplicacién €N procesos
penales por violaciones de los derechos humanos ha sido controvertido en

Chile hasta hoy. Ese debate nacional debe por consiguiente ser desarrolladg
por separado.!s

Por el contrario, 1a ley chilena 19,172 —pensada para los (ex)“terro-

ristas”— garantiza la exencidn de la pena sélo para dos clases de hechos, 16
para los demds sélo prevé una atenuacién punitiva. El favorecimiento se
encuentra vinculado a estrictas condiciones. Esta ley se corresponde por

€50 estructuralmente con la ley colombiana 104/1993 y con el dec. ley pe-
ruano 25.499.

3.14. AkGENnNA

Tampoco la ley argentina 23.492, a pesar de haber sido dictada por una
legislatura elegida democréticamente, respeta los limites en materia de dere-
cho internacional ya descritos. Exceptua de la remisién de la pen
derarlos como hechos relevantes en el marco de los derecho hu
mente los delitos cometidos en contra de los menores de edad
demds, se extiende —en forma mds amplia que la norma chile

los delitos cometidos durante la dictadura militar. La violacié
internacional la atenta esta ley,

racién a los sospechosos, o sca
60 dias siguientes a su entrada
miento del proceso pueda ser ev
gico debate nacional 117

a, al consi-
manos, sola-
pero, por lo
na— a todas
n del derecho
solamente al prever que se debe tomar decla-
alos inculpados, por lo menos, dentro de los
en vigencia y de este modo que el sobresei-
itado. Esta ley también ha suscitado un enér-

114

Ver supra notas 53 ¥ 8., en particular el Informe 25/98, par. 17 y ss. (19):

. “Los que se benefi-
c1aron con la amnistfa. ., no fy

n cox €ron terceros ajenos sino log mismos participes de los hechos...”;
también id., par. 72 yss.

' Ver32.1.

Secuestro y asaltos a insti

Al respecto infra 3.2.2.2.

tuciones del trafico o similares,
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32. Derecho constitucional

SION CHILENA ‘ C

- LA'leaurudencia de las altas cortes chi!enas'y la doctrina predominante.

LaJurisp de 1a aplicabilidad y constitucionalidad del dec. ley 2.191 p}mtos
sostiene reslpecwa;' 'enlt)e opuestos. Mientras que la jurisprudencia aph::gaba
b vig3 dmmelrl agtla la reciente decision en el caso Poblete Cordova—""* el
oo menlo S'x]l consideracién alguna a todos los hechos ocurridos en su
dec.‘ley 2 I'SICién temporal (ver 3.2.1.1.), la doctrina, cuyos representan-
bl & lf:al se encuentran en los respectivos procesos penales del lado
P ‘genbrse‘]a dictadura militar, rechazan su aplicacién con fundamen-
f:'-lgse‘c,if:rt::haos internacional, constitucional y penal (3.2.1.2.)."%

> ' B f

32.1.1. La posicion de la jitrisprudencia

La posicién tradicional de la jurisprudencifl —comfaqo a 12(1l posFur: Iix;:
dolhinante en la doctrina y una nueva ten.dencm de la jurispru enc1da mer
gente de instancias inferiores (ver mds abajo)— se encuenu;z:oeépresta ?auo "
fallo de la Corte Suprema (CS) del 24 de agosto de 1990. n este o
CS rechazé un recurso de inaplicabilidad presentado por lo:1 pa.rxlenu:azs1 9(; a;sl
victimas de violaciones a derechos humangs en cont_ra del dec. leycorte‘,‘en
considerarlo infundado. Esta jurisprudepcxa’ tjue ratificada porf ;11 ore oo
decisiones posteriores. Es asf como con51'df=,ro infundado, en ur;] a .o.dio e
junio de 1992, el recurso de inaplicabilidad en un caso ded orr;1c1 2191: ’
parte de policias convictos, que reclamabgn 1?1 aplicacidn del ;:)c eyx re.s a)-
por tanto el sobreseimiento de las investigaciones ordenadas. :icele f ”
mente la CS que, si bien el hecho fue demostrado,_caeA Eientro € al ey;so
amnistia, sin que exista objecién alguna para su aplicacién al presente caso.
La CS también encontré aplicable el dec. ley 2191 a fayor de personas, que
luego del golpe militar habian sido sentenciadas por’dehtos pO]l"llCOS endco;
tes militares y que como pena, entre otros, se les habfan sus‘pendldo SL(ljS 5:5.6
chos politicos, especialmente el derecho a voto. En varios casos 601.1

" (S, sentencia del 9 de septiembre de 1998 (rol N° 895-96 del Segundo Juzgzlx;lio MCiléhrzc‘irogz
Santiago) y sentencia de reemplazo del 9/9/1998, caso de Pedro Enrique Poblete ,
{ambos archivo del autor). . . .
" Cf. MONTEALEGRE, 1990; MEra, F, 1989; Bruna, 1991; GUZMAN, l‘i9)91. GARRETON, 1995:
- . . i 1 penal).
(tlambién ) OrTUzAR, 1991 (sélo desde el punto de vista proct‘:sa ) _ . ]
" CS, sentencia del 24 de agosto 1990 (Insunza Bascuilan, Ivdn Sergio), en: ReV'-‘vm ‘;‘-’ D;:z-
cho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (RDJGT) 1990 If (tomo 87), segunda p
seccion cuarta, pp. 64-86, : 3 -
™ €8, sentencia del 2 de junio 1992 ( Gajardo Leopold, Raiil), en: RDJGT 1992 1 (t. 89), segun
da parte-seccién, cuarta, pp. 87-89. ‘

FRUATRE RN DU
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—confirmando decisiones de la Corte de Apelaciones— que la aplicacién de]
dec. ley 2191 a tales condenas dejaba automdticamente sin efecto no sgjo la
pena principal, sino también las penas accesorias, como por ejemplo la sus-
pensién del derecho al voto.' Finalmente la CS en la mayor parte de log
procesos por “desapariciones forzadas” de personas aplic6 la amnistia y ce-
rr6 definitivamente los procesos.'? La jurisprudencia se ha expresado en contra
de la aplicacién del dec. ley 2191 sélo cuando los respectivos hechos se ep-
cuentran fuera de su 4mbito de aplicacién temporal'** o cuando un sobrese;.
miento provisional habfa sido dictado.'®

Recientemente, la Corte verific6 la posicion tradicional, primero en el
caso Lumi Videla, revocando una decisién del Tercer J uzgado del Crimen de
Santiago que ordend la reapertura del proceso en contra del tnico inculpado,
Oswaldo Romo, ex agente del DINA, y dispus6 una orden de captura.'®® E]
juzgado, junto con el Octavo Juzgado en el caso de Bdrbara Uribe y Edwin
van Jurick, habia sefialado que los tratados de derechos humanos, ratificados
por Chile, prevalecian sobre el derecho interno y prohibian una amnistfa como
la prevista en el dec. ley 2191. La Corte de Apelaciones confirmé esta decisién
en septiembre de 1995, sin embargo, la CS la revocé el 30 de enero de 1996,

122 Cf. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 24 de septiembre de 1991 (Osorio Vergara,
Herminio contra Director del Registro Electoral), en: RDJGT 1991 11 (t. 88), segunda parte,
seccién quinta, pp. 321-327 con remisiones a la sentencia de la CS del 4/11/1991; Corte de
Apelaciones, sentencia del 3 de noviembre de 1992 (Fuentealba Medina, Luis contra Di-
rector del Registro Electoral y Directora del Servicio Nacional del Registro Civil e Identifi-
cacion), en: RDJGT 1992 11 (t. 89), segunda parte, seccién quinta, pp. 333-340 con comenta-
rios y remisiones a la sentencia de la CS del 4/1 1/1991 y 20/9/1990.
Cf. FASIC, 1998, pp. 11 y ss. Ver también los casos Lumi Videla (al respecto yaen el texto) y

Gonzdlez de Asis (decisi6n del 30/1/1996, inadmisibilidad del recurso de queja, archivo del
autor).

Cf. por ejemplo,
(Contra Murioz
pp. 94-96.

CS, sentencia del 26 de agosto 1993 (Caucoto Pereira, Nelson Guillermo), en: RDJGT 1993
(t. 90), segunda parte, seccién cuarta, pp. 94/96. La CS consider6 inadmisible en el caso de
un “desaparecido” un sobreseimiento definitivo del proceso con base en el dec. ley 2191
(art. 408 N° 5, CPP en concordancia con el art. 93 N° 3 CP), como quiera que el proceso ya
se encontraba sobreseido provisionalmente por falta de pruebas suficientes y hasta tanto no
Se encontraran nuevas pruebas (art. 409 N° | CPP)yel DL 2.191 presupone “la existencia de
responsabilidad penal de quienes participaron en los hechos punibles”. El proceso se cierra
€n caso que tales hechos no se puedan probar, pero sélo provisionalmente.

Cf. Tercer Juzgado del Crimen de Santiago (homicidio de Lumi Videla Moya), rol N° 159.940,
sentencia del 26/9/1994 (archivo del autor). Posteriormente, una decisién de una corte mili-
tar del 28/11/1994, ordens 1a reapertura del proceso por la “desaparicién” del congresista

i(;cgi:gsla (,;arlos Lorca (junio 1975) y dispuso numerosas investigaciones (/A 97/diciembre
ys.).

124 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 12 de agosto de 1991
Lombardi, Mario), en: RDJGT 1991 | (t. 88), segunda parte, secci6n cuarta,

21 CS, Rol 13.597-94, sentencia del 30/1/ 1996 (archivo del autor; también EI Mercurio, 31/1/1996).

HO PENAL INTERNACIONAL 165

IMPUNIDAD Y DEREC

- . . ,

6 su decisién en esencia en el hecho de que en Chile jamds se
Fundarett flicto armado en el sentido de las Convenciones de Glpebra
biadado ™ c?t l; eran inaplicables. Sobre la cuestién de la aplicabilidad
yae tsmoensniiateria de derechos humanos y de su compatibilidad con la
d lqs e expresé la Corte. Dos afios despues la CS revocé también la
amql?lfa o sle as<l)J de Bdrbara Uribe y Edwin van Jurick confirmando —una
becih en]e i sicién tradicional.'®® La Corte sefial6 que un proceso Penal
N Tt 1:gbreseido definitivamente “una vez demostrada fehac1en.te-
ela: S":srtencia\ y procedencia de la correspondiente causal” de exencidn
ment cs);bilidad (en este caso el dec. ley 2191). No importa, e'n e§te c‘c‘)n-
. rcspoune el juez segin el art. 408 CPP deba agotar la investigacién “en
i establecer plenamente los hechos y circunstancias que .le permiten
0rd€l; ; or configurada™.'” En cuanto a la existencia de un conflicto ar'mac‘io
Lcnn(elr}u‘tilg en los afios después del golpe rpilitar (!973 y §8.), p'reSL‘xpulestg Sm;jllzs(;
pensable de la aplicacion del derecho internacional humanitario, la
su posicién mds explicita todavia: | o

«..no es posible sostener que en el interior del pais existieron fuer-
zas armadas disidentes o grupos organizados que, bajo la filre.cmén'de
un mando responsable, ejercieran sobre una parte del temtgno nacio-
nal un control suficiente que les permiticra reall_zar operaciones mili-
tares sostenidas y concertadas, por lo que resulta 1napllcablc lal precep-
tiva contenida en los tratados internacionales ...que disponen dlferenFes
reglamentaciones en dicho estado de cosas, como son las Convencio-
nes de Ginebra de 1949.”'%

Estadecisién de dltima instancia parecia hacer evidente que la posicion
de1aCS se mantenia inamovible y as{ fue una sorpresa —a pesar de-: los votos
disidentes de los ministros Chaigneau y Cury, y del abogado inte grante
Bullemore en la anterior decisién— que la CS se aparté de la posicién tra'dl:
cional en la reciente decision en el caso Poblete. Si bien, 1a Corte no examino
lacuestién central de 1a existencia o no existencia de un conﬂ.igto armado en
Chile y asi dej6 abierta su (nueva) posicién frente a la aplicablllqafi del deFe-
cho internacional humanitario,'*' dej6 claro —en completa oposicién a la ju-
risprudencia anterior— que el dec. ley 2191 es inaplicable, cuando el autor o
la victima atn no han sido identificados:

™ CS, sentencia del 19 de agosto de 1998 (rol N° 298-96 del Segundo Juzgado Militar de
Santiago), caso Bdrbara Uribe y Edwin Francisco van Jurick (archivo del autor).

* Ibid,, considerando 4.

™ Ibid.,, considerando 8 (cf. también el 7). .

P C8, sentencia del 9 de septiembre de 1998 (supra nota 118), considerandos 9 y 10.
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“Y en el caso de autos la investigaci6n no se encuentra concluida,
correspondiendo proseguir las pesquisas para indagar la forma ep
que ocurrieron los hechos y determinar la identidad de quienes parti-
ciparon criminalmente en ellos; por lo que al decidir en contrario Jos
Jueces de la instancia incurrieron en error de derecho por falsa apli-
cacién de la norma del art. 408, N° 5 CPP, en relacién con el art. 93
N° 3 del CP, contraviniendo, asimismo, expresamente el mandato del
art. 413 del ordenamiento procesal citado, por cuanto ...surge la ne-
cesidad de llevar a efecto las numerosas diligencias decretadas a
fs. 811 vta. (etc.)...”

“8°) Que de ello se sigue que para aplicar la amnistia, debe estar
igualmente determinada la persona del delincuente en forma clara
¢ indubitada, dnica manera de extinguir a su respecto la pena que

debiera corresponderle por su participacién en los sucesos investi-
gados; ...”1%2

En consecuencia, la Corte decreté en la sentencia de reemplazo:

“Que el 19 de julio de 1974 Pedro Enrique Poblete Cérdova fue
privado de su libertad personal desconociéndose las circunstancias
en que ocurrieron los hechos, como la identidad de sus responsables,
lo que se mantiene hasta la fecha, debiendo ser tales acontecimientos
acuciosay diligentemente esclarecidos por el sefior Juez Militar, dis-
poniendo todas las diligencias que tiendan a tal fin, agotando efecti-

vamente la investigaci6n, sin que pueda disponerse medida procesal
alguna hasta que se logre dicho objetivo.”!®

Por otro lado, la Corte Marcial reabri6 temporalmente el 18 de enero la
investigacién sobre 1a desaparicién del ex subsecretario general de gobierno
de 1a Unidad Popular, Arsenio Poupin, a la espera de nuevas diligencias que
permitan esclarecer el caso.!3

Como consecuencia de esta decisién, la CS revocé el 18 de enero de 1999
la aplicacién de 1a Ley de Amnistia en el caso Flores y ordend reabrir el mismo
que ya habfa sido cerrado el 30 de septiembre de 1997 por las cortes militares
chilenas. Asf la Corte confirmé la nueva posicién relativa a que los casos de

derechos humanos no pueden ser cerrados antes de identificar a los autores del
crimen investigado.

Y Jbid., considerandos 7 y 8.

13 Sentencia de reemplazo del 9 de septiembre de 199

” . 8 (supra nota 118), destacado del autor.
Poupin fue arrestado el dfa

. que se produjo el golpe militar y fue visto con vida por iltima
vezel 13 de septlembre‘de 1973 en el Regimiento Tacna, donde fue llevado por sus captores.
Ver <www.derechoschile.com> con base en El Mercurio et al., 19/1/1999. Ver también
NA, 15/211999, p. 8.
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Finalmente, en julio de 1999 la CS ratificé el procesamiento de un gene-
z‘;ado y cuatro ex oficiales del Ejército acusados de secuestm'calzﬁcado
“ ;ed; integraban la denominada “Caravana de la Muerte” que ejecuté a 72
cua
en 1973.1% .
pemg‘il; embargo, en otros casos —cuatro hasta noviembre de 1998!*—1a CS
nfirmé la vieja jurisprudencia y, en todo caso, nunca cuestlopd la no
colicabilidad del derecho humanitario al caso chileno."’ As_f, .los recientes fa-
?lps en contra de la amnistia se deben mds a la nueva composicién de la Segun-
d: Sala de la Corte que a una nueva posicion institucional de la Coqe. En este
sentido afirma Roberto Garreton, abogado de la Vicarfa de Solidaridad antes
de su cierre ¢ intimo conocedor del tema:

“14. La sentencia de 1a Corte Suprema en el caso Poblete Cérdova
fue una excepcion, dado que la Corte habfa e'xphcac.io cqnstamememe
]aamnistfa en casos previos para cerrar las investi gaciones. Lasen-
tencia no significé un cambio significativo en la aplicacién Qe la
autoamnistia. De acuerdo a la legislacién chilena, la sen'tenCIa de
la Corte Suprema sélo es vélida para el caso en cuestién, y no
constituye un precedente obligatorio. La tendencia abruma’dora Qe
los tribunales chilenos ha sido la de aplicar la ley de amm;tfa sin
hacer referencia al derecho internacional, aunque existen dxffaren-
cias de opinién en la judicatura sobre el valor de las normas inter-
nacionales.”®

Ademés, el 11 de noviembre de 1998, el Ministerio de Relaciones Exte-
riores chileno solicité a la Corte que nombrara a uno de sus Ministros para
investigar a Augusto Pinochet (en sustitucién del juez Guzmadn que encor_nrd
demasiados obstaculos). El Ministerio argumentd que los hechos 1nyest1ga-
dos por el juez Guzmdn estaban siendo investigados también por tribunales

™ El ingeniero Nelson Flores fue asesinado a los 29 afios de edad durante un allc_mamlemo el2
de octubre de 1973. Ver <www.derechoschile.com> con base en EI Mercurio et al..'l9/ 1/
1999, Ver también NA, 15/2/1999, p. 8 y Agencia EFE, 20/7/1999 <www.derechos.org./nizkor/
chile>

™ Estos casos son Ziede Gdmez (Rol N° 293-97, 16 de septiembre de 1998); Ldpez Srewarl:
Enrlquez Espinosa, Eltit Contreras, Acuiia Reyes (Rol N° 564-95, 13 de octubre de 1998);
Martinez Herndndez (Rol N° 477-97, 11 de noviembre de 1998), y Quifiones Lembach (ni-

. mero de Rol y fecha desconocidos).

Ver ya supra nota 127 y 128.

1 Declaracli)én del Emb)i;jador Roberto Gartretén, Santiago de Chile, 28/1/1999, N° 1A4
<www.derechoschile.com>, Ver también NA, 15/2/1999, pp. 1 y 8 donde la abogada Jul{a
Urquicta afirma: “Estos fallos son destacables, pero esa jurisprudencia no es una constancia
enel Poder Judicial. La actitud de la justicia no ha variado sustancialmente tras el arresto de
Pinochet...”. Ver también CAJ, 1999, pp.35ys.
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extranjeros (especialmente espaiioles), cuya jurisdiccién fue impugnada por
el Gobierno chileno, generando un conflicto que “afecta gravemente las rela-
ciones internacionales de la Repiblica con esos Estados”. La CS rechaz esta
peticién dos dias mds tarde por 13 votos en contra y 3 a favor, La Corte
dictamind que las relaciones de Chile con Espafia no se vefan afectadas por
estos crimenes.'*

Todo esto no sorprende si se toma en cuenta que el régimen militar de
Pinochet recibid la aprobacién inmediata de la CS despues del golpe del 11
de septiembre de 1973. A pesar que el dec. ley 1° de la Junta Militar declara-
ba que sélo se respetarfan las decisiones judiciales y la Constitucién en la
medida en que fueran coherentes con los objetivos de la Junta (“en la medida
en que la actual situacién del pafs lo permita para el mejor cumplimiento de
los postulados que ella se propone™), 1a Corte, en una declaracién oficial del
13 de septiembre de 1973, expres6 “su m4s intima complacencia” con la
actitud del régimen militar hacia la judicatura.!*

3.2.1.2. La posicion en la doctring

La discusi6n doctrinaria ciertamente va més all4 de las restricciones
derivadas del derecho internacional y trae a colacién otros argumentds en
contra del dec. ley 2191, los cuales se analizardn a continuacién, incluidos
los contra-argumentos (tradicionales) de la CS.

En primer lugar, se cuestiona desde el punto de vista formal si el dec.
ley 2191 es una ley en el sentido del art. 60 N° 16, en concordancia con el art. 62
de 1a Constitucién. Como ya se analizé, 1a Constitucién presupone la partici-
pacidn del Senado, esto es, exige una ley formal.'*! El dec. ley 2191 fue dic-
tado, empero, por la Junta Militar, esto €S, por un gobierno de facto com-
puesto por militares. En realidad, la Junta se apropi6, al momento de su
c_onformapién, mediante los dec. leyes 126/1973 y 527/1974, de competen-
cias le.gislativas Y constitucionales, a pesar de carecer de la necesaria legi-
n‘mac.lén democritica para dictar una ley formal, especialmente una amnis-
ta. Si el ejercicio de potestades excepcionales de car4cter legislativo eraya
dudosa desde el punto de vista constitucional, el dictado del dec. ley 2191

sin 1a participacién del Senado, no deja lugar a dudas sobre su inconstitu-

B Ver ibid., N° 31.

3 hasta nuestros dias, se iniciaron unas 5.000 acciones

. es delos derechos humanos. Sin embar, 0, en mds de 25
afios, s6lo en doce casos se dictg sentencia ¢ i ing "

: S ondenatoria. E ¢
Investigo la responsabilidad de Pinochet”. P B de stos 3,000 casoss
" Cf.cap.1,3.2.1.1,
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adel claro tenor de las disposiciones correspondientes.'*?
o indirectamente, cuando resolvié que el dec. ley 2191:
estrictamente una ley, pues no emand de los 6rganos
legislativos ordinarios y regulares del Estado...”'**; coetdneamente la Corte
i i6, empero, a la fuerza normativa de los hechos, al reconocer al
. somct211’91 merc;d a la reivindicacién del poder politico-constitucional
dec. 1Y ’“los mismos efectos” que una ley.'* Esa reivindicacién del
bargo, subsanar la inconstitucionalidad formal del

cionalidad —en vist
LaCS reconocio est
“ o es por su origen

de la Junta, ‘
poder, no puede, sin em

dec. ley 2191. . _ '
hZucho mis importantes son las consideraciones materiales en contra

del dec. ley 2191. Su violacion al derecho internacional ya fu.e explica-
da.1* Por medio de las citadas decisiones fle los Juzgados.de primera In§-
tancia esta posicién doctrinaria tuvo tamblén' una aprobacién judicial. Sx.n
embargo, mientras que no s reconozca también por pa_rte.de la C$ la apli-
cacién interna y la prevalencia de las normas del'dc.zr.echo mtemacu?nal co-
mespondientes'* y no se forme una opinion definitiva sol?r‘c la existencia
de un conflicto armado en Chile —la CS dejo abierto lacuestibnen Poblcte.—
W queda sin resolverse la aplicabilidad del art. 3° comiin de las Convencio-
nes de Ginebra (CG) y del Protocolo Adicional (PA) II. Como ).’21 se expre-
$. existe un “conflicto armado no internacional” en el sentido de esas
disposiciones, cuando:
“el gobierno y los alzados en armas se encuentren en hostilida-

des colectivas mediante el empleo de armas. El gobierno... emplea

las fuerzas armadas... Los alzados en armas llevan a cabo su lu-

cha... en 1a forma en que se desarrollan las verdaderas operaciones

militares.”®

Una situacién semejante sin embargo no se presenté_ jamds en Chile.
La oposicién armada conformada luego del golpe al gobierno elegido de-

' Art, 60 (N°16) designa la amnistia como “materia de ley”, que de conformidad con el art. 62
debe ser aprobada por el Senado.

18 CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 72.

" Ibidem.

S Cf. 3.1; también Mera, 1989, pp. 73y s.; MONTEALEGRE, 1990, p. 28; GuzmaN, 1991,
pp- 119y ss.; cf. también Quinn, 1994, pp. 925 y s. con mds referencias a los autores chilenos.

' Cf. CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), pp. 77 y s.

" Ver supra nota 13! y texto correspondiente. o

' Gasser, 1993, p. 574 (destacado en el original; ver ya cap. I, 2.3.1.2.). AS'mlsmo_SANDoy
SWINARSKI/ZIMMERMANN-JuNOD, 1986, notas al pie 4338 y ss., aquif nota al pie 4341:
“L’expression ‘conflit armé’ donne une indication importante..., car elle pose un cntfére
matériel: I'existence d hostilités ouvertes entre forces armées dotées d’une c.ertalne
organisation... les tensions internes, caractérisés par des actes isolés ou sporadiques de violence,
ne constituent pas des conflits armés au sens juridique...” (nota omitida).
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mocréticamente permanecié aislada y jam4s pudo amenazar serj,

J un.ta..“9 Ademds de esto, la repetida invocacién al estadp de sitio mle I,
dec1§1ones de los jueces inferiores dejaron de lado en forma es éa' ??5% s
modxlﬁcd la situacién. De este modo sencillamente se fingié le palc ente
conf.'hcto interno, que sin embargo no pudo cambiar la situaciéﬁ mm em.e o
fdctica. En esto la posicién de la CS —liltimamente confirmada e ag ’.1010
van Jurick con una determinacién convincente respecto a la cue:t'énbeu'Y
€S correcta a pesar de que su tesis de que los estados de exc:epciénl h?z;

sido decretados para evitar up “ i
conflict » .
es dudoso, 152 0 armado” en el sentido de las CG

No debe tampoco i 7 »
asar ici i
vcontlie e 10 poco p se por z,i'lto que las disposiciones relativas a up
0 1o 1nternacional” no prevén directamente un deber de

enalizaci6n de las i ’ i
p las “infracciones graves”, esto quiere decir, que tampoco

te . J
puede hacerse derivar de sy fundamentacién una prohibicién de conceder

** Cf. Amgos, 1997, pp. 94 y 5.

0 Juzgado (supra nota 126), pp. 2-4,

151
Ver supra nota 130y texto correspondiente.

52 CS (supr
como {’a ‘; :‘e‘;‘:‘nlt:;é :12 i yss. Cf. también CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 77 asf
Chanfreau), en; RDJGTel §)];gz(l\’a;lge;lzucla %el proyecto de decisién del 16/11/ l9,9é (caso
confirmado en C§ sentenci - 27/ Segunda parte, seccign Cuarta, pp, 240 Tambi
» a del | Pp. y s. También
™ Ver ya suprq ca p.1L,2313 el 19 de agosto de 1998 (supra nota 128), considerandos 7 y8.

También Ia jur ia chi
Junisprudencia chileng Parte de los tratadog e materia de derechos humanos de

ONU— (cf. CS,24 de néosto 19;)’ ?: CrS:ech la Convencign €n contra de las torturas de la

Pp. 16yss,; CS, Poblete Cérdovg, (' Pra nota 120, pp. 77y ; Juzgado (supra nota 126),

¥ Cf. ya Supracap, 11, 2.2 v23 Supra nota 118, considerando 2),
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constitucionalmente.'* De una parte, se ha alegado que la ley viola el dere-
choalaviday alainviolabilidad personal asi como el derecho a la libertad
(art. 19 N®1°y 7° de la Constitucién), al impedir la penalizacién de los
correspondientes hechos. De otra parte, se presenta una violacién al princi-
pio de la igualdad (art. 19 N° 2° de 1a Constitucidn), toda vez que el dec.
ley 2191 favorece solamente a un determinado grupo de autores, principal-
mente 2 los érganos de seguridad. La CS ha rechazado —a pesar de la juris-
prudencia de la ComIDH—"7 estas observaciones. El cardcter de la amnis-

tia consagrada constitucionalmente como medida general de cesacién del

procedimiento se opone a las limitaciones del dec. ley 2191 exigidas por
los reclamantes.!** En otras palabras, 1a Constitucién permite desde el punto
de vista material una amnistia sin restriccién alguna. Ademés, de acuerdo
conlaCS, el dec. ley 2.191 tampoco contraviene el principio de igualdad,
como no estd configurado “ni personal ni individualmente sino que es en
esencia general y se encuentra relacionado directamente con los hechos

punibles”.'*?

Esta opini6n no es sostenible ni normativamente, ni desde el punto de
vista de un Estado de derecho. El art. 1° del dec. ley 2191 se relaciona con
hechos, que se cometieron durante el estado de excepcién comprendido entre
el 11/9/1973 y el 10/3/1978. Por tanto se trata de hechos que se cometieron
directamente luego del golpe militar, durante la primera fase de represién
generalizada. Ademds, s6lo se favorecieron los autores, en contra de los cua-
les no se habfa realizado investigacién alguna y que tampoco habfan sido
sentenciados. Esta descripcién tipica se adecua sin excepcioén a los miembros
de las fuerzas armadas. El art. 2° del dec. ley 2191 incluye también personas
que luego del 11/9/1973 habifan sido sentenciadas por la justicia militar. En-
tre éstas se encuentran personas (de la oposicién), casi todas en el exilio,

cuya pena se habfa modificado por la de destierro. Esto, empero, durd el

liempo necesario hasta que, de conformidad con el art. 5° del dec. ley2191 en
concordancia con el dec. ley 81 (1973), fue concedido el respectivo permiso
de entrada, por parte del Ministerio del Interior. Esto ocurrié sélo en unos
pocos casos.'® Asf, el dec. ley 2191 favoreci6 de hecho a los miembros de los
drganos de seguridad; otros casos, ya citados aquf, fueron tolerados por la

" Cf, Mrra 1989, Pp. 71 y'ss.; GuzmAn, 1991, pp. 116 5. Asf como la sustentacién del quejoso
en: CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 69.

';" Ver supra notas 53 ys.

I'” Cf. CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), especialmente pp. 75 y s.

- CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 75.
Cf. Mera, 1989, p. 72
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Junta Militar inicialmente como un fenémeno adicional y posteriormente fye.

ron aceptados como prueba oportuna de la general aplicabilidad de] deg, ley
2191. Si gracias a esos hechos el dec. ley 2191 puede ser designado’comg
(solapada) amnistfa individual, autoamnist{a o “autoperdén”, como hace 1a
doctrina predominante,'®! es una cuestién puramente terminolégica.!s? p,

hecho el dec. ley 2191 representa una autoamnistia inadmisible en e] marco
del derecho internacional.

Como problema de 1a proteccién de la propiedad (art. 19 Nes 23,24 de
la Constitucién) se discute si existe el derecho a una indemnizacién a causa
de violaciones a los derechos humanos basado en el derecho civil

.LaCSha
negado en el fallo citado la influencia del dec. ley 2191 sobre este derecho,
porque “...1os efectos de la amnistia se producen s6lo en el orden de Io penal’

Y no se extienden a las consecuencias... civiles.. " 16? De ahf que la CS pase a
propésito por alto los —ya sefialados— problemas pricticos, que se plantean
en la imposicién procesal de pretensiones civiles, cuando se desconocen los
autores.'™* En el proceso penal al Estado Je incumbe la individualizacién de
los autores de los hechos punibles; a tal efecto, dispone de la totalidad del
aparato de investigacién policial. A los demandantes, esto es, a las victimas
de la violacién a los derechos humanos, por el contrario, en los procesds
civiles no les es posible por lo general individualizar por su cuenta a los
demandados, esto es a los autores criminales. Su demanda no ser4 admitida
por carecer de contraparte. Una demanda presentada directamente en contra
del Estado no es habitualmente posible por la subsidiariedad de tales pre-
tensiones.
De ahf surge 1a cuestién acerca de si a los jueces —a pesar de la
aplicabilidad del dec, ley 2191— les incumbe un deber procesal de investi-
gacion hasta la determinacién de Jos autores de los hechos (en el sentido de Ia

1 Cf. Guzmay, 1991, p. 117; Mera, 1989, pp. 71 y s.; MonTeaLEGRE, 1990, pp. 28 y 5.; QuinN,
1994,pp. 918 y s, o

fe2 Cf.'sélo MARXEN, 1984, p. 36, refiriéndose €n oposicion a lo expresado por 1a Corte Consti-
tucional alemana al espiritu del legislador: “Se puede considerar violada la prohibicién de la
amnistia individual s6lo cuando el legislador quiere abarcar con una amnistia de manera
determinada y concreta un caso individua]

1ada y conocido por €], 0 a un determinado grupo como
un caso individual” (traduc. de] alemdn),

: 990 fsupra nota 120), p. 78. De manera bastante interesante expresé el
gqblemo chileno en sus informes a| Consejo de Seguridad de 1a ONU, que la CS habia deter-
minado que los hechos comprendid i
Juridica, no podian ser reclamados (Report of the HRC, volume I, GA, 451h session, supplement
N° 40, Doc-ONU A/45/40, par. 175), ' ' s

' Cf. BRuNa, 1991, pp. 109 y s,
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i r el presidente de ese
i in”, denominada asf po ese entonces) 0
“doctrina 2?1:;;“6@ sobreseer el proceso a causa d‘? latf1 ar:::me . Eec%i-
sideine 166 _a discusién es importante, Jus ‘
ndividualizacs camino la preten-
s°md“."dl-m}:1$1izar el autor o los autores, para que sde a;:lra:J can disposfciones
ol de: l{ldm na indemnizacién. Esto gira alrededor : gn nas disposiciones
sién civil de u deben citar aquf brevemente. De acuerdo co e
” CPI:;;IUG sl:ar de oficio,“antes de proseguir la accion %enacdmr A mspone’s
. o ’ inguido. Esto puede o
4P se ha extinguido. curt
hiidad pere 06 e o ta un sobreseimiento definitivo (art. 408

. sen . “ imi
ung amnistfa, 9 A28 Ot 93 N° 3 CP). En realidad, el “sobrescimiento
N° 5, en CONCO

i igacién que
itivo” nado sélo “cuando se t_la agotado la u}’vcwgacx .
definitivo bP;z(Li:z;ser:TcorPus delictiy dete’rmmar los auttionrle“sir S::l ;1; ?n(\:;:s?.
tzrsl:agloj[uoezj, también en los casos de ammls(:;ar,n ciz?z:g:pmeba. oton vor el
fcién !msta k? dewn?xlen:lc::: 261:133(‘31;’(; syélo representa una leJ'c g.eneralts ?r:c;
O sosuem”ulz?s disposiciones que ordenan el sobresexmxent:ojé (131 -
- desplazafia POrrfdic:as en el caso de una amnist{a (ademds del art.441 CPP;
consec:;;%iséuen concordancia con el art. 4‘05', el art. 445 y art.
Z‘ i al éc;er de leges specialis de estas dltimas. e
S de ser aceptado. En el caso de las citadas dispo s
Esto no pue :s rocesales, que se deben hacer va‘lcr flentro qel Qr(l)c(eV 0
e cnelos | Puez decide mediante un pronuncxamlcntp especia !
e Cliales e'1441 y art. 445 CPP). El art. 405 CPP snmpleme.n’te (51
i 43l3 Nt 6; a?(;cesal de instruccién, pero no prohfbe la sgspensxroex: i:
reﬁ'm " ss en caso de existencia de una de las excepciones p e
- mVeSUga‘Z;’;l CPP. No parece razonable, ni desde el punto de vista si e
:i;?n e:i:;téCP ni de'l tenor de esas disposiciones, el cor}SIderaretllt‘:;t ez »
debl;i?an oponerse al deber procesal de mvcsngacnér;ri)re;;'nrs;;)a:x:/ gt
CPP. M4s aiin, esta disposicion se encuentr’a en e:ldpl capp) e earesents por
seimiento del proceso (Libro 2°, Parte 1, Titulo 7 el e en el
tanto la regla especial sobre la causal de sobreselfml e eabiitad
art. 408 N° 5 CPP. El argumento presentado por.]a,FS reln B sl
del art. 413 CPP, de que éste presupone un “delito”, que anae1 e axe 3 CP
mente “borra”,'¢” tampoco es convincente. ?e acx'x,erdo crc:o o del.demo, el
la amnistfa genera (s6lo) la exencién de la “pena”, mas.ble el delite
se deduce necesariamente del concepto de hef:ho puni é]a ]ey‘le ibuye
como descripcién de determinadas circunstancias, a las qu

" HRW/A, 1994a, p. 3; TRoncOsO, 1995; GuzMmAN, 1991, pp. 122y s.
% Asi OrTUzAR, 1991, pp. 131 y ss.
7 CS, 26 de agosto 1993 (supra nota 125), p. 99.
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ur:j i;)nsecuencm Juridica. Consecuencia Juridica, que en todo caso

modificada o anulada, mas no las circunstancias que le sirven de base: r;n:de o
- | Slo per-

"1;55, 1 € C] aCSs es (amblen contrad acién [b[dfm
Ade a a:gum ntacién de' B
Ti lC[Oﬂa, comoen otra situ ( ‘

p. 96) afirma que el art 1° g
; - 1° del
éPara luego “borrarlo™ el dec. ley 219] Presupone la existencia de un hecho punible

'® CS,9de seplie 99 ran
N Pliembre de 1998 (supra no, v
g ta 118), ver al res ys.y
s pecto notas 132 S. y texto corres-

pp. 20 y ss.: también la opj
| ; pindn del fiscal
0L 128 (archivg o aaton) iode 1996 eq ef caso Uribe y Van Jurick, supra

70
v ..
er el proyecto onginal del presidente Frei del 22/
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Desde un punto de vista de politica criminal el dec. ley 2191 ha encon-

ﬁado ¢l rechazo predominante en la doctrina. Montealegre, por ejemplo, ha

sostenido en forma enf_étipq:

“Repugnaala moral el que los propios culpables de los crimenes se
hayan autoamnistiado. Y desde un punto de_ vista politico, serfa un
pésimo precedente y legado del gobierno militar a la futura democra-
cia. Estarfan probando con ello las Fucrzas Armadas que sus integran-
tes estdn en dltima instancia al margen de los principios y reglas que
rigen a la sociedad civil. Qu__erfa decir que tales integrantes pueden
darse normas de conductas de car4cter criminal en situaciones que ellos
califiquen como de emergencia, y que después ellos mismos pueden.
autoexculparse. Si se ha hecho una vez esta experiencia con éxito, ella
s puede repetir. Es el triunfo total de la militarizacién del poder...”.!"!

Otros denuncian el rechazo del pueblo contra una medida semejante de
“impunidad” y temen que “...un acto de arbitrariedad de esta fndole, més que

pacificacin, dejard una secuela de discusiones y resentimientos generadores

de revanchas y represalias”.!”

3.2.2. LA DISCUSION ARGENTINA

- Eldebate argentino sobre la ley de punto final (23/12/1986) fue eclipsa-
da a causa de la aprobaci6n, pocos meses mds tarde, de la ley de obediencia
debida (4/6/1987), que por muchos fue vivida como “verdadero” punto final.
Asi, s6lo dos autores independientes se han ocupado de la ley de punto final
desde el punto de vista de la dogmatica penal (3.2.2.1.). Una animada discu-
sién académica generaron —junto a la obediencia debida—'"* los indultos

otorgados por el presidente Menem (3.2.2.2.).

32.2.1. La ley de punto final

Lasingular y complicada norma requicre, en primer lugar, una aclara-
cidn terminoldgica. ;Se trata de una prescripcién o de una amnistfa? Mien-
tras que las normas de prescripcién estén ligadas con el momento de la comi-
sién del hecho, y por tanto (también) abarcan hechos futuros, de cardcter
individual, la amnistfa es aplicable retroactivamente, vinculando hechos de
naturaleza general ya cometidos, independientemente de la fecha de su comi-
sién. Existe en realidad una similitud estructural entre ambos institutos, en
tanto que ambos excluyen la accién penal en un determinado momento, porel

:: MONT:EALEGRE, 1990, p. 28; cf. también Mera, 1989, p. 70.
; Por ejemplo, Guzman, 1991, p. 118.
* Altespecto ver cap. V,2.5.2.
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cumplimiento de la prescﬁpcién o la entrada en vi
empero, se diferencian fundamentalmente en el pu

——————

gor de la ley de amnistfy, 1™
ntode vin¢ulacién temporal:

“... el ‘olvido’ de la amnistia es la pretensién o el intento de olvidar “

realmente lo que sucedié; el ‘olvido’
damento especulativo (tedrico) de un

de la prescripcién es s6lo el fup-
a institucién que utiliza el trans- -

curso del tiempo para regular el méximo posible de duracién de la
persecucion penal y, con ello, de la posibilidad de aplicar una pena."!”s

La amnistia “olvida”

cidn de la sociedad. La prescripci
renunciada la persecucién penal

consideraciones prev
Los problemas practi
den también jugar un
la ley de punto final,
para los hechos pasados ...en e]
Maier, “verdaderamente d
los limites de la amnistia en el derecho i

Respecto de su incompatibilidad .
lo ya expresado.!™ Ep particular, se de

es posible la aplicacién def art, 3°

debilidad y poca organizacién de |

embargo, necesario en vista de los
normas del derecho internacional
derechos humanos, -

Tal limite fue deducido
cion.™ Esta disposicién le pri
des extraordinarjas™, |

" Sancmerm, 1987a, pp. 118 ys.

P-129[23B)3) b)).
Ma

% Mars, 1987, p. 145; ex

1ER, 1987, p. 143; SanciNETTY 1987a,
7 S ANCINETTL, 1987a, p. 124,

1 Marer, 1987, p.
'™ Cf. supra 3.1, y

"% Cf. también ¢
Jurisprudenciq

los comentarios sobre el
dictamen sobre las

Penal, n° 8C, Ad-Hoc, Bn

B Cf s6lo SanCiNETTI, 1987a, pp. 134 y ss,

€0s, como por ejemplo las dificultades probatoria
rol.'” De esa delimitacién se concluye que ene]

como lo expresa Sancinetti, se trata de *
dmbito de una amnistfa,!”?

€ una amnistia”.'”®* Como tal, se le aplicanalaley |

145; tambi¢n 1995, p. 153.

despariciones en Argentina en Cy

los hechos pasados con miras a lograr la pacifica-

6n expresa la idea general de que puede ser
ante un hecho de determinada gravedad si
1a pena, porque las
exigir una sancign,
S, pue-
caso de
---una gracia
0, de acuerdo con

nternacional y constitucional. 7

on el derecho internacional es vélido
be resaltar que en Argentina tampoco
comiin de la CG y del PA II, a causa dela

para el caso de graves violaciones a los

por la doctrina también de] art. 29 de la Constitu-
ohibe al Congreso concederle al Ejecutivo “faculta-
a suma del poder piiblico” o “Ia supremacia”. Tiene por

P 120.

dec. ley 2191,

adernos de Doctrina y
eN0s Aires, pp. 441-481 .

a oposicién armada.'® Ello no resulta, sin
claros limites que emanan de las restantes
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o “15 vida. el honor o las fortunas de los argentinos queden a
objto evitr b labwers,ona alguna”. Esta disposicién es producto de la expe-
merced dpl S?blem(_’ 05 or objeto prevenir cualquier abuso de:l poder por garte
fentia msFénca ) 1;segurar la divisién y la independencia de los po crlcs
del Ejecutvo o con_lo n esa disposici6én una restriccién de las facultade§ ci:-
esales, La C3 2 V190 amnistfa y ha expresado que una amnistia
glaivas ambich respectoige tl’nzn caso que ella abarcara los hechos descritos
rorscets tollglmcnte (cl:‘;a\r’zl:esféz, ;in embargo, cudl o cudles hechos cqntempla :l
coclun. 25 i Mc?IIOSc ue la disposicién de todos modos.p.uede ser mtepreu:al a
ar. 29. Sq,zcm"m Zriosqdelitos que se cometen en el ejercxc}o .de unlgoder. tg - |
el sentxdq dz b nstitucionalmente no pueden ser ammst'lados. Dfija, sin
menie rotfh . o i se trata de todos aquellos delitos comeudo§ por quienes se
embm’go, I')enﬁet;:;iera ilegal la “suma del poder publico”, o iolo de todo acto
han' aibude de estatal en el marco del “terrorismo de Estado”. N
temble.dB_I - regunta no puede ser respondida de manera deﬁmuya, pflr;;;
i o bl‘en, e_SEa lc)ielg rincipio de igualdad y 1a prohibicion de la fzrbttrane
thro & VlOlaClolﬂ Clc;mo ocurre en el caso del dec. ley 2191 chileno, se trat_a
: m}Vés dé’es(;a 'e rﬁl amnistfa individual (encubierta), que favorece aun detem};
o tambleI:i e\l;tores principalmente a los miembros de las fuerfas armadas. )
noeee de ?e orig,inal era inequivoco en tanto que ensu art. | _ expresamen e:
E.l proyecto “f s 1);1iembros de las fuerzas armadas, seguridad, pohcfa yde e%e:c:u1
v}?cglig’%a ‘1-0 version aprobada vigente de la ley permanece ‘la Ymculz:m 11.1[ as
ook f rgngia al art. 10 de laley 23.049 (art, 1°, inc. }"), o b’l(?n,’l’l los ;1:: I c::
h?cer e instauracién de formas ‘violentas de accién politica (art_. , in
mcma'dos o mmu::xte alos beneficiados. Empero, tampoco esa version cam-
%), sin citar expresam . : o
ﬁi;,:;n:ada losp privilegios concedidos.a las fuerzas d(j.‘segu;nci:d, pues la co
sion de los hechos en cuestién incumb1f’) a ellos exclusivam a;rmadas J otros
La distincién arbitraria entre mle‘mbr(.)s de las fucw‘.asd el previote
autores criminales no representa el dnico e]emplcz de traatc:e(:ibif PR A
enlaley de punto final. El plazo procesal df:’60 dlals pa(l}'cién el onnduce
a un sospechoso y poder aplicar la exencién de la a o e
—aparte de otros tratos desigua_les menos llamglxvos o imp

i . 134 ys), ’

" . 234, p. 16 (citado en SanciNerTt, 1987a, pp all4
w gf:gli;f; t1927;1,pespez§ialmcnte p. 135: “Si, en verdad, conceder un po%eef ;l:j:,?té més :

del bien y del mal es no amnistiable, el ejercicio del poder tampoco pue :
™ MAIER, 1987, pp. 149 y ss.; SANCINETTL, 19874, pp. 137 y ss.
" Publicado en SanciNeTT, 1988, p. 241. ‘ : ) NTELMAN, 1987,
' Cf. al respecto los ejemplos de Maer, 1987, pp. 151ys; MALAMI:ID %OTgim actonss, que
© P 345, Diffcil de justificar es, por ejemplo, mmblcf,n la dlf.crencm;n ]l; o tanto uecan
 iniciaron la comisién de un hecho en el lapso histérico previsto en % adyiniciaron s comi.

eximidos de toda pena, y aquellos que posteriormente o con anteriori :

si6n de los mismos hechos.
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una distincién ampliamente arbitraria. De ah{ que se diferenciara entre aque-
llos sospechosos que pueden atin ser interrogados en el tiempo previsto ep la
“ley, de modo tal que no entren a operar los obstéculos a la accién Penal, y
aquellos para los cuales los 60 dfas sin emplazamiento “sobrepasan” Y por
consiguiente no pueden ser perseguidos penalmente. Esta diferencia no pue-
de justificarse con base en la gravedad y forma de los hechos —se trata siem-
pre de los mismos— sino, simplemente, en forma més o menos contingente,
con base en la situaci6n procesal. La CS argentina, ya en 1905, habfa cons;.
derado incompatible un criterio de este tipo “...con los Ppropésitos titiles o
politicos de la amnistfa, con el cardcter general de las leyes de esta clase y
con el principio de igualdad...”.'¥? i ‘ .
A esto se debe afiadir que en el caso de 1a ley de punto final, se trataba

- de sospechosos que pertenecfan a los grupos favorecidos en la ley, esto es,a
las fuerzas de seguridad. Esto genera el peligro de una diferenciacién entre
aquellos sospechosos que (todavia) deben someterse al proceso penal y por
tanto son colocados en el papel de “chivos expiatorios” y aquellos otros, que
pueden ser eximidos de la persecucién penal. Sin embargo, este tipo de efec-
tos que provoca inquietud y malestar en las fuerzas armadas, debi6 haber
sido justamente evitado por la ley. .
La remisién al art. 10 de Ia ley 23.049, que exige como motivo del
hecho la represién del “terrorismo”,® o “delitos vinculados con el estableci-
miento de formas violentas de Ia accidn politica”, torna subjetivos los presu-
puestos del tipo del art. 1°, E] autor debe demostrar una determinada inten-
cién pues s6lo un acto objetivo con un motivo subjetivo de combatir el
“terrorismo* le genera al autor e] privilegio de la amnistfa. Que de este modo,
como generalmente ocurre en el caso de [a determinaci6n de hechos subjeti-
VO, se presenten considerables dificultades précticas de tipo probatorio, no
requiere de mayores explicaciones #? Lo que sf es importante es que de ese

"' Fallos CS, t. 102,
p. 150).
" CL At. 10, inc. 2° de Ia ley 23.049 de] 9/2/1

$5.). “._.en las operaciones emprendidas con
(destacado del autor).

'* Esas dificultades deben su

P- 43 (citado en Sancivern, 1987a, 137 y s.; también en Maier, 1987,

984 (Legislacion Argentina, t. 1984-A. pp.6y
el motivo alegado de reprimir el terrorismo”

f - argentino no trabajé “limpiamente”, yaque
o fue sentar un “punto final” objetivo. El deberfa haber renunciado

v
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i bietivo se genera ficticamente un deber procesal.de in})esti-
malamiento S J i uellos casos en los que 1a denuncia, o bien la
1% v en verdad también en aq . ; a
o laraci6n, tenga lugar vencido el plazo de los 60 dias. La detcrmf
iy de1c o enci(,)nados motivos es el presupuesto material-tipico de apli-
nac_lén e u;" or tanto también el presupuesto de la validez del plazo de
CaCI(?l'l d;,l agS at?xlrfné en un caso de delitos de estudiantes, que una amnistfa
f(-)dd‘li:dain ese entonces— para los hechos “cometidos con oca§i6n de mo-
A tos estudiantiles”, no abarcaba aquellos hechos que se hubn.:ran come-
or “motivos puramente politicos”.'”! Lo mismo debe ser vélido respec-
:i)d(c)if (l); ley de punto final, en c?l sefltidq de que su art. 1° no abarqw.: 1:,81
hechos cometidos en el tiempo histérico c1tad0."en tanto que §sto§ g.su‘xvllert
motivados por “razones puramente persona}les . En la practica ju ‘1cl1)a . esdo
no se ha tenido en cuenta y los jueqes.cam no se han tomado el lrla ajo de
investigar los “motivos” de los favorecidos por la ley de punto final. -
El debate politico-criminal de 1a ley de plfnto ﬁnal, c.omo yase exPresio, de
dejado atrds con el dictado de la ley de qbedzencra debida. En los circu 0; e
derechos humanos existi6 la conocida critica de que !a ley, ant§§ que la pacifica-
cién y Ja reconciliacién, ha conducido a la frustracmn‘ y a sentimientos .de yex;-
ganza por parte de las victimas. Maier explica esta critica —fundada -pnfmpa -
mente desde el punto de vista psicolégico y emocional— cuando escribe:

“ .. el contexto social, en el que se pretende dictar laley es extrema?-
damente peligroso. La ley intenta amparar lo que, sin duda, se ha cali-
ficado, nacional e internacionalmente, como uno de los més brutales
ejercicios del poder en la Republica de Argentina. Ya.no'se tenfa me-
moria ...de un periodo en el cual las violaciones a la dignidad hun@na
sufrieran en magnitud similar. Por lo demds es palpable que las' heridas
abiertas aiin no han cerrado, incluso por la forma de represi6n, que
incluyé una manera particular de su ejercicio, la llamada “dt'as_apa,n-
cién de personas”, en magnitud increible, y hasta la ‘desaparicién’ y
muerte de nifios”.'*?

Una defensa politico criminal de la ley constituye el eSC}’ito “respuesta
al profesor Julio Maier” de los (entonces) asesores presidenciales Malamud
Goti y Entelman.'** Ellos, empero, no se ocuparon de analizar los argumentos

" SaNCINETTI, 1987a, pp. 130 y ss.; Maler, 1987, p. 153.
* Fallos CS ,t. 288, p. 273 (citado en SancINETTI, 1987, p- 131).
" Mare, 1987, p. 154, s
" MaLamup Gom-EnteLman, 1987, EJ escrito fue publicado inicialmente en un penédlc.o y
posteriormente —con otro tftulo— en la revista especializada Doctrina Penal. Los autores repiten
-~ esencialmente los argumentos expuestos en la Exposicién de Motivos del decreto 92/87. Ese
decreto contiene las famosas directrices a los fiscales para la aceleracién de los procesos (cf.
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dogmdticos penales de Maier (y Sancinetti),’* sino que intentaron, con ayuda

de los fines de la pena (prevencién general y resocializacién) de Justificar ¢]
argumento de que una persecucién de los delitos cometidos por los militares no
tendria necesariamente sentido, como la conciencia jurfdica general ya se ha-

bfa pronunciado suficientemente a través del “juicio a los comandantes” 1 -

.Finalmente, consideraron que esos hechos, de una parte, eran histéricamente
tnicos'®, y le reconocieron al Presidente un &mbito, de hecho ilimitado, de
valoracién y discreci6n, cuando expresaron:- : . S

“Lo que no puede negarsele al Estado es la facultad de balancear - :
mediante actos politicos cuando le conviene renunciar a la institucién’

de la pena en vistas a una mejor defensa de los derechos individuales -~

»197 -

De este modo controvierten el argumento de los opositores a estas me-
didas y concluyen en que la renuncia a la pena estd dirigida para servir a una
mejor proteccién de los derechos humanos. Una tesis atrevida, si se toma en
cuenta que los violadores de los derechos humanos indultados No mostraron
Jamds arrepentimiento,!®® es decir, directamente no han tenido un comporta-
miento que pueda dar lugar a la esperanza justificada de un prondstico (re-
versible) favorable para s mismos o respecto de otros miembros de la ins-
titucién. Por tanto, no sorprende que recientemente —debido a presiones

internas de los grupos de derechos humanos, en particular las Abuelas del

Plaza de Mayo— la legislatura actual derogé la ley de Punto Final (y de

SaNcveTTL 1988, p. 148, nota 76, donde califica el escrito como “insoportable”; también

ibid., 1987, p. 509). Criticas también en Maier, 1995, p. 152: “Esas exposiciones me pare-
cen que reducen Ia finalidad de 1a penaa Ja consecuci6n de una simple oportunidad politica.”
(traduc. del alem4n). M4s general y menos absoluto MaLAMUD Gorr, 1995. '
El trabajo de Sancmern (1987a) fue ignorado (conscientemente) por MaLamup Gom y
ENTELMAN, sin embargo le sirvié a Magg como modelo, quien, como €] mismo escribe, se
adhiri6 a SancivETT en lo esencial. (cf. Matew, 1987, p. 141). o
Se trata del proceso contra los miembros de las tres juntas militares (1976-1983), que consis-
tfan en cada caso de un miembro de] ejército (Videla, Viola, Galtieri), de la marina (Massera,
Lambn.xschini, Anaya) y de la fuerza aérea (Agosti, Graffigna, Lami Dozo), nombrdndose
~ Tespectivamente al miembro de| ejéreito presidente, y siendo el Gltimo el general Bignone
~—que no fue acusado (j1)— (cir. art_ 1° dec, 158/83, del 15/12/1983). Cf. al respecto crit.
SANCINETTL, 1988, pp. 1y s5.; Maigk, 1995, pp. 146 y ss.; Amsos, 19984, pp. 39 y ss.; ver
también SANCINETT/FeRpaniE, 1998, pp. 114 y s5. [(2.3.B) 2)] que hablan de “estrategias de

impunid_ad... por restriccién de Iz responsabilidad personal”. Sobre el reciente proceso por
Sustraccién de menores contra Videla: R, 1998, . o

MALAMUD-GOH/EWELMAN, 1987, p. 343; «
dificilmente vuelvan a repetirse...”,
1bid., p. 346 (destacado del autor),

Ver, por ejemplo, 1a entrevista de] ex oficial de marina Astiz (Tres Puntos, Buenos Aires,
14/1/1998, pp. 6y 58.), .

19
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---8€ trata de hechos ocurridos de manera tal que
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ia Debida), sin embargo —como no fueron anulados— sin ;fecto
aDe ) . e

rel 199 Como sefialo correctamente el diarfo Clarin: "

Obedie -
R eludi6 1a confrontacién sobre el pasado y coincidié en’
“La‘cmaratura. Es decir, proceder a la derogacién, no a lfa anula- B
ua mismh sefial testimonial de una democracia en condiciones de
cion comoE;m:récter de la derogacién no tiene efectos sobre el pasado
hac?rlo,;i' ri‘:]cipio de la ‘ley mds benigna’ salvo el caso de hechos no
dedo: lpdos o excluidos en la ley de obediencia debida como son,
come‘rggl;lo‘ los delitos de accién continua como la desaparicién de
g::s?nas y la apropiacién indebida dg menores. 2°°. R
De igual manera, Sancinetti, en su profundo estudio sobre aimp

i te, destacé: 7
en Argentina con Ferrante, 7 o
g“El sentido que se ha pretendido darle es el de una derogac;on sur(;
- bélica, sin efectos posibles sobre 1a reapertura de las causas. e s(;xpcir
ne que, “s6lo se deroga” algo que de todos modos ya no podia produ

efectos hacia el futuro..., y que, por tanto, se habia sancionado algo sin

7 I 27201
contenido regulatorio. ,

En consecuencia, el efecto de esta deroggcién es Ee;qr(rilegte ailg;t;ﬁl;c;

reci i ilitares de la dictadura®” se debe
Lareciente persecucién de ex militares de la d € de
ue el delitopinVESti gado —apropiacién indebida (sust:accnf)n) de ;nfe;osrisu N
?10 est4 cubierto por las leyes de impunidad;*® tampoco estdn preclui »a » ;

" Cf, Ley 24.952, aprobada el 25/3/1998, entrado en vigencia el .17(/5/ 1?:30.8\’3;;:;;2 is:oh:e

blan propuesto dos proysctos (if l’e y.:S plo;’ llr}ol)ﬂ(:;ii(\) tlrzvciéiieiiisg:lsd;l}l:lan Pablo Cafiero y
“rente Pais Solidari |
Zﬁ?;;fg::f x()l‘:'i)(')ec(:t[;) de ley, fundamentacién en el archiv_o ,d"jl zmtor).fl;llc:a (:]l;staunotf; ’:l
debate paclamentario previsto a tal fin pgr_gasel 4/?’2)/{9?3;(:&\;1; 1;1(:;:1(;\;‘;3{1;32 ey R‘iz o
s y segin el NZZ (6/2/1998,p.3) 1a F )

Exiéossas ::;)::an);ia ?nuy positiva en la poblacién sobre todo después del re;;:x;t:é(i:c);aqr::llla
cionado de Astiz en una entrevista de prensa (supra nota 198). Er} la prensa B e
iniciativa hubiera tenido méds posibilidades de é'xjto con una mejor pzp‘z;:tll 5/2] 1995, p. 3,
tenido y mejor sintonizacién dentro de la oposicién (comp. Pdgina ,
<http://www.Pdginal2.com.ar>). . _ . )
Por gtro lado losgdiputados Britos y Quinzio (Unidn 'Cz’wca Radical) 1'>res:;.ntlamlr:3 u:s p[::?n t:i:(ts
de ley més amplio (archivo del autor). No sélo solicitaron la suspens;é&'\ e ‘22 esyt s on
nadas sino que pidieron —de manera retroactiva— d?rogar todas las decisi A
base a ellas y reanudar los pleitos penales conespondlejntes. Ademés‘ pljogus Ver al respecty
del Cédigo Penal para hacer imposible que ciertos delitos sean amnistiados.
SANCINETTY/FERRANTE, 1998, pp. 195 y ss. [D. D) 4) a) y b)]. »

™ Clarfn del 25/3/1998, 2 (comp. también el comentario en la p. 4).

1 SANCINETTI/FERRANTE, 1998, p. 206 [D. D) 4) ¢) 2.].

* Comp. LARR-SC, 2/2/1999, p. 3; NA, 25/1/1999, pp. 1 y 5.

" Ya ver supra 2.2. y cuadro I, : :
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vas acciones penales por el principio ne bis in idem
del delito. En cuanto al primero sostiene Riia en un re
do Ia reciente accién penal contra Jorge Videla:

“...]los hechos que resultan objeto de 1a accién hoy en curso contra. .
Jorge R. Videla ...no fueron... imputados en aquella ocasién (en el jui-
cio contra los comandantes, K.A.)** ni el fiscal... omiti6 acusar por
ellos..., ya que no estaban comprendidos en ese proceso... Lo

y/o por la prescripcigy
ciente trabajo analizap.

Los hechos ...fueron tratados por su condicién en todo momento de|
proceso... como hechos independientes y auténomos que concurrfa a
ser tratados en un mismo proceso... :

Los hechos... excluidas de aquella seleccién (del juicio contra los, -
comandantes, K.A.) no fueron

ahora con independencia de a

quéllos, sino que ello es un imperativo
legal...

En consecuencia, desde esta perspectiva no encuentra obsticulo Ja
accién ni, en orden a lo expuesto, la lucha

por el derecho en el caso
concreto.”2%

En cuanto a la cuestién de la prescripcién sostiene el mismo autor que
no comenz6 a correr el término respectivo ya que se trata —enelcasodela
sustraccién de menores (segin art. 146 CP)— de un delito continuo por lo
cual “la accién tipica continda en forma ininterrumpida después de la con-
sumacidn hasta la terminacién, en cuya duracién el tipo sigue realiz4ndo-
s¢”.%% En otras palabras, el termino de prescripci6n solamente comienza a
correr —como en el caso de Ia desaparici6n forzada—?" con la terminacién
del delito, eso es Ia liberacién o reaparicion de las victimas. | '

3.2.2.2. Los indultos

El'indulto de los atn no condenado
procesados, previsto en los decs, 100
te acerca de su constitucionalidad,28
presupone una condena (en firme).2®

$ por sentencia firme, esto es de los
2y 1003 de 1989, plantea el interrogan-
0 si, en otras palabras, el indulto yano
La jurisprudencia de 1a CS ha respondi-

** Ver supra nota 195,

j: Rl‘..'A, 1998, pp. 392 y 5. (énfasis en el original).

“* Ibid., pp. 395 ¥ s.; también 402 y 5., 405 ys.

7 Verya supra A. 132,

i: En este sentido Lozano, 1990; Lazzaring, 1989,
Eneste sentido VizqQuez Rossi, 1990; BIDART Campos,
P- 26; Asambleq Per

» 1990; Yacosuccr, 1982; TappaT4, 1990,
manente de los Derechos Hum

anos de Argentina, 1990.

Juzgados todavia y no sélo puedenserlo
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forma disfmil; empero, en recientes sentencias ha adop-.
taen ;

doaesta pregun 210 Esto concuerda también con la opinién

1ado este wltimo punto (%e vzllsltg. vr
prevaleciente en la doctrina.

imi ional Federal de 1a Capital ha aplicado
La Céma Crm'l:rl:::a(;‘::t:snglefdec. 1002/89 y ordenadp el c‘ierre
e casosaelrcl)sp rilndultados sin ocuparse, sin embargo, defdxs:jcu:(rn:zsl

ino consti ional.2!2 Esto lo ha justificado '

subyacentes PrOblemnatdereu:;p:l)éZ?;ﬁ::iL el examen de la consﬁtucign.zllxdefd
wgumer clert(Salm?as osible cuando lo soliciten las pa{tes .—el Ministerio
de una N ; oa—-pEsto es bastante discutible?'® y deja abierta _la pregurlx-
Pﬁbhtfo zil?ad:pleir:ciér.l del indulto a procesos en curso es compatible con la
1a sobre 7

—ene
del proceso par:

itucién. ' : : i6 ons-
Constglumt;l:o de partida normativo lo constituye la interpretacién delaC
. Elpu

i i iciones legales del indulto. De acuer~
e con;(;flgasnt::xisgrz;ZSNT(SSP::&ESS) de li Constitucif’)n, el Presiq,en-
o el‘i:rt-d‘) ltar o conmutar las penas...”. La pregunta es st ‘.‘las penas” se
" puede’ lg'éu :{‘indultar" o s6lo a “conmutar”, es decir, si exx_ste la compg.—
reﬁﬁ{re arn " r:iultar las penas” o (s6lo) para “indultar”. ! El' primer punto de
e bt me un argumento importante a favor de la opinién predominan-
by COBSlltluy dulto de una “pena” presupone una acciéln penal y por tanct'lo
R e' . nal. El texto admite seguramente ambas mte.rpretacmnes, e
unadiert]z:ler::: 5: ‘ten.dré que recurrir a la intencién de los léglsladorei Z:Jte 65;
::;)resa. inter alia, en otras normas jurfdicas. D.e co(tilfcl)ngxii(: ’n,:olg :acuerdo
CPyel art. 609 CIM el indulto produce la exencién de la “p - De:

nfirmé una
™ 1.4 CS primero en 1886 (caso Simon Luengo y otros, Fallos CS f, r[:gi.:jzl/ 264r231:§ que emitié
resolucién de la justicia federal de Cérdoba por falta de com;;e 169’)3 e cnfrontt por primera
elindulto y fue dejada sin efecto la condena. Pero solamente e t:a gecidi6 que un indulto
la pregunta respecto de otra ley, con dos votos en coq £ Ibdiiez. Fallos
i C1on nlg reg ueria la apertura del proceso pero no una sentencia (cas.o Jf?-‘ i dult.o (otro)
Sé;! :’32'“; 244/%65). Esta decisién fue modificadaen 1932y1aCS rzstré‘;i‘g:n:snest 2 senten-
alos cc;ndenados (caso Hipdlito Irigoyen, Fallos CS 165, p;’ 199/2Al tl. osa jurispradencia,
cia en 1986 (caso Julio Alfredo Solis, Fallos CS 308, p. l..?S). '(;e modatal de incorporar
gobierno de Menem ampli6 en abril de 1990 l.a CSdeS a_9 JUCCCS(T praT, 1990, p. 27; ver
jueces allegados y asegurar la constitucionalidad de los quultos Al o ['2 30 2 2.
también SANCINETTI/FERRANTE, 1998, pp. 136 ¥ ss., en particular “9‘ad a Cc.in;ara Criminal
™ Cf. las indicaciones dadas por la opinién minoritaria en la sentencia de 1990, pp. 419 y s5.).
Correcional Federal de la Capiral, de 13/11/1989 (en: VAzQuez ROS?;6 ss’ 2 '3 C) 2) a)l.
En contra del indulto a condenados SANCINETTI/FERRANTE, 1998, PP-I b yclu; d‘;l l 5121990
@ Sentencia de 13/11/1989, en: V Azquez Rosst, 1990, pp. 409 y ss. y El Dere:
Buenos Aires), pp. 1y ss. : _411-418.
n (Cf. la opini6n r)nilr)\zmafia de los jueces Cattani y Costa, en; VAZQUEZ R;S?;::?bzgirglemina.
™ Cf. Lozano, 1990, p. 1203; Asamblea Permanente de los Derechos Hu
1990, p. 83.
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con el art. 612 CIM el indulto “dispensa” de “la Pena ala cual fue cong
531 acusado”. El derecho vigente, segiin ello, presupone para el casl:) Znado
mdu:ano una “pena”, y por tanto una condena. Esto constituye una dife, e
dec1snva‘con la amnistfa, desde el punto de vista temporal, ya que ésta o
la exencién de la persecucién penal, y por tanto se aplica antes (art 59g i?"e >
61 CP, art. 478 CIM). En vista de esta situacion juridica, es diffeil sogper
una equiparacién temporal de ambas figuras debido a que Ia amnistia seS :[?1?

ca antes de que se inicie cualquier persecucion penal y el indulto con elinicig -

dela etapa de instruccién.?'* Una interpretacién amplia del art. 99 N° 5 ¢
COnSL.ltLlC}én se justifica esencialmente con las reglas correspo.ndient o
Constitucién de EE.UU. (art. II, sect. 2, cldusula 1) y su interpreta eg o
parte de la jurisprudencia norteamericana 2'6 Pero con ello siflpembCI o %
pasarfa por alto el univoco marco normativo en Argentina yvla situ on ol
de los EE.UU. ni siquiera se examinaria. e legal
Mas‘ alld de este anélisis puramente formal, la ratio de la se ion
;;;:Ss:tutc:zonalddelcompetencias ¥ la consecuente divisién de po'dekzyars?::?
a favor de la restriccién del indulto a los i .
durante un proceso en curso cae dentro de las coﬁpz?::ceir;zd(;:l' Lfélls[;:tlil::
éa:l.]ss,z)Sz?; si; ColnsF.) y .Iz’ls Jurisdiccionales del 6rgano judicial (arts. 108 yss,
2 culminacién de un proceso en curso, especialmente mediante

te— v no : - mocriticamen-
- tZ n iﬁsetli[e reclaer, solamente, en e] Ejecutivo (el Presidente). Cuando se
et : ulto a los procesos en curso, el Ejecutivo comparte una compe-

a qut? € corresponde exclusivamente al Congreso

ulto” se conviert, “ fotd
. . 3 € en “amnistia” 218 i
saro atributo democritico de ésta. @77 perossin el nece-

5 Asi Lazzarin, 1989, pp. 1120 y 5.

216 Vi [ . .
iy CETOPINISN minoritaria (supra nota 213), pp. 418 y s5.; Lazzarmn 1989, pp. 1117
- \ , PP. ys.

Bipart Campos, 1990 i
5 ,pp. lys.; i6n minoritar
blea Permanenye 4o os Dery Opinidn minoritaria (supra nota 213), pp- 421 y ss.; Asam-

P 1208 ys, echos Humanos de Argentina, 1990, pp. 3y ss; Lozano, 1990,

T —
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Ademds, el Ejecutivo se atribuye mcdiantf: e.l ir'xdu'lto de un (tgdavfa)
.usado también las competencias del 6rgano Jlll'lS‘dlCC‘lon.ﬂl. _E§te ticne la
s rencia exclusiva de decidir respecto de la terminacién anticipada de un
comp:: por ejemplo, mediante el sobreseimiento con fundamento en una
a::::ﬂf; (legislativa). Una terminacién_ procj,esal de esta 5lase .no Puede lle-
varse a cabo a través de un indulto (Ejecupvo), ya que “en ningiin caso el
residente de 1a Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el co-
nocimiento de causas pendientes...” (art. 109 Const.).. C e

Menos convincente es el argumento de que el indulto de lo acusados

viola la presuncidn de inocencia.® Si bien la palabra “perflén” presupone,

rerminolégicamente, un hecho punible, y por tanto se adhiere al indultado

la mancha de la.culpa penal, con la aceptaci6n de la oferta de perdép el

indultado renuncia a la garantia procesal de la pre§unciéx.1 de inoc;n.cm y

acepta, libremente, la “mancha” tal y como estd. Si se quiere proh.xblr esa
renuncia, esto implicaria que el principio de inocencia, antes de aplicarse a
favor del inculpado, como previsto, se convierta en una carga, como el in-
culpado estarfa obligado a su defensa atin en contra de sus propios interc?-
ses.2 El inculpado, por lo demds, se encuentra, de hecho, en mejor posi-
cién con un indulto (de este tipo) que con la continuacién del proceso, ya
que nunca se puede excluir la posibilidad de que se condene. Finalmente, la
presuncién de inocencia entendida en esa forma irfa también en contra de
una amnistia, la cual puede también, como se dijo, beneficiar a una persona
ya acusada. -

Esto dltimo es vilido también para el argumento de que el indulto ex-
cluye respecto de los acusados, las pretensiones de las victimas al pago de
una indemnizacidn de cardcter civil.*** En tanto que el proceso civil dependa
de la culminacién del proceso penal en curso, tal y como lo prevé el art. 1101
del Cédigo Civil (CC), toda medida de cardcter penal que tenga como conse-
cuencia un sobreseimiento, impide todo proceso civil posterior. Esto, sin
embargo, no puede ser asf, como quiera que tanto la amnistia como el indul-
to, de manera expresa, no afectan las pretensiones a una compensacién.
(art. 59 N° 2, 61, 68 CP). Pero, también los diferentes presupuestos para la
determinacién de la culpa penal, por un lado, y de la pretensién a una indem-

*® Cf. opinién minoritaria (supra nota 213), pp. 426 y ss.; Bipart Campos, 1990, p. 1; de otra
opinién Lozano, 1990, pp. 1209 y s.; Lazzaring, 1989, p. 1121,

™ Cf. al respecto ZArFFARONI en su Tratado de derecho penal (parte general), pp. 47y s.: “..1a
defensa deja de ser un derecho y se convierte en un deber para el procesado” (citado en
opinién minoritaria, supra nota 213, p. 426).

2! Ver BibarT, 1980, p. 2; Asamblea Permanente de los Derechos Humanas en la Argentina,
1990, p. 85; opini6n minoritaria (supra nota 213), pp. 428 y ss. (con dudas); otro punto de
vista Lazzariv, 1989, pp. 1121 y s. : e
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nizaci6n de cardcter civil, del otro lado,
SO mMismo se expresan en contra. En todo caso se debe pensar que —como se
discutié en Chile— la terminacién anticipada del proceso penal impide I
individualizacién del autor o de los autores de los hechos, necesaria para ¢|
subsiguiente proceso civil.?2 Respecto del art. [10] del CC parece atinada la
opinién expresada por la CS en el caso Irigoyen, de que el legislador “ng g
considerado posible” que un proceso penal que prepara un proceso civil serg

terminado anticipadamente? y, por eso, asf debe afiadirse, hizo depender up
proceso civil de la terminacién de un proceso penal S

Sorprende que la totalidad de Ia discusién
tiones técnico-formales del momento en e que
abordar el problema —m4s fundamental—
especialmente en materia de derecho interna
las organizaciones de derechos humanos, que
aqui sostenido— afirman la existencia de un deber de penalizacion en caso de
torturas, ejecuciones extrajudiciales, y “desapariciones forzadas”, y por tanto no
consideran admisible ni la amnistia nj e] indulto.? En realidad se debe diferen-
ciar, en principio, entre una amnistia ¥y un indulto, sin embargo, los “indultos”

asf como la independencia de] proce-

se haya concentrado en las cues-
interviene el indulto, Pero no en
de los limites jurfdic&materialcs,
cional. Esto ha quedado a cargo de
—coincidente con el punto de vista

verdaderas “amnistias”, como yase explicé. Est,

Taunasentencia definitiva contra los culpables, ni tampoco que cumplieran sola-

iente, es admisible equiparar los
indultos con una amnistia, y deben por tanto medirse con los mismos criterios

empleados para la amnistia, Por ello, al nivel del derecho interno, los indultos
violaron el art. 29 de Ia Constitucign. 2 : '

La opinién piblica en general rechazg tales medidas,
ron recibidas como una provocacién. Al respecto expresa

“El indulto para Ia clpula militar de la Gltima dicta
constituye una provocacién para la sociedad democrs
consolidacién... del fraude electoral de que son victim

227 las cuales fue-
Tappatd:

dura argentina
tica; supone la

as los ciudada-

™ Cf.yaen3.2.],

hing in Argentine’s legislation

prevented the continuing
indeed, such investigations were

investigations of the facts an being pursued” (Report of

- ¢ia o simple cinismo: “(N)ot
d,
the HRC, vol. |, GA, 45th sessj

e on, supplement N° 40, Doc-ONU A/45/40, par. 231).
Ver ya nota 181 Y texto; ver tambj
141{2.3.0) 2)a)2.)). .
De conformidad con las encuestas oficiales entre e] 63 %yel 85 % dela poblacién estaba en
contra; hubo demostra, les grupos de interés social, por ejem-

ciones y discusiones €n importan|

plo, laiglesia catélica (cf. Tappar4, 1990, pp. 28 ys.).
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licaci a politica opuesta a la que ellos
nosen cuanto &2 400 Zis)h::?iiliésr;:\z: x::orlx)tradictorio y desquiciantt; 1de
expresara? o - ur:fa .un proyecto de ley al Parlamento para esta g‘;
wnpresidene 4 enrte: en la sancién de crimenes aberrar?tes tan'na1
cer 2 pen? e cometieron aquellos a los que hoy indulta; o la
dfrentes & O qygo Radical que rechaza hoy el mdulto. pero que san:
actuzcli 6nld;lc§ :’;I;U punfo final y obediencia debida, contribuyen de ma
ciond las Ie

o 1228
larmante al descrédito de los politicos.
neraa

onclusiones i ; 3 colombia-
B e to de vista del derecho internacional, laley 104/;3 s
Desde el gl;n499 peruano y la ley 19.172 chilena satisfacen lo naqua v
| i i acional.
na, el dec. Jey ley colombiana 81/1993 viola el derecho intern paley
desrolados. 52 63 191 chileno y la ley argentina 23.492 son al
pervand 26479, l dec. 1eyh2~. ternacional, a causa de la exencién de la penaen
iolatorias del derecho n »acausa orzas armadas.
mente vmlatoes violaciones y del (auto) favorecimiento de las f o A
casos de grav 1 punto de vista del derecho constitucional nac:oC h‘{e) atacn
1 )

) ‘.D.eostzelapcucstién formal del car‘écter de las n?nrslzsbgcrvados VA
principi 1 6rgano competente (Argentina). E'n los paise e Imente
defecto,]d;()d;fi Ejecutivo s¢ adjudica atribuciones que constitu
cerca, € § |

nde. « ; idad” de Chile y
ok congip:l punto de vista material, las leyes c‘le 1mpu;1d‘;lgs disposicio.
A Izi‘:lsa :iolan en primer lugar, el principio de ig ual l,ia my También se en-

fech isn iuridi istas en la Constitucion.”
roteccion juridica previs es. como por
o stzzrrleir’;lplic'ados de manera indirecta, derechos fuxlldar;fg:ilo  ovinciio
C"Ie:l loel derechoalavidayala integnd.ad corporal, aSece cer ¢l perjuicio
;Jelap roteccién juridica efectiva. Menos 1mP0rtante pare Ly st

: 5 go al derecho de propiedad. La existencia del deber pr e

;thase puede afirmar en ambos paises, aunque con il;ngztzir;lmeme .
, ié [ ino se mue

Ladiscusion sobre el indulto argentin e inults om 1os proCesos on
dor de cuestiones jurfdico-formales, sobre si el inc T entade negaliva-
curso es admisible constitucionalmente. Esto ha sido co

i inante.

mente por la doctrina predominante. L contrado pre-

Ep iscusi6n de politica criminal las dlsposmxonf:s.han encol e

nladiscusion de p i el poder judicial, especialmente

dominantemente un rechazo. Sin erpbargO. epla Sotrina. 1os abogados y 1as

CS, aparece como su defensora, mientras que la e chan e S0 CONTR,

organizaciones (populares) independientes, las critic

= Tapeaté, 1990, p. 30 . 12
™ Sobre la ley peruana 26.479 cf. yaen el 3.1.2.




Capitulo IV
Justicia militar
e impunidad

1. La justicia militar como factor de impunidad.

2. Puntos de partida normativos para disminuir la
impunidad.

3. Conclusiones y propuestas concretas de reforma.




1. La justicia militar como factor de impunidad

1.1. Situacién actual

Como ya se demostrd,' la justicia militar se manifiesta como el principal
factor de impunidad, especialmente en estos pafses, que no tienen normas di-
rectas de impunidad que clausuran la persecucién penal. Este es el caso ante
1odo de Colombia y Pert, mientras que las leyes generalizadas de impunidad
en Chile, Argentina y —mds reciente— también en Perd han hecho casi super-
fluo el papel de la justicia militar como mecanismo de impunidad. En el caso
de Bolivia ninguno de estos factores de impunidad juegan un rol significativo.

‘Este diagndstico parece ser también trasladable a otros pafses. Asi lo hace
constar el Relator Especial de 1a ONU para ejecuciones extrajudiciales:

~ “En muchos paises, donde los perpetradores de violaciones a los
derechos humanos, son procesados en cortes militares, el personal de
las fuerzas de seguridad escapa al castigo, merced a un mal concebido
espiritu de cuerpo (esprit de corps ).
Junto con el espiritu de cuerpo, existen otras causas estructurales que
sirven de base a esta situacién, las que a continuaci6n son expuestas.
-

1.2. Causas

Enlaliteratura examinada no se encuentra, mas alld del estado de conoci-
miento descrito, un andlisis sistemdtico de las causas por las cuales la justicia
militar conduce a la impunidad; la mayor parte de las fuentes se limitan a citar
causas aisladas. Sin embargo, no se puede renunciar a una investigaci6n de este
tipo, si se quiere aclarar la relacién existente entre impunidad y justicia militar,
y asf poder discutir las reformas necesarias.

; Cf. AmBos, 1997e, pp. 49 y ss.
UN-ECOSOC-CHR, 1994a, par. 402; también UN-ECOSOC-CHR, 1993b, par. 697.
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Una forma sistem4tica de proceder est4, sin embargo, unida 5 difi
des. Una clara separacién en causas normativas y ficticas eg casi imposible,

tlampoco se ajusta a la realidad. Se ha determinado que la mayor parte de Jag

caso, aquellas causas que tienen un punto de vinculacién legal con los c6digos
militares. Ellas son examinadas en primer lugar (1.2. L.). Atal efecto se siguela
estructura desarollada en ] capitulo I (3.2.2). S6lo 1as Causas, no incluidag allf,
podrén presentarse entonces como fécticas (1.2.2.).

1.2.1. Causas NORMATIVAS

de su competencia, Disposiciones sobre competencia amplias Y poco determ;-
nadas (“acto de $ervicio”), asf como Ja €xtensién de 1a competencia basada eq
circunstancias tipicas y personales? constituyen asf e] presupuesto normativg
de la impunidad causado por la justicia miljtar Cada caso asignado a la justicia
militar es un caso potencial de impunidad. §j se quiere disminuir Ja impunidad
causada por Ia justicja militar, se debe comenzar en primer lugar con las dispo-
siciones sobre competencia.* Esto debe por cierto no dejar de Jado ¢] hecho de

Cf. cap. 1, 3222,
Al respecto infra en 2121,

culta.

IMPUNIDAD

jas 0 éstas son clausuradas. A pesar de esto, la competenci? de la justicia
serl'as ° o instancia de recurso ofrece por lo menos la posibilidad de una
o'rdm'am'c’(l)ln:ie la impunidad en los tribunales militares mediante un examen
ﬁzgg:;;zme de los fundamentos de hecho y derecho de las sentencias de la
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justicia militar. o -

~1.2.1.2. Mientras que las causas citadas con_c1.e’men sélo Fie manera fn.dl-
recta a la justicia militar, en el caso de la.compqs1c10n‘ de los mbunalels milita-
res se trata de una causa directa de 1mpun.1dad. Estos tribunales son e]n o fl;J)erso-
nal y en lo organizativo acabadamente alineados en la estructura d.e as fuerzas
armadas y estdn ligados a su estructura de mando. Esto ha con(?ucxd.o por taxlno
aque en el caso de investigaciones en procesos por graves v1olacxonc§' alos
derechos humanos, los principales so.spechosos se 1dent.1ﬂque.n con los jueces
investigadores. En otras palabras: el juez a cargo.de. la mvesggacxép debe in-
vestigar contra sf mismo.* Asimismo, los pocos juristas que mt_extwenen, son
por lo general militares (activos) y deben doblegarse ante las decisiones politi-
co-militares de la mayoria del tribunal, no obstante tener derecho a vol.o‘. Todo
esto se encuentra en mayor o menor grado regido por el de.recho positivo de
mancra expresa.® La consecuencia es una practica que s6lo tiene poco que ver
con la toma de decisiones en un Estado de derecho, como se conoce en la
jurisdiccién ordinaria. La presti gosa ONG Human Rights Watch expresq sobre
este punto respecto de Chile;

“La composicién de las cortes las hace dependientes del cc?mando
militar, en todos los niveles. Los fiscales militares fueron_ c.lemgnados
por sus superiores ¥ poseen rango militar. Los jueces militares eran
oficiales en servicio activo, responsables ante sus superiores... No 1.1a-
bia, entonces, 1a posibilidad de insubordinacién en la toma de decisio-
nes de esta ‘justicia’.”?

Esta aseveraci6n es trasladable también a los otros paises que aquf se
analizan. En este sentido la CAJ duda, por ejemplo, debido a la “estructura de
lajusticia militar” sobre su “conveniencia” para juzgar graves violaci&l)nes. alos
derechos humanos.? De acuerdo con Ia critica univoca de las organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales de derechos humanos, los tribunales

militares no son (por tanto) ni independientes ni imparciales.?

* Cf. por ejemplo, el caso Irma Vera Peita, Colombia (OEA-CortelDH, 1993a, p. 96).

* Clcap.1,3223,

" AW, 1991b, p, 39, .

' CA 1994, P.76; criticas tambicn en CAJ-5C, 1990, pp. 26 y ss.; de modo similar ARSLANIAN,
1997, pp. 105 ys. . . :

" Verinfra 122
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1.2.1.3. Los procesos de la justicia militar se llevan a cabo Sin 1 partj.
cipaci6n del piblico. A pesar de que el principio de publicidad Se garantiz,
en el derecho militar vigente, las excepciones, sin embargo, son tan amplias e
indeterminadas que los procesos por violacién a los derechos 'humanos, por
lo general, son declarados como no publicos. Esto es vélido, de maner, ex-
presa, para el caso de la etapa procesal de la invest; gacidn. En la préctica log
procesos tienen lugar en los Cuarteles militares, ¥ no excepcionalmente en
territorios bajo ley marcial. Esto da cabida a un obstaculo féctico que, por sf
misma, impide una mayor amplitud del acceso piiblico a pesar de la garantj
normativa del principio de Ja publicidad. La ausencia de publicidad obstacg.
liza el control civil Y por tanto la revisién, al menos moral, de las précticas de
la justicia militar. Esto también facilita la impunidad en Ia medida en que Jos
tribunales militares aplican sin inconvenientes las normas jurfdicas de mape.
Ia incorrecta, y pueden actuar en forma dudosa desde el punto de vista de up
Estado de derecho. ‘ o s
Al respecto se puede traer a colacién un ejemplo. A comienzos de 1994
fue detenido un importante narcotraficante peruano Demetrio Chévez

militares y de las decisiones que resolvian el
de laimpunidad. Esto impidi6 fi
civil en contra de] sistema.”2

proceso, y por tanto la dimensién
nalmente que se pudiera organizar una protesta

La falta de pu
partes civiles en log
cia de contro] civil,
En este dmbito ] derecho militar requiere

" QAJ, 1994, pp. 27 ¥ 5.3 NAD 58/febrerg 1995/5
bién US-Deparimeny of State, 1995, s/p.
* Cf. CAJ, 1995, p. 55.

Critico también OFA
Al respecto infra 22

: crftico sobre Perg con relacién a esto tam-

'2C0"elDH- 1993a, p. 93; Garro/Danw, 1987, Pp.309ys.
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———1; 1.4. En el derecho militar existen, ﬁnalmcnte. numerosos o“bsm'cr‘clos
I ” .d.ena 15 Especial significado adquiere aquf la ﬁgura Qe la “obedien-
- a'wﬁ 16 Los tribunales militares recurren a estas disposiciones en aque-
cadebic s -2 se requiere justificar una sentencia absolutoria o atenuar una
s Q‘:; Jos cuales no funcionan otros mecanismos de impunidad. L‘a
pen re-spe'ClO asf un visu de legalidad, que de lo contrario le faltarfa. La apli-
i lwlilea de estas disposiciones se convierte asf en el principal garante
(ciaclf?r:x:?:j\;d " Los plazos —normalmente cortos— pueden actuar asimis-
e . T

mo como obstdculos al proceso.

12.2. CAUSAS FACTICAS

La situaci6n de la justicia militar‘ s una imagen de‘lz.as relaciages cmlis
ymilitares en los paises de América latina. (.3ua_nt'o m{%s‘debll esel glo 1cém(l)) _):o:
sociedad civil, mds fuerte se avent'urz? la. Jusucnla m_xhtar' aun en los gl 1 ;
reservados tradicionalmente a 13juns§1ccn6n ordinaria, y juzga de.acu‘er_ ) c-cl)i_
sus criterios de justicia.'® Asf la cxtcnsxé’n de la competencia df li'l JUS(;.lClPa mn—
tar a las personas civiles en Chile y Perd se debe a que —ene caso de _;r: -
gobierne una alianza civil-militar y —en el caso.de Chile—la .tran51lcl n]
democracia” se organizé a cambio del aseguramiento Qe concesiones legales e
institucionales a los militares. En la prictica esto significa que las fuerzas ar-
madas, como bien expresa la CAJ: . .

“...s¢ han reservado un campo de accién politica que para todos los
N e . . - ,,19
efectos estd sustrafdo a la decisién de la autoridad civil.

En otras palabras, las fuerzas armadas. son un cuarto poder independien-
te, que en todos los aspectos se puede organizar y administrar auténomarper_xte,
sinlainfluencia de los 6rganos civiles. De este modo todo e-sfu?,r.zo por limitar
lacompetencia de la jurisdiccién militar o de contrf)!ar ala _]USth.la militar tqca
naturalmente las rafces de la propia concepcidn militar. Los militares reaccio-
nan —segilin el contexto social y su posicién de autoridad— cog amenazas
militares o verbales. ' ' o

Esta es una advertencia necesaria, para poder hacer compre_nsxbles las
subsiguientes aseveraciones sobre las causas fdcticas de la impunidad en los
tibunales militares. Casi atn mds importante es, sin embargo, una compren-

" Cleap.1,3225.

* Ver infra cap. V, 2, ‘

" Cf. para Chile, por ejemplo, CAJ 1995, p. 53. )

" Esto ya se demostrd en AwmBoS: Impunidad y Derecho penal internacional, Medellin, 1997,
PP. 49y ss, ' .

 CAJ, 1994, PP. 22y s5. (24); crit. también Defensoria del Pueblo, 1998, pp. 19 y ss.; sobre
Argentina también en AW, 1991a, pp. 53 y ss.
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sién de las relaciones civiles-militares, para entender las dific
suscitan en la implementacién de las reformas necesarias.

La principal causa estructural de la impunidad en la justicia militar 1a
representa el fenémeno del denominado espiritu de cuerpo (esprit de corps)
dentro de las fuerzas armadas. Este es un sentimiento de solidaridad, psicols.
gicamente fundamentado, y de correspondencia, que se fortalece mediante |3
creacién de un enemigo comiin, ya sea éste real o ficticio. Para numerosog
observadores el espiritu de cuerpo es la causa central de impunidad, mucho
mds importante que todas las demds causas normativas o ficticas, Empero,
no se le niega a los militares la posibilidad de desarrollar un sentimiento de

esta clase; se critica mucho més bien el “falso entendimiento del espiritu de
cuerpo™

ultades que g

“Es de notar, como se ha hecho en ocasiones recientes, que el mal
entendido ‘espiritu de cuerpo’ lleva al encubrimiento, dificulta la in- -

yesﬁgz'lcién, pone tropiezos a lo largo de todo el proceso y termina por
Impedir que la justicia se haga efectiva.” '

. Se debe también hacer una diferencia entre un espiritu de cuerpo interno,
dirigido a obtener la disciplina militar y el orden, ¥y un “mal entendido” espfritu
de cuerpo respecto de cualquier comportamiento de los miembros de las fuer-
zas armadas, atin y especialmente, en caso de abusos en contra de civiles. S
§§ propala un espiritu de esta clase dentro de las fuerzas armadas, en ﬁltiﬁia
Instancia queda excluida la conviccién interna de que los hechos criminales

deben ser perseguidos y castigados. Al respecto sefiala Gustavo Arrieta, anti-
guo Procurador General de Colombia: '

“{\quf el problema no es tanto técnico, sino més bien de conceptoy -
d'e cn’ter'io. Para que un sistema judicial funcione se necesita la convic-
cién 1ntur}a y real de que se est4 en presencia de conductas generales
que son violatorias de Ia ley o que son nocivas para la sociedad. ...Es
PpOr eso que, cuando una conducta determinada se tiende a ver con

benevolencia, con sentido de solidaridad de cuerpo, la justiciano vaa
ser nunca efectivy” 22 ,

Procuraduria General de I Nacién, 199 i
, 1994, p. 17. Cf. -
p. 95: UN-ECOSOC-CHR_ " p- 17. Cf. También en OEA-CorteIDH, 19933,

1989, p. 350, 994a, par. 402; UN-ECOSOC-CHR, 1989, par. 271; VERVAELE,

Al .
respecto en UN. ECOSOC-CHR, 1989, par. 271. De ahf resulta, por un lado, que las con-

:f::,ﬁﬂiﬂf:.ﬁi%ﬂ;mas —Z diferencia de los delitos comunes— son sancionadas conse-

(por ejemplo: erupos a::r'ns'le' ebe constatar que los delitos comunes cometidos por civiles

dos por los miemb paramilitares) son perseguidos m4s consecuentemente que los cometi-
mbros de las fuerzas armadas (ibidem; CAJ-SC, 1990, p. 31).

Entrevista, Bruselas, 1072/1 995.

‘v——
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Elque falte la “conviccién interna” e‘xi gida‘porA' rrieta, mue§tra el trato
que le da la justicia militar a las sugerencias y directrices que recxbeq de.lc_Js
civiles. Dos problemas tipicos hacen esto evidente. De una parte la justicia
militar le otorga por lo general menor valor a las pruebas presentadas por la
parte civil o las victimas que a las presentadas por los militares acusados para
desvirtuar aquéllas?’» De otra parte, por lo general bloqueaq los procesos dis-
ciplinarios iniciados por la autoridad c_ml competente e ignoran sus reco-
mendaciones de sanciones. En este sentido la Procuraduria de la Nacién co-
lombiana denuncia que las sentencias de la justicia militar se encuentran en
“sbierta oposicién” con las resoluciones en las cuales se ordenan sanciones
disciplinarias.” Se debe afirmar en forma general que la participacién e in-
fluencia del Ministerio Piblico en los procesos ante las cortes militares es lo
suficientemente escasa como para poder ejercer su funcién de control. M4s
adn, es bastante frecuente que las autoridades militares, cuando tienen cono-
cimiento de la apertura de investigaciones por parte de la Procuraduria, ini-
cien paralelamente una investigacién con el objetivo de llegar antes que las
autoridades civiles a una decisién. Si la decisién militar tiene, como ocurre
por ejemplo en Colombia, autoridad de cosa juzgada, se deben clausurar to-
das las otras investigaciones que, por el mismo hecho, se encuentren en cur-
so. En otras palabras, la justicia militar se sirve en estos casos del (excepcio-
nal) instituto de la cosa juzgada, para evitar la imposicién de sanciones por
parte de las autoridades civiles.? - v

Como ya se sefial6 para las causas normativas, la composicién de los
tribunales militares y su inclusién en las estructuras jerdrquicas de mando con-
llevan la pérdida de la independencia y de la imparcialidad. Esto se ha critica-
docada vez m4s en los informes de las Naciones Unidas. Asf sostuvo el Relator
Especial para ejecuciones extrajudiciales:

“Los tribunales militares, particularmente cuando estdn compues-
tos por oficiales adscritos a la estructura de mando de las fuerzas de

(=3

OEA-CorteIDH, 1993a, p. 93. '

Procuraduria General de la Nacién, 1994, p. 17; cf. también OEA-CorteIDH, 1993a,
p- 93. El anterior procurador para los derechos humanos, Hernando Valencia Villa,
debid dejar el pafs luego de la imposicién de sanciones en contra de militares de alto
rango. .

En este sentido sostiene la Procuraduria, 1994, p. 17, que la vigilancia de la justicia militar
através del Ministerio Piiblico “no es suficiente™. En forma similar, el ex consejero presiden-

c!al. De Roux, criticé la falta de una “participacién adecuada del Ministerio Piblico” (entre-
vista, Bruselas, 10/2/1995).

CL. Procuraduria General de la Nacidn, 1994, p. 36; al respecto también UN-ECOSOC-
CHR, 1995b, par. 99.

=
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seguridad, muy frecuentemente carecen de la independencia e impar-
cialidad requerida por el derecho internacional.”?’ L !

En el mismo sentido critico sefial6é el CDH en su comentario general 13
referente al art. 14 del PIDCP:

“...the existence... of military or special courts which try civilians...
could present serious problems as far as the equitable, impartial and"
independent administration of justice is concerned. Quite often the
reason for the establishment of such courts is to enable exceptional
procedures to be applied which do not comply with normal standards
of justice... the trying of civilians by such courts should be very
exceptional and take place under conditions which genuinely afford - i
the fully guarantees stipulated in article 14. ...In some countries such-
military and special courts do not afford the strict guarantees of the

proper administration of justice... which are essential for the effective
protection of human rights,”# '

Laestructura de los tribunales militares es una imagen de la jerarquia existen-
te en las tropas de combate. En este contexto se debe hacer referencia, especialmen-
te en Colombia, a la identidad entre comandante y juez militar.?® Esto significa, de
conformidad con Carlos Vicente de Roux, ex consejero del presidente colombiano
para derechos humanos, que “no [existe] la independencia necesaria entre el fun-
cionario judicial y el funcionario que da la orden”.* La jerarquia de los tribunales
militares conduce en dltima instancia a que, de acuerdo con Augusto Sarmiento
Mantilla, ex Director Nacional de la Fiscalfa Regional colombiana, “el militar de
mds alto rango intenta imponer su punto de vista”.*! Este militar se encuentra como
juez en un rango militar superior al de las otras partes del proceso.® _ :

Naturalmente se debe recordar en este contexto que la independencia e
imparcialidad de los tribunales ordinarios se ven también amenazadas por las
permanentes intervenciones del Ejecutivo.”® Sin embargo, aqui se trata de la

UN-ECOSOC-CHR, 19943, par. 93 (traduc. del inglés); cf. también UN-ECOSOC-CHR, 1995,
par. 89; 19964, par. 569; Garro/DanL, 1987, pp- 307, 312; Deutsche Kommission Justitia et
Pax, Doc. 24/87 (sobre Chile), p. 11, CAJ, 1995, p. 52; Colegio de Abogados de Chile, 1990,
especialmente p. 123; OEA-CortelDH, 1993a, p. 237; Loz, 1986, p. 102; Zarraront (IIDH),
1986, pp. 279 y s.; CAJ-SC, 1990, p. 29; Defensoria del Pueblo, 1998, pp. 60 y ss. (62); enel
resultado también EGUIGUREN/ AZABACHE, 1994, p- 40; ArSLANIAN, 1997, p. 105,
UN, 1997 (HRVGEN/1/Rev. 3), p. 15.

Cf. supra nota 5 al igual que UN-ECOSOC-CHR, 1995b, par. 89.
* Entrevista, Bruselas, 10/2/1995.

Entr2c7\gsla, Bruselas, 10/2/1995; en forma general al respecto en Zaffaroni (IIDH), 1986,
PP. ys.

Al respecto EcHAND(A Reyes, 1986 ;
. N , PP. 148 y 5., CAJ-SC, 1990, pp. 26 y 5. -
CE. CAJ, 1994, p. 44, 72; OEA-CorteIDH, 1993b, pp. 17 ¥ 5s.; SANCINETTI, 1989, p. 52.
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. vencién de un poder en el Ambito de otro poder, mientras que la .justicia
me'r(Zr per definitionent no representa ningln poder independiente, sino una
mili ofin ‘

parte integral de las fuerzas armadas.

9 Puntos de partida normativos para disminuir la impunidad

De acuerdo con las reflexiones ar?tcriorcs, es ;vidente que una marcada
disminucién de la impunidad en los tribunales militares s_o!ame.n.te se puede
jograr mediante una restriccién de la cgmpctenma dela Just.xcxa militar en fa\{or
de la jurisdiccion ordinaria. Por consiguiente, es necesario ocuparse previa-
mente de las cuestiones relacionados con la compet;nma (2. l:). A tal efecto se
intentard, partiendo de las interpretaglon_es de la Junspmden.cg (2.1..1.) y fie la
doctrina (2.1.2.), proponer una delimitacién de 11} .competenma jurfdica sc?hda y
realizable desde el punto de vista juridico-politico (3.). Algunos con51de_ran
esta solucién como extremadamente radical, pero en vista de las ya descnlafs
précticas de la jurisdiccion militar, es ine{lunc'ie.lble y en todo caso menos radi-
cal que la completa supresién de la justicia militar. :

Las reformas inmanentes al sistema, esto es, las propuestas que se
circunscriben a reformas internas de la justicia militar sin cuestionar com-
pletamente la justificacién de su existencia, se examinardn de manera espe-

cial (2.2.).

2.1, Sobre la competencia de los tribunales militares
2.1.1. LA INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES VIGENTES POR LA JURISPRUDENCIA

La elaboracién de este capitulo se dificulté por la falta .de acceso a la
jurisprudencia de las Cortes Supremas (CS).* La jurisprudencxa boliviana no
podré considerarse por tal razén.®

* Para mfs informacién ver las siguientes piginas web:
Colombia (rama judicial): http://www.latinexpo.com/@consejo/,
Perti (poder judicial): http://www.pj.gob.pe;
Chile (Ministerio de Justicia): http://www justicia.gov.cl,
Argentina (CSJ): www.pjn.gov.ar. .

* Micntras que en el caso de Argentina existe una compilacién de decisiones relativamente
actualizada (Fallos de la Corte Suprema), no es el caso en otros pafses. En los casos de
Colombia, Perd y Chile, se pudieron analizar las decisiones de las Cortes Supremas gracias a
la ayuda de las autoridades nacionales y de las organizaciones de derechos humanos ( Cz_U.
FASIC); 1a consulta de las correspondientes fuentes secundarias (Jurisprudencia y Doctrina
para Colombia, Normas Legales para Perd y RDJGT para Chile) fue por el contrario menos
fénil. Hoy en dia Internet ofrece también las siguientes direcciones: http://www.lalinequ.(.:onﬂ
@consejo/ (Poder Judicial colombiano); http://www.justicia.gov.cl (Ministerio de Justicia de
Chile); hup://www.pjn.gov.ar (Poder Judicial argentino).
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2.1.1.1. Colombia , La sala penal de la CS, competente para tales efectos hasta la enL'rada en
: . . o - ' :encia de 1a Constitucién de 1991, por el contrario, se ha pronunciado en v
: En Colombia la CS consideré constitucional en una sentencia funds. - osas sentencias a favor de restringir la competencia de la justicia militar.
! mental en 1971,% 1a extensién de la competencia de los tribunales rﬁilitares numeg resolucién del 11 de octubre de 1988 decidié que para los delitos come-
a todos los delitos cometidos por los miembros de las fuerzas armadas en Eg un“ en condiciones ajenas al servicio...”, era competente la jurisdiccidn
servicio activo (actos del servicio).” En la misma sentencia, empero, decla- urdqs ana 4 La competencia de la jurisdiccién militar en materia de delitos co-
16 1a inconstitucionalidad de la jurisdiccién sobre civiles porque contrave- ° ";s se‘suscita pues s6lo cuando se trata de actividades de servicio en sentido
nia el art. 170 de la (antigua) Constitucién Y que esa disposicién, en [o n}:lr?cm esto es, el tipo de actividades que se encuentran previstas en las dispo-
restante, debl’a_ser interpretada como una “disposicién de cardcter excep- e;ione; discipl'inarias para las fuerzas armadas.
c1onal’f, es decir de manera restrictiva. ‘ * Recientemente, la Corte Constitucional sefialé:
Sin embargo, en abierta oposicién a lo anterior, la CS posteriormente

«_la ley que seiiala cudles son los delitos que corresponde conocer

declar6 constitucionales numerosos decretos d iti ; - :
¢ Estado de sitio, por medio de a esta jurisdiccién debe respetar la orden constitucional que impone

los cuales se extendia la competencia de los tribun ili ivi
ales militares a los civiles ® : : o -
: . .. - ial del fuero militar como su car4cter limitado
Recién en 1987 retom6 nuevamente su antigua jurisprudencia y declaré in- lanto el contenido esenc

‘ constitucional la competencia de los tribunales militares sobre los civiles con y e?(cepcional. La exten‘su’m. de. és.te,.por fuetra d.e los SUPL.ICStos consti-
? una motivacién digna de sefialar: ) tucionales, menoscabaria la jurisdiccién ordu?ana, que sellmp_one como
) juez natural general, por mandato de la misma Constitucién y, por
contera, violaria asimismo el principio de igualdad, el cual sélo se con-
cilia con una interpretacion restrictiva de las excepciones a la tutela
judicial comidin.”*

. “...La justicia militar, por su organizacién y por la forma como se
integra y como funciona, no es parte del Poder J udicial, como lo exige
la Constitucién para el juzgamiento de la poblacién civil... el sentido

propio de la funcién Jurisdiccional no es encontrar res
) ; ponsables a todo . . . . o
trance, sino castigar al culpable y absolver al inocente... La anormali- El hoy competente Consejo Superior de la Judicatura (art. 256 inc. 6

dad en los hechos no puede combatirse creando anormalidad en las dela Constitucién? ha mantenido en esencia esa jurisprudencia y la ha desa-
estructuras jurfdicas de la Repiiblica...” % — rrollado més. El U‘lbl‘lna] hfx expre§ad9, d.e manera ge.nfara.l, una vez.mé§ que,
ante todo, sélo la jurisdiccién ordinaria tiene una legitimidad constitucional.
Una extensién de la competencia a la jurisdiccién militar es posible sélo en
casos excepcionales, principalmente cuando los respectivos presupuestos que
habilitan la competencia*® son incuestionables.* De acuerdo con éstos, en
primer lugar, el sujeto activo debe ser un miembro de la fuerza publica, o sea o
un miembro del ejército o de la policia.*’ La prohibicién constitucional de RN
someter a los civiles a la jurisdiccién militar (art. 213), sin embargo, no quiso P
dejar sin validez el Consejo respecto de los civiles al servicio de las fuerzas

Siguiendo esa jurisprudencia el Tribunal Disciplinario, competente hasta
19-87 para conocer de los conflictos de Jurisdiccidn, decidi6 en el afio 1983, que
la Junsdlcglén militar era competente para la persecucién de los delitos comu-
hes cometidos por los miembros de las fuerzas armadas, atin cuando no “...hu-
blesc.en- estac‘io prestando tarea alguna en particular” porque “los militares en
SEIVICIO activo estan prestando su servicio permanentemente...” 4

Sentencia del 4/10/1971, ¢; i
sl d 71, citado en Ouvar, 1987, pp. 43 y ss. Cf. también Visquez C., 1979,

CC (C-358/97), infra nota 44, pp. 55 y s. declarando inconstitucional el art. 319 CPM que
ch;.; i(:?a):j zl i:/a: (():/11)19\'![ de 1958. . (todavia) declara competente la CS.
Sentencia del 2/10/1597 712, "0336). Ver también Consejo Superior de la Judicatura, . Cladocn CAJ-SC, 1990. p. 20. .
Villegas, p. 12: “.ef 1 (rad{c_. 14590 A), magistrada ponente (mp) Amelia Mantilla Corte Corunlu.cwnal, sentencia N° C-358/97 del 5/8/1997 (Ref.: Expediente N° D-1445),
resuicti\l/an.]em;g "m[gual;i::n?:l’:;m es la excepcién... y por ende... ha de ser reconocido rp Eduardo Cifuentes Muﬁqz p- 23 con mis referencias en la nota 1.
k j Manilla Villegas s id., sentencia del 23/10/1997 (radic. 14029), mp Amelia 1. 221 de la (nueva) Constitucién. Asf como en el art. 14 CPM.

&

»

» CALSC, 1990 pp. 55 : Sentencia del 27/10/1993 (rad. N° 781), mp Alvaro Echeverri Uruburu. . . IRRRER
“ Sentencia del /3%'9877 S o . Cla. 221 en concordandia con el art. 216 de la Constitucién. Sobre la extensién a la policia en el
1987). pp. 493, 495 » €N Jurisprudencia y Doctring, Bogotd (Legis), t. 16, N° 185 (mayo el "f"‘fg“" régimen Juridico cf. VaLLg, 1986, pp. 114 y s; en contra de esta extensién, ya que la n’ tf
4 Sentencia del 2’0/5/1.98 . ) o policia y el ejército son esencialmente diferentes: opinién de LLERAS Pizarro (CSJ, rad. X :
3, citado en CAJ-SC, 1990, p. 20. ; ) N° 729),en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Bogotd, vol. 2, N° 8 (dic. 1979), pp. 84-88. 3 ’)
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armadas. Fundament§ esta postura acudiendo a la \
Y a consideraciones précticas relacionadas con e] ordeny la disciplina de Jyg
fuerzas armadas: =~ S R e e

.

~ “...sedebe pues entender que dicha prohibicién (art. 213 de laCons. "/

titucién) no puede hacerse extensiva a los asunt .
aspecto disciplinario, pues en estos casos deberfamos aplicar las reg. -
pectivas disposiciones especiales (de rango inferior)... Ia exclusiénde] -
Juzgamiento de civiles por las autoridades jurisdiccionales militares,

no puede romper ...el régimen disciplinario interno de las fuerzas mil;. -
tares... De no entenderse asi, se producirfa un desquiciamiento de] o -
den orgénico que dentro de una institucién que como la militar, es
esencial a su naturaleza y funciones... se llegaria a que los particulares -
1o podrian ser vinculados como funcionarios o empleados (de las fuer- -
zas armadas), a fin de no poner en peligro el orden, la disciplinay el -
normal funcionamiento de tales instituciones ...”"8 RN O

Esa concepcién —dudosa desde el punto de vista constitucional— fye

sometida a restricciones en decisiones posteriores, en el sentido de que sélo
estaban sometidos a Ja Jurisdicci

0S que comprenden ¢] -

s que hubiesen sido suspendidos o estuviesen
la CS fue mucho mis all4 en una decisién
art. 170 de la anterior Constitucién ydel 213
te y sin duda alguna, que s6lo los militares’
ticia militar, y que ningun civil, aiin cuando
armadas, podia ser enjuiciado por esa juris-

de la nueva, se deducfa claramen
activos estaban sometidos a la jus

estuviera vinculado a las fuerzas
diccién :

el servicio es prestado nor-
ado para la comisién del hecho punible”,* Se requiere

vo, la existencia de una relacién de causalidad entre el

malmente y es aprovech
Por tanto, al nive] objeti

“ Sentencia del 2/7/1992 (rad. N° 1.115), mp Alvaro Echeverri Umbu}u.
“ Sentencia de] 15/12/1993 (raq.

® 856/3A), mp Amelia Mantilla Villegas; sentencia del
9/9/1993 (rad. N°782/114-C), mp Enri o .

fnque Camilo Noguero Aaron; sentencia del 13/11/1993
(rad, N° 447), mp Rémulo Gonzdlez Trujillo.

51
51

? » €Nero de 1995, § 52
Sentencia del 15/12/1993 (rad, Ne W

1 856/3A), mp Amelia Mantilla Villegas.
Sentencia del 1/7/1993 (rad. N° 712/110.), mp Enrique Camilo Noguero Aaron,

oluntad de] constituyente

6n militar los civiles que se encontraran en
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” rvicio y los hechos cometidos. La prueba de 1:% existencia ?‘e
¢jerciclo del.sg tante exigente. La existencia del deber de servicio no es su 11-
causalidad e;_ r;sm la causalidad.® Se debe tener en cuenta, en particular, quet a
ciem'eéparzck;(l:ial (de 1a policia) es la salvaguarda de los derechps fundamen a-
umisl nel 1 \ IOS 154 o e NI

no el de conculcarlos... o
les de las perS;sn::ciyeme sentencia C-358/97 la Corte Consqtgc1onal (CC) tu:;é

o Sil;:rl inter alia, 1a expresion “con ocasién del servicio o Il)or Z;usalsg (;,
o examf nc;iones inherentes a su cargo” que se encuentran en los arts. al
este og f l;64 266,278 y 291 CPM.* Partiendo de la expresion constitucion

a ’ ’ bR L) ~ : ) »
3r5e9l;1§i6n con el mismo servicio” (art. 221) la Corte sefialé

- 43 La expresi6n ‘relacién con el nlismplgervic1o’, a lz ve;rzl. ;\g:?::
cribe el campo de la jurisdiccifin pe{lal militar, l-o acota treavés o i
equivoca. Los delitos que se investigan y sanc1c?nar21d z; e
jurisdiccién no pueden ser ajenos a la esferg funcion e 2 pls
i s justiciables son inicamente los miembros de la fuer?a pd
pli L'OS'JU Stiv do cometan delitos que tengan ‘relacién con el
i ser fi(’iL(;:,OI’EIC?éarIr]nino ‘servicio’ alude a las actividades concretas
21\;2!:: os:i;lt::n acumplir o realizar las F_ma'lidades pr_opllas‘d:, las‘ f;;zrzz;sl
‘militares —defensa de la soberam’a,‘la 1pdependenc1a, a 1; tzgrl dad de
territorio nacional y del orden constltucmnal_—- ydela pq 1c1.a n clonal
—mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio
derechos y libertades publicas y 1a convivencia [_)amﬁca. b
4. La norma constitucional parte de la premisa dequee m -Como
de la fuerza piblica actda como tal, pero también se desemp;x;amdo o
persona y ciudadano. El servicio pdbhcg no agota ni conzen atodoel
quehacer del miembro de la fuerza plibl?ca, como por lo dem oeure
con cualesquiera otra persona. La totalidad de los ;ictos u (')mlsll, ones
del miembro de la fuerza piblica no puede, en conéecueQCIa, c%es x
comprendida dentro del fuero castrense. P.a{'a los efgctos penZ diého
torna imperioso distinguir qué actos u omisiones se ¥n.1p1utan eho
sujeto como miembro activo del cuerpo militar o policial, y f:udadano
predican de su actividad propia y singular como persona o ciu :
ordinario. La distinci6n es bésica y obligada si se quiere preservar la

* Sentencia del 9/9/1993 (rad. N° 782/114-C), mp Enrique Camilo Noguero garr?:{;.n Augusto

% Idem, voto en disidencia en la sentencia del 1/7/1993 (rad. N°696/111-C.) del © edida que‘de
Pérez J. (29/7/1993, rad. N° 696/109). Esta opinién no es mdlscu“blel eln a :Ls a los dere-
alli se derive que en el marco del servicio nunca se puedfln cometer violacio o detomn.
chos fundamentales. Las fuerzas de seguridad alegardn siempre que come ne;c::nQ meter.
nado hecho punible para proteger a la sociedad, es decir, que lo tuvieron qu :

* CC(C-358/97), supra nota 44, pp. 22y ss.
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especialidad del derecho penal militar, que complementa el derechg
penal comtin, pero que en modo alguno lo sustituye. : :

(.0 - f

6. El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misig-
nes que la Constituci6n y la ley le asignan a la fuerza piblica, las Cua-.

les se materializan a través de decisiones y acciones que en ltimas se
encuentran ligadas a dicho fundamento juridico. La sola circunstancia

de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un -

miembro de la fuerza piblica, haciendo 0 no uso de prendas distintivas
de la misma o utilizando instrumentos de dotacién oficial o, en fin,
aprovechdndose de su investidura, no es suficiente para que su conoci-

miento corresponda a la justicia penal militar. En efecto, la nocién de

servicio militar o policial tiene una entidad material y jurfdica propia,
puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones
que resulta necesario emprender con miras a cumplir la funcién cons-
titucional y legal que justifica la existencia de la fuerza publica. El
uniforme del militar, por s{ sélo, no es indicativo de que lo que hace la
persona que lo lleva sea en sf mismo delito militar; por lo tanto, deberg
examinarse si su acci6n o abstencién guarda relacién con una especffi-
ca misién militar. De otro lado, el miembro de la fuerza publica, asi se

encuentre en servicio activo, ha podido cometer el crimen al margen
de la misi6n castrense encomendada: en este caso, el solo hecho de

estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al derecho penal

comin. Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros

de Ia fuerza piblica pierden toda relacion con el servicio cuando deli-

beradamente son utilizadas para cometer delitos comunes, los cuales

no dejan de serlo porque el agente se haya aprovechado de las mencio-

ngdas prerrogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a servicio

ni, de otro lado, tienen la virtud de mutar el delito comdn en un acto

relacionado con el mismo.

Un entendimiento distinto del que se concede a estas hipétesis en
estz} §emencia, conducirfa a desvirtuar la esencia del fuero militar y
policial, que de otro modo terminarfa por convertirse en privilegio
festa.m_ental. Repirese que si se aceptara que fueran juzgadas por la
Justicia penal militar todas las personas a las que se imputa un delito,
que haya’ sic.io perpetrado haciendo uso de las prendas distintivas de la
f}.lerza piblica o utilizando armas de dotacign oficial, se estarfa admi-
Uelndo que el fuero se discierne por la mera circunstancia de que el
sujeto acuvo tenga el cardcter de miembro de la fu
paFar'r_memes en la relacién de su proceder con el s
objetivamente considerado. E| simple hecho de que

erza publica sin
ervicio castrense
una persona esté

- .ylada a la fuerza pdblica no dota a sus propésitc?s delic'tivos d‘? la
e de misi6n de la fuerza ptiblica. Ellos contintan siendo sim-
nawmliéala 3oluntad delincuencial imputable a la persona, desconec-
232‘321 servicio piblico de la defensa y dcj, la ss:gurid‘ad pﬁblicas,. la
cual en un plano de estricta igualdgd d‘cbera ser investigada y sancio-
nada segtn las normas penales F)rc.ixnanas. . ]

7. Ademds del elemento subjet.lvo —ser miembro de la fuerza pu-
plicaen servicio activo—, se requiere que intervenga un elemento fun-
cional en orden a que se configure const{tucxonalrr.)e_nte el fuero. mili-
war: el delito debe tener relacién con el mismo servicio. Lo anterior no
significa que la comisién de delitos sea un medio aceptable_ para cum-
plir las misiones confiadas ala fuerza piiblica. Por el contrario, la'Cons-'
titucién y la ley repudian y sancioglan a todo aqut?l que escoja este
camino para realizar los altos cometidos que se asocian al usoy dxs.po-
sicién de la fuerza en el Estado de derecho, puesto que éste ni requiere
ni tolera el recurso a medios ilegitimos para la cons.ecuc16n de sus
fines. El servicio estd signado por las misiones propias de la f'uer%a
piiblica, las cuales por estar sujetas al principio de legalidad en ningtin
caso podrian vulnerarlo. ‘ o '

No obstante que la misi6n o la tarea cuya realizacién asume o fiem-
de un miembro de la fuerza piblica se inserte en el cuadro funqunal
propio e ésta, es posible que en un momento dado, aquél, voluntaria o
culposamente, Ia altere radicalmente 0 incurra en excesos 0 defectos
de accién que pongan de presente una desviacién de poder que, por
serlo, sea capaz de desvirtuar el uso legitimo de la fuqr;a. Justameflte
aeste tipo de conductas se orienta el Cédigo Penal Militar y se aplica

el denominado fuero militar. La legislacién penal militar, y el corres-

pondiente fuero, captan conductas que reflejan aspectos altamenFe re-
prochables de Ia funcién militar y policial, pero que no obstante tienen

como referente tareas y misiones que, en si mismas, son las que .d.e

ordinario integran el concepto constitucional y legal de servicio mili-

tar o policial. : .

La exigencia de que la conducta punible tenga una relacion dlrect_a
con una misién o tarea militar o policiva legitima, obedece ala necesi-
dad de preservar la especialidad del derecho penal militar y de evitar
que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un puro privilegio
estamental. En este sentido, no todo lo que se realice como consecuen-
cia material del servicio o con ocasién del mismo puede qued'ar com-
prendido dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento re-
prochable debe tener una relacién directa y préxima con la funcion
militar o policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente
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extende‘rse a todp aquello que el agente efectivamente
contrario, su accién se desligaria en la préctica del ele

. e .
que representa el eje de este derecho especial.. = - ‘nto‘ funcxonal
10. La jurisdicci6n penal militar constituye una excepcién consﬁn;

Fional alaregla del juez natural general. P
interpretado de manera restrictiv
al establecer en su art. 221 que
lqs delitos cometidos por los mi
cio activo, y en relacién con el
pretacion restrictiv.
cionado con el se

or ende, su dmbito debe ser
a, 1'al c'omo lo precisa la Carta Poljtica
la justicia penal militar conocers “de
embros de la fuerza publica en servi.
1 el mismo servicio™. Conforme a la inter-
:' ic(;;1e S¢ Impone en este campo, un delito est rela-
- 10 umcarper}te en la medida en que haya sj
E?OTU;?:E :lsrir;rca(; idgc:nlac;arné)(:lnlne?:to de.la labor —es c(i]ecir de}ii::\(/ii(-)
biblon Bar sido asignada p r la 9nsptucxén y !a ley a la Fuerza
P fueroﬁprzrcl::lir:n:irlril[x:rl:c:a las siguientes precisiones acerca del
a) que i |
) ;11 e ;rar:eg:ee:ir; g:]l;;ovjzz l:ile c?mpztencia de la justicia penal
! is o claro de origen entre €l y la acti-
vidad del servicio, esto es, el hecho punibie debe s Y o
servici urgir ¢
:;1: ::tl;r\zlcll;r:;;z}cxgn oun abuso de poder ocurrido en el ;gnarc(t))nc;: ’
rmcuviqad ;gde:l z:n c;;'e(;tla‘r?entel auna funcién propia del cuerpo
ido. r » €L vinculo entre el delito y la activid
ggggltz; Szlo ser\:tc)m debe ser préx%mo y directo, y 151,0 purameni(:
ex[ra]inmaciyén dstbracto. Esto significa que el exceso o la
s que oot m? en tener 'lugar durante la realizacién de una
cometoe Fsl:za constituya un desarrollo legftimo de los
contratio, st e elr;?.al_s Armadas y la. Policfa Nacional. Por el
lesy utilizn om € nicio el agente tiene prop6sitos crimina-
ble, €] case pome, S ;u mve;ndpr_a pararealizar el hecho puni-
llos cvenoe o ugon ; ala ‘]U'Sll.(:la ordinaria, incluso en aque-
en lon s dg e gu iera e}xxs'nr una cierta relacién abstracta
En efesto, on i uerza Pubhf:a y el hecho punible del actor.
B em’r o daneventos Mo existe concretamente ninguna re-
agents ostums o sla?r y le;l serv1c1o., Yaque en ningln momento el
puesto que s 0 am?o actividades propias del servicio,
b) Quosl v cntrcp;)}:tamxento§ f_ueron ab initio criminales.
conelservigiy s ; echo delictivo y la actividad relacionada
inusitad, ta] oo " pe cuando el delito adquiere una gravedad
manidad Bn e curre con los llamados delitos de lesa hu-
justicia ordins TCunstancias, el caso debe ser atribuido a la
3, dada latotal contradiccién entre el delito y los
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cometidos constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto es

importante mencionar que esta Corporacién ya ha sefialado que

- las conductas constitutivas de los delitos de lesa humanidad son .

manifiestamente contrarias a la dignidad humana y a los dere-

chos de la persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad
con la funcién constitucional de la Fuerza Piblica, hasta el pun-

to de que una orden de cometer un hecho de esa naturaleza no

merece ninguna obediencia. ... ‘ 7
Por consiguiente, un delito de lesa humanidad es tan extrafio a

la funci6n constitucional de la Fuerza Piblica que no puede ja-

" més tener relacién con actos propios del servicio, ya que la sola

¢)

% Ibid.

comisi6n de esos hechos delictivos disuelve cualquier vinculo
entre la conducta del agente y la disciplinay la funcién propia-
mente militar o policial, por lo cual su conocimiento correspon-
de a la justicia ordinaria. ,
La Corte precisa: es obvio que nunca un acto del servicio puede
ser delictivo, raz6n por la cual una conducta propia del servicio
no amerita jamds castigo. Por ello la justicia castrense no cono-
ce de la realizacion de “actos del servicio” sino de la comisién
de delitos “en relacién” con el servicio. Es decir, lo que esta
Corporacién afirma no es que los delitos de lesa humanidad no

. constituyen actos del servicio, pues es obvio que en un Estado

de derecho jamds un delito —sea o no de lesa humanidad—
representa una conducta legitima del agente. Lo que la Corte
sefiala es que existen conductas punibles que son tan abierta-
mente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Pibli-
ca que su sola comisién rompe todo nexo funcional del agente
con el servicio.

que larelacién con el servicio debe surgir claramente de las prue-
bas que obran dentro del proceso. Puesto que la justicia penal
militar constituye 1a excepcién a la norma ordinaria, ella serd
competente solamente en los casos en los que aparezca nitida-
mente que la excepci6n al principio del juez natural general debe
aplicarse. Ello significa que en las situaciones en las que exista
duda acerca de cudl es la jurisdiccién competente para conocer
sobre un proceso determinado, la decisi6én deber4 recaer en fa-
vor de la jurisdiccion ordinaria, en razén de que no se pudo de-
mostrar plenamente que se configuraba la excepcion.”*
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Si bien estas reflexiones son de fundamental importancia,
en cuanto al limite objetivo que los delitos contra la humanida
justicia militar, cabe la duda de si 1a declaracién de inconstitucio
normas citadas con base en el art. 221 de la Constitucién es do
correcta dado que la distincién terminolégica entre la expresion constituciong]
(“relacién con el mismo servicio”) y la examinada (“con ocasién del servicio o
por causas de éste o de funciones inherentes a su cargo”) es poco clara. Sefialan
con mucha razén los magistrados Arango Mejfa, Herrera Vergara y Hernandez
Galindo en su salvamento de voto que si bien estén de acuerdo que “conductas
como la tortura, el secuestro, el homicidio fuera de combate, las masacres y
otras similares, no constituyen ni pueden constituir acto del servicio y, desde

luego, no estin cobijadas por las reglas del fuero militar”, surge un problema
de delimitacién terminolégica: ' ‘

€n particuylar
d ponen a |
nalidad de Ja
gméticamente

“Creemos que la expresi6n constitucional —delitos cometidos en
relaci6n con el servicio— incluye las transcritas, es decir, ellas tienen
todas relacién intima e inescindible con el servicio. :

¢Como sostener que un acto ejecutado ‘con ocasién del servicio’, o
‘por causa de éste’, 0 en ejercicio de funciones “inherentes al cargo
militar” no guarda relacién con el servicio confiado por la Constitu-
ci6n a los miembros de la Fuerza Piiblica? Las expresiones demanda-
das no violan, por si mismas, la Constitucién, pues todas implican ‘re-
laci6n con el servicio’. Por es0, la declaracién de su inexequibilidad es
improcedente e inditil, ¥ 2 nada conduce.

En dltimas, lo que se busca, y en lo cual estamos de acuerdo, es la
interpretacién restrictiva de las palabras ‘en relacién con el mismo
servicio’, contenidas en el art. 221 de la Constitucién. Interpretacién
restrictiva encaminada a fortalecer la administracién de Jjusticia y la
proteccién de los derechos fundamentales, pero que no implica, en
abstracto, contradicci6n entre Jas palabras utilizadas por el legislador
(‘con ocasién del servicio’, ‘por causa del servicio’, o ‘inherentes al
cargo’) y las plasmadas en la Constitucién (‘delitos cometidos en servi-
cio y en relacién con el mismo servicio’), pues definitivamente tal
contradiccién —basta consultar el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de Ia Lengua— no existe.”

En todo caso, si gue vi

- gente el criterio de la existencia de la relacién de
causalidad. Fue negada, por ejemplo, en un caso en el que un policia luego

del servicio se detuvo, por invitacién de] propietario, en un bar y allf dio
muerte a un hombre. En sy fundamentacidn, el tribunal se remitié a una deci-
sién de 1a CS:

-
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—’—..-’- :tar que no adecua su conducta al acto 'propio del servicio, B
el mﬂnt’ar . cumplimiento de érdenes superiores, 0 se aparte de "
o que no aCtufiir:irse a actividades particulares... estard actuando por
ellas, para de‘ lio en asuntos que no guardan relacién.con éste, y los
fuerla dellbjzgizs q)tl.\e llegare a realizar en estas condiciones, pertene- -
hechos ;

. . s . a5
n indudablemente a la 6rbita de la justicia ordinaria.
cel

i ue un
elacién de causalidad fue también negada en un caso en e]l qd. !
" licencia, que iba conduciendo un automévil en la cal e,l c;sg
’ . - er
tra de otro conductor durante una discusién, porque faltaba e treb
; fiadi icf ntraba
v c(')n'o policiaco Ademdis, se debe afiadir, que el policfa no se enco : s
de servict . nas : que
iere,® en servicio activo. _ )
equiere,”® en s : - ido
comOISC ra]?nenté' ho existe relacién con el servicio cuando un pol}c.f:_vi do
; , ‘ j ici i cidio
d civilg embriagado y dedicado al juego participa cnldethS _dc; h;)‘::; idio cono
o i6n di i rvicio
i esencial (con el se , .
‘mele tgITa s O dlg:c;:o: este proc(:eso no hace parte de las funcio-
i ici e mo v . . . ” 59
ibles de homicido qu : _ e
P:: ue le corresponde desempeifiar a un p(?hcfa en servicio acue rupta y
o rgo vale cuando un policfa, alin en servicio permanente, Irrump: abrupia y
m'lsl ntamente en la casa particular de un ciudadano con el fin de regar D] or
e iari 0 M4 tineselc
na. colocar elementos incendiarios y prender fuego. Maﬁsl claro z; A
Bn’el cual un policfa, sin misién especial, comete un hurto‘ ocom te atropellos
contra ciudadanos sin ninguna justificacién.® Tam%ocg utenet ch:a o emots
A o enta
o” un homicidio en grado de
tamente nada con el servici o Jus comets
uno.®® Por otro lado, g
ict cuentra en su pausa de desay )
un policfa cuando se encu . AR
da relacién con el servicio la persecucién de un deh'ré ue p
flagrancia y los delitos cometidos durante la pe{secuc?é on . "1 Conseio Superior
i o durante el servicio,
Si se llega a cometer un exceso du ‘ Supertor
responde a favor de la jurisdiccién militar siempre y cua{\tflo eh:lxzarvo : ﬁe
i especificas
dependido sea de los deberes del cargo, de funciones espe g

policia en uso de

.. al
" Destacado en el original, sentencia del 16/10/1992 (rad. N° 3513291;\p Leovigildo Bern
Andrade (citado en una decisién de la CSJ-Sala Pen:.ll del 27/2‘{ e .ucm Aaron.
% Sentencia det 9/9/1993 (rad. N° 782/114-C), mp F-Znnque Cami oA oglia Mantls Villegas,
# ConSup., sentencia registrada el 29/4/1996 (radic. 9178A), mp Ame
.3V i i illa Villegas,
® ‘gnﬂzp.. sentencia registrada el 17/11/1996 (radic. 10032A). mp Ameh:l L:a;;::l:uel segala
pp. 4y s.; otra opinién es el salvamento de voto del magistrado .rrloguc el abravecha:
que la relacién con el servicio existe también cuando de lo que “se trata »
micnto de esas condiciones oficiales...”. ) . Ays,
" ConSup., sentencia del 13/3/1997 (radic. 10647B), mp Amel.m Mnn:'lll]l:\\’?llll:gg:ss‘ gg ; ))'ls.
@ ConSup., sentencia del 23/10/1997 (radic. 14029), mp Amel}a Man .1“ Villooas 'pp_ e
% ConSup., sentencia del 2/10/1997 (radic. 14590A), mp Amc{la Mam.ll ; avme as.pp. hys
% ConSup., sentencia del 6/2/1997 (radic. 10446A), mp Amelia Mantilla gas,
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la orden de un superior.®* Como estos presupuestos simplemente debep presen.
tarse en forma alternativa, sélo en casos extremos —como los ya enuncijadog
(nota 65)— entra en cuestién la competencia de la Jjurisdiccién ordinaria,
Empero, el autor no debe actuar con un dolo (directo) —temporal-
mente anterior a la propia comisién del delito— con aprovechamiento de I
funcién encomendada. M4s bien el desarrollo normal del cumplimiento de
la funcién debe conducir en mayor o menor medida a la comisién ocasional
del delito.% o
Por cierto, los esfuerzos de la Jurisprudencia colombiana por desarrollar
criterios juridicos para resolver los conflictos de competencia deben ser reco-
nocidos. Si bien varfa la calidad de estos criterios, segin quién y bajo qué mar.
co de condiciones politico-criminales tiene que ser decidido. En efecto, los
criterios desarrollados no permiten una delimitaci6n suficiente entre los casos
atribuidos a la jurisdiccién ordinaria ¥y aquellos otros que son de la Jurisdiccién
militar. En vista del vago marco normativo esto no es sorpr

endente ya que la
Jurisprudencia no puede fAcilmente remediar los defectos legislativos. -

2.1.1.2. Peri

En PeriilaCS le atribuye a la jurisdiccién militar casi todos los casos en
los que hayan participado militares. Para ello, por lo general, la Corte se limita

aindicar simplemente las disposiciones pertinentes sobre competencia, previs-
tas en el Cédigo de Justicia Militar

ciales, especfficamente e] art., 10
plo, una decisién de 1a CS de] 1°
con la lapidaria remisi6n al art, 3
el homicidio de un civil cometid
ala jurisdiccién militar.® En un
do a la jurisdiccién militar el p

de laley 24.150.9 Sintomdtica es, por ejem-
de abril de 1986, en un dificil caso en el que
24 del CIM, se sefial6 como delito de Juncidn
0 por un oficial de policfa® y por tanto se envi6
a decisién del 22 de agosto de 1986 fue remiti-
TOCeso que se segufa por la masacre cometida

® Sentencia del 15/12/1993 (rad. N® 856/3A), mp Amelia Mantilla Villegas, Se trat6 de la co-

misién de un doble homicidio, dafios corporales y posesién de armas para el uso privativo de

personas civiles, por parte de miembros de las fuerzas armadas, que lanzaron una granadaen
un b.ar. ‘Conmo‘ 10 se configuraba ninguno de los Presupuestos conocidos, el caso fue remitido
a la jurisdiccién ordinaria,

Sentencia del 1/7/1993 (rad, N° 69¢/ 11-C), mp Enrique Camilo Noguero Aaron: “..la pres-

(aci§n normal del servicio... aprovechada sin proponérselo previamente...”, Cf. también sen-
tencia del 2/3/1993 (rad. No 634/098-C), mp Enrique Camilo Noguero Aaron.

Elan. 10delaley 24.1501¢ dig 2 lajusticia militar Ja competencia para conocer de los delitos
cometidos durante e] servicio en-las zonas que se encontraran en estado de excepcién.

En Pert los agentes de Ia policia se €ncuentran sometidos a la jurisdiccion militar (Cf, art. 173
Constitucién)

67

Normas Legales, . 150, enero/febrero 1988, p. 13, v . o

(arts. 19y ss., CIJM) o en las normas espe-
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. armadas a detenidos en las cércele§ limefias de “San Juan Ba111-
por las fuerzas aT> “Santa Bérbara”, como quiera que, de acuerdo con la
tista”, “San Pedrol, )éorte esos hechos eran alcanzados por el art. 10 de laley
agomentacién deladeclar‘atoria del estado de excepci6n.” Tam.bfén enel caso
24,150 a causa d‘; 2 de las salas intervinientes, evadieron el andlisis de co’r’xtﬁm-
Cantia 12 230 i ; {dico de base, remitiendo a la conocida “ley Cantuta”.
do del proplema.l:;r estas decisiones la CS analiz6 1a pregunta que p%anteaba el

e e etitucién sobre 1o que debia entenderse por “d&?h_to de fun-
a. 173 de la (fionsue i ’d ebia ser el punto de partida para decidir sobrg la
cién”, a pesar €€ 9 te de las explicaciones del maximo tribunal para.la sim-
a.Slse parposiciones existentes, se observa que la CS realiza una

competenci :
ple remision a las dis

. “dali i6n” mo,
interpretacién excepcionalmente amplia del “delito de funcién”. Es asi co
inte

0C icidi i una Uni-
con )

dad de 1a marina, la Corte s0stuvo que se trataba de “delitos de funcién” ya que
ad de

«_los delitos de funcién no se limitan Gnicamente a lo§ 1cjiehtos s?:z :
congi‘emen al ejercicio del cargo desemp_enado por el militar..., o
bién a todos aquellos que tienen relacién con €l o una repercusi 1
::E:)n; las funciones o actividades que a cada militar Zorrels;?onde poo: :a
L .
stituciones armadas, de alli que
cho de pertenecer a las in : . | .
g:igible }:ma causalidad entre el delito cometido y la funcxér?, (51kno)
o i ; »72
que basta la simple ocasionalidad. | - o
"En ese mismo sentido, en la contienda de competencia por de ;1 osen_
abuso de autoridad y otro en agravio de Leonor LaaIl{?‘s(;a’Pl(;?lgrn‘e:Sn; (;:vor? o
nevi la CSJ, Sala Pen , dirimi
un evidente caso de torturas), , : :
[éSJM en razén de “que, frente a estos hechos, se tiene en cuenta que las perso
: i ilitares...”.”
nas procesadas y agraviadas son mi - . o .
pEn efecto, la CS considera suficiente —mediante el c;xterlor:;ucl:e
ocasionalidad (que reemplaza el de la “causalidad )—dque e;] he;ic Zess, ?cio e
i j tivo realizando actos de R
“con ocasién de encontrarse el sujeto ac . os de. o
entrar a calificar si existe relacién causal entre la accién antiljundxca y_?nempfy
cffica funcién militar”.™ Asf, la jurisprudencia llega a una xnterp}rctc':iCI on
amplia del “delito de funcién™ que, a su vez, conduce aun é}nb::lz : eor e,
¢ién jurfdico arbitrario. De hecho parece que la CS_se deja gtﬁxm més Sp;ones >
tivos politicos que por argumentos juridicos conyln.centes. as “e cisiones e
remisién a favor de la jurisdiccién ordinaria se limitan a casos “p

® CSJ, Segunda Sala Penal, competencia N° 24-86.

" Sobre la posicién de 1a CS, EGUIGUREN/AZABACHFg 1994, pp. 35 y ss.

" Normas Legales, t. 135, julio/agosto 1985, pp. 16y s. ™
" Exlr). Ne 12?97, resolucién del 18/7/1997, publicada en: Defensoria del Pueblo, 1998, p. 92.
" Defensoria del Pueblo, 1998, p. 65. :
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ofensivos”, esto es, a aquellos en los que no se trata de graves violac
derechos humanos, ni los autores tienen altos ran
como un accidente de transito de un militar de alto
nalmente la CS como “m4s all4 del servicio”’ o *
servicio™™ y lo remite a la jurisdiccién ordinaria,
De este modo, no causa asombro alguno
continde asf, se enfrente a considerables ¢

Schiappa-Pietra, por ejemplo, expresa, en
colegas:

‘ iones alog
g0s militares. Tales casos,

rango, lo considera ocasio-
al margen de la situacig, de

que esa jurisprudencia, mientrag
riticas en la literatura peruana.
representacion de muchos de gy

“Sin exageracién, cual
dad en el Pert encontrar
formativa™.?

quier estudio que efectie sobre Ia arbitrarie- - -
4 en la jurisprudencia una valiosa cantera in-

Esta situacién se trat6 de remediar con
que modifica diversos articulos del Cédi 20
referido a los delitos contra la humanidad.

procesos por tales crimenes establece que
ante el fuero comuin”,

la promulgacién de Ia l‘ey'26.926,
Penal e incorpora el Tftulo XIV-A,
En su art. 5° sobre el trdmite de los
“se tramitar4n en la via ordinaria y

2.1.1.3. Chile

Ya se demostr6 que 1a mayoria de los
chos humanos son remitidos a la justicia pe
ciones sobre competencia, previstas en e]
plitud.” Esto aclara en parte, por qué la bisqueda de fundamentos Juridicos

convincentes en las decisiones Judiciales sobre com
Gtl. Se puede sostener quelaCS

procesos por violaciones a los dere.
nal militar y las respectivas disposi-
CIM, son concebidas con mucha am-

emente a las correspondientes dis
Enel caso Rodolfo Gonzalez*

detencién y posterior “desaparicié

posiciones sobre competencia.
que, como la mayorfa de las veces, fue una
n forzada” de una persona, la CS sostuvd

1
k]

Decision del 3/ 1219
Decisi6n del 317719
SCHIAPPA-PIEI’R.A, 19
Pp. 62 y ss.

71, en: Boletin Judicial, 1972 1, pp. 218 ys.
81, competencia N° 17-81.

90, p. 33; Ecuicure, 1990; ver también Defensoria del Pueblo, 1998,

ién en: Normas Legales, 1.261, febrero 1998,

v
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mpPU

indiscutible que “las personas se encontraban en una situacién
mdlscud | art. 5° N° 3" porque habian participado en los hechos
. 3 o de . i ' : 4 o
risiacn el s‘enudla victima en un establecimiento de la Direccién de Intul¥
yhabled ret.enldofl INA), o sea una organizacién de tipo militar, por consi-
ncia Nacional (DINA), - ticia militar
& pertenecfa a la justicia militar. veceeen
< ms escasas son las decisiones —que se pr.e‘sem:\r! raras yeces—en
Aun:; CS se pronuncia a favor de la jurisdiccion orduyanz;. n | casc
wy 82 4, n 3
s cu a]gsb wann (“desaparicion forzada ),% 1a CS decidié simplemente q >
David Sil e'r(;,ad con el art. 5° N° 3 del CIM, era competenti‘la Jusgdcna Fen
: icid ") deci is-
de conf_ongn el caso Pedro Poblete (“desaparicién forzada™),” decidido el m
rdinana. -
0 dia, 1a Corte se expresé de manera x.d%nuCa. ; aquella que re
"% diferencia entre todas estas decisiones consiste €n que aq ere
l e ‘ * . - . . .2 sl-
1‘afavor de la jurisdiccién ordinaria, son seguxdas de una (ipér_lfon‘;n dist
:jumcui]aielativamenlc detatlada, por parte dt.?l 1_\}1d1tqr -General dle Ijl;;crxl o, enle
- boga por la competencia de la jurisdiccion .n.uhmr, por el co o ,no o
o ad cd*gisionas a favor de la jurisdiccién militar, por regla general, .
e atan disidencias, a pesar de que existen los alegatos de los aboga 0s
B e, En v ituacién de que se trata siempre de los mismos
de las victimas. En vista de la situacion de qu ata s e aicien forsn
i 1 0 secuestro que termina en “desap:
hehos ——-detenCloneS‘ llegalesd ] ejército en un sentido amplio (incluyendo la
o PO; 'mlem;)fsd fisijones diferentes sobre competencia no son
DINA y los carabineros ec : _ o son
explica%les. Por tanto se tiene la impresién de que son menos loi5 motivos leg
y mucho mds los politicos los que determinan gga uotra d;vc.:émn:;l urispruden-
5 cidnes es evidente que la
De acuerdo con estas afirmacid Vident . -
imi 1 tan las cuestio
ia chi ] larecimiento juridico que suscCi ‘
cia chilena no contribuye al esc : 0 pscitan Jas cuesto-
i de sus primeras decisiones la ci
nes de competencia. En algunas ‘ -5 hamentions
! juridicos; sin embargo, elude las cues
do también problemas juridicos; st 20 e nes declsiva
j i aso Chanfreau.® También fue un sec ,con
Unejemplo lo constituye el caso ‘ conla
posterior “desaparicién forzada”, cometido por agentes de I::j DlﬁfxsiinN i A
) - . . . e i
tamen, el Ministerio Pablico™ optd por una interpretacion N
CIM conforme a la cual se parte con respecto al momento de la comisio
delito de su ejecucién o causacién, es decir de un punto anterior al de la consu-
macién del hecho. La necesidad de una distincién de esta naturaleza prol:qene
- e los hechos hayan
del art. 5° N° 3 del CIJM que presupone, como se sabe, qu

fa CS que era

guiente, ¢l caso

¥ Decisién de 16/11/1994 (archivo del aulor;.

Y Decision de 16/11/1994 (archivo del autor). .

u g:z::g: g: 3?)/ 10/ 1992,(en: RDJGT, 1992 11 (t. 89), 2" parte-sgcc. 4, pp.'ESSdilsi'l —_—

" En los escritos (alin) vigentes del proceso inquisitive en Chile, la funct; n gel Minisierio
Piiblico se circunscribe a la presentacién de cuestiones juridicas, smsem arzg7 o
tribunales de segunda instancia y en la CS (cf. VARGAS/CORREA, 1995, pp. 27 y ss.;
1998, pp. 38 y ss.).
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sido cometidos en un establecimiento militar, A ese resultado se puede llegar
en el caso de una “desaparici6n forzada”, sélo cuando se posterga e] momentg
del inicio de la comisién del hecho. De este recurso se valié la CS, Generg).
mente se parte de que el hecho se cometi6 en un establecimiento militar, po;
ejemplo un cantén de la DINA, para llegar a la aplicacién dej art. 5° N° 3 gef
CJIM. Con base en esto la Corte reduce la “desaparicién forzada™ a los actog
cometidos en el 4mbito militar, Esto pasa por alto que las acciones que prece.
dieron aquel hecho (traslado violento a un establecimiento militar), que cir.
cunstancialmente pueden representar al mismo tiempo hechos tipicos como
una detencién ilegal, un secuestro o una coaccién, no hayan sido cometidos ep
un establecimiento militar, sino en e] dmbito civil —en la calle 0 en ¢l dmbitg
privado de la victima. Estas acciones precedentes son causal para las (posterio-
res) acciones; del punto de vista de las reglas del concurso de delitos ellos
constituyen un hecho previo necesario para los hechos posteriores, cometidos
en el interior de un establecimiento militar. La “desaparicién forzada” como
fenémeno criminolégico, abarca de lege ferenda todas las acciones descritag
desde la detencién hasta la muerte del detenido y los tipos penales desplegados
a tales efectos (por ejemplo, la detencién ilegal, el secuestro, 1a coaccién, la
violacién corporal, el homicidio, la muerte). Visto de este modo, se Je puede
clasificar como un delito compuesto o de varios actos* o como un delito conti-
nuo.”” Su ejecucién comienza con la detencién de una persona, esto es por
fuera del 4mbito militar, y se consuma o culmina con su “climinacign” (defini-
tiva). Esta tiltima accién, nuevamente, puede ser cometida fuera de un estable-
cimiento militar, como, por ejemplo, lo muestra Ia prictica argentina, en la que
s¢ anestesiaba a los prisioneros para lanzarlos al mar
En Chanfreau1a CS resolvié solamente
en el momento en que “el hecho fuese com
verdad de Perogrullo ynores
10 0 sea por qué ese momen
aiin la Corte se ocupa de la

que la competencia se originaba
ctido”. Pero esto es empero una
ponde a la pregunta acerca de cudl es ese momen-
lo se posterga cn el tiempo. Precisamente menos
pregunta central, de por qué o en qué medida la

% Delitos compuestos —en oposicién a los delitos simples—

protegen varios bienes jurfdicos
(aquf por ejemplo, 1a libertad

'p » la integridad corporal, la vida). Delitos de varios actos —en
0posicién a los de un acto— requieren que e} lipo presupone por lo menos dos actos (aquf,
porejemplo, Ia detencin, I coaccién, la violencia), Ver JescHECK/WEIGEND, 1996, § 2611 4

. ¥5(pp.265y 5.). ‘
1.3.2. Asftambi¢n ah

0ra —para sorpresa de todos— la decisién de
e 1995, en relacién

2la desaparicién forzada de dos indios mapuches
(US-Departmeny of State, 1996, 5/p). Por medio deellase amplfa la desaparicién forzada por
sobre el plazo de duracién de |3 amnistfa (dec. ley 218 1,1973-1978) de modo tal que éstano
puede constituir up obstdculo para Ia Persecucion penal, '
Ver Versirsy, 1995,

Cf. supra cap.1ll, 1.14.y
1aCSJdel 5 de diciembre d

215
JMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

s delito ordinario por parte de un n}it_:mbro del ejfrci:o represerga
comisién de un d¢ i0” o se relaciona con el servicio (cfr. art. 5 N 3 C_]M): 1
a0 6 SCTV.IC_lé disidente en este punto —efectivamente sin otra {ﬂf)[jva-
Chanfreau, 1a opinion se ha probado la relacién de servicio. En la decn_snén de
cién— parte de que nOCu 6 de las cuestiones juridicas ya refutadas,.sl.no que
o (l:esrens?)lszéoqug se trataba de delitos cometidos con la parftnxcnpatc):;él:
simplement imientos militares y que, por tanto, se confirma
Je militares y en establecimien | .

e 0"5‘“:1'59 ues, se puede afirmar que la méximajuriSPf‘{dencia chi-
| Re'sumlendo;rfenta’ jurfdicamente los conflictos de jurisdicci6n, y no se
lena Cajﬁgsf::o;lemas centrales que generan las disposiciones sobre com-
ocupa ‘

petencia.

2114, Argentina N -~
En Argentina la CS se pronuncié tradicionalmente a favor de'l:.a conls;gl;)
i I'dnad de la jurisdiccién militar.®® Desde finales de la dictadura rpllxlgar( 9 c )
i : lac !
CLOSSeden establecer dos diferentes tendencias en la Jurlsprudf:nuzfxt or; gl:t:na
S ncia a fav
juri i or o menor grado, se pronu
ar, la jurisprudencia, en may r o or &  pronunc pna
lcl:)fn etefxcia amplia de la jurisdiccién militar respecto de los hc.:chos qtl;e ue
ron cpometidos durante la dictadura militar (1976 a 19:3)1. Postcnon:;r; ct,jg;on
i i e e ¢ se
i encia, respecto de los hechos qu .
auna segunda fase, alin en vigen . ¢ ¢ "
luego degla dictadura militar, en la cual prevalece una creciente limitacién a
jurisdiccidn militar. o , P
J Enlaprimera fase 1a situacién jurfdica creada Pf)r‘ii alrt) 10 :ic, la—lz 25) 504:33-
imi i ito de decisién judicial. De este modo, :
limitd considerablemente el émblto_ . ‘ osres
pectivos casos de la CS fueron remitidos regularmente con base en t:s:\l Cd;:fa "
cién, a la jurisdiccion militar.”? La Corte sé6lo podfa sustraer la compe

Decisién del 16/11/1992, en: RDJGT, 1992 11 (t. 89), segunda pa4rz)el-'s¢;%44 \ p28§334y;sp .
hurisprudencia constante: Fallos, 27, p. 110; 52, p. 226; 101, p. : N f
; . 588; 306, p. 655. : o =

ll)“cgégr;flo.lrxgr;iczizg‘cinsflgan. lolzie laley 23.049 fucron asignados a la Juns'dlncu:rr;er:lx,l;;z;; lg:
hechos cometidos entre 1976 y 1983 por parte de las fuerzas armadas para la p

“subversién™, . s,
2 gf. f:lll?;ﬁosfundamcntul delex jefe de la junta, Benito A. Bignone, Falllg.;.63)06 (15:881(1))3 ngg:l,
Asf como los casos publicados en Fallos, 307 (1985). P 671; 398 ( : ;)Ei‘;ilidad ‘de oo
recientemente por ejemplo, Fallos, 311 (1988), p. 112 (si no se cierra a ‘;),do cuya funcisn
los hechos investigados fueron cometidos a través de un aparato o!'gatr)lllz las‘disposiciones
tra poner en prictica los planes para combatir la subversién, son aplica 783 e s
del art, 10 de la ley 23.049; en forma similar, Fallos, 308, p. 2383), p..d 4 lleva a qoe dstos
de que se inculpen de los hechos a miembros de las fuerzas de seguonda 1;1 e e
sean de competencia de 1a jurisdiccion militar [con.base enel art. 10 de nible); hui)icre' o
del autor.]), p. 2614 (la circunstancia de que la victima de los hechos pu
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las cortes militares cuando establecfa que no existfa una sospecha suficiene en

contra de un miembro de las fuerzas armadas o que éste como S08
podia “individualizarse” plenamente.® Por cierto, la jurisprudenci
mo tribunal de los primeros afios posdictatoriales muestra que la
ha apoyado la ampliacién de la competencia de la jurisdiccién
cente en el art. 10 de la ley 23.049. De este modo, en el caso
(1985) no sélo se pronuncid a favor de la constitucionalidad de
sici6n, sino que ademds valor6 la detencién arbitraria de un ci
“desaparicién forzada”) como un acto del servicio, que se e
4mbito de la jurisdiccién militar.® '
Para los casos que se relacionaban con asuntos que se presentaron poste-
riormente y por lo tanto fuera del 4mbito de aplicacién de la citada norma, se
desarroll6 en la ya mencionada segunda fase (por ejemplo a partir de 1986) una
Jurisprudencia diferente. La CS, en primer lugar, diferencia entre si se trata de
un delito especial, codificado en el CIM, o de un delito comiin, contenido en ¢]
CP. La remisién a la jurisdiccién militar sélo tiene lugar en el primer supuesto.
Sin embargo, aun en este caso la Jurisdiccién ordinaria puede ser competente
cuando se encuentra un tipo, esencialmente i gual, en el CP* Puede presentarse
también una divisién de la jurisdiccién, cuando un hecho se encuentra subsumido
en el CP, otro hecho, independiente de éste, se encuentra previsto en el CIM.%
Lo decisivo para la competencia de una u otra jurisdiccién, pues, no es sola-

pechoso ng
a del m4x;.
CS ante todg
militar, subya.
Antonio GiOrgi
la citada dispo-
vil (y su posible
ncontraba e ¢}

detenida por la policia, que “se encontraba durante el control operativo de las fuerzas de
seguridad”, lleva a la competencia de la jurisdiccién militar; “El art. 10 de la ley 23.049™; asi
como en Fallos, 306, p. 300; sobre la ampliacién a la policia, Fallos, 308, p. 2265).
* Fallos, 308 (1986), Pp- 559, 606, 2399; 311 (1988), p. 67 al igual que —en contrario—
p. 112. Ea Fallos, 307 (1985), p. 671, esa posicidn fue ya minoritaria. :
% Fallos, 307 (1985), pp. 671, 681: “Por una parte, porque la desviacién que pueda haberse
operado en la prestacién del servicio militar, al destin4rselo a la persecucioén, secuestro, tor-
mento y muerte de personas, no quita que los actos de esa fndole llevados a cabo por milita-
res o empleados militares sean actos de servicio... En segundo lugar, porque el estableci-
miento donde habria sido alojada la victima después de su detencién estaba sometido
exclusivamente a la autoridad de las fuerzas armadas o de las de seguridad bajo control
gpera‘cional de aquéllas, sin que interese s la afectacién a esos fines fue dispuesta legitima o
prescripciones del derecho administrativo”. Esa interpre-
ha sido hasta ahora la jurisprudencia de la CS (Fallos, 4,
p. 225,27, p. 110; 100, p. 233; 242, p. 136).
De este modo no se diferencia, por ejemplo, “esencialmente” el delito de fraude previsto en
los arts. 843 y s5. CIM del previsto en el art. 261 CP, en modo 1al que la competencia de la
Jurisdiccién militar parezca “ajena” (Fallps, 314, 1991, p. 161). )
Fallos, 312 (1989), p. 1941 (

de una parte, e} incumplimicnto del deber de vigilancia de con-

formidad con el art, 733 inc, 4 CIMy, de otra parte, 1a malversacién de la propiedad de las
fuerzas armadas prevista en

adas elart. 173 inc. 2° CP). Cf. también Fallos, 314 (1991), pp. 853,
859: el homicidio de conformidad con el CJM yel CP. : .
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i6 uno u otro c6digo, esto es, la clasificacién nortpatxva
e enco uede la “mera coincidencia temporal del_dcl.lto con
L or. :lzqcl;égomililiar” justificar la competencia <‘ie la _]'U.l“llsdlCClén trlr:ilo
acividad o 4s bien si se trata o no de un delito mlht‘.ir en sentids
iar” LO esencial o= 6lo cuando “el delito afecta por su esencia la dxscxp,ll-
’ o“se Sup(f):cet:cién" se diferencia de o que puede ser “provocado” a
i’y ’CSlaa delito comin cometido por un miembro de las fu.erzas
s de al‘gun oot i6n de la disciplina militar” por si sél(_> no es suficiente,
omats: La afeClilCm lado en el CJM sea “‘de esencia millta{".” Es nece§zi‘:
para gue ‘fn o ;OHIS urL:a esmerada justificacién, que difgrencxe “en esencia
famis i (taml'tl ; de un delito comin semejante y que afecte la} dl‘smpl.ma
¢l respectivo de 1o .a e incomparable. De conformidad con l'c)s.crxteqos cg’tle;
miltar e o .4t los tipos de “estafa”,'® “incendio intencional’
s aCS, poc o - s do ta jurisds i6n ordinaria, mientras que los
wromicidio™'® a la competencia de la jurisdicci on ria, mientras 1
L léasicos de “abuso de poder”'®* e “insurreccién”'™ (militar), a la

mente la codi
por el legislad

estricto. Est

tipos militares ¢ :
surisdicci6n militar. o . . -
Jumdll\clc;ﬁ?almente también los criterios citados se alejan de ser SUE:::?C,\_
te daeterminados y delimitados. Sin embar_go,' se pl{ede r§;ono%<=;rtauha e
dmcn ia marcada a limitar la competencia de la jurisdiccién militar.
enc C !
en el fnterin la jurisprudencia constante de la CS: -
« El tribunal ha resuelto reiteradamente que uno %e 0s e
subs.i;mciales de lareforma del art. 108 del CJ.M’ 1¥1Froducln a é)(ﬁtos dz
23.049, ha sido el de restringir la competencia militar a los de .

jurisdiccid i nes en
tal naturaleza, excluyendo de esa jurisdiccion a los delitos comu
i

1 »108 )
tiempos de paz...

i i 049, se

Aln si la motivacién de la CS —si se piensa en e.l art. 10de la lrf\),,iize(::e sc

uede presumir una intencién del legislador contrana— r.xo e.s cc:j smouad’os
I;)medc aprobar el resultado. Si se toman seriamente los criterios de ,

" 2(1989), p. 1941, _ imera vz
" ?ZZZ? :;}4((1991)), l:) 813. En Fallos 308 (1986), pp- 1579, 15861ise s::aiéc‘:)‘r);e%rildo b
que plo.r “delitos militares especiales” se debfan comprender aquellos cuy |
irigido a “garantizar la disciplina militar”. . o ‘
" dF‘:lIg;sO;Mg(l99l), p. 853 (voto en disidencia del ministro Cavagna Martinez). .
 Fallos, 314 (1991), p. 161.
% Fallos, 314 (1991), p. 191.
' Fallos, 314 (1991), p. 853.
 Fallos, 314 (1991), p. 813. . e idad con
i iZIIZi‘. 313 219902. g 1565 (en una delimitacién dudosa a la rebelc;énP ag:uc;ogefcl):;; osn
el ant. 226 CP, con ocasién del levantamiento militar en{la scn;}ma 3%7 (1985), p. 1018; 308
“ Finalmente Fallos, 314 (1991), pp. 853, 858. Cf. también Fallos, 70 opini.én divergente
(1986), pp. 1579, 1586 y 314 (1991), pp. 161, 191, 624, 813, asf com |
en 307 (1985), p. 671.
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deberfa allf de concluirse que parael caso de graves violacione
humanos por parte de miembros de las fuerzas armadas en co
ci6n civil, es competente la Jurisdiccién ordinaria.
se expres6, para el caso de delitos previstos en el
cendio intencional y homicidio en contra de mi
establecimientos militares, vale atin mas cuan
la vida y la integridad corporal de civiles, del
€ncuentran previstos en el CP.

s alos derechog
ntra de la pobl.
Si esto aiin eg vélido, comg
CIM, tales comg estafa, ip-
embros de las fuerzas armadas g
do se trata de delitos €n contrade
itos que en todo caso también se

2.1.1.5. Resumen

~ En Colombia, desde finales de los ochenta se ha limitado Ia jurisdicéiéxi
militar a los actos de servicio contem '

_ plados en las disposiciones militares de
cardcter disciplinario. E] Consejo Superior de la Judicatura, competente para
resolver los conflictos de Jurisdiccién a partir de la entrada en vigencia de |a
Constitucién de 1991, ha mante

nido esa jurisprudencia subrayando el caricter
excepcional de la justicia miljtar, Recientemente, la Corte Constitucional con-

“acto de servicio”,
Los serios intentos para encontr,
de jurisdiccin militar de vasto
ciente ley 26.926, en su art, 5°, decl
delitos de lesa humanidad, 10s

. Sin embargo, la re-
ara competente el fuero comtin para los

» 10 s6lo de conviceign Jurfdica sino ante todo de
arte de las decisiones en casos de “desaparicién
Que tienen un cardcter m4s politico que juridico.

6n. La mayor p
forzada” responden a criterjos

1% Ver anexo 111, 2.
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ina se ha desarrollado una jurisprudencia en el Méximol;l'nlt:u;

b Argentt{ ntre una primera y segunda fase, respecto de los echo
wl g dfSr97LS e1 dictadura militar. La jurisdiccién mlhta}r es, pues, com-
cometidos‘ luego ¢° Ze los delitos militares de cardcter especxa'l que no se en-
peene sélo o ca(;o del mismo modo en el CP. Decisivo es si ‘se trata de un
Cue“[_ren.C.Odlﬁca ostido estricto, esto es, de un delito tal que “afecte por su
delto mlmr efnuse: militar” y que por tanto se diferencia de lo que pueda ser -
eenca d’l'SClp 1?1 comisién de cualquier otro delito comuin. '
povacado PO concluye que la jurisprudencia mds actuallz.adat en tanto

Detodo e= seuna justificacién aceptable juridicamente, se mclm“a por la
e Pfeocur;a Plcx)rrisdiccién militar a los “actos de servicio” o a los “delitos
oty & ot tricto. Entre ellos no se encuentran, en todo caso, los
miares" " sentido b iy fdico general —como las violaciones a los dere-
delos que viola urzl\rlzx'lzzlixtrlrlos crimenes contra la humanidad, qL}e .aqu.x' nos
oo humanofi. C: cfe esta naturaleza deberfan atribuirse, segitin .la tnica inter-
int:::csif;f: g):wti(r)lccnte del derecho vigente, a la jurisdiccién ordinaria.
pr

1.2. Lo CRITERIOS DE LA DOCTRINA ' -
21 Denﬁo de 1a literatura disponible se pgede diferencxarhentr:nl(x;;a E:ggt;(i:f
hacia el derecho militar, y otra mds hacia 1o§ Qerechos um L rime-
lrnaﬁ(s)ri:macic’)n s6lo presenta reflexiones dogmatxcclas .sofl;fetla;sdzuce;t:l;r;temia
iscutibles ¢ rales en materia de solucién de conflic 0s
?;ugeC tﬁg]ci::;no;:(;clznjl:i sdiccién militar en ra;é_n de lo§ dehctios l(]i.cli;’ll.(l).s)dye rc::
nas (2.1.2.2.). Por el contrario, las opm’u.)nes_ orlepta as ha L0s dere-
lc?xsogel:lsx(r)nanos contemplan mis exp?e.siones pol1t1co-_;u1r21dllczas3 c; exigen p
lacompetencia de los tribunales militares en genera (2.1.2.3)).

2121, Los delitos contemplados (reflexiones vinculadas al delito)

it i etermi-
Una parte de la literatura penal militar se ocupal en ese .ém;lltf; :Ze(i‘u S in
At tos de acto del servicio, deli _
nar en detalle fos problemdticos concep _ o dencia, la
ito mili i i6 en la presentacion de la jurispr g
odelito militar. Como ya se evidencid ?n ¢! 12 urisdic.
interpretacién de estos conceptos constituye el puc;m; de escllls;:ian ;::gm (3 Sueden
i inari ili icamente de la preg
cién ordinaria y la militar. Se trata bdsicam e nes o
delimitarse plenamente los hechos punibles militares respec“{se l:li z?gillitares.
civiles, para atribuir respectivamente sé6lo los primeros a los tribun e e
El jurista peruano Chipoco'®” ha encontrado tres lf.neas en la e
peruana que ponen en evidencia la envergadura de las posxb.lgs R::?:asié‘n del
primera opini6n considera que todo delito que fue cometido

‘" Citado en Scurarea-PiETRA, 1990, p. 37.
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servicio”, es “del servicio” o “militar” ¥ por consi
estos casos la jurisdiccién militar. Una segunda opin
una “relacién causal” entre el delito y el servicio. Una tercera Opini6n, fj

mente, acepta s6lo la competencia de los tribunales militares parael casn : dmal-
hecho definido legalmente de manera €xpresa como delito de serviciooToedl;:;1

Jurisprudencia 10 Sin

guiente €S competente en
10n bastante cercay, exige

Ddvalos en ensayos,

. Zaffaroni/Cavallero'® consideran el delito miljtar com
pecial, como quiera que amenaza con pena a un delim;
S0nas y se puede relacionar sélo cop determinados bj
cuales el legislador ve 1a necesidad de proteger un int
do con esto, los dos elementos esenciales del delito

0 un delito es.

cos c.omunes, civiles, (vida, cuerpo
Tes smo “militarizados”, Al ser
“falso delito” (Rodriguez Deves
{1ario. Dentro de esta categorfa

un delito comun, se trata entonces de up
a) ya que en realidad pertenece al CP orgj-
Se pueden diferenciar la violacién a un bien

militar iolacié ien juridi
i )y .la v1olac1or? a un bien juridico predominantemente civij (delito
gl riofensivo predominantemente comin)."° Por cierto puede llegar a ha
arse d 12 de “neli o .: - ’ ;
sivameni:us'?lcm de “peligrosidad social” sélo en el caso de delitos exclu-
militares, pero no en el caso de los delitos “militarizados”!! po;

consiguiente, se debe agr ilti
consiguie ©gar, estos iltimos deben enci
Jurisdiccién ordinaria, e e competenca del

dola ii{;;?g;ezelr;tec,Ars{ggan defendi6 basicamente esta posicion analizan
. orteIDH en el caso Genje Lacayo. "2 Seori Con

c il L yo.''? Segiin € la jurisdic-
16n mll{tar puede ser Justificada sé]o para juzgar delitos ygfallas “cjsencia]-

:“‘ Ver suprq 2.1.12.

ZAFFARONI/CAVALLERO 198
, 1980, pp.
ZAFFARON’I/CAV ot

ALLERQ, ]9 ;
1986, p. 275, 80, pp. 206 Y ss. Sobre esta diferencia también Zarraroni (IIDH),

ZAFFARONI/CAVALLERO, 1980, p. 211
* ARSLANIAN, 1997, pp. 104 ys. -
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-
isivo es que el acto suponga “una violaci6n de los deberes militares, cuyo
(}C?]Slv?u damento es la preservacién de la disciplina”.
flum? nt ry juez militar chileno Astrosa, distingue entre el delito militar en
l?(li::l:i:l a);t 5°del CIM chileno' y el “acto del servicio” en el sentido del
d Senu] del CJM." Existe un delito militar, en principio, cuando el autor es
:ﬁhf; y :l delitc; es de naturaleza m'il'itar.“s La nat.ura!ezz’i .milita'r‘del delito
presupone la violacién a un interés .ml]ltal.' 0 de un bien juridico rpxhtar. Natu-
ralmente, existen dos clases de d‘e!xtos mllnar-e‘s: aquellos que violan sélo un
bien juridico militar (delito e,_rc.luszva'mente' m.zlu‘ar) y aqtln?llos otro’s que tam-
bién violan un bien juridico civil ( del.tt'o o'bjetzvcf’mente militar). Al dltimo gru-
popertenecen también los “delitos mllltanzadog »estoes aquellos queen r_egl’l-
dad son delitos comunes y se han tornado en militares en vxrtu’d d.e 1? decision
del legislador. Astrosa emplea aqui en realidad una tenrl{nologla snmxlz’nj alade
Zaffaroni/Cavallero, empero no va tan a fondo con‘m éstos en su crlgca ala
militarizacién de los delitos comunes. Pgr el contrario, pareciera que tiene por
legitima la, ya practicada en Chile, “técm;a"’ de la_amphacxé_n dg c.:ox‘r‘xpctenma's’
de la justicia militar.''® Por “acto del servicio” cnn.e.nde el ejercicio concre.to”
del servicio por parte un miembro de las fuerzas militares. El “ac'to de servicio
en ese sentido requiere de un actividad concreta o una determinada funf:lén,
que deba ser cumplida con fundamento en un determinado deber pfofesxonal
(militar)."” La relacién de servicio consiste en todas aquellas funciones que,
con base en sus disposiciones, se atribuyen a todos los miembros de las fuerzas
armadas por “la circunstancia de su pertenencia a las fuerzas armadas”.
Cuestionable es la caracterizacién como “acto del servicio” cuando se trat.a.de
una orden del superior, que no encuentra ningtin fundamento en las disposicio-
nes militares. En este caso depende de si la actuacién respectiva tiene una rela-
cién con las funciones de las fuerzas armadas a las que pertenece el autor. Esto
depende concretamente de si la actividad corresponde a una necesidad inheren-
te militar. Si favorece personalmente a un miembro de las fuerzas armadas,
faltard en todo caso la vinculacién con el servicio. Finalmente, la relacién con
el servicio no debe existir s6lo respecto de las fuerzas armadas, sino respecto
del militar (actuante) en concreto."® Ello demuestra que Astrosa intenta efec-

" Astrosa, 1974, pp. 84 y ss.

™ Astrosa, 1974, pp. 58 y ss.

" Asimismo Dawson, 1986, p. 101, '

" Cf. yaen Impunidad y derecho penal internacional, Medellin, 1997, cap. 3 B.1V. 1, -

"' En forma similar GonzALez/FERNANDEZ, 1986, pp. 158 y s., para quienes el delito militar de
conformidad con el art. 508 del CJM argentino presupone la violacién de un “deber militar”.
Esa violaci6n debe encontrarse tipificada en el CJM o en una ley militar especial.

" Esto se deduce de la referencia a “cada militar” en el art. 421 CJM.
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\
tuar una limitacién de la competencia de Ia justicia mil: ;
de “acto del servicio™. P ) laJUSUC'la n?lh‘tar A partirde ancep 0
Para el peruano Schiappa-Pietrq!o el “delito de funcign» e§[
por tres elementos: el delito militar, la pertenencia de] autor a las fuergyg
das y la codificacién expresa en el derecho militar, De ahf que ¢] A
problema lo represente una precisa definicién del acto militar. De] mpglgf,'pal
CIM peruano se deduce que s6lo se incluyen en ese concept A

4 compuegyy

nes no pueden, a todo evento, fundar la competencia de 1a Justicia miljar U

competencia sobre los denominados delitos “militarizados” seﬁ’a inadm: ’br]la
y,a lq sumo en Per, serfa inconstilucional, €omo quiera que e] art 282l;l X
(ant.enor) Constituci6n'® limitaba Ja competencia a los delitos d.e f ila
Sclg:appa-Pietra aboga al respecto en conclusi6n por una remisign det l:jmm
delitos comunes a Ja Jurisdiccién ordinaria, 3 0v ?s *

. Deacu inié i i i
erdo con la opinién de Sdenz Ddvalos' e] delito por actos milita.

clusié oS tri
10n de lo expuesto surge que los tribunales militares son competentes sélo

ar o un policia ha cometido faltas que “..de
an sobre la organizacién interna de las fuer-

Zas armadas o de Ia policfa naci
i : a nacional (normalmente, del; i6
: . » delitos de fu .
Clonalmente ciertos delitos comunes)...” 123 fclon, excep

La organizacjgn Peruana de derechos humanos APRODEH agrega a los
0s intereses de las fuerzas armadas”, Se trata

cumplimiento de] debe 12 lolacién debe llevarse a cabo en el marco del

1 SCHIAP’PA-P[FI'RA, 1990, pp. 37 y ss.
o g\hpra art. 173 de la nueva Constitucign,
Y AENZ DAvacos, 1990, pp. 60 Y ss.
. fobla de “delitos comunes cometidgg en a
o i;Eha gAVALOS, 1990, p. 70.
? EH, 1990, imi 7 '

o det 1990 pg. 6 Y s. Asimismo el CNDD gy Pperuano, “Proyecto de Ley modificato-

‘ Yy 25662", Lima, sip fecha (archivo del autor), k

120

ctos de servicjo”,
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. Enun reciente estudio la Defenso.nja del Pueblo <§e215 Peri critic6 el marco

‘ itucional y legal de la justicia militar en el. I?eru‘. y propusé Feforinas
cons u 12 En cuanto a la competencia de la Justicia Militar el estudio sefiala
bﬁsmfi. trina usa, muchas veces indistintamente, los conceptos de “delitos de
1 l'a' ’(')c“delitos ;:oritra los deberes de funcién”, “delitos en el ejercicio de la
func‘fg;l", y “delito militar”."” Entre los delitos militares se puede distinguir
zl:::el delitos militares propios (e.senciaAlmente'miliLa‘re's) que solamente puede
cometer un militar, y delitos militares impropios (rpxhtanzados) que se confi-
guran mediante la “militarizacién” de b.lepes J:lrfdlcqs comunes y, por tan-to,
pueden ser cometidos por militares y cnvxles.“-f S.egun el estudio elitérmmo
“delito militar” es el més adecuado porque “delnmxta.c_on m%?:;r prcfcxsnén 1.05
delitos que deben’ ser juzgados por los tribunales militares.”'** Asf, el delito

militar: .
' “se caracteriza principalmente por ser un tipico delito especial, por

cuanto amenaza con la imposicién de una pena a un cerrado circulo de

autores, siendo la situacién de militar una condici6n objetiva del suje-

to activo del delito, tipicamente requerida.”!®

Se trata de circunscribir la justicia militar “al 4mbito estrictamente castren-

s¢"y, en este sentido, resulta razonable adoptar la definicién de:l art. 14 del CPP"'
(que todavia no ha entrado en vigencia).'* Por tanto, el estudio concluye:

“En efecto, la justicia militar debe estar limitada a los delitos direc-
tamente vinculados con las funciones militares o policiales, en cuanto
afecten bienes juridicos exclusivamente castrenses y el orden discipli-
nario de la Fuerzas Armadas o Policfa Nacional.”!3

En consecuencia, los delitos comunes cometidos por un militar, en par-
ticular las violaciones contra los derechos humanos, deben ser juzgados siem-
pre por la jurisdicci6n ordinaria.'* El art. 324 CIM que dispone que los tr;bu-

* Defensoria del Pueblo, 1998, pp. 16 y ss., 22: *...el tratamiento constitucional... dista mucho

de ser adecuado...”,

™ Ibid., pp. 24 y ss.

" fbid, pp. 39 y 5.

" Ibid,

™ Ibid., p. 40; ver también p. 44.

™ Ibid., p. 41, :

* Elart. 14 reza: “La justicia militar esté limitada a los delitos directamente vinculados con las
funciones militares o policiales, en cuanto afecten bienes Jurfdicos exclusivamente castren-
ses y el orden disciplinario de las Fuerzas Armadas o la Policfa Nacional. En esto§ %‘zmos- e_:l
personal militar y policial estdn sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Mili-
tar” (también citado en ibid., pp. 44 y 5.).

“ La aprobacién del CPP qued6 suspendida por ley 26,299 (cf. AMBos, 1998, pp. 39 y ss.).

* Defensoria del Pueblo, 1998, p. 87.

™ lbid., pp. 48 y ss., 87, 88. Al respecto ver la ley 26.926, supra nota 78.




e

224 KAl AMBOg

e ——

nales militares conocen de los delitos comunes cometidos en acto de servicio
cuando el agraviado e inculpado son militares no solamente e inconstitucio.
nal, violando el art. 173 de la Constituciénde 1993,"35 sino que qued6 derogady

con la vigencia de esta Constitucién.!3

2.1.2.2. Las personas contempladas (reflexiones vinculadas a lq persona) -

La opinién predominante en la literatura sostiene el punto de vista de que
se debe rechazar la aplicacién de la jurisdiccién militar a civiles ¥ _

La justificacién més convincente se encuentra en la obra de Zaffaroni/
Cavallero' segiin quienes en caso de delitos militares se trata siempre de Ja
violacién del deber militar (cfr. art. 508 CJIM argentino), por lo cual sélo'pue-
den ser sometidos a la jurisdiccién militar los autores que sean miembros de las
fuerzas armadas y sélo por esa razén. En la misma direccién argumenta la
ComIDH, cuando expresa que los tribunales militares “exceden su funcién na-

tural” con el juzgamiento de civiles."™ En su informe de 1996 confirmé y fun-
damenté mds esta posicién: '

“...alos civiles juzgados en los tribunales militares se les niega
el derecho a ser ofdos por un juez independiente e imparcial, dere-
cho que les confiere el art. 8.1. de 1a Convencién. ...La Comisi6n
considera que las fuerzas armadas exceden su funcién natural cuando
Juzgan a los civiles acusados de pertenecer a los grupos subversi- -
vos, porque esta funcién corresponde a la justicia penal ordinaria, ™

Schiappa-Pietra remarca que el sometimiento de civiles a la jurisdiccién
militar en Peri era histéricamente un medio predilecto del Estado para resolver
conflictos sociales, Empero, con base en esa experiencia el objetivo principal
del actual desarrollo constitucional es el de prohibirlo."! En el estudio ya cita-
do de 12 Defensoria del Pueblo se sostiene que el juzgamiento de civiles porla

5 Elart. 173 rezaenla parte correspondiente: “En caso de delitos de Juncién, los miembros de
las Fuerzas Armadas y dela Policia Nacion

al estdn sometidos al fuero respectivo y al Cédigo
de Justicia Militar” (énfasis del autor).
1% Defensoria del Pueblo, 1998, pp.53ys., 87.

"7 Sobre la diferencia entre miembros del ejército y miembros de |a policia, cf. el voto en disi-

dencia de Lleras Pizarro (CSJ, rad. n° 729), en: Revista de Derecho Penal y Criminolugfa,
Bogotd, vol. 2, n° § (dic, 1979), pp. 84-88.

"% ZAFPARONVCAvALLERD, 1980, p. 199; cf. también Zarraron, 1986, p. 276.
1 OAS-IACHR, 1994, p. 507; asimismo C,

AJ, 1995, p. 63; en forma similar UN-ECOSOC-CHR,
1989, par. 271; con remisién a ZAFFARONI/CAVALLERO también APRODEH, 1990, p. 6;
Defensoria del Pueblo, 1998, pp. 19 y ss., 86.

" OEA-ComlIDH, 1997, pp. 172y s.

w SCHIAPPA-PIETRA, 1990, pp. 41y s,

v——"
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debe quedar totalmente excluido, incluyendo los casos de terro-
H H 142

. ici6n a la patria (cf. art. 173 de la Consmucgén).' . :
rmo Y gm or el contrario sostiene simplemente, sin criticar, que en Chile

Amﬂzhgs otros paises, la pertenencia del autor a las fuerzas armadas no
COI:O FT; para la determinacién juridica del hecho.'*? Sin embargo, €I no toma
gsdecist .

e tion.

; icién sobre esta cues ] .
ninguna poSe «/Ioounet sefialan al respecto que la competencia de los mbl_males
o s civiles por la comisién de delitos comunes desapareci6 con

il bre lo .
Elg;?;egsaz?én del art. 109 inc. 7° del CJM argentino.'*

justicia militar

112.3. Exigencias politico-juridicas

6reanos o las organizaciones de derechos humat}o§ gu!aemamentales
e g n forma general por una limitacién de la com-
- pibemaneriaes dbog'a]'] N delitos disciplinarios puros, cometidos
tencia de los tribunales militares a los delitos discip uros, ; idos
; los miembros de las fuerzas armadas. De este modo los tribunales milita
f:sr,s?gﬁn el punto de vista del CDH de la ONU, dgbet:x ;er cgmpc:.teri)ltzrsé S;,;,or
¢jemplo, sélo para “los asuntos internos de carécter dnscx;zﬂ 4r;arlo y sm;o e r,:
20 para “las violaciones a los derechos de los ciudadanos “o, corgo oc gbe_
sala CAJ, s6lo para aquellas “faltas conexas con el cumpllmlentob. es debe
res”. % Los delitos comunes del derecho penal que protegen losl 1en<:,15. j .
cos clésicos, deben ser juzgados en todf) caso por los tribunales (()ir 11?a2 de;
Esto rige ante todo para las graves v%olacmnes zt,derechos hur.nanos_ ees fxua-
lzs que aquf analizamos (“desaparici6n forzada”, torturas y e_|ec.1:jc1or(11 e
judiciales).'” Hechos de esta naturaleza no pugci'en nunca ser considerado
“actos del servicio”. Una relacién con el servicio pueqe existir solamente cuan-
do el delito fue cometido en “el marco de un OPcratxvo y con fu.nc!amento (;n
una orden legitima™.¥* Esta posicién que implica un limite objetivo para la

" Defensoria del Pueblo, 1998, pp. 19 y ss., 86.

" Astrosa, 1974, p. 86.

“ loouNeT/IGOUNET, 1985, pp. 29 y s. o

" HRC, CCPR/C/79/Add 2, 25 de septiembre de 1992, par. 6. En forma similar Maler, 1995,

- 145; SanciNer, 1988, p. 13. .

e l().‘AJ. 1994, p. 122; ibid., 1995, p. 63. Cf. también Procuradurfa Gen‘eral de la Nacidn, 1994,
p. 73: Competencia de la jurisdiccién militar s6lo en caso de actuaciones que selenc;ufn’t;f:
relacionadas “directamente” con el servicio militar o policial; e.n’forma sxm.llar, ng; 2n e e
cional por los Derechos y la Liberacion de los Pueblos-Seccion Colombiana, 1992, p. 15;
Informe, 1991, p. 847, . )

" UN-ECOSOC-CHR, 1993c, par. 46 (i), asf como UN-ECOSOC-CHR, 1993, par. 20; OEA
CortelDH, 19933, p. 240; CAJ-SC, 1994b, p. 27; CAJ, 1995, p. 63. . s de los

* OEA-CorteIDH, 1993a, pp. 92y s. En contra de considerar los hechos v101aton(;sA °
derechos humanos como “actos del servicio” también: Zarraront (IIDH), 1986(.1p. 129795 ‘rl‘l]ele ::
ex procurador general colombiano, entrevista en Bruselas del 10 de febrero de b
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jurisdiccién militar fue también adoptada, como se menci
Constitucional colombiana'® y la Defensoria del Pueblo del Perd."™ Egta ing;.

——————

ons, por la Core

tucién formula, ademds, las siguientes propuestas:

" La justicia militar debe ser una rama especializada del poder judi- '
cial y, en consecuencia, sus fallos deben ser recurridos ante una sala -
especial de la CS. 13! : S ey

No es aplicable la legislacién militar al p'erso_nal' militar y pbliciél ,

en situacidn de retiro, asf como —en COnsecuen¢ia del principio ante- . .

rior— al personal civil que trabaja en la Fuerzas Armadas.!'2

Ha de efectuarse una clara, minuciosa Yy taxativa regulacién de log . -

delitos e infracciones militares del CIM. para, por un lado, adecuarla
configuracién de los tipos a la competencia limitada para delitos de . -

funcién y, por otro lado, cumplir con el principio constitucional de

legalidad (material).!s3

Los jueces y fiscales de 1a Justicia militar deben cumplir con los
~ mismos requisitos de independencia, autonomfa y profesionalismo que -
" los magistrados ordinarios, en particular deben ser abogados. Estepos- ~
tulado, ademds, implica, inter alia, separar a los jueces militares delos -
- mandos de cada arma ¥ procurar por una auténtica carrera judicial -
militar.!s¢ ' ' ' Lo
_En general, la justicia militar debe adecuarse al ordenamiento benall o
y procesal penal comn, en cuanto a sus principios dogmaticos y
garantis.tas (debido proceso), en particular se debe'refonn_ular' el siste-
ma de penas del CIM, incorporar el principio acusatorio en el proceso
penal militar, reformar la regulacién de la contienda de competencia a

fin de garantizar el principio del juez natural Y aceptar la procedencia
del habeas corpus contra las resoluciones de] CIM.s

cia Villa, ex procurador delegado para los derechos humanos colombiano, entkeﬁsla, Bruse-
1as, 10/2/1995 asf comg el

CNDDHH. El ex ministro de Defensa colombiano Fernando Botero
$05tuvo €sa opinién en up

Ideele 107, mayo de 1998, pp. 58 y s5.

1bid., pp. 85 y 8.3 ver también pp, 66 y s, )

Ibid., p. 87; ver también pp. 54 y gg, .

Ibid., pp. 87 y 5, 88; ver también PP-45yss., 50y ss.

1bid., p. 89; ver también pp. 60y ss,

Ibid., pp. 89 ys.; ver también PP.52ys., 62 y88.,67yss, |
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era similar, el Grupo de Trabajo sobre detenciones arb;trarnas de
s N?Jcl;nna:nta los actos arbitrarios de la justicia militar y exige que se obser-
10 ( ranios & | 56 obe

yen cuatro reglas:™® T
- Lajusticia militar no debejuzgar cx.v.lles. S ;
- Lajusticia militar no debe juzgar militares si las victimas son civiles.
~.La justicia militar no debe juzgar civiles y mllxtareg en caso de rebg-
¢+ 1i6n u otros delitos que se dirigen contra el Estgdo. I
- Lajusticia militar no debe i\m\p(r)‘rnke‘rl lra:p-e‘x}a ',de‘ muerte.
2124, Resumen— © " L eelien
- En fénhd snmlar acomo acontece en la juns.pru.denma, se puede tam?le‘n
diferenciar en la doctrina aquella que se ocupa de justificar y fundamentar JEZ;
dicamente la limitacién de la competc_anc’la. y aquella otra que 'flce.péta,d snln ’cnb_to
alguna y con base en un .fundam’ento :;lgtri;;ilco dudoso, la ampliacién del 4ambi
i jurisdiccién militar.. S
de cmﬁgert::;:):(;::t?dg los autores criticos inlent.a proys)cai, mediinte u(r;a
delﬁnilaéién de los conceptos poco claros‘ de ‘»‘del.lt(). nyhtg)r. o _dg acto ’e
servicio”, una restriccién de la competencia de la Jgnsdnccmn militar. Segiin
ellos, sélo se puede clasificar como *“militar” un delito cugndo los ?utgres son
nﬁerﬁbros de las fuerzas armadas y a través de ellos se lespna un bien Jl.fri'.dxco
militar. De otra parte, especialmente en el caso de los deihtos comunes tipicos,
se trata de delitos “falsamente militarizados” que en rez?hdad son de c.tomp.eten-
cia de la jurisdicci6n ordinaria. En sintesis, esto significa que la v1olacx_6n a
derechos humanos, del tipo aqui analizados, en todo caso es de c.o.mpetr;:,nma de
la jurisdiccién penal ordinaria. Sin embargo, si por “hef:hos militares™ se en-
tiende siempre la violaci6n a deberes militares puros, s6lo podrén ser someti-
das a la jurisdiccién militar los miembros de las fuerzas armadas, pero nuncg
los civiles. : : C

12, Reformas inmanentes al sistema

Las reformas inmanentes al sistema no cuestionan la leg‘itirgidad de la
existencia de la justicia militar, sino que quieren lograr un objet|v9 inmanente
al sistema: que el proceso penal militar se desarrollg de conformidad con los
principios del Estado de derecho y 1a justicia. Por eso se debe tener en cuenta,
de una parte, que los derechos de las victimas de violaciones a derechos hu-
manos estén en consonancia con las necesarias garantfas pr‘oces‘a.le‘s del acu-

* UN-ECOSOC-CHR, 1998, par. 79 y s. (traduc. del inglés). R
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sado, y de otra parte, que la bisqueda de la verdad material se

central del proceso. Este es el presupuesto mfnimo de las refo

analizar4n en seguida. ~

a el punto
rmas que se

2.2.1. CONFORMACION DE LOS TRIBUNALES MILITARES

Si se amplfa Ia competencia de la jurisdiccién ordinaria a los delitos co.
munes, su independencia e imparcialidad tiene especial significado, L3 part;.
cipacién exclusiva de militares activos en el proceso por violacién a los dere-
chos humanos 0 —mi4s grave atin— la participacién de jueces militares
sospechosos de un delito, como es comiin en Colombia, contraviene €s10s prin-
cipios. Los tribunales militares que se arrogan la competencia de los‘tribunales
ordinarios, deben manejarse también como estos dltimos, esto es, compuestos
por juef:es con formacién juridica e independientes de la Jerarquia militar. Para

den sustituir a los jueces ordinarios, asi ellos queden en minorfa,
En este sentido se pronuncig recientemente la Corte Constitucional co-

sejos Verbales de Guerra) debfan ser militares activos,!s? Segtin la Corte ri-
gen para la jurisdicci6n militar los mismos principios de Estado de derecho
que para l.a j.urisdiccién ordinaria, especialmente la independencia judfcial y
la }mparf:xahda}d. Estos principios no estdn, sin embargo, garantizadds “_si
quienes intervienen en el proceso de Juzgamiento son oficiales en servicio

dmac*én, un vinculo jerdrquico con Ia institucién y especificamente con sus
superiores jerarquicos, ---que supone que aquéllos est4n sometidos a la obe-

diencia debida...”, 15 U, Posici6n similar sostiene [a Defensoria del Pueblo
del Per. 15

995 (archivo del autor). La decisi6n fue aprobada con
1a d 0los y gener6 considerables protestas de parte de los
militares —Jlegando incluso a solicitar 1a disolucién de Ia Corte ({A 101/abril 1995/4; IA

102/mayo 1995/3 §.)—. Finalmente el ituci
- selart. 221 dela ¢ i
una segunda frase: “Tales Cortes o Tribunale lares] et e Leado bt

una mayora de cincg contra cuatro v,

19953 s.; E1 Espectador, 21/ 12/1995
' CC, nota 157,p.9, >

15 )
Defensoria dey Pueblo, 1998, PP- 60y ss., 89, Ver Yasupra 2,1.2.3,
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122, PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN LOS PROCESOS !¢

Para el caso de violaciones a los d'erechos humagc.)s, las. victimas o
—enlamedida en que no se encuentren vivas— sus familiares tienen por lo
general un gran interés en que se esclarezcan los hechos y que tanto las
investigaciones como el proceso (pena}l)‘ se desarrolleq con serleda.d. Para
ales efectos deben contar con la posibilidad de que su.mtcrvencnén sea
tenida en cuenta. La modalidad de c6mo s'e presenta técmcz:lmente esa par-
ticipacién, depende del tipo de conformacxép que tenga e! sistema procesal
del respectivo pafs. En un sistema acusatorio (instructorio)'®! (’:n.el que la
accién penal le corresponde fundamentalmente al Estado, la chtlma tiene
diversas posibilidades de colaboracién. Toda vez que este sistema se ha
impuesto ampliamente en Latinoamérica o se encuentra en vias dg ello.,“2
estas posibilidades se presentardn aqui brevemente con base en Ia situacién
jurfdica alemana. . '

§i no se trata de un delito de accién piblica solamente POr su escaso
nterés pablico, la victima misma puede ejercer la accién penal por via de una
accién privada (8§ 374 y ss. Strafprozefordnung-StPO = Cédigo de Procedi-
miento Penal-CPP). Este supuesto no es por cierto de interés aqui, como quiera
que las graves violaciones a los derechos humanos por regla general funda-
mentan el interés piblico en la persecuci6n penal y por consiguiente son perse-
guidas de oficio. Por tanto, son significativas las posibilidades de participacién
enel caso de delitos de accién publica. -

En nuestro contexto se plantea, en primer lugar, la pregunta de si y c6mo
puede colaborar, en la investigacion o el procedimiento preliminar (policial o
militar), la victima de una violacién a los derechos humanos o sus familiares.
S¢ podria pensar —en forma similar a como ocurre en el proceso alemén en el
procedimiento para forzar la accién publica (Klageerzwingungsverfahren,

@ Sobre la falta de participacién ya supra 1.2.1,

" Con Perron (1995, p. 560 y ss.) pueden distinguirse principalmente tres estructuras procesa-
les acusatorias en lo que respecta a la prueba juridica. El proceso instructorio en el que el
tribunal (co-)decide acerca de la adquisicion de la prueba porque rige una amplia obligacién
de esclarecimiento por parte del Estado Yy es posible una preparacién en base a las actas de la
instruccién (Alemania, Francia, Paises Bajos, Austria y Portugal). El proceso adversativo, en
el cual las partes Procuran conseguir por si mismas las pruebas y se las presentan en el juicio
oral adversativo —que précticamente raras veces tiene Jugar— que trata la cuestién de la
culpabilidad (EE.UU., Inglaterra). El proceso mixto, que une los elementos del modelo de
Proceso instructorio y adversativo (Italia, Japén y Suecia). Dentro de estos procesos se dan
Por cierto otras numerosas diferencias, en especial respecto de la importancia y la amplitud
dﬁ algunas etapas del proceso, a saber, simplificando: investigaciones o procedimientos pre-

liminares, juicio oral Y recursos procesales (cf., ibidem, 1995, p. 552 al igual que los infor-

m mes de los paises publicados en la misma obra).

CL. Awnos, 19962, p. 446 y ss,
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! arts. 172 y ss. StPO)—"* en darle a la victima o a sus familiares [a posibilidag Jos 6rganos civiles como militares; una “abierta contradiccién” entre las { S i
; de recurrir el auto que decreta el sobreseimiento del proceso. Ciertamente g, # 'o‘sones de los civiles y de los militares es inadmisible, no sélo en relacién i ,
recurso, a efectos de poder ofrecer una proteccién juridica efectiva, no deberfa dw]Sl seguridad y unidad jurfdica de todo el sistema nacional legal. A
ser s§lo de naturaleza administrativa, ni dirigirse s6lo a los tribunales militareg cpn aEl cgonuol o la supervisién de las sentencias de los tribunales militares a EERIE
- superiores, s.inbo que deberfa existir la posibilidad de invocarlo ante la jurisdic. ¢s de la jurisdiccién ordinaria ya se conoce desde la experiencia argentina. SR
cién ordma.na con miras a que ésta revise la decisién de lajuﬁsdiccién'mililar T’v cuando las experiencias allf pueden ser valoradas en forma diversa, parece RS (: ,
En :?l_ propio juicio oral se le debe dar la posibilidad a las victimas oa sus. [r":lélido el intento de su traslado a otros pafscs. Al respecto se debe diferen- P P
familiares de intervenir, a manera de un actor accesorio o acusadpr conjunto sgar entre los posibles recursos en contra de las resoluciones de los tribunales SR
(Nebenkldger, §§ 395 y ss. S1PO), junto a los Grganos estatales encargados de Cli]itarr:s por ejemplo respecto del sobreseimiento del proceso,'ss y los recur- Ll
la accién penal —en este caso Ios fiscales militares—. A tales efectos puede . (a l;xcién y revisién) en contra de las sentencias definitivas de los tribuna- RIP ;
' valerse de un at'>ogado y otorgarle amplias facultades para solicitar e interrogar ]S:‘:m[;iems.‘ D S ' IR :
; ante t0d9 tfimbxén la posibilidad de una total o parcial recusacién del tn'bunal' Otro elemento importante de control por parte de la sociedad civil serfa [a : SRR
por parcialidad. puestaen practica del principio de la publicidad. Este podria compensar la falta - ’ '
de lraﬁsparchcia existente en la actualidad y posibilitar un control democratico |

. ‘ de los procesos que se siguen ante los tribunales militares, elevando de este IR
Tal y como se encuentra en la actualidad 1a Jurisdiccién militar, parece ser modo'a legitimidad de la jurisdiccién militar. |

a derechos humanos a cualquier forma de control cjvil. Al respecto se proponen 22.4. COMPLEMENTOS DEL DERECHO PENAL MILITAR

de la parte civil en el proceso, y Como ya se expus, '’ las leyes penales militares contemplan preponde-
contra de las rantemente delitos militares especiales. El grupo de delitos, relevante en los
icipacis - - ’ casos de derechos humanos, se encuentran por regla general en las leyes pena-
cient:;q::;ilf:;cédegeei?:tzll:::;3?1;"‘lzz CZ”(?SPOﬂde a la_inﬂu?nci’a' cre- les ordinarias, y €éstos se aplican por remisién lcga.l. Dada la falta de conoci-
en la persecucién penal, Esto conci > que pueden tener un interes piblico miento jurfdico de los jueces militares esto es cuestionable y puede conduc;r a
. crme en especial a aquellas autoridades cuya que ellos no castiguen, o castiguen levemente, un hecho porque en el Cédigo

N 0 Penal militar no encuentran el tipo correspondiente, y no conocen suficiente-
lo general considerables di , ) : » mente el derecho penal general. Por consiguiente, los CPMs deben contemplar
también los delitos comunes relacionados con derechos humanos, en tanto y en
cuanto la competencia de los tribunales militares se extienda también a estos ;
delitos, - : , ' i
Desde la perspectiva del derecho procesal penal para el caso de las viola- S
ciones a derechos humanos deberfa regir, sin excepcién alguna, el principio de v
legalidad. En estos casos existe un interés publico en la persecucién penal que :
. s¢ fundamenta en el deber estatal de persecucién penal y no deja espacio a
” g:dl?giilegfiib:;:: existe, en contra de un sobreseimiento basado eﬁ el bﬁncipio de OPon;mi- tonsideraciones de discreci6n basados en el principio de oportunidad. Ademds,

10 para a victima go log peoe " : s debe incorporar el principio acusatorio en el proceso penal militar,'s8
PP- 30y s5.). Esto ha generado criticas en Ia dj e o PO ver Avnos, 195,

por lo general miran hacia el derechg alemdn.

e R T

scusion de las reformas en Latinoamérica, que

:: Altespecto supra 2.2.2, )
. Ver supra cap. 1, 3.2.2.1; ver también Amsos, 1997, pp. 165y ss. -
CE. Defensoria del Pueblo, 1998, PP-77ys..89ys. Ver yasupra 2.1.2.3,

Yol oot

e
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3. Conclusiones y propuestas concretas de reformgq

En la jurisprudencia y la literatura predomina un amplio acuerdo en que
s6lo son de competencia de la Jurisdiccién militar los delitos militares en sentj.
do estricto. Como jurisdiccidn especial'® puede sélo “de €aso en casg
limitadamente ser empleado™.!™ Los delitos comunes, especialmente Jag gra-

La limitacién a Ja competencia de los tribunales militares aquf Ppropuesta
no se ha plasmado en las leyes de ningiin pais de) continente, sin embargo
existen proyectos de ley, por cierto, en una direccién similar, E] proyecto co-
lombiano de un CPM™ prevé que la justicia militar conoce los
miembros de 1a Fuerza Pdblica en servicio activo, y en relacién
(art. 1°). Por delitos relacionados con el servicio el proyecto ent

delitos “por Jos
con el servicip”
iende “aquellog

mente del ejercicio de la funcign militar y policial que le es propia...” (art, 2°.
Se excluye explicitamente “Ja tortura, el genocidio, Ia desaparicién forzada” y
cualquier otro delito Que constituye “una grave violacién a los derechos huma-
nos, los delitos contra Ia libertad sexual y la dignidad humana y el concierto
para delinquir” (art, 3°). Ademds, “en ningun caso los cjvi]
tigados o juzgados por la justicia penal miljtar” (art. 59,
El art. 14 del nuevo cpp peruano'™™
tencia de los tribunales militares se limita a
tamente con las funciones militares o polj
que ver exclusivamente con bienes juridicos militares y el orden disciplinario
de las fuerzas armadas”, [ .3 Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
beruana, propone en un proyecto de ley que los delitos comunes deben ser de
competencia de la jurisdiccign ordinaria (art. 1°) y que los tribunales militares

prevé, por ejemplo, que Ia compe-
los delitos que “se relacionan direc-
ciales, en la medida en que tengan

' OLtvag, 1987, p. 41; SCHIAPPA-PieTRA

R, 1 , 1990, PP. 40y ss. (ibid, también sobre los motivos
constitucionales, pp. 43 ¥ ss.). '

"‘l’ Lanaria, citado en SCHlAPPA-PIETRA. 1990, p. 44,
” Proyecto de ley No 064 de 1997, Gacerq del Congreso, afio VI N° 368, 11/9/1997.
Ver ya notas 131 ys.
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" nsideran como delitos de funcion. ‘.73 I guz?lmente, la Defenson"a
ol Perd argumenta en favor de una limitacién de la competencia
el Pucho dgl Pef:iiiregctamente vinculados con las funciones mil.ltares o
militfl; . d'e’l;ft(;;r tanto, excluir delitos comunes, en particular violaciones de
policiales...” ¥» o ‘ |
s deechos h‘?mm:l)zﬁo 1996 se modific6 la legislacién militar estableciendo

B s de 12 justicia ordinaria (tribunal do Juri) para delitos dolosos
: competc_r(liClge civiles cometidos por militares y la policfa militar.!”
cns i ? i6n juridica en las democracias mds progresivas, en las cuales

. Sl[:r‘:rcladaé se encuentran subordinadas a los gobie@os ci\.nle.s y préc-
I?‘S s ntroladas por éstos, van mds all4 de las citadas limitaciones
i Son‘lci(t)ar 7 Para el caso del derecho militar alem4n,'” por ej‘emplo,
al'ajl‘mu'm'l’l:mili‘taf especial (Wehrsondergerichtsbarkeit) actia en tiempos
hjumdlc?o ade tribunales disciplinarios (Truppendienstgerichte) para lzfs
d'e e elfl l(t)r:ndcl servicio.!™ Las faltas graves del servicio, es decir los deli-
smpl'cljt:rej ue se ubican de manera expresa dentro de los tipos penales
ms\:li]:tos en’lcz]i segunda parte de la Ley Penal Militar (Wehrstrafgesetz-
{’gtd),‘” son de cdmpetencia de la jurisdiccién penal,} no obstante su clara

™ CNDDHH (supra nota 124), art. 2°. Como conclusién en e{ mismo sentido las fuentes ya
S “01351)1147 ly9;8 87. Ver ya supra 2.1.2.1

”‘ ia del Pueblo, .p. 87. y 121 ) . |

m Il.):fli':/s;'2139 de 1996 modifics el art. 9° del CIPM'q.l:je. regl;xlz; (l)a :3:1?52&;:3?;;?:::‘18(5‘:?
juslic'ia militar. Los delitos contra la vida son: homicidio, aborto, . e casor e o
dio o al infanticidio. Hoy existe controversia en cuanto a Iz} cpmpetem?a para e ya

ento de la publicacién de la ley. La Junspr‘udem.}a.tzrasllera se divi
:;(Zt;in:onrrcigfxsr(;:l:slg: casos sonprcmitidos a'l.a justicia olrdinana (opinién mayoritaria) o
justicia militar por el principio de Jjuez natural.

. %:‘li;m b::v:ea[‘)lr:sentacién delpderecho comparado en Defensoria del Pueb{o. 1993. p}i).l?n);;sc;

™ Cf. los textos de la Ley de Soldados (Soldalenge:elzes-SG)‘, .el Ord}enamlento isc l.)ws,G)
Militar ( Wetrdisziplinarordnung -WDO-) y la Ley ?ena] Militar ( VLehrstrfff;;'l:f{setizls1 —
enla versién publicada por la div-edicién “Wehrpflicht und Soldatenrecht_ ( urll’ ! X .
1997) asf como Ia introduccicn al respecto de BoenM-TETTELBACH en la misma o"r X 4o do

™ De conformidad con el § 23 de la SG comete el soldado una “fa]t_a de servicio lcuan.g° o
“manera culpable viola sus deberes”. Se trata de los deberes relacionados ((:jo? e sei;vrlemm
surgidos de éste, por ejemplo, el deber de reserva (cf. § ?:3 ‘II SG). Se debe di ;}'jncdis‘:i e
fultas de servicio graves y simples. Las primeras son repnmlfias a través de ;ne i a\i’ Do) 1::) -
narias simples impuestas por el superior (§ 7 en concordancia con los §§ 18 y ss. AN
través de medidas disciplinarias judiciales impuestas por un tribunal de la tropa y
Militar de la Corte Federal Contencioso Administrativa (Bundesverwaltungsgerichr), como
instancia de revisign ¥ apelacion (§ 7 en concordancia con §§ 54 y ss. del WD(g). 2 con el

™ Por cjemplo, la ausencia sin autorizacién o la desercion (§§ 2 N° 1 en concolr ancl:lzem‘:ho
13y 8. WSIG) —a diferencia de la hechos punibles comunes, para los cuales e recho
penal ordinario (Strafgesetzbuch-SIGB = Cddigo Penal alemdn) se emplea de manera
plementaria (§ 3 WSIG).
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relacién con la organizacién interna ¥y la capacidad de defensa de Jag fuerzag
armadas federales (Bundeswehr). Tribunales militares propj

comunes de los soldados, aplicindose en forma complemen
penal ordinario (§ 3 WSIG). o v
Una propuesta concreta paralaredaccién de una ley sobre el tema podria,
por ejemplo, tener el siguiente tenor:
Articulo 1°

(1) La competencia de Ia Jurisdiccién militar se ex

tiende a las faltas dei
servicio de caricter militar en sentido estricto. ‘ S

(1) Los hechos que violan también un bien

civiles,
(2) Los hechos que solamente violan up bien
cardcter civil o un bjen Juridico general de yn alto valor, se atribuyen a la juris-
diccién penal ordinaria. Se trata especialmente de hechos en contra de la vida,
laintegridad corporal, 1a salud, Ia autodeterminacisn sexual y la libertad, inclu-
yendo sobre todo los crimenes internacionales de universal reconocimiento
(genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra),!80
Art. 3° ‘
Alternativq |
(1) Los hechos, cometidos por personas cj
competencia de Ja Jurisdiccién penal ordinaria,
Alternativg 2181
(1) Los hechos, cometidos por personas civil
petencia de 1a Jurisdiccién penal ordinaria,

Jjuridico, o intereses, de

viles, son exclusivamente de

€S, Son en principio de com-

" Verarts. 6°2 8° ge| Estatuto de Roma, yamencionado en el cap. I1 en varios lugares (Rome Stature
o the lnterf:affonal Criminal Court, adopted by the United Nations Diplomatic Conference of
Plenipotentiaries on the Establishment of a5 Intemational Crimjna) Court on 17 July 1998, Doc,

. ONU A/CE. 183/9; en:‘]LM 1998, 999; ver también: <http://www.un.org/icc>.

. inconstitucional e muchos paises, por ejemplo Colombia
—Violando Ia competencia exclusiva de la justicig ordinaria sobre los civiles (art. 213 dltimo
Inciso, Constitucign)— podria ser ij] ¢

: N negociaciones con [os militares como concesién
Necesaria para lograr e resy de lareformg.
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jonalmente, podrd ser de competencia de la jurisdiccién H.)Jl.l-
(2) Excepci le cometido por un civil, si se trata de una falta de servicio
tar un hecho Pu"_lb ii Cl art. 1°inc. 2°, y el autor, con plena libertad para decidi,
it en® se'rmd‘l)ad:; a la; estructura de las fuerzas armadas, de rpodo tal que
5 encu.cntﬂl :(l)tzlslo ante la jurisdiccién ordinaria se pondrfa en peligro la capa-
run
2;;:§l;:lncio€|al de las fuerzas armadas.
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| Capitulo V
Actuacion en cumplimiento
de érdenes e impunidad

1. Requisitos del derecho penal internacional.
2. Derecho internacional y derecho nacional.
3. Conclusiones comparadas.




uSe sabe que los hombres que actian bajo 6rdenes son capaces de
os hechos més atroces. Cuando son intimidados y se Ies constrifie a
revisar los hechos pasados, no se reconocen a sf mismos. Dicen al
respecto: ‘Yo no hice eso’ y en modo alguno son claros sobre su
mentira. Cuando se enfrentan a un testigo y son puestos en duda,
dicen atin: ‘Asf no soy yo, esto no lo pude haber hecho yo’. Buscan -
en sf las huellas del delito y no las pueden encontrar. Causa asombro,
ver cémo permanecen ajenos a éste. La vida que llevan posterior-
mente es realmente diferente y no se encuentra marcada por el delito
de ninguna manera. Ellos no se sienten culpables, no se arrepienten.
El delito no ha entrado a ellos.”

Laﬁg'ura de la actuacién en cumplimiento de érdenes no sélo apa-
rece en todos los ordenamientos legales, especialmente en el derecho mi-
litar, sino también opera “incontrovertiblemente como un factor de impu-
nidad”.2 Esto hace imprescindible su andlisis en detalle. Con base en los
antecedentes que ofrece el derecho internacional (1.) se analizard el de-
recho nacional (2.).

' Cf. CanetTy, 1980, pp. 369 y s.; ibid, 1989, p. 335: “Orden es Orden™: “El cardcter defini-
tivo e indiscutible inherente a la orden, actiia de modo tal que se reflexiona muy poco sobre
ella. Se recibe, como si por ejemplo, siempre hubiera sido asf, parece tan natural como
indispensable. Desde pequeiios estamos acostumbrados a las Srdencs, ellas hacen parte de
lo que se denomina educacion; toda 1a vida adulta también se encuentra sometida a ellas,
yasetrate de la esfera del trabajo, de la lucha o de la fe. Se ha preguntado muy poco acerca
delo que en realidad es una orden:; si realmente es algo tan simple como parece; si ésta lisa
y llanamente se obstina en efectuar lo esperado, y no se encuentra determinada por algo
anisdprofundo, quizds abandonada incluso a los relictos hostiles del ser humano que la
obedece”,

! UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, par. 18 (traduc. del inglés).
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1. Requisitos del derecho penal internacional
1.1. La jurisprudencia internacional desde Nuremberg*

La “actuacién en cumplimiento de 6rdenes” adquiri6, desde ¢] punto e
vista de la defensa, durante los juicios de Nuremberg? una connotacién espe.
cial, ya que Hitler, como jefe supremo del mando, tras su muerte po podfa ser
enjuiciado. La libertad de los que recibieron las ordenes se hubiera logrado
simplemente invocando una “orden del Fiihrer” Para cada crimen de Jog nazs,
bajo el supuesto de una jerarquia extremadamente vertical.

Para el Tribunal Internacional Militar (TIM) y los tribunales posterio-
res fue bastante facil rechazar este postulado, el estatuto del TIM (art. 8)yl
Ley del Consejo de Control (de los Aliados) N° 10 (KRG 10, art. | N4
excluyen la “actuacién en cumplimiento de 6rdenes” como causal de exen-
cién de la punibilidad. EI TIM argumento que el art. 8° era compatible con |
derecho de todas las naciones ¥, por lo tanto, la “actuacién en cumplimiento
de 6rdenes” sélo podria considerarse una causa de atenuacién de la pena. Lo

que habria que determinar es si de acuerdo al derecho penal de la mayorfade
las naciones:; Col L

“El verdadero momento decisivo, que se encuentra matizado en for-
madiversa en el derecho penal de la mayor parte de las naciones, noes
la existencia de la orden sino la cuestién ‘existi6, segiin la ley ética, la
posibilidad real de elegir (moral choice)’”.* e

Si esto no fuese asi, existe lIa

pena. Con respecto a los crimen
conclusién:

posibilidad de una atenu'acic;m dela
€s concretos, el TIM lleg6 a la siguicnte

“Ordenes superiores, aun
podran ser consideradas co
indignantes y frecuentes fue
sideracién y sin necesidad

que hayan sido dadas por un militar, no
o atenuantes, si es que dichos crimenes
ron realizados en forma conciente, sin con-
militar o justificaci6n.”

Traduccién de esta parte de] Dr, Caro, Carlos (Pery),

Con}o “juicio de Nuremberg” se conoce el juicio contra Géring y otros (Internationaler
Genchtshof-lMG, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem IMG, Nuremberg
1947, 42 tomos) y los 12 juicios posteriores ante Tribunales Militares Estadounidenses (US-

Sv”viuf"”""”’ rinting Office, Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunas,
ashington DC 1950- ados como TWC y tomo). T

1953, 15 tomos - cit
g‘:NGG mfgrgznotasl p..250 {traduc. de] alemdn). También en JEscHECk, 1952, p. 386; en inglés_en
del * 1292 p. 55. Sin embargo, el TIM Teconoce, en principio, la posibilidad de una exencitn

€ la punibilidad por yp estado de necesidag por fuerza (cf. Vox Weser, MDR 1948, 39).
m4n). Ver también p. 253: ““La relacién entre lider

IA'II.G, Supranota 3, p. 328 (tradyg, del ale
¥ liderados no excluye responsabilidad, igualmente como en una relacién tirdnica, si es que
(traduc. del aleman). @ : -

S¢ trata de crimepes estat.

ales organizados”

RAL AMpog
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i tribunales militares en los juicios
De 808 oep o1 Slr(t):::lt?)cll;:lndlglsart. II 4 b) KRG 10. Se seiiala que
ptriores ba§6n§: Sec?cri‘n la “actuacién en cumplimiento de 6rdenes”, siguien-
enpe coxnojt;lz;lé;cge la defensa, llevaria al absurdo resultado de que Hitler
bole a‘rg.umerzs onsable de todos los crfmcnes.J. o e
freel icd o oF icios se desarrollaron condiciones materiales de aplicacién
r alg'uénos;'lxucumplimiento de 6rdenes”. El tribunal en US v. Bra.n’dt et
e 1n ento de vista de que la invocacién de la causal de “actuacpn en
o e (I;U érdenes” no es admisible si el acusado tenfa un “e.Spaczo de
cmp'hm'l'en‘to ela facultad de rechazar la orden o realizarla volumanamen_te y
dea'ﬂ'én' vann ia.? En el Proceso contra los Juristas se dijo que la a.phca-
e e lves f rr?ﬁal;:s no liberaba a nadie de su responsabilidad; mds bien, el
citn & ley'cs o do la ley es condenable si es que las leyes invitan a comete_r
prf)ccdel‘ S'lgmerzicionales 10 Segtin US v. List et al.," 1a “actuacién en cumpli-
cqmeneg m’t:dr:nes” no p'uede excluir la responsabilidad penal con ba§e enel
glelreenctl?o i;t(;rno de las “naciones civilizadas”, pero a nivel del derecho mtcr;:l;
jonal depende de la juridicidad de la_ orden. Sélo en el caso flc ux.1a ori
. {dica se puede tomar en consideracién una exclusion del injusto; de otra
{:;n:a —en el caso de una orden antijuridica— hacc:, ya fal% una n(();mmao\;étléz
da,” asf que la ejecucion de la orden solam_ente podria cotzlls(x1 c:,iravlrseos“)lc e
nuante de la pena. Sin embargo, una exenci6n de la puniblidad es p :

\ 3. N
gandoLe;(:r;:stién del conocimiento (elemento subjetivo) jugd un rol decm::(;
en US v. Ohlendorf et al.'* Partiendo del hecho de que un solc.iafio tno eés1 :es
méquina, sino un ser racional, resulta que una excl.u316f1 del 1nJ;1$: o} Z s
posible si se trata de 6rdenes que se reﬁeren a_obhgacxones 1;11 i z:lrfl:e, 51 e_s
cuya promulgacién el superior tiene competencia y que ademds son legales.

-

USv. Brandt et al., TWC 11, pp. 227, 291, 296; US v. Altstoetter et al.,, TWCIII, pp. 983 y s.;
USv. von Leeb et al., TWC XI, pp. 475, 507 y s. o

USv. von Leeb et al., TWC X1, pp. 507 y s.; US v. Weizsdcker et al., TWC XIV, p. 976.

USv. Brandt et al., TWC 11, pp. 227,262 y s. o i
Tal iniciativa propia se puede dar en caso de un exceso (ver BGH NJW 1![9325' le-rngii:ia
excesos individuales contra la poblacién civil no cubierta por una orden militar y p
penalmente por el derecho militar).

“ USv. Alistoetter et al, TWC I1I, pp. 983 y s.l,).lél28. 1271, 1280

" USv. List et al,, TWC XI, pp. 1236 y s., también pp. . ). i o
Literalmente: “...an illegal order is in no sense of the word a valid law which one is obliged
to obey”. (idem, p. 1237).

Ver US v. Milch, TWC 1, p. 788. .

USv. Ohlendorf et al., TWC 1V, pp. 470 y s.; sobre casos prccec‘i‘en-tes'er} Alcnggurx;‘ff(;:liz
¥ 5.5 sobre acusados concretos: 473, 517, 585; con respecto al “principio del liderazg

este contexto ver pp. 506 y s.

> e -

1.
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En el caso de una orden antijurf{dica depende de la —ya
posibilidad de una “eleccién moral” y de que el sub
una “ignorancia excusable de su ilegalidad” («
illegality”). Si es que faltara, el subordinado p
tado de necesidad por fuerza o coaccién (Not
cién de la “actuacién en cumplimiento de 6rd

caso, si el subordinado se somete en algiin mo
de la orden.

por el TIM citagy._.
ordinado puedy probar
excusable ignorgnee of their
odrd invocar solamente yp 8-

enes” no es posible, en tod,
mento al cardcter antijurfgie,

Esta jurisprudencia, sobre todo el veredicto del TIM, constituys la bage
de otros numerosos juicios contra criminales de guerra nazis ante tribupgeg
nacionales y de ocupacién, en los que la “actuacién en cumplimiento de grge.
nes” como razén de exencién de punibilidad —por las mismas razones— fye
rechazado. De las numerosas decisiones jurisprudenciales internacionales,

artamento de Asuntos Judios dg]
chssicizerheirshauptamt), Adolf
ecién de la “actuacién en cumpli-
onocimiento, por parte del derecho
evidentemente ilicitas” ( “manifestly
que Eichmann no solamente cumplia
‘sobrecumplidora’.!® Hace poco, en ¢l
fue negado el efecto eximente por “ac-
on base en el texto del art. 7° inc. 4° el

Eichmann." En este caso se rechaz6 Ia obj
miento de 6rdenes”, debido a la falta de rec
penal internacional, de las 6rdenes «
unlawful”)."® Por otro lado, se sefialg
6rdenes, sino que actuaba de manera
caso Erdemovic ante ¢] ICTY, también

tuacién en cumplimiento de 6rdenes” ¢
Estatuto del Tribuna] 20

En la sentencia falta una delimitacién clara (ver idem, p. 470).

Los juicios inmediatos a] término de Ja guerra ver United Nations War Crimes Commission
(UNWCC), Law Reports of Trias of War Criminals, t. XV (Digest), 1949, pp. 157 y ss.;sobre

reciente jurisprudencia Ver también Bassiount, 1992, pp. 415 ss.; sobre el juicio contra
Priebke ver HEm, 1996, P. 476 (481). - PP T :

Ver la condena (a muerte) dej juz,

adelante Juzgado (ILR 36, 1968, pp. 5-14, 18-276; traduccién al alemdn en: Less, 1987) yla
Sentencia confirmada de apelaci

6n de 1a Corte Suprema del 29/5/1962, en adelante CS (LR
36, 1968, pp. 14-17, 277.344), prema e

N j::gzzo' S4pra nota 17, par. 218-20; CS, par. 15 (entre otros bassndose en US v. Ohlendorf).
. atgy ro-' Supra nota 17, par, 216, 228, 231; CS, supra nota 17, par. 15 (pp. 313,318ys.).
15naI Chamber |, Sentencing Judgement, Drazen Erdemovic, Case IT-96-22-T, 29/11/19%,
g:' A»:' 8. {con anotaciones interesantes sobre e} estado de necesidad por fuerza). Ver tam-
" AMBOS/RUEGENBERG, 1993, PP- 167y s.; Amsos, 1998f, pp. 391 yss.

igungsnotstand)," | 5 invoca.
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ses citada.?' Este Tribunal no examiné tanto la cues-
4 OGHBIZ fue Poc?t: iiL: ?: tf::c(:ltatlaciEc:’m en cumplimiento de 6rden§’s”, sino
idn gl efec fundamental de cémo 6rdenes estatales —también 6rde-
wisbien ¢ pmblflma desarrollar efectos eximentes y c6mo, en un caso concre-
wsporley— P8 stificacién o excusa (sobre todo el estado dc.z n'ece51dad
b, ol IS dctf)l:nar en cuenta la situacién especial de sometimiento por
por ez prtdel‘lj 1 subordinado. En cuanto a las érdenes bflsadas enuna ley,
s 002061 i notable claridad en su primera sentencia sobre los c‘:‘asos
P SO_Sﬂ:lVO C(t)ada por Hitler en octubre de 1939, que éstas (y otras) “nor-
* e’l'masmia:crlr;guna obligatoriedad juridica o legal:
" n?‘ . inién de ciertos profesores nazis de derecho de que cada ca--
i :;a 91[1)rlfl:1‘licam‘ente relevante de Hitler,.que en su modo pu.edg ser
prico ] ma, no obstante su forma, igual a unaley y obllgatona_
Yls'to came 1:: es un autodesapoderamiento de los miembro; de laco-
Jund'fca:in'enn’d'ica denigrada a favor de un déspota, que analizado de§-
glellf;f;u::o de vista del Estado de d;recho no merece observancia
iencia de las fuentes juridicas.”
COL:\KZ)CGI-I no sélo se ha apoyado en el texto legal de:l KRG 10 e? lo_ qt:z
ia jurfdica concreta de la “actuacién en cumplimiento
o sino que tan i iado sobre la situaci6n juridica
de 6rdenes”, sino que también se ha pronunc e cioncs mroves do
e e o ot IfYISth)' dl(‘:‘l:cnt?lgc?grex 1:; ::rtlxmplimiento de 6rde-
derecho no pueden ser justificadas por D xcencional do
nes”? El subordinado podria verse em_'uelto en una si uad T i
necesidad debido a 1a orden que se le d.10 y por ello su cc()in u ° :s drfa — 039
ciertas estrictas condiciones— ser justificada o exculpada po isales 0¢
idad o estado de necesidad por fuerza. E! autor no s (
:;?::tr(:s:?: :::cslituacién objetiva de peligro, sin.o que debe estar conleer;t?
i i idi alizar la acci6n ordenada para evitarlo:
de dicho peligro y haberse decidido are

“La circunstancia de que tal acci6n sea la vinica salida de cixcl:; ;[11-
tuacién de peligro para la vida, debe haberlq llevado a estae 1ec Sinc; |
.51 el autor no obr6 a pesar del peligro inmm.entc para evxtasr 2}3 no
por otros motivos, entonces no entran en vigencialas §§ 52, 54 StGB.

i i el de
El dnico trabajo que analiza la jurisprudencia de guerra (pero demasiado negativo) es
1969. . i
z 801;}0:1751 1,p. 321 (324) [traduc. del aleman]. Ver también OGHS! 2, p. l;7 gl;f(;;;)y As i‘i ?ecgf;o
¢l BGH, ver BGHSt 2, p. 173 (177); 2, 234 (237 y s.); 3, 110 (128); 3, NJW 1997, p.929 (931).
fecientemente referiéndose a § 27 de laley de f.ront;ra delaRDA BW\Z‘GBER el .1 S
D OGHSt 1, p- 310 (312). Sobre la situacién jurfdica alemn_na. ver G; 'ularon Ia “coaccién
* OGHSt1,p. 313 (traduc. de] alemdn). Los §§ 52, 54 (antiguo) St : "r:iado e neccsidad”
por una situacién de fuerza™ (Ndotigung durch Zwangslage) y e
(Notstand).

B . 4 . LAY L.
AT i 37 e
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H Porello tiene que existir también un elemento SubjeuVO dCJustlﬁcacmm ‘t-d‘ 5 8 _8 .§ > Y 1 G[':
S 2 14 . 3] |~
Sin embargo, el OGHBIZ llegé después a la conclusién de Queelan, |y 3 S =4 5 L; a S 2 § E
: : : ) & E= )
! 4 b) KRG 10 no quiere decir, para todos los €asos, que la orden NO sea rele. g 3 g -3 © ?‘..’D o " 2 £
H .y 1 LR VI ] -
vante para la responsabilidad penal del receptor de la misma.® My bien, E" 3 88 ? g g g gl
expresa solamente un concepto juridico que debe estar en COHCOl’dancmvcon L g g _gfg g § g : bE
; ' I'derecho de todas las naciones, es decir, concretamente puede depender ‘B § EEE 5 2 Eofg
¢ b lente con el subordipyg H 3 SEZ g ] BG83
si es aplicable el derecho alem4n, que es mds benevolente con e] 5y ordinady § g , g &% 8 o sYEE
I N [=] fos
(§ 47 MStGB) o el anglosajén que es m4s estru':to. En el caso concreto, Sfﬂo @ o 58 @ ° Gex3
lo mencioné y se incliné por el derecho anglosajén. Segiin éste, depende siJ & E HE2 z 35 g
orden era evidentemente antijuridica y el subordinado debi6 haberlo recono. . - .
) .. . . Q
cido, es decir, si éste “estaba en la capacidad de comprender lo Injusto de sy N s '§ gg $
£ , v ) ) . . . o ﬂ = m "
proceder”.2¢ : ‘ ¢ 3 d 5, S 23
. : 3s ?P 5 o 2 ! Eh_:
.. . © ..
1.2. La normatividad y la doctrina internacional gi : 2 g g Y= .
) - o Q T o .
1.2.1. ACTUACIGN EN CUMPLIMIENTO DE GRDENES COMO CAUSAL ‘ 5 % K § 3 " g 5
4 151
" DE EXCLUSION DE LA PUNIBILIDAD . _ . g § 2 :S. g g 3 -% 3 'E
: . . o 3} =]
: ; 8 3 g
, El cuadro II muestra que e! derecho penal internacional v;gentte no 2eco- . $ § ; :?; 2 s 5638
noce en el caso de graves violaciones a los derechos }fumanos, a actuac dn en Al @ z 2 -
cumplimiento de érdenes como una causal de exclusién de Ia punibilidad, El ¥ Z —— 298 é @ 53 E |
: k Estatuto de Roma,”” si bien no contiene un rechazo tan absoluto como l‘os otros g - g g E % = ;g s |E - E g <
s instrumentos, declara inadmisible la defensa que invoca el cumplimiento de 3 % 5 % gg o a g% o8 g g _§ |
, orden superior en casos de 6rdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa 2y . B : 26 E Eg 8 ; ) EEL :
. . . H o . . y o . ‘ = §
humanidad ya que éstas son consideradas ilicitas (art. 33 inc. 2 ). De_CSta ma ¥ g i g g Q %E 55" g 4 g ég 5 i I
. 1 > . . — L
nera el Estatuto confirma Ia tendencia general de los tratados mternacpngksz 3% 8 Z 55 g E ;: 2 E g 23 X EE | ‘
- . . ° ° [ +~ .
regionales citados que rechazan categricamente la exclusién de la pumblhq;x -ga Sy gg §D : %D : 52 & 27, B m@ ¥
! .. L - a = O [ e H P
€n casos de tortura® y desapariciones forzadas. Si bien una reglamentacién 3 P & 3 CER 2 55 E 3.5 5% 55 i
, . . . N . . s - Py =] ot L= H 1 .
! especifica convencional sobre ejecuciones extrajudiciales no existe, se encuen od 55 g @ z g % 53 E 7% o :t;) g 8 i
° T . I . . . M S— — fl
. tra, sin embargo, una referencia en los Principios para la prevencién ¢feC,E1VaC g o E 55 Tu) » 2528|258 : g
i . . .y, . . . e . . : o L
* Investigacion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y sumanas” que Z. — EREE £33 E !
tlampoco reconocen yna exclusién de 1a punibilidad. % 5 %OD;E) e e g g g E 4 m E
N id T g o )
1 fzlglos80 8 Tgl e %:@E QE%
| AR = ~ T 89 g Qa|d
f Y % - © alge 18 8 . g
: 5| kIS 8,9 © B3 2|38 9%
 OGHS12, p. 269 (276), 3gE HE g%é gl & 8% 'g$%§ 288 S5 ,15:’ _
z"ldem,p.277. . . S{',“ MEIRE g Q? . Q% SRR cnB-o g =5
" Rome Statue of the Inermationgi Criming Court, adopted by the United Nations Dios TEHEE 8,2 3 88 131351985 e ]k
Conference of Plen; tentiaxiesonme&mblishmen[ofan Intemational Criminal Court on 17 July Uiy 858 9|Tg 03 Vgm 1 Ta Sl g T
po . 4 -g 527 e ¥El og 2R 2253 |sg
1998, Doc. ONU A/CE, 183/9; ep: ILM 1998, 999; ver también: <http:/hwww.un.orglice>. o 5% § $I6=883|38 | mg i = %3@1\ ©3 g 8
| * De ahf proviene [ exigencia del CDH de que “those who have refused to obey °fdeff' (pC ] ¢ 3 g 240 ‘é Jls N wl 818 KAC) A8 o838
- tonurar, nota del autor) mys; not be punished or subjected to any adverse treatment d(d; t LE g 5 g g S|~ 00Es
: mentario Genera] N° 20 sobre e] arg, 70 del PIDCP, Doc-ONU CCPR/CI21/Rev.l/A - <
i 7 abril 1992, par. 13),
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KAI AMBog

Un andlisis complementario de la situacién juridica en e] derecho inter.
nacional es ms dificil y menos confiable ya que las fuentes de Soft-law restay,.

tes, en especial las resoluciones de 1a Asamblea General de las ONU ¢ ¢e los.

otros drganos de la ONU, son, en principio, no vinculantes Y tienen diferep.
tes rangos legales.” No se refieren —salvo la Resolucign de la Asamp]e,
General de la ONU sobre Desapariciones y los citados “Principios™— g ge.
terminados delitos, sino que tienen por objeto los hechos reconocidos comg
delitos internacionales y las graves violaciones

a los derechos humanos. Fy
este sentido, parece razonable una diferenciacién entre crimenes intemacjo.
nales y otros delitos. '

Si se trata de delitos reconocidos como crimenes inremacionales, en p'ar.
ticular el derecho de Nuremberg y su continuacién en la forma de los estatutog
de los tribunales ad hoc para 1a anti gua Yugoslavia y Ruanda (ICTY ‘y‘IC’[R),
se rechaza una exclusion de la punibilidad. En lo que aqui concierne, existen

tres grupos de delitos: crimenes de guerra (derecho de La Haya y de Ginebra)
genocidio y crimenes contra la humanidad Si

de la Convencién sobre Genocidio asi como de
(CG) y sus Protocolos Adicionales (PA) no se querian comprometer en esa
cuestién.® Esto muestra, de una parte, que la reglamentacién propuesta porel
art. 8°del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (TIM) de Nuremberg (nin-
guna exclusién de |a punibilidad), especialmente con respecto a las reglamen-
taciones del derecho nacional militar,” ya en la época generaba dudas y [leva,
de otra parte, a preguntar por qué, a pesar de esto, fueron adoptados sin mds por
el Consejo de Seguridad de Ia ONU en Ios Estatutos del ICTY and ICTR. Pare-
ce que el Consejo de Seguridad —en vista de la crueldad de la guerraenla
entonces Yugoslavia y en Ruanda— queria quitarle sustento desde un principioa
la posibilidad de invocar e] cumplimiento de una orden como causal de exclusién
de la punibitidad. Como $€, no se puede negar que el rechazo del orden superior
como causal de exclusién de 1a punibilidad, reconocido adem4s por laCDIenel
Proyecto del Codigo de Crimenes de 1996, tiene una base sélida en la jurispru-

A

n embargo, los Estados partes
las Convenciones de Ginebr

: Ct. sobre el soft-law yaenelcap.1, 1.2.1. (nota 28).

Cf. ant, 1-5 del Estatuto del ICTY (Consejo de § i » 3)y el
g sol. 25/5/1993) y ¢l
art. 2°-4° del Estatuto de] 1T JO de Seguridad, Resol. 827 del 25/ )y

vl R (Consejo de Seguridad, Resol. 955 del 8/11/1994) al igual
qA/er?s 4;1!‘“;3127' 18y 20 del Proyecto de Ia CDI del Cédigo de Crimenes de 1996 (UN-Dok.
26/7/1.996 o Bg// 1996, en: Report of the ILC on the work of its forty-eight session, 6/5.:

ot .“ﬁ‘icml Records, 515t Session, Suplement 10, A/51/10, par. 30 y s5.). La
e egonfx de !os crimenes contra la humanidad” €s empero, en cuanto al contenido, entera-
mente discutible (cf, yacap.11,23 '

1.3).
Cf. Jescuecy, 1957, p. 243, Gasser,

§ + 1993, p. 591, nota 238,
Las correspondientes disposiciones 0

3

. parten por lo | acién punitiva abso-
luta; cf., por ciemplo, el Field Moo p general de una exoneracién p

Manual of Military Law britdnico (
* Ver cuadro IL.

ual americano de 1956 (en JescHECK, 1957, p. 244) y el
en Eser, 1995, nota 20).
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cional desde Nuremberg como analizadaen la secciéfx an;grior. Una
el extranjero también apoya este punto de vista. '
delitos, aquellos que no caen dentro de las catcgo.rias cxtaflas a);
do de reconocimiento por parte del fierecho internacion
idos, se debe seguir la formulacién del CDI-Proyecto
ode”) y de los “Principif)s Baésicos para el uso de. ar(rinas de

iembros de las fuerzas de seguridad”, de que en determina os ca-

fcgo p?r o mplimiento de una orden” puede ser causal de exclusién de
° ur{‘.acto Se ct:dt: de los hechos en los cuales no es posible para el autor
mdadi o den y la orden no es “manifiestamente ilegal”. '

o y ord'ferencia se remonta a la discusién desarrollada especialmen-

o ultlmaal enal ¥ acerca de si no depende ultimamente de} punto de
e e ' fjo?mr:ielpdesti’natario de la orden y ulterior autor del hecho 1pm§=,d_1ato.
o ectiva del derecho penal parece admisible —por el principio de
Dl lafeﬂ una condena sélo si la ejecucién de la orden y (con esto) la
cu}pfﬂ?l‘l l :il 1 hecho es imputable y reprochable al destinatario de la .orden.. Este
i ubjetivo es pasado por alto generalmente por las consxderacgones
Componegtﬁ‘zarg’lcter colectivo” que se encuentra en el campo de derecho inter-
eSIa‘larlilsl 36cUna actuacién en cumplimiento de una orden puede ser reprochable
:l;lcciosi el.subordinado pudo reconocer la antijuﬁdimdad de la' ordrel:;:i :,;;: pesna;
de su abierta antijuridicidad— no la reconqmé por grave 1rlnpha encia :;O 0
obstante haber tenido la posibilidad de elegir, sin embargo la 3] .

Bajo otros

e Cdigo (“Draft C

punib
oponc

. 498 y ss.; KREUTER, 1997, pp. 169 y ss. o ‘

: g ::;S:f;ﬂffgg. l15;996;', l:)l; 204 ;" ss. que reprodum;.elAesttad(c;ed:;:z:j g;)secru:é(::oy‘ %1:?:\:;
cia. entre las tres siguientes directrices: actuacién en' cgmp_lm{en 0 ity of gy
plena” —“full defense” (“binding effect of an Qrd:cr" \ "sub]ecn\:‘ ;r:g‘ucwn iy of eftsing’>—
ninguna “defensa” (concepto de la “absolute habll.lty ).o ——ch> ! i, CF ade.

i in la “i i ifiesta” (“manifest illegality’) o mens rea .
Ezﬂifmsecfu;u?—:lceog;‘;giﬁn ;igue la :olucién intermedia (i 1 9152.tpp.l§5c5u g's:lsé.n 332 Sz essk;
bid, 1957, py : 3, nms. 1038 y ss., aqui plantea :
‘bld'elcglisjz; gg sxzt)ilrya sesl.)s.ugg:{:;fa'd?%la orden no era abienamcntet ilegal o si €], en f(;r;r;a
E:;S()pnable. no debi¢ reconocer la ilegalidad”; en igual senud'oS TRIFF'{;;;R, e ;
Pp. 147 y 5. Cf. también Zusica R., 1991, p. 339; Gasser, 1993, p. 5?1. unm;,ggse . PP-
O o O e 1 g;u-gz?;Ml%oL?ﬁ' [13837;' SSS’;SAc;':.xneolsz;pidaria'mente ex-

. por ejemplo, ORENTLICHER, 1991, p. y . , p. 528, !

sris';‘:ﬂe;:z el caso de graves violaciones a los derechos.hu‘manos (ergpolgzgig.?Hs;ilt;gg ;:
técnico) no viene a discusién una justificacién (en forma similar UN-E g abandon;
par. 46 j y OEA-CortelDH, 1993a, p. 93). O'Brien, 1993, p. 653, en forma dife o ; oandona
cada vez mis el problema de (la falta de) conocimiento de.l suboxtdmndo y r;:;g; o
superior” bisicamente como defensa (en forma similar diferencia SUNGA'\. 2 .v ?{;]aci.én sl
Cf. por ejemplo, § 51 WS!G y BGH NStZ 95,286 y s. con m{xs refe:renIc‘:m;.G o 356,
ley penal es abierta, “cuando mds alld de toda duda, es evidente; 19 9(7 ; 1.7 m; 1.3 o
Demasiado amplio JescHEcK/WEIGEND, 1996, pp. 495 y s.y Roxin, 1‘ bed;enci-a de’b due
quieren liberar a los subordinarios de cualquier responsabilidad en base ala o

E 3
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Como ya se dijo, el TIM emple6 el criterio d
(moral choice).** ©deuna verdade;a “eleccion mory

Allf la intencién de valorar los casos individuales se encuentrg or 1.
fuenPes del derecho internacional sélo, sin embargo, para e} o do o s
relat1vz§s alaatenuacidn de la pena en la vaga formu,lacién decis? de. las. rffglas
lo requxere:"- (cf. cuadro IT). Dogm4ticamente se trata del probl N ]aJu‘fm.c'.a uf
r;prochabllldad sobre el ejecutor de la orden. Al respecto se ema. deluiclod
uoiles.espec'f'ﬁcas. Partiendo de la falta de conocimiento del iﬁ'ﬁgﬂ ios.cues.‘
o cindeloordn s e rgunar e primer g s | o
Canon o Podide vitar ese error de pro!nbxcién."’ Esto depende en |
: ¢ numerosos factores, por ejemplo, el tiempo de ref] o
i et cmometo n us e inpare s ety
o SUbordinadoplix:a exlgnd.a’ alos militares y otras circunstancias. Finalmep.
A ne también un Figber de examinar Ia orden; las exigenci
Unai:'rsz:esponden, €n principio, a las de un infractor “normal”%0 *
porun Observadoers Iﬁ:gis(; i:;(())dobiaso, reconocida como antijuridica —medido
en st cate oxiste ne nable— cuando ella es “manifiestamente ilegal”;

¢ presuncién en favor de 1 ibili i

d N a posibilidad de e

ce Pl."().hlbIClén.“ Esto se debe aceptar en el caso de 6rdenes que s Vi;af oo
omisién de graves violaciones a log derechos hu el

e manos. La orden de h
e : acer
niﬁcs{; 2 ; gfgﬁf& dT torturarla o de ejecutarla ilegalmente es tan “ma-
: el genocidio de una determi inoria étni
| rminad J
determinados crimenes de guerra. Existe pues un oluto, que 10 4

: ue limite absolu j
sn_deracmn. de tipo subjetivo, en cuanto al t:t;jgrii: (:)r(:ieejz
rc; ér;:;:iar::llizn';ﬂ)h para le casp de determinadas actividades
i nto de la ilegalidad de la orden y también le

0 de 1a orden esta capacidad.? En estos casos, sin

delictivas, parte de]
atribuye a todo des

. Ver supra L1, nota 4, |
* Cf. Jescheck, 1957,
del hecho en relaci6;

: de la doctrina parte del ef i i

ca del error e na parte el error en el tipo (cf. —tambi¢n
“ (S::mtm[;swm’ PP.472yss) 0 general— Zoia, 1991, pp. 339 y ss., 342, nota 37;
- sobre las exigencias al deber , '
48.ed. 1997, § 17, nms, 7 sseblsre de examen Dever/TronbLE, Strafgesetzbuch (comentaro)
encuentra su limite e ef o, dm"’;“c’“ con JescHck, 1952, pp. 261 y s., el deber de examen
militar estas exigenciag no de la disciplina y las posibilidades efectivas; en el 4mbito
P 341).E‘.nplint:ipioen<:onundepue ©n ser exageradas (en forma similar Zoica, 1991
O ya para el hecho o P un debgr deexamen BGH Nsiz 1995, 286 (judSprudcncia’ncuml),
Enese sentido tambigy en corll’;:‘zﬁ Clehr un error de prohibicién (Sancinert, 1987b, p 472).

b ela*obediencia ciega” en caso de hechos crileles, Z:\F;'ARON;

* - y s. cfv i n
t 1 ESCHECK/WEI(EEND, 1996, P 497, que seifiala que de

JPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL o1

o, s¢ tiene que comprobar desde el punto de vista dogmético —como
embarja ’cuestiéﬂ especial—, si el subordinado no puede ser excusado desde otro
st de vista que mds bien se refiere al reproche personal en sentido estricto. Si,
gzl:le?emplo, su vida, su integridad o su 1:lb€na'd se encuentran en peligro, vi§ndo-
« obligado a ejecutar 6rdenes que con§1figr{x ilegales, entran en consideraciones
como causales de exculpacién la mexxglbl‘hdad. de una cor:csiucta conforme a la
norma (Freudenthal) o un estado de necesidad Jusnﬁcante. La t"xgura de la ac-
wacién en cumplimiento de una orden, pucs, €s s?tfperﬂua en este tipo de casos ya
que las causales de exculpacién generales posibilitan las soluciones adecpadas.“
En consecuencia, rigen también los presupuestos de aquéllas, en especial debe

¢l subordinado haber actuado para evitar un peligro.® .
.. En todos los casos imaginables se trata, a todo evento, de la cuesti6n del

reproche personalen la ejecucion de la orden, de conf ormidad con la terminolo-
glaalemana esto €s siempre s6lo de la culpabilidad, mas no de la justificacién.*

E————

- acuerdo con el derecho alemén vigente (§ 51 WStG, & 11 11 2 SG) no es admisible una
exculpacién cuando “la ilegalidad en la ejecucion de la orden... es evidente, esto es, se reco-
noce por cualquier persona sin necesidad de mayor reflexidn * (destacado en el original). De
acuerdo con el BGH 2 SiR 331/94 un exceso individual contra la poblacién civil no estd
alcanzado por la orden y es perseguible por tribunales de guerra. La Corte Constitucional de
Colombia también rechaza una exencién de la pena por 6rdenes manifiestamente ilegales,
especialmente si se refieren a hechos crueles (sentencia C 578/95 del 4 de diciembre de
1995, en especial pp. 28, 35, archivo del autor, ver también infra 2. 1.). Igual en el resultado
OesieR, 1983, nm. 520; TRIFFTERER, 1995, p. 240; ROHT-ARRIAZA, 1995, p. 66.

Sobre la inexigibilidad de una conducta conforme (o adecuada) a la norma como causal de
exculpacién supralegal (rechazando) JESCHECK/WEIGEND, 1996, pp. 503 y ss. (§ 47 IL); Rox,
1997, § 22, nm. 142 y ss. Cf., también art. 35, inc. 1°, pdrm. 2° del StGB, que clarifica que en
suesencia que se trata también en esta disposicién de la cuestién de la (in)exigibilidad de una
conducta conforme a la norma. Ya la frase ( phrase) implica, al afirmar (con) el criterio del
“peligro que no puede ser evitado de otra manera®, la posibilidad de (posible) consideracio-
nes de exigibilidad (S/5-LENCKNER § 35, nm. 2a). Respecto de la inexigibilidad en general:
Zifica, 1991, pp. 344 y ss. Respecto de 6rdenes y estado de coaccién como causal de
exculpacion, JESCHECK/WEIGEND, 1996, pp. 483 y s.

En este sentido, en principio, ¢l concepto de mens rea (Dinstein), que no considera la supe-
rior order como “defense” por s{ misma, sino como parte de otra “defense” (cf. ESER, 1995,
p. 209 con inds referencias). Ademds de la inexigibilidad de una conducta conforme a la
norma se considera también la colision de deberes como causal de exculpacidn supralegal.
(ademds SanciNerTl, 1987b, pp. 8 y ss.).

Cf. JescuEcK/WEIGEND, 1996, pp. 483 y s. .

Asf también JESCHECK/WEIGEND, 1996, p. 494, JESCHECK, 1952, p. 255, que sin embargo se
ocupa de una (adecuada) armonizacién integral de AmBos deberes de proteccién: “De una
parte, el ordenamiento juridico debe asegurar la capacidad funcional del aparato estatal y
esto requiere de la garantfa del deber de obediencia en el interior de la jerarqufa de los 6rga-
nos estatales, especialimente en el 4mbito militar. De otra parte, se encuentran el deber del
Estado de derecho, de proteger.a todas las personas de las intervenciones del poder estatal y
de aplicar las normas penales también en contra de aquellos 6rganos estatales en los que sus

&
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Ewesigualzenie comecis en t2als permite (1 Posbiiidad Ge una paries

pusisie en e hecho ejectiado —por femzio de un imstigadar o o5 Tﬂ:n;n
tar de rmala fe— asi como una justificacion a un alagme oon base en la lagh;

defensa. Que se le quiera reprocher finzlmente af destinararia de 12 oren o
ejecucion, dependers decididamente d céma se considera [a relacign do SeTvi-
cio muliter. Esto dependers nuevamesite def caso e COMCTEIO ¥ €5 una preguy,
de hechio, mas no de caricter normativo. Si se siguen aatores tan diferenes
como Jescheck™ o Canerti,** quedari por Io general séig Un pequeiio espaciy
para el reproche personal de culpa a los simples soldados. A esto s le puede
contraponer, sin embargo, que, para el caso de los citados delitos graves, la
disciplina militar por si solano puede constituir un limite para el examen de [
6rdenes. Tampoco es razonable, como dice Jescheck, por qué precisamente ¢
el 4mbito militar “no deben ser exageradas las exigencias” ¥ No debe justa-
mente un soldado encontrarse a la altura de las especiales situaciones de di.
cultad que implican su servicio? Tampoco es necesario partir —como pringj-
pio—, de 1a “costumbre de la obediencia y de la confianza en los superiores™
en favor de fos subordinados.*!

1.2.2. AcTuaciON EN CUMPLIMIENTO DE ORDENES COMO CAUSAL
DE ATENUACION PUNITIVA

Partiendo de las fuentes citadas en
el caso de los crimenes cometidos en
genocidio y crimenes contra la huma

el cuadro I1, la atenuacién punitivaen
un conflicto bélico —crimenes de guerra,
nidad— es admisible s6lo en casos indivi-

SUPCﬁqrcs imparten 6rdenes ilegales. Esta contradiccién genera exigencias opuestas a los
subo‘rdmados yconello ala colision entre el mandato de obediencia y las normas del orde-

para la exculpacién del subordinado de la responsabilidad
penal puede ser de una parte esta contradiccién de deberes, pero también la protecciénde la
confianza, que por lo general a| subordinado le manifiesta la legalidad de las 6rdenes del
superior” (p. 255; traduc. del alem4n). En forma similar la argumentacién de SancoET
“98_7‘_" Pp. 467 y s55.) sobre la colisién (exculpativa) de deberes (mds adelante en 2.5. 2.).
Decidido por el estado de necesidad justificante, Roxin, 1997, § 17 nm. 18. Criticas sobre la

falta de diferenciacién en 13 doctrina extranjera: Eseg, 1995, p. 209.
Ver ya nota 40,

“ (;ANEr:I. 1980, p. 336: “A 1a orden le es inherente el que no permite ninguna contradic-
cién...”; p. 345: “El soldado en servicio actiia en cumplimiento de 6rdenes. El debe reprimir-
se gle éste 0 de aquel deseo; no cuenta que es un soldado; €l tiene que renunciar... su vida
activa se encuentra limitada por todos lados, Fl hace todo lo que los otros soldados hacen

con €l y €l hace o que se le ordena”; p. 349; «[ 5 disciplina conforma la esencia del ejército”

(sin embargo, tambi¢n critico, allf mismo, especialmente pp. 339, 371; traduc. del alemdn).

JescrEeck, 1957, pp. 261 ¥ s. (traduc. del alemdn).

JescHeck, 1957, p. 244 (traduc. de] alemé4n),

A dénde lleva esq mentalid

C ad lo muestran las revelaci
argentino Scilingo (cf. VERBITSKY, 1995). caee

47
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nes del antiguo capitdn de corbeta

253
UNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL
IMP

/77'- icia asf lo requiere” (if justice so rgquires'). E§ta formulacién
fues 51 2SS0 munidad de Estados si bien se inclina por una ate-
esindar muc.:s'tra quellil:; de esos delitos, deja, sin embargo, la decisién del
nacifn pl{muva . eanos del 6rgano competente. Respecto de las torturas,
o indivn.iual g, das” y ejecuciones extrajudiciales, las fuentes corres-
dsapariciones S la rg la alguna. En estos supuestos, por tanto, se debe
poudert? thzo:ste: %:210 ge vista m4s extendido en la literatura—,* una
seguir —Y ) _ o
S caiitbcn rcférirse los criterios ya desanollados.. S‘i se trata de
At efecm1s ubordinado, habiendo reconocido la anrijur‘tdzadad dela
e ™ o lsa ejecutd, s6lo se puede justificar la atenuacién de la. pena
e 8 erqbafgo onsiderables al rechazar la orden. Aquf entra en co.nsllcliera-
el SanClof\cs :o a planteado en el plano de laexclusién de la pumbllxd.ad,
i " a_bpg;:d d}; la orden dentro de la jerarquia militar,_53 qlfe.pfxc.:de im-
de;? oblldgcalteor:nleinadas circunstancias el rechazo de la orden (inexigibilidad de
pedir en
" cor}ducta cogfoggl zazcl)aezogxgl)é el subordinado no reconoce la antijuridf'-
i o lra:la : ero este error (de prohibici6n) fue evitable, se Pgdré consi-
e ;ﬂ, ; n lo dicho, con més razén una atenuacién pumuva.’Ya que
e acuerl ; C:io de rcpr’oche es més bajo.’* El subordinado actda aquf
fad casolel gralidad de la orden, y la reprochabilidad de su conducta con-
c?:ﬁzgr?c?ﬁasleigte en no haber examinado suficientemente la orden, es ggg
:f Sn comportamiento imprudente, lo que puede fundamc:;lt:\'.x;al::1 ;cé)::i e de
A impm(??nﬁj?_ :d.zzrgel:g gge?lo;).:-l: Zr:més, aqui también la
pesar de conocer la antijuridicidad . .d. e e probar
decisién depende en tltima instancia dt?l caso indiv - |18 due prover
i la naturaleza y el contenido de la orden, asfcomo lasp lida-
;igeé?éf:;nézn que contabayel subordinado para examinar la orden en la situa

¢ién concreta de su ejecucién.

1.2.3. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR

La responsabilidad penal del superior por hz}ber 1glpartlldo l;ezr(li:‘e:r:z 11:
contraparte 16gica de la del subordinado como qesnnatarxq de cz; o;a ‘;nibilidad
dad no se trata aquf del problema de una posible exclusién de dpl i
con base en actos cometidos en cumplimiento de una ordefx, sino ::a pre o
de una posible “defensa”; sin embargo se plantea necesariamente la pregunta,

® Cf.Eser, 1995, p. 210 con mis referencias en nota 35; JESCHECK, 1952, pp. 255 y ss.; ibid.,
1957, p. 244; Sunca, 1992, p. 57; ORENTLICHER, 1991, . 26703- 22yss

¥ Cf. especialmente JescHECK, 1952, pp. 255 ¥ ss.; ibid., 1957, pp. -. ,

* En este sentido, ZoRiGa, 1991, p. 349.
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en el contexto del examen de 1a cul a del i
mcu.rr'e el que ha impartido Ia ordeg. Por 72 t:z;?;nﬁ; 7: o oonsabil
andlisis sobre este punto. - s e pema ‘hacer i
' Como surge del cuadro I, las fuentes d cho internacionyg ...
hz§das parten basicamente de la responsabilifi:: :::a(; :il:f? ;
tenido conocimiento, a través de sus subordinados, de los hecliu i
35335 (St;cia; la§ posibilidades para evitar el hecho. Al respecto ;’;}gil:llﬂefyno
o explf;gc:r;a para prevenir y castigar la tortura” se ha hecho meniiéc o
ety a2 a %ecucmn de la orden, partiendo implfcitamente dela en N
oncia delt a. En el CI')I-.Proyecto de Cédigo de 1996 y los estaty "
" nales ad hoc se ha limitado, en el sentido de la citada f6rmy] o
| gggzac]g;:a; d:1 lgsts:perigrc;,s que todavia qued6 en forma demasir:iz :.’n:;lis.
statuto de 3 ? i
Roma, 1a “responsabilidad pc;Ir*Ix.maI:gg”d ;:;);:mmal g e o dt'
versalmente reconocida, El art, 28 de] Estatuto de
mmafos entre jefes militares o personas que actiian de

Cional aqﬁf an
perior cuandp

command responsibiliry.s?
Al comandante militar

Porello e] principi .
O'Batex, 1993, pp. g Vor [se,ﬂ derecho milita nacional (cf. B assiount, 1992, pp. 69, 38
1993, pp. 591 ys), o OAZACKLIN 1994, p. 370; Sunca, 1992, pp. 57 y's.; Grss,

En efecto, e] Trip
s unal d .
—Regla 61 sobre log CO;YUgoslana ha am

P“ﬂdl? Ya esta dogmatica en las Decisiones
n Karadziey, — CL., por ejemplo, ICTY-Trial Chamber |,
61 of the Rules of Pr ' Rau.m Miadic, I_(e-vxew of the Indictment pursuant to Rule
+ Decision, Cases IT-95.5-R- 61/1T-95-18-R 6],

1ctment pursyant (o Rule 61 of :;1{; :; rosecutor v. Dragan Nikolic a/k/a “Jenki”,
9

ules of Procedure and Evidence, Decision,

 conocer (“shou
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/—
en tanto que ya la posibilidad de conocimiento o el simple deber
1d have known™) de los crimenes de los subordinados redunda

imprudencia,

en reproche para el jefe militar. . . - |
La responsabilidad de cualesquiera otros superiores (civiles) se diferen-

cia de éstos en una doble perspectiva. .De una, desd§ el planq su.bjetivc.),'se
¢xige una especie de imprudencia consc:entg enel §enndo de{ criterio tradicio-
pal “wilfuly blind”,*8 por tanto, més que la simple imprudencia. Desde la pers-
pectiva objetiva s destaca (una vez més) expresamente, cOmo una de.lzfs con-
diciones de punibilidad acumulativamente necesarias, que las actividades
«iminales de los subordinados caigan en el &mbito de control y de responsabi-
lidad efectiva del superior.

" Desde la fundamental decisi6n en el caso Yamashita® se adopta este prin-
cipio en el derecho militar nacional, y ha sido empleado en numerosas decisio-
1es ¥ Ciertamente la jurisprudencia militar internacional ha relativizado con el
correr del tiempo el principio, que fue comprendido en sus inicios —de manera
muy estricla— cOmO una responsabilidad objetiva del superior con base en su
posicién de comandante ( Yamashita). En el proceso contra del Comando Supe-
rior de las fuerzas armadas alemanas (Oberkommando der Wehrmacht) el Tri-
punal Militar V de EE.UU. sostuvo que la vinculacién en la cadena del mando
militar por si sola no genera responsabilidad penal, sino solamente una “negli-
gencia personal” del superior competente siempre y cuando “el acto se le pue-
daatribuir directamente a él o cuando su falta para supervisar apropiadamente
a sus subordinados constituye de su parte una negligencia criminal”.5! En el
caso My Lai®? el juez militar Howard formulé el presupuesto de la responsabi-

T Art 28 (2)(a): “Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes
o se proponfan cometerlos” (énfasis del autor). Con ello se piensa en una situacién en la que el
autor ha omitido conscientemente todas las medidas para llegar al conocimiento de la existen-
cia de las condiciones ficticas de un delito. Se plantea la cuestién de si la imprudencia cons-
ciente ha de corresponder al sentido de recklessness o al conocimiento positivo en el sentido de
knowledge, Segun el &2.02(7)US-Model Penal Code (MPC, American Law Institute, 1985)
existe un conocimiento positivo cuando el acusado mismo es consciente de la alta probabilidad
de la existencia de un determinado hecho y no cree realmente que exista. De la alta probabili-
dad de la existencia de un determinado hecho se deduce el conocimiento de su existencia.

* Yashamita era un comandante japonés en Las Filipinas, que fue sentenciado a muerte por una
comisién militar americana, por no haberle impedido a sus tropas la comisién de numerosos
crimenes: “,..unlawfully disregarded and failed to discharge his duty as commander fo con-
trol the operations of the members of his command, permitting them to commit brutal
atrocities...” (destacado porel autor.; 327 US Reports, 1-81, 13 y s.; sin embargo, muy critico
sobre el caso Bassiount, 1992, pp. 377 y ss.; PrevosT, 1992).

: A'panc de los casos siguientes ver Bassiount, 1992, pp. 384 y ss.; SHRAGA/ZACKLIN, 1994, p. 370.

. US vs, von Leeb et.al., nota 6 TWC XI, p. 543 (traduc. del inglés).

USvs. Calley, 46 CMR 1131; 48 CMR 19.
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lidad penal del superior que se ha reproducido en los Estatutos de Jog Tribupg.
les ad hoc y —de forma mds diferenciada— en el Estatuto de Roma: ¢
plus a wrongful failure to act” & A : :
De conformidad con lo anterior se pueden clasificar los casos de “responsg.
bilidad por comando” como delitos impropios de omisién,® sj se considera que ¢|
nicleo o el énfasis del acto consiste en una omisién del control de los subordipg.
dos. El deber de evitar el resultado (posicién Y deber del garante) procede g una
parte de la posicién dominante del superior que emite la orden; fundamenta a5
deberes de proteccién respecto de sus subordinados y determinados bienes jurig-
cos de terceros. De otra parte, la orden ilegal que origina la ejecucién del hech,
tiene que ser vista como un comportamiento preliminar ilegal en e sentido de I
injerencia. Sila orden es ejecutada, el superior como garante tiene que intervenir. s
€1, a pesar de la posibilidad de hacerlo, omite lo requerido, actia tipicamene. Cier-
tamente, se podrifa sostener también Ia posibilidad de un delito de comision, si se
considera que el nicleo del acto consiste en impartir la orden y su ejecucién como
una consecuencia légica. Esto tendria 1a ventaja de que no se requerirfa tener que
probar la causalidad, por lo general dificil, entre la omisién y el resultado. .

otro, el control absoluto sobre los hech

dogmético, PUES, Se trata —aparte de la pregunta acerca de la forma de 1a conducta
punible— de la distincién entre autorfa ¥ participacién 15i6

¢ “instrumento” (en el sentido de una mera
trés. De otra parte, en estos casos tampoco
0 ésta presupone una actuacién basada en
n acuerdo comdn, mientras en nuestro caso
base en una orden del superior. Queda la’
»dada la vinculaci6n institucional del subordi-

pareceria adecuada una coautoria, com,
una divisién funcional de] trabajoy enu

nado y el control organizacional Por parte del superior, parece inocua.

_La decisién a favor de una de las citadas formas de participacién depende

® Citado en Bassio

* Sobrelos presup
1996, § 59,

UNL, 1992, p. 386. Cf. también nota 60,
uestos de los delitos impropios de Omisién, en detalle cf, JESCHECK/WEIGEND,

‘knowledge :
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- . “ . ” .
«cide, en principio, el desarrollo de una determma'da oRerac16n y uti-
A dinados s6lo como instrumentos para la ejecucién de sus 6rde-
lead .105 SUbfo r 4s responsabilidad por el propio acto que los subordinados que
“es'.T e :sndenes En consecuencia, la figura de la autoria mediata parece
sigueron susd r anic{pacién mds convincente: el superior posee como “autor
sela o e’[’)el dominio sobre los subordinados al actuar en virtud de “un
s dd- aUtf)zrado de poder”. Al respecto concluye el Tribunal Supremo Fede-
:fla(?:n(c)ilegsz;:’lrichtﬂzoﬂ alemdn, siguiendo la teoria de Roxin:% :

“Existe ...un grupos de casos, en lqs que, a pesar de q?e el intennedla-'
rio actda con una responsabilidad ihmuacnla, ]Z.l contribucién del honllbre de
whs lleva casi automdticamente a la realizacién del hecho pretendido p?r
7 :ste hombre de atrds. Esto se puede' (’lar cuandoel hombre. deatrdsa t;aves
de las estructuras de la organizacion ap.rove.c’ha determinadas con xc;o-
nes marco, dentro de las cuales su contribucién genera procesos regula-
res. Esta clase de condiciones marco con procesos regulares se dan en
particular en el caso de las estructuras c')rgamzz’mVas de caréctgr t;s}t)atal,
empresarial o comercial y en el caso de Jerarquias de manc{o. S.l el hom-
bre de atrds actiia en tal caso, comc:endg ejs’as.cutuntctfmcms, sise apfo-
vecha también en particular de la disposicién mcondxcxon‘al del autor in-
mediato a realizar el hecho, y si quiere (c} hombre de atrds) el nesultaa;o .
 como producto de su propia actuacion, €l es autor en forEna de aut_or a
" mediata. ...La autorfa mediata entendida de este moc_lo tendraﬂue conside-
rarse 10 s6lo en el caso de abuso del poder estatal, sino también en e! caso
“de los delitos de la mafia y del crimen orgam'zac?o, en los cuales la fi:st{zrz-
cia espacial, temporal y jerdrquica entre la cy_spxd.e de:, la orgamgacxén
responsable de las 6rdenes y los actores inmediatos impide hablar de una
divisién del trabajo en forma de coautoria.”*

13. Resumen

Desde el punto de vista del derecho penal, en el caso del‘ {econoamlegtc;
de causales excluyentes de punibilidad o de atenuacién punitiva a favor de

® CL.Roxin, 1994a, pp. 242 y ss., 653 y ss.; ver también Amsos, 1998d con mds referencias;
olra opinién MurMANN, 1996; BLoy, 1996. : . .

“ BGH ;\)UW 1994, pp. 2703 y ss., 2706 (la responsabilidad penal de los nue{nprf:s del Conds%?
de Defensa Nacional de la Reptiblica Democritica Alemana por l‘os homicidios prgme i .
dos de los fugitivos cometidos por los soldados de las fronteras internas; des_laca o g?;rio
ator). La doctrina predominante habla en ese contexto de la "funglbll.ldfld del m“}:‘nﬁ? I;GH
delhecho™, que otorga “al autor intelectual (Schreibtischtiiter) el dominio del hecho b'l'dué
op.cit., p. 2706). Lo confirma también la BGHSt 40, 307, aquf 3 16 (sobre la TC§POHS§ '13 ;e "
de funcionarios regionales del SED por fraude electoral a solicitud del partido). So
jurisprudencia alemana al respecto ver ARNOLD, 1997; Ampos, 1997d.
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subordinado, se trata siempre de una cuestién de reproche individug] or ¢]
hecho. Partiendo de la falta de reconocimiento del injusto por parte del :szoe
dinado (error de prohibicién) se tiene que clarificar, en primer lugar, si ¢ pOdrr-
evitar el error 0 no. La posibilidad de evitarlo se presume en las 6rdeneg mzmia
fiestamente ilegales. En estos casos se tiene que preguntar adem4s sj eq |, si.
tuacién concreta se hubiera podido comportar conforme a las normas o no(] ro:
blema de la inexigibilidad de una conducta conforme a la norma), - - P

El derecho penal internacional establece en e ¢aso de los denominadog
crimenes internacionales, especialmente la tortura y las “desapariciones forza.
das”, que no es admisible una exclusién de la punibilidad. En estos casos 5o
parte, en el sentido de la citada presuncién, de la antijuridicidad manifiest do
la orden, de modo tal que se desvirtia la posibilidad de un error de prohibicién
ir.zevitable Y permite atribuirle al subordinado el hecho. Tampoco una difici)
_sxtuaf:ién de conflicto del subordinado conlleva, en principio, en vista del bien
_|t_1r1’d1co violado, a la exclusién de Ia punibilidad; sin embargo se la puede cop-
siderar como una circunstancia de atenuacién punitiva. En el caso de hechos
menos graves se puede plantear una exclusi6n de la punibilidad cuando la or-

dad— de] caso in(.liv1dual ¥ especialmente si al subordinado le era posible ne-
garse a dar cumplimiento a ]a orden,

En todos esos casos se ti
con la doctrina de 1a “respons
recho consuetudinario intern
Desde el punto de vista de

€ne que partir, en principio, de conformidad
abilidad por comando”, reconocida en el de-
acional, de Ia responsabilidad del superior.
la dogmatica penal se plantea en particular la

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

on

3

Argentina
del ejercicio legitimo de

del subordinado en caso
un derecho o un servicio

Ninguna penalizaci

gal

ejerci-

, N° 3); exonera- | cio legal de un derecho
Atenuaci6n pu- |en la obediencia debida

(art. 11 N° 1). [(art. 34 N°5).

Chile
o un servicio (art. 10 |(art. 34 N°4) o con base

recho o | do en caso de actuacio- |de actuaciones en cum-

del subor- Ningun.a responsabili-
ejercicio de un de

dinado cuando actia en | dad penal del subordina-
jerdrquica, |N° 10);

o en cumplimiento de un | cuando Ia orden viene de | nitiva

deber Icgal o en ejerci-

(art. 40).

a seguridad | obedecer (art. 90).

cion
en cumplimien- | nes en cumplimiento de | plimiento de un deber o

ey o de un deber | un deber o en el

Bolivia

»

de la culpa en caso

.

No hay exoneraci6én de | S6lo indirectamente: las
cion punitiva

laresponsabilidad penal | fuerzas armadas se en-
doacumplirlay noesin- | art. 159. La objecién al

constitucional; la respon- | cumplimiento de Ia or-
rior (art, 16, N° 4), En [ no se trata de una orden

en caso de “atentados en | cuentran obligadas a
autoridad competente, el | Exonera-cién punitiva
subordinado est4 obliga- | de conformidad con el
sabilidad penal del supe- | den se penaliza, cuando
principio se prevé la po- | manifiestamente ile
sibilidad de una arenua- | (arts. 226, 252).

personal”. Los autores
en caso de la violacién
de los derechos vigentes
durante el estado de ex-

bles (art. 13); asi como
cepeidn (art. 112 N° 4).

, cf. tam- | indirectos son responsa-

CUADROCO X1IXI

ert

P
competente (art. 20 N°9) | de obediencia

Ninguna responsabili- | Justifica
con fundamento en una| sesvicio
orden, obligatoria en el | to dela]
marco del servicio, pro-| (art. 11
veniente de autoridad | cign
cho o servicio (art. 20

N° 8); en todo caso es

posible una arenuacicn

cio legftimo de un dere-
punitiva (arts. 21 y s.).

. sin | una autoridad que se ha
'militares | arrogado ilegal e incons- | contra de 1

En principio no se prevé | Sélo indirectamente: na-
exoneracién  alguna de | die ticne que obedecer a
en servicio activo” se | titucionalmente compe-

dinado, cuando actia en | dud penal del subordina-

cumplimiento de unaor- f do cuando ha actuado

den material y formal-

esa regla: en esos casos | bién art. 169).
mente legal, provenien-

solo son responsables

encuentran excluidos de | tencias (art. 46
los superiores (art., 91).

te de autoridad compe-
tente (art. 29 inc. 2°).

la responsabilidad
Justificacion del subor-

Colombia
embargo los *

Fuente

Constitucién

Codigo Penal
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ejército que actuaron
presume un error inevitable
ida”): De acuerdo con esta le
delitos cometidos entre
(art. 1°);

“‘la obediencia debida®

ere también a aquellos miembros del
0o existen este tipo de reglas.

periores de 1a Junta Militar, Se

es, no son responsables de los
actuaron en el marco de

Ley 23.521 (“Ley de Obediencia Debi

por los 6rganos su,
General

©omo quicra que ellos
08). En los otros pafses

jército, hasta los Brigadieres
y 23.049),

le, que los miembros del e

(art. 10 e

i6n punitiva previstaenel art. 514 CJM se refi

enes o directrices expedidas

ue se cometan hechos crueles o anémalos.

Xonerac
idad con el ant. 2° {cj. secu

, 2 Menos q

cha contra el *“Terrorismo”™

de

6n en cumplimiento de érd

de

estro de nif

respecto de la legitimidad de 1a orden,
se presume de manera irrefutab

sin ningtin espacio de decisi
24/3/1976 y el 26/9/1983 en lalu

* Art. 1! delaley23.049: de acuerdo conéste lae;
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2.1. Colombia

La situacién juridica existente da lugar a un privilegio para los simples
«niembros activos de las fuerzas armadas”, como éstos pueden invocar la ac-
wacién en cumplimiento de una orden como causal de justificacién, cuando
&sta es formal y materialmente acorde a derecho (“legitima™) e impartida por
autoridad competente (art. 91 de la Constitucién en relacién con el art. 26 del
CPM). En estos casos el tinico responsable penalmente es el superior. EI CPM
sigue la doctrina de la obediencia incondicional, mediante la cual el incumpli-
miento de 1a orden o su modificacién por parte del subordinado es sometida a
una pena (art. 100). En forma similar, también el art. 15 del “Reglamento Dis-
ciplinario para las Fuerzas Militares™ determina que la responsabilidad por una
orden recae en el superior y si bien el subordinado tiene derecho a controvertirla,
estd obligado a la ejecucién de la misma cuando el superior insiste en ello yla
confirma por escrito.’” :

En vista de esa situacin juridica, se plantea de manera prevalente la pre-
ginia de qué se entiende por una orden materialmente juridica o legitima, y
¢émo una orden, eventualmente antijuridica desde el punto de vista material,
tepercute en la responsabilidad de los subordinados y de sus derechos y debe-
res. Los criterios de juridicidad o antijuridicidad material representan la puerta
deentrada a valoraciones constitucionales y —con base en el art. 93 de la Cons-
titwcién—** de derecho internacional. Una orden, en todo caso, no es jurfdica
desde el punto de vista material si su contenido implica la violacién a derechos
humanos fundamentales. Estos derechos se encuentran protegidos tanto por la
Constitucién (arts. 11 y ss.) como también por los tratados en materia de dere-
chos humanos vigentes ratificados por Colombia.%® La actuacién del subordi-
nado en cumplimiento de una orden de esta naturaleza no puede ser reconocida
como una causal de justificacién en el sentido del art. 26 del CPM,™ en tanto
esta disposicién debe interpretarse de conformidad con la Constitucién y el
derecho internacional. Para los subordinados se considera en tales casos, de
manera excepcional, una exclusién de la punibilidad cuando no existe reproche
idividual 0 —més probablemente—, una atenuaci6n punitiva.

Esto da lugar a que la penalizacién por el no cumplimiento de la orden o
st modificacién, de conformidad con el art. 100 del CPM, entre en conflicto

¥ Citadel dec, 0085/1989, en su version modificada, segiin Corte Constitucional, sentencia C-578/95
(nota 42), p. 2. Sobre la queja constitucional interpuesta en contra mis adelante en el texto.
De conformidad con el art, 93 de la Constitucidn, los tratados de derechos humanos, ratifica-
dos por el Congreso, prevalecen sobre el derecho interno; los derechos y deberes constitucio-

Y nales se deben interpretar a la luz de esos tratados.
. Cf. cap. 1221,

Estolo reconocig e gobierno colombiano en relacién con la tortura (UN-CAT, 1995, par. 46).



!
i
I3
]

262 KAI AMB0g

———

con el derecho constitucional e internacional. La obediencia inco
se deduce de allf, encuentra sus limites en las ya des_critas 6rdene
mente” antijuridicas (y contrarias al derecho internacional) des
vista material, en la medida en que no se quiera colocar el derech,
el derecho internacional y constitucional y de este modo dejar
jerarqufa normativa reconocida universalmente. La Corte Cons
forma similar, ha diferenciado entre la obediencia necesaria,
disciplina militar, y la obediencia ciega, que excede los limite
reconocida por la Constitucién, y ha expresado al respecto:

“...bien podrfa negarse un subalterno a obedecer la orden impartida
por su superior si ella consiste en infligir torturas a un prisionerooen -
ocasionar la muerte fuera de combate, pues semejantes conductas,.,

 lesionan de manera abierta los derechos humanos y chocan ostensible-
mente con la Constitucién.”

ndicional que
S "manifiests.
de el punto e
0 militar sobre
sin vigencia Jy
titucional," ¢y
fundada ep |
de la razén, n

La Corte Constitucional confirmé este punto de vista, anteriormente ex-
presado como obiter dictum, en una decisién™ sobre la constitucionalidad del
dec. 89/1989.™ El tribunal argument6 que los Ifmites del deber de obediencia
resultan de un examen integral de todas las normas constitucionales relevantes,
fundamentales y reglamentarias, que tomadas en su conjunto constituyen el asf
Nlamado blogue de constitucionalidad. Este “bloque de constitucionalidad” est4
conformado, sin embargo, no sélo con las prescripciones constitucionales sino
también con el derecho internacional humanitario —recepcionado con rango
supralegal (art. 93 de 1a Constitucién)— y la Ley Estatutaria sobre los Estados
de Excepcién. Una consideracién integral de esta naturaleza pone en evidencia
que se debe exigir una “obediencia reflexiva” en lugar de una “obediencia cie-
ga”. En consecuencia, 1a citada disposicién se debe interpretar conforme a la
Constitucién en el sentido de que no se deben ejecutar 6rdenes que violen dere-
chos fundamentales; si esto Pasa, una exclusi6n de la punibilidad, en baseala

n i 1 Sel . . o . ) LI
Obiter dictum en la decisién sobre la cuesti6n relativa a un derecho de objecién de conciencia

a prestar el servicio militar, sentencia del 8 de junio de 1992, en: Jurisprudencia y Doctrina,

1992, pp. 708 y 5., aqui p. 714; cf. ambien la Decisi6n C-225/95 (sobre la constitucionali-
dad del Protocolo Adicional 11). En sentido aprobatorio OEA-CortelDH, 1993a, p. 93.
Corte Constitucional (nota 71),

P- 714, De acuerdo con esa jurisprudencia el tribunal militar
competente no reconocié como causal de justificacién la actuaci6n en cumplimiento de una
orden en el caso de una ejecucign extrajudicial de campesinos en el Departamento de Antioguiz.
La Sala Contenciosa Administrativa de] CS1, que decidié sobre la demanda indemnizatoria
Presentada por los familiares de Jag victimas, confirmé la sentencia del tribunal militar, con
remision al art. 11 de la Constitucidn (inviolabilidad del derecho a la vida, prohibicién de la

, gena de Touerte) (sentencia def 29/5/ 1992, en: Jurisprudencia y Doctrina, 1992, pp. 655y 5.
entencia C-578/95 (nota 42

) del 14/12/1995. Cf., asimismo, /A 108/enero 1996/1.

™ Cf. sobre ese decreto en la nota 67.

‘v——
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ndiente, no es posible. De no ser asi, sigue la argumentacién de
£ . . .
bediencia se convierte en un fin por sf misma y existe el peligro de
la Corlte, Lao(r)dinado se deje abusar como herramienta ciega para conmover las
que el su . ional 78 )
n constitucional. o :
bmsgcll:rdeya citada— decisi6n sobre la constitucionalidad de algunas nor-
delnCPM la Corte confirmé esta jurisprudencia sefialando:
mis ,

“Al respecto es importante mencionar que esta Corporacién ya ha
falado que las conductas constitutivas c_lc l<_)s delitos de lesa humani-
Sﬂ; n manifiestamente contrarias a la dignidad humana ya los dere-
g;oss Ze la persona, por lo cual no gue’lrdfin ninguna conexnccliad conla
funcién constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una

orden de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obe-
"76

orden correspo!

- i i i ladoctrina.” Segiin
El mismo punto de vista es sostenido, en sﬁ:tesxs, porlac oc.6 . gd
ella,las disposicion excepcional flel art.91inc.2°dela Cons:xtuc:d n, ?osg%z ;
significar que los “miembros activos fie las fuerzas armadz;s 1pue lan Juseﬁala
cualquier hecho con base en el cumplimento de una orden del servicio. ,
por ejemplo, Veldsquez: B ‘
«_.el superior jerdrquico no estd habilitado para ordenar.la comi-
sién de delitos —lo cual pugnarfa con su {ﬂlSlén constitucional
(art. 217-2) y el inferior no puede obedecer a ojos cerrados, porque la
obediencia militar es reflexiva y no ciega, a no ser que se p_retenda
desconocer las bases del Estado de derecho social y democrético am-

pliamente pregonadas por la Ley Fundamental.”” ,

De ahf se deduce que, al interpretar el art. 100 del CPM de cgnfon_mda
conla Constitucién, s6lo puede ser sancionado el rechafzo ola rr}odxﬁcac16n de
unaorden materialmente juridica o legitima en el sentido previsto en el dere-
chointernacional y constitucional. Del art. 26 del CPM se deduce ademds que

" Cf. porejemplo CC (nota 42) p. 36: “La Corte rechaza... la exoneracjén absolfna de.res;.)onsa-
bilidad... porque si pese a su dolo aquélla se mantiene, su podef z?dqux?x? una ‘dxmenfxﬁn mc;);ll-
mensurable, capaz de erradicar todo vestigio de derecho, justicia y C{Vlllza(:‘l(ffl... dic c.; Zl; o
temo, munido de una irresistible patente de corso ~—garante de su xmpunfdald—...t pu do ser
objeto de la més intensa instrumentalizacién, podria convemrie enel yehlcu 0 material p
socavar todas y cada una de las instituciones cons!itucionafe.; I(énfasns del autor).

* CC, sentencia C-358/97 (ver ya supra cap. IV, 2.1.1.1), pp. 31 ys. ‘

" Cf. especialmente VeELASQuEZ, 1997, pp. 472y ss. (478 y ss.); tnmbxfgoFE:sNAcNSDZ
CarrasquiLLa, 1989, pp. 357 y ss., especialmente 359 y s.; Perez, 1981, pp. y sS., €esp
cialmente 188 y 5. .

" Enfasis en el original. VELASQUEZ, 1997, p. 480, quien entre otros remite a JESCHECK, y mds

aln sefiala que el art. 91 inc. 2° no vincula a la Policia Nacional (ibid., p. 479; cf. art. 218,
Constitucién),
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la orden también debe ser formalmente Juridica y haber sido dj
autoridad competente. Desde el punto de vista de Ia estructura de] delito, para
el caso de las 6rdenes antijuridicas, se trata siempre de la cuestigp, del reproche
por la respectiva conducta, esto es, de la culpabilidad del subordinado, | 5 Jus-
tificacion, de la que hablan la disposiciones citadas, puede entrar ep considera.
ci6n desde el punto de vista 16gico solamente cuando Ja orden fue juridica
legitima.” . :

En sintesis, esto significa que el subordinado en tod
derecho de examinar y contradecir la orden.® Debe tener
minar la orden que se presume o parece juridica (llamada
apariencia™).®! La normatividad vigente no contempla la
cional sino la as{ denominada obediencia reflexiva.1 a i

Ctada por |y

0 caso debe tener ¢}
a posibilidad de exs.
“teorfa juridica ge la
obediencia incong;.
mposicién de sangio.

2.2. Perii

Como se deduce del art. 19 inc. 7°
peruano sigue los lineamientos de la
nado queda, en todo caso, libre de to
1a antijuridicidad de Ia ordep —confi
que la orden no era notoriamente ilic
Cédigo Penal de 1991 no haya seguj

camente sin modificacign alguna la
19248 - '

En la doctrina penal existe consenso en que las ordenes antijuridicas no
obligan a los subordinados ¥, por tanto, tampoco tienen un efecto de justifica-

del CJM, el derecho penal militar
teoria de la apariencia” ¥ E} subordi-
da sancién cuando no pudo reconocer
ando en su aparente Juridicidad— por-
ita. No deja de asombrar que el nuevo
do esa versién sino que adoptd précti-
reglamentacién del Cédigo Penal de

den de su superior, quien, sin embargo,
Lo o kA escrito a ejecutarly [citado en Zarraront (1IDH) 1986, p. 271]. Esa
disposicién, sin embargo, n

O $¢ encuentra hoy en dfa en los textos escritos, por tanto parece
9ue 1o se encuentra més vigente,

FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, pp. 359 ys.

Yaen Verdsquez, 1997, p. agg (nera 78). En este sentido también el entonces Procurador
General G, Arietta, entrevista,

_ Bruselas, 10/2/1995, para quien la Procuradurfa “ha defendi-
do en forma mtensa el conce

81
82

13

ina que se excluye la pena cuando la persona ha actuado
s en ‘ por orden obligatoria de autoridad competente”. En el nuevo CP
Cuentra también estq disposicion en los numerales 8 y 9 del ant. 20.
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o pueden servir para fundar la exculpacion. Entre la literatura predo-
ion, per X .
“mlﬁe, escribe por ejemplo Hurtado Pozo:

« si la orden es ilfcita, el subordir‘mdo que la ejecuta comete un
“'.l’cilo ...Pero, el subordinado no incurrir4 en reproche al 8uno si
ol do a obedecer. En este tltimo caso, no se trata de calificar el
esd °t.>'] b loautor' es decir, determinar su culpabilidad. El superior
o sm:deilato) scr,é castigado en razén de la infraccién cometida por
t(:l“;l:l:oi:ldinado al cumplir la orden obligatoria ilfcita...”®

De acuerdo con esto, en todo caso, la actuaci6n con base en una (?rden
jiuridica no se considera como un problema de annj'ur1d1c1dad (justifica-
a‘,"w“n' de culpabilidad (reprochabilidad). Al subordinado no se le puede
Cl()'n)"Sln‘() in ti Ii) de responsébilidad si se encontraba en una situacién en la
o mngll:li ago a cjecutar la orden, no obstante conocer su antijuridicidad.
que-esg [;Ja:ra Eabla en este contexto de una causal eximente de culpabilidad a
;’Wi dzl gubordinado con base en una valoracién del acto an‘tijl‘lri.dico y del
d‘::; que el autor intentd evitar. Desde su punto d.e vi§ta “el px;nccliplo (;le 8a:uto-
ridad” impone, en principio, bésicamen.le !a obedlenf::a del su or 1crllal gé oo
Las reflexiones en la doctrina se lm'utan auna mt.erpretamén e ijg s
Penal cuyo tenor dificilmente es compat}ble con las C{tac{as valor.a:lxones 2
derecho internacional. En la reglamentacién ‘falta un criterio material expres -
como sf existe por ejemplo en el CP colomblano, y tan}bxén en el (IZJI}'I pen;:-
10.¥ De lege ferenda serfa deseable un ajuste dil qodlgo Penﬁl ala r(;;r_nu >
ciénprevista en el CIM. Su criterio de una orden‘ at.nertam.ente antiju llca‘
encuentra en concordancia con el derecho intemacnonz}I vigente, como :s or-
denes dirigidas a la violacién a derechos humanos son abiertamente antijurf icas.
Perd ha ratificado los respectivos acuerdos de derechos humanos yla Cor}sum-
cién de 1993 les ha reconocido por lo menos el rango de ley luego de su incor-
poracion al derecho interno.*® Por consiguiente, se niega !a P]ena exclusxgn de
lapunibilidad del subordinado en estos casos. El mcumplmuento de la orden o

mina

* Hurrano Pozo, 1987, P- 390 (destacado por el autor). En el r;sultado también PENAti'cuAr?:iEc:;,
1983,pp. 236 y 5., quien en realidad rechaza el deber legal de ejecutar las érfie;\e§ an sj o des-‘
pero coetdneamente afirma que “no es el propésito de la ley ex.lgxr a los f“ eriore q -
obedezcan...” —Asimismo, FiGUEROA, 1991, p. 49, quien efectivamente ignora la sxtx.mc1ti
legal militar, cuando escribe que “las 6rdenes (militares) deben ser cumplidas, no discuti-
das”, También ZURIGA, 1991, pp. 339 y ss. _

® PeRA CABRERA, 1983, p. 237.

" En forma similar las clsfticas sobre el antiguo CP: ZuKica R., 1991, p. 340, en nota 33. Hor-

* Lanueva Constitucién peruana (1993) coloca el derecho consnﬁtucnonal sobre (ciunlq;lc;mer_
malegal” (art. 51), también sobre los tratados internacionales incorporados al e;z_zc o P
"o arg. arts. 55, S6); éstos deben tener por lo menos rango legal. Sobre la ratificaci
Peri: cap, 1, 2.2.].
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su objecién tampoco puede ser punible en estos casos. E] art. 158 del CJy

prevé de manera expresa sélo la penalizacién de la desobe
justificada”.® .

Ante este trasfondo es lamentable que la doctrina citad
nunciado de manera expresa sobre los multiples casos de vio
rechos humanos por funcionarios. Al respecto sefiala Zifiga,
ligro que trae aparejado una aplicaci6n ilimitada de la figurad
cumplimiento de una orden como causal de exclusién de Ia punibilidad pyes
puede conducir a la absoluta “impunidad”, en tanto (como) normalmente Jog
altos funcionarios gozan de numerosas privilegios que dificultan sy condena:

“...El asunto podria llegar al absurdo si se va eximiendo de la res-
ponsabilidad a todas las autoridades militares por haber actuado por
mandato del presidente de la Repiiblica —como Jefe supremo de las

 fuerzas armadas— y al estar este exento de responsabilidad durante sy ‘
mandato ...quedarén los hechos en total impunidad.”® :

En sintesis, la reglamentacién del CP peruano casi no es compatible con
el derecho internacional, mientras que el art. 19 inc. 7° del CIM sf puede consi-
derarse acorde al derecho internacional con base en el elemento tipico “noto-

diencia “sip causg

10 se haya pro.
laciones a los de.
con razén, el pe.
e 1a actuacién ep

riamente ilicita”.
2.3. Bolivia

El derecho penal ordinario y el derecho penal militar tratan la actuacién
en cumplimiento de una orden como causal eximente de culpabilidad (an. 16
N°4CP, 13N°3 CPM)%' Las dos disposiciones hablan de obediencia Jerdrqui-
ca. Desde el punto de vista del derecho internacional esto no plantea problema
alguno, pues (como) se exonera de culpabilidad sSlo en el caso de érdenes
constitucionales o materialmente Juridicas. -

Las érdenes que tienen como consecuencia una grave violacién a los de-
rechos humanos sop per se inconstitucionales, porque la Constitucién protege
los derechos humanos fundamentales (art. 5° y ss., especialmente el art. 7°)y
no admite su violacién. Son igualmente, al propio tiempo, materialmente
antijuridicas, en tanto contravienen la Constitucién y los tratados de derechos
humanos transformados en derecho interno mediante leyes ordinarias.” Ade-

¥ Cf. también art, 153,

o Cf. Que incluye los cuatro casos (punibles) de insubordinacién.
Zosaoa, 1991, pp, 347 y 5. e
' Conesto se abandoné

la posicién original de incluir esa figura como causal de justificacién.
(MicueL H., 1937, p. 33). -

'

b

A pesar de que 1a Constitucién boliviana 1o contempla reglamentacién expresa sobre cl
rango de los t

, ® los tratados intemacionales, se deduce (por lo menos) su rango legal de la aproba-
cién legislativa de conformidad con e} art, 59 N° 12. Sobre la ratificacién, ver cap. 1, nota67.
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ituci ina de manera expresa que en el caso
o clart. 1 dore f:c;:sz:é:;gr;grestgﬁf’ son responsables también los autores
g aentados O rfdominante concluye sobre este punto que para e! caso
fctos) L'a d%cmr::‘ lc))rden violatoria de la Constitucién, tanto'el subordinado
e ejcc?,ct:)ir;n;:diato——, como el superior —como autor mediato—, son res-
—~como a ‘ | |
poses penalmeﬂt?ji:)e ademds tener en cuenta que la violacién a los dere-
Finalment® Seno son susceptibles de suspenderse durante_el estado de
oo hmanos qlﬁ: va la responsabilidad penal de los funciona:nqs responsa-
excep('llén. ! conu;la invocar la figura de la actuacién en cumplimiento de una
e qui 1s; ?\P 4, inc. 1° Constitucién). g o
okn L;encia de esto s6lo puede penalizarse el mcu'mplume.nto d.e
o con'stif:ional y materialmente juridica. En esta medida las disposi-
u'naordenrrce:(;[;)trlldientes (art. 86, 100 del CPM) deben ser interpretadas confor-
;Zn: ;acgonstitucién y al derecho internacional. ‘

24. Chile ' - -
Lasituacién jurfdica chilena es excepcional ppér dos motxv(cl):.ll;e ;::; 5::5
6di la una reglamentacin expresa as
te ¢l Cédigo Penal no contemp : esa de las acciones
y ( imi de una orden, sino sélo la po
levadas a cabo en cumplimiento ol lidad de
i ibili de las llevadasacaboene 7
lusién de la punibilidad para el caso
Z;];Tilmiento df un deber (art. 10N° 10CP).% Dle otra lIjoar‘tje el ;)FS’ );) ZOCJdeMtem?
ic jecion, que liberan a los subordinados,
complicados procesos de ObJGCI‘ _ ‘ e 43 CIMD,
5 d penal (art. 226 0 2 . ar
dos presupuestos, de responsabilida : e obon
i i i ict go Pena
Si se analizan las disposiciones respectivas €n . Penal so obser
i la falta de reglamentaci6n en la parte ge
vaen primer lugar que a pesar de ; pen la parie genere
i imi Libro I), una objecién de )
deactuacién en cumplimiento de 6rdene's ( °
penaliza en la parte especial (Libro II), siempre y cuando lz} ord:,Sn F?ols:il :fjt:ir;
siblemente violatoria de la ley o antijuridica por otros motivos.™ E nCi ilo deja;
como en la administracién publica, un subordinado puede, en principio,

. o la cual
" MigueL, 1987, p. 33. Cita como ejemplo la detencién sin orden Jl_ldu:nél. ff;ﬁm::' ?;66.
se penaliz6 al ordenador y al ejecutor de la orden. Cf. también Cas
.107y s, ; imiento de
¥ %Pcsde e}punlo de vista de la Comisién Redactora del CP la ac:u?;::jér; é‘;‘zzsgé‘:;: Cury,
unaorden se encuentra en el 4mbito de aplicacién del art. 10N°1 e1992 o, 107: sobre Ia
1992, p. 90; a favor Cousivo, 1979, pp. 449 y ss.; también LAB':;U;; un deber, cf. ASTROSA,
diferencia entre obediencia debida (jerdrquica) y el cumplimien
1974, p. 115). s ienci fue obte-
" Como‘t’ales motivos se citan: dudas fundadas sobre su yeram:iad. api:aiﬂc‘;i gi?zzperior no
nida mediante engafio; temor fundado de que condujo un “grave
podfa prever (art. 226 inc. 1° CP).




263 K4 Mo
e ———
de cumplir una orden del superior cuando desde su punto de VISIE dstg o
antijurfdica, sin embargo tendrd que ejecutarla si Ix autoridag; SUPETiOr insjyge
ella. EV subordinado, empero; queda ibre de toda responsabilidad peqap Esty
recae en el superior (art. 226, 752 asi coma 159 del CP). Estag disposiciones o
sélo implicarr un derecho sino um deber del subordinado de objetar tody VeZ que
la orden sea antijurfdica por los motivos citados. Por esta razén el subord;
recibe —casi a manera de premio— [a exclusién de Ia punibilidad s
La sitwacién juridica en el C/M es igualmente complicada. Ep principio, ¢f
superior que emite la orden (anti juridica) es el “dnico responsable™ (art. 214 nc. I°
CIM). Se trata en este caso de una orden antijuridica, como ef art.
comisién de un hecho punible (“Cuando se haya cometido un deliro...”
den juridica legal no tiene como consecuencia una accién tipica ¥ antijurf
Justamente por esta razén, Cury —en contra de la literatura predominante—,
considera “inadmisible” que
debida, o como obediencia en cumplimiento de un deber: ella deb

) € Serreserva-
da para la ejecucién de Grdenes Juridicas.”” El subordinado €s, sin embargo,
punible —como coautor o autor mediato—, en tres €asos: .

~ cuando hubo un acuerdo previo entre él y el superior (art. 214 inc. °
CJI\'I);“ .

— cuando el subordinado ha excedido en la orden (art. 214 inc. 2°, alter-
nativa 1 CJM);» , S

= cuando la orden tenfa abiertamente por objeto la comisién de un he-

cho punible ¥ el subordinado omite ]a presentaci6n de una objecién

formal (art. 214 inc, 2° alternativa 2 en relacién con e] art. 335 CIM).

La dltima regla requiere de precisa consideraci6n porque con ella se pue-

de explicar e] concepto de obediencia, en el que se fundamenta el derecho

militar chileno, E subordinado puede suspender la ejecuci6n de la orden con

base en determinados motivos,'® especialmente cuando implicarfa la comisién

de un hecho punible, pero debe informar de inmediato al superior, quien —bajo

conminacién de una sancign contra el subordinado— puede insistir en el cum-

Plimiento de la orden (art, 335 CIM). As, el subordinado —a pesar de su dere-

% Cf, Ercreserry, 1976,
mis adelante nota 0]

* Cury, 1992, Pp. 88 ys.; Cousiro, 1979, pp. 452 y 5.
tipica solamente a Ja orden antijuridica.

b Segt'in ASTROSA, 1974, p- 15 éstaesy

P- 240, que habla por consiguiente de una “obediencia reflexiva” (ver

que estd de acuerdo en otorgarle relevancia

na regla indtil, como €n este caso no existe una orden en
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1igih

am— X
bjecién formal (art. 334 inc. 2° CJM)— puede verse obhgad.o a

dod ur? -(1) Jo una orden antijuridica. Se puede hablar de’un deper d'e.obedzen-

e"’czbwglli:“uzon algin elemento reflexivo —mds de cardcter simbélico—. Al

(ig aos

i trosa:
;especlf eSCﬂ.b ° :sable que la obediencia reflexiva una vez cumplida la
fom.,gﬁzggn(ogbjecién) se transforma en obediencia absoluta para.el
inferior frente a la insistencia del superior, ya que el e‘f'ect’o.es el"rlr;lls-
m‘f)e-r:)%rligacién del inferior de cumplir €l mandato antijuridico...
mao.

E! mismo autor restringe ese puntq de 'vista, .s'm embargo, median(;e :a
i6n de un deber absoluto de obediencia debida sélo para el caso de la
el I servicio (art. 334 CJM). Tratdndose de una orden que no tenga
e relatwl‘;:ai:tividades militares, y asf lo expresa también la jurispruden-
s cond' ado no sélo estarfa facultado, sino obligado, a negarse a obefie-
o el’subor iin el superior, a pesar la objecién formal, insista en la ejecucién
e nor cua'r:” (I)Ssta intcfprc;tacién, si bien parece aceptable, podria tener una
o orqiin.ml’nima en la prictica en vista de la concepcién amplia de ]'os actos
re;;emls.ld: o relacionados con el servicio. Asi no sorprende que la l'lte.ratura
zreedsgrrrvﬁlnante expresa que en el dmbito militar —a c.i'ife’re.ncn?o;jel civil— Vel
subordinado tiene que ejecutar también ung or'dcn antijuridica. rdicala
Otra cuestion es cémo afecta el cumphmnepto de una prden antuund ic e
punibilidad del subordinado. Como ya se expreso, el subordinado r;spon : :j: dso o
enelcaso de acuerdo previo con el superior, dte un eoxceso ) (;uando a ;)m}én o
presentacion de una objecion formal (art. 214 inc. 2° alternativa 2 enre a;:n on
clart, 335 CIM). De acuerdo con la opini6n general, no Puede ambm§e etre;:1 °
che alguno al subordinado cuando ha hecho todo lo p.osnble para no e;ecurilre .
arden que considera antijuridica. En este caso puede invocar la]causa szplm Pfr .
de exculpacién de inexigibilidad de una conducta conforme a la norma.

™ AsRosa, 1974, p. 109, con mis referencias en la p. 108. En resultado, en ell '2::1?2 ;:3?53
Cury, 1992, pp. 89 y 5., que utiliza, sin embargo, el término poco COﬂVlg;CH € Ercimasay
cia absoluta reflexiva. Para otro punto de vista, Cgusn?o. 1979,. pp. 459 ss. )l' subordinadc;
1976, p. 240, que parten injustamente de la ()bed{e(lc:a reflexiva, ya que ;n embargo, I
queda libre de pena tanto en el 4mbito civil como militar (cf. yaenel lext(:j).b 1 oo dc' "
posibilidad efectiva de suspender la orden, que es de lo se trata aquf, se debe sep
cuestién de la punibilidad.

@ Astosa, 1974, pp. 109 y s. i

o QU:'?II;%. pp. %‘; ys. {.ABATUT, 1992, p. 108; también ?ousmo. 1979, pp. T:ng si;‘x'cacién

™ Cf. Cury, 1992, pp. 90 y ss., que rechaza de manera convincente en ese casol aecacion
como causal de justificacién, la calidad de insu-umenm. del subordinado (el sup il
autor mediato, a] respecto ver infra SOLER en 2.5.1.) o variantes del error. Pam.a m? _go 1970
de una conducta conforme a la norma también ETCHEBERRY, l9’{§. pp.-24lys.; COLS':A- 1974,
Pp.438 y s.; Lapatur, 1992, p. 108. Para la causal de exqulpacnqn en gcneral,d A:T::Li‘\;ridical
- 113ys., que acepta la punibilidad cuando el subordinado ejqcuta una 96r e - él texto)j
que no estd relacionada con el servicio {p. 111, sobre esa dudosa diferenciacién y
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\
S requisitos. [a vinculs.
€ puede bien generar una
lo convierte, sin embar-
¢ ¢l deber de Oponerse g
» laley exige Ig objecicn
es algo més que la simple ad.
- Es ante todo “...una manifes.
propdsito de cumplir (la orden) s6lo en

esto, sin embargo, se exige el cumplimiento de estricto
ci6n del autor a una estructura organizada militarmente |
disminuci6n de su capacidad de autodeterminacién, no
g0, per se, en un coaccionado al que no pueda exigirsel
una orden antijuridica en un determinado caso.'% Por es,
Jormal que, como lo considera correctamente Cury,
vertencia al superior de la antijuridicidad de la orden
tacion de disconformidad, que evidencia el
consideraci6n a la eventual insistencia Y, por asi decirlo, ‘a regafiadientes’,."1%
En este contexto la doctrina advierte también que no es posible, en nop.
bre de la eficiencia de las fuerzas armadas, de exculpar toda actuacigp en
cumplimiento de un orden con consecuencias delictivas, médriante la figufﬁ
de la no exigibilidad de una conducta conforme a la norma. Se trata, de acuer-
do con Cury, de evitar que “la accién militar constituya un pretexto para la
ejecucién impune de conductas €ticamente intolerables.”!o7 ‘ _
En sintesis, el derecho militar chileno se ajusta, en principio, a las pre-
visiones del derecho internacional, Es problematico, sin embargo, que la ob-
jecién del subordinado no lo libera, por lo menos para los delitos de graves
violaciones a los derechos humanos, de la ejecucién de Ia orden. Es positivo

que el no cumplimiento de la orden 0 sumodificacién, en los casos sefialados
enel art. 335,!% o gon punibles (arts. 336 y s. CIM) :

2.5. Argentina

Tanto el derecho penal ordinario co
principio, de la punibilidad en el caso de

una orden y responsabilizan penalmente al superior (art. 34 N° 5 CP, 514 CIM).A
pesar de su similjtud, €mpero, ambas disposiciones se discuten en la doctrina de
manera separada'y se interpretan de manera diversa. Junto a ello, ocupa un amplio
espacio de discusidn, como reglaespecial, la “ley de obediencia debida” (ley 23.521).

mo el militar eximen al subordinado, en
actos desarrollados en cumplimiento de

2.5.1.Las DISPOSICIONES GENERALES (CPy CIM)

El art. 34 inc. 5° del CP se discute enla

. literatura bajo todas las figuras
dogmaticas imaginables.!

* La amplia gama de opiniones se debe especialmen-

195 Cf. .CURY, 1992,p.94: % 2 pesar de todos los factores de la deformacién de la autodetermi-
nacién ...1a ley supone ~-que la presién ejercida ...sobre su voluntad es menos intensa de la
que soporta 1a de] auténtico coaccionado,..”, '

" Cuny, 1992, p. 96.

‘7 Cury, 1992, p.92.

Ver supra nota 100.

19 M fr a4, Y
dE“l el nivel de {a antijuridicidad comeo causal de justificacién (referiéndose al cumplimiento
el deberlegal) y estado de necesidad justificante; en el nivel de Ia culpabilidad como error
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1 tenor corto de la disposicién (cfr. cx.xadro IIT) permite tpdo
galhech? de o Sin embargo, con el correr del tiempo han predomina-
lipode in‘?r?retaclgiiséordantcmente, en primer lugar, sélo elcasodela aéct.ua-
dodos ST de una orden antijuridica es considerado problem uClcl)(;

fnen cumplimicr s @ juridica falta la tipicidad del acto ordenado.

: eloso do la o0 i i ifiez'" ha sostenido el punto
pas den antijuridica, en especial Niriez a 508

bl aso 62 e usales de exculpacidn entran en cuestion, en concrgto un
foitado 4t sél;) clz itimidad de la orden” o, en caso c!c que _el‘s.ubordmado
o especto 8 gci'micnto de la antijuridicidad, la me:x1g1b111_dad de una
s aciado 207 conloa norma debido a una coaccién ejercida por 91 .supen(()jr.
andie? com‘bn.;mlar‘12 ha sostenido la tesis —sin duda bastafn?e onglnal— e
B O e oriblema de la imputacién de la coqducta tipica. Sl el s?bor-
o trata_de uIn ’ osibilidad de examinar y objetar, tiene lugar un tlie.?p az,ata
b accidn” a aquél que dio la orden. En otras pa}aPras: sele 1r:11p\:
o de aclcwnerior en su cardcter de “hombre de atrds y autor me 11; :),
dhectgmente ¥ Suginad(; en su caricter de instrumento y autor mmec.hato. 1 sto
dbliodeloe d con, Soler, a que “desaparezca” la conducta tipica de s:;-
cond}16¢, ¥ i, i uiendo a Soler, se sirve en este contexto del concepto de
bord‘mado;‘Tera.m.S‘ﬁel hecho por dominio de voluntad en vlrtgd de un aparato
Roxm.del domln:joer“ 13 De este modo, sin embargo, hz}c’e smultaneam;ntef
orgaflélei?: c(li(l:irlr):i)tado.émbilo de aplicacién de la cor;cegcxlon :ei :‘izlgr(.i i.:u eo'zl
mani - nbil lic | o

trina predominante y la jurisprudencia plzll:ten ‘?:lc]r:S ;10 ) ﬁe;; o e
subordinado tiene un derectff) df: examen ) g'l :,llmeme O o sino st i
e abiemmem";:““]Url(?lcaly eil;:nite al subordinado un campo de ac-
cluso la debe rechazar."'* Pero si se le a

i .34N°2CP),
de tipo o de prohibici6n, especial forma de la coaccxléfl (a(: rgiﬁ::: ;:smdo 2
incxipibilidnd de una conducta conforme a la norma, cc{lxsnénl 9; . AN
dad eiculpante (TERAN, 1980, pp. 73 ys., 178 y ss-; NUREZ, 3.7gp.s e oTh,
1985, pp. 561 y ss.; SOLER, 1978, pp. 255 y s5.; BAIGUN, 1986, pp. ys.
oo 2 " pp. 198ys.
3 gtfouyo:,s%umxom, 1985, p. 562; er-nl ges};\cucrizlilstir;;z.l?zg,r lll)epba SA:CINE‘IT], 19870,
N . 196y ss.; ibid., 1978. En co clusién, | adeg
' NUN:GZ'; lizs'ds;;cuerdg con el cual una causal de jusFlﬁcacxén es rf:c::‘:t:ada — .
::z fundime.x;los— por parte de la dogmitica internacional glicdosrsmlé ! co.mm Noez, 1976,
 SoLzr, 1978, pp. 255 y ss.; siguiéndole TErAN, 1980, pp. 1 1337{; 6. tambin Cury,
334; ZAFFARONU/CAVALLERO, 1980, pp. 357 y 5.; SANCINETTI, ;fas e dereche
l11.992 p 91. IcouNeT/IGOoUNET, 1985, pp. 166 y s. fmsladan lgs tt;.;)s e eoie] superion
miliu‘n' y hablan de meros actos reflejos del subordinado frcnfe :M s . et yx nota 65
" Tera, 1980, p. 181. Cf. Roxin, 1994a, pp. 242 y ss., 653 y ss.; . . _
‘ isi ; 78, pp. 260y s.;
" i‘:'lcﬁg: 1978, pp. 331 y ss. con numerosas remisiones legales; SOLER, 1978, pp
P-4, ‘ isi6 i jor de Cérdoba y
i i’:}"ﬂ:?{;;sl 9})8711;71? nota 32, refiriéndose a una decisién dcloTr;btl‘g:cll (:S,:]c‘;e:::son -Grdonay
P 199.refm‘éndose alos arts, 248 y 150 CP; SoLER, 1978, p. 257¢(
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cién tan amplio —y asf lo hace el mismo Soler— aquél casi ng
siderado como un simple instrumento del superior.
La situacién juridica militar ha generado la discusién ace
art. 514 CIM excluye la punibilidad del subordinado también e
una eventual orden antijuridica por parte del superior y respecto
subordinado también se encuentra vinculado en el sentido de |a obedienciz
“ciega” o “absoluta”. Los defensores de esta interpretacién! se apoyan es.
pecialmente en el tenor literal de la disposicién: “Cuando se haya cometidy
delito por la ejecucién de una orden del servicio, el superior que la hubjere
dado serd el inico responsable...” Como la “orden del servicio” en el sentido
de esa disposicién conduce a un hecho punible, se trata de una orde de servi.
cio antijuridica. Lo importante, entonces, no es la juridicidad o antijuridici.
dad de la orden, sino s6lo su cardcter de servicio. Por tanto, todas las Grdene
de servicio tienen, en principio, cardcter obli gatorio, no obstante su juridicidad
o antijuridicidad. En esta medida, el art. 514 CIM constity
permisiva para la actuaci6n antijurfdica del subordinado.!?
Por el contrario, la opinion predominante!'® invoca especialmente Ia
norma del art. 674 CIM."® Conforme a ello, la desobediencia de un miem-
bro de las fuerzas armadas es sancionable cuando no cumple una orden sin
causa justificada. De esto se deriva que el CIM —asi como la totalidad del
ordenamiento juridico— no considera vinculante ninguna orden que sea
antijurfdica. Para los asesinatos politicos u otros abusos esto se deduce de
lo previsto en el art. 18 de Ia Constitucién vigente.'”® Ademds, el art. 514
CIM original bajo el N° 2 contenia una norma que —adicionalmente al
exceso en el cumplimiento de 1a orden (hoy N° 1)— conminé al subordina-

Puede ser coy,
Ica de 5i ¢f

n el caso ge
de la cug ¢

Y€ una norma

de un modo manifiesto y grosero”) y 260; TerAN, 1980, p. 184 (“hecho atrocitatem facinoris”).

* Cf. también la decisién de la Cdmara en lo Criminal y Correccional de la Capital dcl
2/11/1932, de acuerdo con Ja cual no se puede exigir el cumplimiento de una orden crimina
(Jurisprudencia Argentina, t. 1L, Repertorio General, 1918-31, p. 421),

1 Cf. Icouner/Icouner, 1985, PP. 161 y ss.; FIERRO, 1984, pp. 124 y ss.; en conclusién también
GonzALEZ/FERNANDEZ, 1986, p. 406; en cierta medida también de acuerdo BaiGUN, 1986, p. 386.

"7 Al respecto Baiun, 1986, p. 386.

"'* RAMAYO, 1964; SancineT, 1987b, PP 476y ss.; ZAFFARONV/CAVALLERO, 1980, pp. 352y 55., 356
(quien, por cierto, también considera el cardcter de servicio como esencial criterio limitativo).
Enigual sentido también la jurisprudencia (Cf. los votos de los jueces PETRACCH! y Bacque en
la sentencia de la CS sobre la “ley de obediencia debida”, Fallos, 310, 1987, pp. 1220y ss,
aqui 1289 y 1362). ' ’

" Sobre la diferencia entre e art. 667 CJIM (no sometimiento) y 674 CJM (desobediencia) cf.
GoNzALEZ/FERNANDEZ, 1986, p. 403.

12 Este reza (tanto hoy como antes): “...Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por
causas polfticas, toda especie de to

1 rmento y los azotes..." (al respecto en SANCINETT, 1987h,
p-471).
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/ l
articipe con pena cuando la orden contempl$ expresamente la

do como P

comisién de un hecho punible.'?!

as a la cuestién deci