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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 conclencia 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 ne las darian
nuestro enemigos si hubieran ganado la guerra.’

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

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

. asSumo 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 dirvec-
cion del Estado esté en manos decentes, pero si, como dirfa Augustinus, el
Estado se convierte en una banda de ladrones, entonces sélo puede ayudar la
Je en valores superiores, entonces la candente llama de la justicia tiene que
atravesar cualguier consideracion y miedo.”

{Gustav Radbruch)
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 PRESENTACION

la i‘rh'punidadl (impunity) de las vio]acioﬁes a los derechos humanos es

desde hace varios afios objeto de intensas discusiones tanto a nivel nacional

como internacional. Por esta raz6n cada vez mds y mds se plantea el problema
en el Ambito de las investigaciones de la ciencia juridica. Bl tema, sin embargo,
prescindiendo de algunas publicaciones norteamericanas, casi no ha sido obje-
to de especial consideraci6n en relacién con la situacién en Latinoamérica,
Este trabajo pretende suplir este vacfo. Se dirige no sélo al piiblico cientifico,
sino que también puede servir de base cientifica a las personas y organizacio-
nes que se ocupan a diario de la defensa de los derechos humanos. :

El origen de este (rabajo se remonta a un seminario de la seccién alemana
de 1a Comisién Internacional de Juristas sobre la problemaética de los derechos
humanos en el Instituto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacio-
nal (Friburgo de Brisgovia, Alemania) en el aito 1989. Primero se publicaron
los resultados de la investigacién en Alemania (Straflosigkeit von Menschen-
rechtsverletzungen. Zur ‘impunidad’ in siidamerikanischen Lindern aus volkers-

 trafrechticher Sicht, Friburgo de Brisgovia, 1997}, poco después sali6 una ver-

si6n en castellano (Ambos, 1997¢) que, sin ermbargo, sufre de muchos errores
de traduccién y de edicién. Por elfo y por la importancia del tema decidi prepa-
rar una nueva edicién totalmente revisada, actualizada y complementada: (ver
en particular los capftulos VII y VIII y los anexos). Esta edicién se dedica,
partiendo de un capftulo exphcatlvo sobre las dimensiones de la impunidad
(capitulo I), esencialmente a Ia problematica de la compatibilidad deTa impuni-
dad con el derecho penal internacional. Se analizan los deberes de penahzamén
derivados del derecho penal internacional (capftulo II), 1a compatibilidad de
las leyes de impunidad con el derecho penal internacional (capitulo IIT), laTela-
cién entre justicia militar ¢ impunidad (capitulo IV)'y el 1mportante concepto
de la actuacidn en cumplimiento de érdenes (capitulo V), para terminar con
conclusiones y algunas recomeéndaciones (capltulo VIj. Conic ¢ontribuciones
especiales la obra mcluye antecedentes sobre 1a persecuci6n penai del senador
Augusto Pinochet én Buropa (capitulo VII), ¥ sobye la situacién de Ta impuni-
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dad en el Perd y Uruguay (capitulo VIII). Los anexos contienen documentos
importantes —tanto internacionales como nacionales— de la lucha contra la
impunidad.

Esta investigacign no habria sido posible sin las condiciones inigualables
del Instituto Max-Planck, tanto personales como técnicas. A lo cual se sumé el
apoyo de los numerosos colegas del Instituto y de Latinoamérica. Ante todo
quiero manifestar mi agradecimiento al profesor Pr, Dr. h.c. Albin Eser, direc-
tor del Instituto, por su apoyo y confianza durante tantos afios. A mi maestro de
Derecho Pablico Internacional, el profesor Dr. Bruno Simma, Munich, le agra-
dezco sus sugerencias y criticas a mi tesis sobre el deber internacional de pena-
lizaci6n en casos de graves violaciones a los derechos humanos. Asimismo le
agradezco a los profesores Dres. Jochen Abr. Frowein v Riidiger Wolfrum, di-
rectores del Instituto Max-Planck de Derecho Piblico Extranjero e Internacio-
nal (Heidelberg), por haberme permitido discutir en su Instituto parte de mi
trabajo. Agradezco también a los funcionarios del Centro de Derechos Huma-
nos de la ONU y de la Biblioteca dé la ONU en Ginebra, en particular al sefior
Dr. Werner Simon, la amistosa acogida durante los tres meses de mi estancia
alli y Ia cooperacitn posterior. ‘

Las organizaciones de derechos humanos, tanto de cardcter nacional como
internacional, que me enviaron el material legal que sirvio de base para la investi-
gacion, se encuentran citadas en numerosas partes del trabajo, De los colegas lati-
noamericanos que me ayudaron en la preparacion de la edicion castellana debo mi
agradecimiento, en primer lugar, a la traductora del texto original, la Sra, Marcela
Anzola (Colombia). En la presente edicidn conté con la inestimable asistencia de Ia
Sra. Monica Karayan (Buenos Aires, Argentina) que revisé toda la versién en cas-
tellano. Ademds, debo agradecimientos al Prof. Enrique Garcfa Vitor (Argentina)
por la revisién idiomdtica de los capitulos L II, IV, V, a la Sra. Hermilda Sierra

(Colombia) por la revisién del capitulo IlI y al Sr. Oscar Julian Guerrero (Colom--

bia) y a.1a Dra. Inmaculada Ramos (Espafia) por Ia consulta de algunas cuestiones
puntuales. Finalmente, agradezco al Dr. Carlos Caro (Perd) la traduccién de una
parte del capftulo V. Sin estas personas, y o se trata de una simple férmula de
cortesfa, esta version espafiola no habrfa visto todavia la luz.

. La publicaci6n del trabajo en Latinoamérica fue posible gracias al apoyo
financiero del programa de Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer
(CIEDLA, Buenos Aires, Argentina) y del Instituto Max-Planck, asf como gracias
al interés y la colaboraci6n del editor Rubén Villela (Ad-Hoc, Argentina). Agradez-
co igualmente a las instituciones coeditoras, la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos del Pert (CNDDHH), en particular a los Sres, Fvin Bazdn y Miguel
Huerta, y la Revista de Ciencias Penales del Uruguay, en particular al Prof. Gonza-
lo Ferndndez. Last but not least, estd mi familia, especialmente mi esposa, a quien
agradezco su paciencia y comprensién hacia mi trabajo cientifico.

- Kai Ambos

PROLOGO A LA EDICION CASTELLANA

Incluso conjuntos de problemas que habrfan merecido desde hace mucho
tiempo una investigacion cientffica requieren a veces un impulso externo, En el
presente caso lo fueron las Jornadas de la Seccidén Alemana de. la Comisién
Internacional de Juristas, que estuvo de visita en cctubre de 1989 en el Instituto
Max-Planck para Derecho Penal Extranjero € 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 situacién es apenas menos ajuridica cuando, si bien existen normativa-
mente garantias para los derechos humanos, su lesién gueda de hecho sin san-
cidn, Mi disposicién, ya expresada por entonces, de aceptar el fortalecimiento,
también por parte de nuestro Instituto, de la problemética de derechos humanos
en América latina, se vie 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 v 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 habia podido reunir i siti experiencias
précticas.

A primera vista, podrfa parecer que, la impunidad o no persecucién de los
derechos humanos, se tratara de un problema en cada caso nacional, que habrfa
que abordar de raiz, configurando los respectivos pafses su derecho penal y
procesal penal en el sentido de una mejor proteccién de los derechos humanos
y persiguiendo también fActicamente de modo consecuente las violaciones a
los derechos humanos en el marco de la ley. Pero esto es s6lo una cara de 1a
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 cuantg, si es que asf existe, no lo quieren aplicar de modo efectivo
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o no pueden hacerlo. Pero a m4s tardar frente a esta situacion también la comu-
nidad de las naciones es llamada a asegurar 1a proteccién de los derechos hu-
manos y & hacer efectiva la persecucién de las violaciones, en caso necesario
por la cooperacion 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, v qué consecuencias puede tener esto para las disposicio-
nes nacionales confrarias, _

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. Ain mds grande esperanza
genera ¢l 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 ¢llo, estaba precisamente también en el interés de nuestro
Instituto Max-Planck, de participar en estos desarrollos colaborando en un “Pro-
‘yecto Alternativo” a los proyéctos presentados por la Conusmn de Derecho
Internacional (International Law Commission). ' :

Al presentar ahora ante un dmbito més extenso los resultados de nuestro
Proyecto sobre Impunidad esperamos poder expresar también nuestro interds
peranente en problemas politico-criminales y jurfdico-penales del continente
latinoamericano, A fin de que los resultados de nuestro trabajo alcancen 4 aque-
llos que estdn afectados del modo més directo, estd investigacion es presentada
también en castellano. Asi, es de esperar que, con la publicacién de esta segun-
da edicion 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,

Fribﬁ_rgo'dg Brisgovia, Alemanta, febrero de 1999.

Prof. Dr, Dr. h.c. Albin Eser, MCJ
Director del Instituto Max-Planck para el
Derecho Penal Extranjero ¢ Internacional, Friburge 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 H UMANOS DEL PL‘RI’]

EI tema de la Impumdad en Amerlca latma desplerta el mteres 10 sélo por
cuestlones acadenucas sino por el impacto que ha tenido en la opinién piblica
latl_noamel icana, los efectos negativos que ha generado en estas sociedades y que
han dejado huellas 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. EI caso “Pinochet”, en ese sentido, es paradigmatico.

" En el caso peruano son alarmantes los extremos a los que Ta impunidad ha
llegado, entendido como politica estatal. Y es bueno precisar que no nos referi-
mos & 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 estableci6 ta 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 amnistfa, que inclusive Hegan al extremo de
disponer que no se podrd investigar ningtin caso de violaci6n de derechos hu-
manos ocurrido entre 1980 y 1995, aun cuando no se hubiera denunciado.

Ademis de pretender cetrar el camino para obtener la Justlcla, en el caso
peruano existen serios obstdculos para conseguir una 1eparacmn de las victi-
mas —no se ha dado ninguna norma en este sentido como sf se emitieron en
otros pafses de fa regién—, asf como para establecer’ la ‘verdad —no existe
voluntad polftica para ello—. Todo esto genera un panorama de desprotecmén
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 Jmpumdad perdure, eh ese compromlso 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 6rganos 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 a reflexionar sobre 1a problemdtica de la impunidad en pafses de América
del Sur a la luz del derecho penal internacional, brindéndonos recomendacio-
nes sobre cémo revertir la situacién de impunidad actualmente imperante.

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

Lima, marzo de 1999,
Sofia Macher

Secretaria Ejecutiva,
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos

PROLOGO DEL DIRECTOR DE LA REVISTA
DE CIENCIAS PENALES DE URUGUAY

105 procesos de restauracién democrdtica desarrollados en América lati-
na, en especial a partir de 1a 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 mlhtares y en el marco del denominado ferrorismo
de Estado. -

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

- Pues bien, la impunidad —escogida generalmente como opcién de polftica
de Estado y alternativa de transicidn democratica— ha sido objeto de innumera-
bles debates politicos, tanto como de hondas controversias en el terreno filos6fi-
co, ya que —en si misma-—— ella involucra también una evidente dimensidn 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
aquellos 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 Jundlca espemah—
zada viene a subrayar atin mds Ja trascendencia cientifica de esta obra, que
—en nombre de la Revista de Ciencias Penales— tengo el honor de presentar
en su segunda edicién castellana.

Debo hacer abstraccidn, naturalmente, de los lazos de amistad que me
unen al autor, desde varios aflos atrds. No quiero relegar, ademds, siquiera por
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un instante, su manifiesta inclinacién hacia la problemdtica latinoamericana
—ino es frecuente hallarla en el ambiente académico europeo-—, en la cual no
se lee sino una vocacidn 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 —1o logra cum laude —, niveles de ver-
dadera excelencia. Est4 elaborada en forma minuciosa, con sumo rigor y pul-
critud técnica, e inusual acopio bibliogrdfico. Ambos encara un anélisis
dogmdtico y politico-criminal de a 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 dptica del derecho penal internacional (capitulo IV), pues allf reside
—a mi entender— su mayor riqueza. ‘

Por fortuna, el derecho penal internacionat ha venido resurgiendo con

energia en los dltimos tiempos —jcorsi 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 delitos de
lesa humanidad, por los instrumentos internacionales de derechos humanos, |

En virtud de.lo expuesto, no me resta mds 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 valfa. :

Y en la seguridad, también, de que esa vocacidn 1ushumamsta de Kai
Ambos, su condicién de jurista comprometido con los dramas de nuestro tiem-
po, se le hard ostensible al lector en cada pdgina y, de un modo u otro, habrd de
indicarle e] camino para que el respeto irrestricto a los derechos: humanos se
convierta en una certeza sélidamente cimentada..

~ Montevideo, marzo de 1999

Gonzalo D. Ferndndez
Catedrético de Dierecho Penal

" Director de Ia Revista de Ciencias Penales
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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. Impumdad N
1.1. Concepto y aspectos hlstonco -legales ' SR

El concepto de impunidad no describe una situacion juridica que se pueda
definir estrictamente, sino un fénémeno 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 oposicién 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 14 literatura
sobresale por surigidez y generalidad,’ as{ 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 celonial, regia el derecho penal espafiol asi como las “Leyes de In-
dias”, expedidas por los espafioles, que contenfan reglas especialmente diri-
gidas a 1a poblaci6n indfgena.® Aquf se encuentran, de manera aislada, algu-

: nas regulaciones sobre impunidad.”
' Cf. Zarraroni, Bugenio Raill: Tratado de dereche penal, parte general, .V, Buenos Alres,
1983, p. 11; BEcuER: Wortérbuch der Rechts- und W1rtschaftssprachc, N" l 3a ed (cspanol-
alemdir), Munich, 1988.

Se trata esencialmente en la literatura sobre el derecho indiano tradicional; pero’no’en los
libros de derecho antiguos. Ver: Ausa, 1949; MenpIETA, 1937; DEL BUSTO DUTHURBURU 1983,
ORTEGA, 197(); VAILLANT, 1965.

" OwreGa: Heclos y penas, 1970, pp. 95 ¥ ss.; DELBusm DuTHURBURU! Cmrel pam rqdas Ias cn’ases.
1983, p. 107.
- VaLLanT, 1965, p. 27 (mnguna diferencia entre culpablhdad ¥ parttc:pamén), CHICH!ZOLA
1965, p. 17, de aquf se deduce el que no se pueda hablar realmente de un “derecho indianc™,
MENDIETA, 1937, p. 30 (en relacién con el reino de Acolhuacdn, México ¥ Tacuba).

Jnvénez pE AsUA; Sebre las “Leyes de las Indias”, 1950, pp. 745 y 58, (748}

- ALBA, 1949, pp. 60 y ss., sefiala por ejemplo, similitud entre’el dereché de los'aztecas y'el CP
mexicano en algunas de las disposiciones sobre impunidad e indult: PESSAGRO/BERNARDE, 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 la
comprension dél fendmeno 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
féctica. 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 ficticos que prohiben una persecucidn penal y sancién pe-
nal.® Bstas 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 multiples... éstos incluyen...
impunidad mediante la ley, a través de legislacién que exime de perse-
cucién 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 ¥ la intimidacion dirigida en contra de las victimas de violacio-
nes de derechos humanos y/o de los testigos, hacen peligrar [a investi-
gacién; asi como los problemas relacionados con el funcionamiento
del érgano judicial, particularmente su independencia e imparciatidad.”™

De modo similar, el “Informe Final Revisado” de la Subcomision de Pre-
vencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas de la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU nos ofrece una definicién amplia y exhaustiva
de unpumdad :

“Por impunidad se entiende la inexistencia, dé hecho o de derecho,
de responsabilidad penal por parte de los autores de viclaciones de los
derechos humanos, asf como de responsabilidad civil, administrativa
o disciplinaria, porque escapan a toda investigacidn con miras a su

" inculpacidn, detencidn, procesamiento y, en caso de ser reconocidos
culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del
‘dafio causado a sus victimas.”!°

 Enun 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 (diferenciacion juridico material) y, de otra parte,

8 FHste aspecto se tratard mds detalladamente para cada pafs infra, 3.1,

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

10 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1997b, p. 19 (ver anexo II).
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con la etapa en la que se encuentra el proceso (diferenciacion procesal). Este
y el primer nivel, antes mencionado, se entrelazan en cuanto existe impuni-
dad normativa y factica tanto en la diferenciacion 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 JURfDICO-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 (s6lo) a 1a violacién de los derechos humanos- umversalmente 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 comiin, 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 —fdcticas o normativas— de la impunidad, sino mds bien de los he-
chos en si 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!!
1a mayoria de los autores, algunos de los cuales ocupan cargos estatales, han
entendido la impunidad en un sentido amplio.!* Atn mds, se ha hablado sen-
cillamente de “ausencia de pena”.*® El ex presidente colombiano, Ernesto

U Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, 1991 (los asticulos se citan de manera
separada}.

2 F]entonces ministro de justicia del gobierno colombiano de Barca (19386- 1990) JAIME GIRA!.DO,
(1991, p. 115), entiende por impunidad “Ia 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 administrative”. Lozano, T. (1991, p. 201} habla de impunidad como un
“fenédmeno social” que significa “la repetida y usual no penalizacién de formas delictivas, en
una medida tan notoria que fa cantidad de delincuentes que son sancionados es mucho menor
de aquella que lo es”. Meifa, E. (1991, p. 253) considera Ja impunidad como “la imposibili-
dad, de lograr fa identificacidn de los autores materiales o intefectuales de un hecho punible,
y de aplicarle la pena a 1a que se ha hecho acreedor”.

Y Gumierrez T. (1991, p. 220); MELO, asesor para los derechos hurnanos del preSIdente de
la época, entrevista, Bogotd, 12/3/1992; Repiiblica de Colombia - Ministerio de Justicia,
1988, p. .
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Samper, se refirié en su discurso en el “Dia Internacional de los Derechos
Humanos” a la impunidad como “fendmeno de la generalizacién de los com-
portamientos delictivos”.' En la Exposicién de Motivos del proyecto perua-
no para el Cddigo de Derecho Procesal Penal en su versién de 1991, se hablé
de la impunidad de una gran parte de los delitos, en refacién con la discusidén
para la abolicién del procedimiento oral (1)."* 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 contravencion o de un delito. ¥

Impunidad en sentido restringido significa, como ya se expresd, la au-
sencia de sancién por la violacién de derechos humanos; sin embargo, el
mismo conceptoe de “derechos humanos” es discutible y ticne que dar lugar a
mayores precisiones.'® Los principales exponentes de este concepto son Jos
representantes de los movimientos de derechos humanos. Asf, por ejemplo,
el “Tribunal Permanente de los Pueblos” habla de la impunidad en conexidn
con los “delitos en contra de Ia humanidad”." La organizacién latinoameri-

cana para los desaparecidos FEDEFAM? organiz6 en 1987 un “encuentro

regional en contra de la impunidad”, y tave como punto central las conocidas
leyes de impunidad de las dictaduras militares de Paraguay y Chile, las cua-
les impedfan o dificultaban la persecucién penal de los violadores de los de-
rechos humanos.?' La declaracién de Santiago (de Chile) de 1996 se refiere a
irﬁpunidad como la renuncia de sanciones penales para violadores de dere-

" Mensaje del Presidente Ernesto Samper Pizano a todos los colombianos con ocasion del dia
nacional de los derechos humanos, oficina de divulgacién y prensa —Boletin informativo
(9/9/1994), p. 3 (archivo del autor). ’ ) ‘

15 Proyecto de un Cédigo de Procedimiento Penal, Exposicién de Motivos, Lima, julio 1990,
p. VI Sobre la dltima versién del proyecto, ver Amsos, 1998, pp. 49 y ss. .

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

7 Tribunal Permanente de los Pueblos, 1989, p. 19. VALENCIA ViLLa (19914, p. 41) ve, por
ejemplo; en ta 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, 1a inmensa
cantidad de conflictos individuales y colectives™. Garcia-SavAn (1989, p. 23) habia de una
“enorme nube” de impunidad y la vincula tanto a la relacién del ciudadano con ¢l Estado
como también con la de los ciudadanos entre sI.

¥ Al respecto ver infia 2.

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

0 Federacion Latinoamericana de Asociactones de Familias de Detenidos-Desaparecidos, Venczuela,

M 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 democréticos 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, la Subcomisién para la Prevencidn de
la Discriminacién y Protecci6n de las Minorfas, una de las subcomisiones de
la Comisién para los Derechos Humanos, resolvié en agosto de 1991, ocu-
parse de la cuestién de la impunidad. Para tales efectos le solicité al senegalés
Guissé y al francés Joinet, como expertos independientes, presentar un infor-
me. Esa resoluciGn precedié a numerosos informes de la ONU, que trataron
el tema indirectamente,” o que se referfan principalmente a los esfuerzos de

2 CODEPU/FASIC/SERPAT Chile, Declaracion de Santiago, 15 de diciembre de 1996 (archivo
del autor). . : :

2 GaLLon, Gustavo (1991a), Director de la Comisidn Andina de Juristas-Seccional Colombia-
na{CAJ-8C), ha analizado las “violaciones de derechos humanos™ por parte de agentes esta-
tales como i “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 1a sociedad a 1 injusticia sufrida por
aquellas” {Comisidn Chilena de Derechos Humanos, 1991, p. 56). Et CELS argentino (Bole-
tin 5, N 17, Buenos Aires, agosto/septiembre 1989) vincula su “No a la impunidad” con la
promocién de la “Verdad y la Justicia”, lo que implica “enterarse de lo ocurride con los
presos desaparecidos” y la “sentencia a los responsables del terrorismo de Estado (ver tam-
bién CELS, 1997, pp. 25 y s5.; id., 1998, pp. 17 y ss.). El movimiento boliviano de derechos

-humanos emprendi6 un proceso penal en contra de la impunidad por la violacién de derechos
humanos durante las dictaduras de Garela Meza (1980-82) y Banzer (1971-78). En el primer
semestre de 1992 se llevd a cabo en Chile una encuesta sobre las preccupaciones mds impor-

- tantes de Ia poblacidn. Lo que con mas freciencia se expresé era que “aguellos que fueran
culpables de la violacién de derechos humanos deberfan ser juzgados™ (segtin AW, 19924,
p. 3). Ver también Ia reciente discusion publicada en Jdeele 115, febrero 1999, pp. 31 vy ss.

™ CE Informe-Especial, p. 22; CONADEP, 1985, p. 16, 391,

25

Cf. el citado discurso del presidente colombiano Brnesto Samper (nota 14), P 3: “Limpuni-
dad (como) causa de la frecuencia y expansién de las violaciones de derechos humanos...”
asi como el discurso del *Defensor del Pueblo™, Corpora Trivifo, Jaime: €n Su Defensor,
N° 15, Bogotd, octubre 1994, pp. 16 y s5.). i i )

En el entretanto el tema fue abordado también por la ciencia, como por ejemplo, ¢n {a
“Infernational 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 v ss.). Cf. también Rout-ArriAza, 1995
y 1996; Mornis, 1996/98; Joyner (ed.), [998 y Amsos, 1996, S

# Cf. por ejemplo, UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 19923 asi como el informe sobre lag

leyes de amnistia (Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/1985/16), habeas corpus ¥ fair trial (B/CN.4/
Sub.2/1992/24). Se deben citar adem4s |os informes de 1os diferentes grupos de trabajo, espe-
cialmente los del “Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias” (por gjem-
plo UN-ECOSOC-CHR, 1991, p. 86: “impunidad... esuno de los factores més importantes
gue contribuyen, .. a la desaparicién™).
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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 gue le con-
cierne principalmente a los encargados de formular polfticas (peolicy-
makers)”.” En su primer Informe Preliminar,® Guissé/foinet delimitaron su
andlisis segin tres criterios. Analizaron —primero— sélo las violacicnes de
derechos humanos perpetradas por los Estados —segundo— en el sentido del
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,* que —tercero-- mues-
tren un cardcter grave y sistemdtico. El primer Informe de Avance® resumid
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 proteccidn y promocidn 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 laresolucién 1998/53 del 17 de
abril de 1998— solicité 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, AJ47/49, pp. 207 y
8s.), expedida por la GA el 18/12/1992, que se puede consultar en el anexo I, 2.2.1. dentro de

-1a Hsta de “Soft law”. Como saft law se sefialan las declaraciones extrajudiciales o los acuer-
dos, gue 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, §§ 540 v
ss., 654 ¥ ss. con més anotaciones y numerosos ejemplos; sobre el soft law en derechos hu-
manos SiMma, 1995, pp. 233 y ss.),

¥ [N-ECOSQC-CHR-Subcommission, 1992, p. 2 (trad. del inglés).

3 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993a, en especial pp. 5 v ss. (seiialado erradamente
como progress report). Ver las criticas a ese informe por ejemplo en la posicién del Human
Rights Advocates (B/CN.4/5ub.2/1994/NGO/37).

31 Enuna segunda fase se analizaron empero también las violaciones de los dcrechos sociales y
econdémicos (UN-ECOSOC-CHR-Subcomniission, 1994, 1995a, 1997a); of. ademds la discu-
sién al interior de la Comisién para Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (summary
record of the 47th meeting, B/C.12/1993/SR.47, pp. 5-8) asi como la posicidn de la American
Assoctation of Jurists (E/CN.4/8ub.2/1994/NGO/4). ‘

R OUN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1995, .

B UN-ECOSOC-CHR-Subcomisidn, 1996 {ver anexo I). .

¥ UN-ECOSOC-CHR-Subcomisidn, 1997b (ver anexo II, donde se incluyen los principios con-
tra la impunidad). Sobre el tratamiento del tera en la ONU ver también TAYLER, 1996.

3 Ver anexo V. :

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 39

Genera] que invite a los Estados a informar sobre su polftica al respecto. Al
comienzo de 1999 han respondido nueve Bstados, entre ellos Colombia y
México. ™

El problema de la impunidad (en sentido restringido) se convirtié, con
fundamento en estos desarrollos, en parte integrante de la discusion y politica
internacional en materia de derechos humanos, La Conférencia Mundial de
Derechos Humanos en Viena exhorté 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”.3" Bn 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, Ttalia.® .

1.2.2. IMPUNIDAD PROCESAL

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

El informe mencionado de Guissé/Joiner diferencia dentro de la j juris-
diccion ordinaria entre investigacion, plenario y ejecucién penal.*t 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 investigaci6n;#

- impunidad por congestion, debida a la sobrecarga de la justicia penal,

% UN-ECOSOC-CHR, 1999a.

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

*  Cf. —aparte de las notas 27 y ss.— por ejemplo UN-ECOSOC-CHR, 19953, par. 926 o UN-

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

European Parliament, Committee on Foreign A_)j‘au.r, Security and Defence Policy,

Subcommitiee on Human Righis, “Public hearing on Impunity: The need for an international

response”, Bruselas, 30-31/10/1996 <http://www.europacl.ew.int>; ver tamb1én el niimero

 especial de NA del 8/5/1997, : -

" Ver Joyner (ed.), 1998.

. UN-ECOSOC-CHR- Subcommwswn 19934, pp 10 yss.Enel Orlgmal francés se dlferenman
cuatro fases “poursuites”, “1’ enquete”, “jugement” y “Iexecution de la peine”, “Porrsuites”
{en [a vessi6n inglesa “prosecution™) significa sin embargo, en forma muy general persecy-
cidn penal, representando un concepto superior pero ne un estadio especial del proceso, Cf,
European Parliament, Committe on Foreign Affairs, Security and Defence Policy, Sucommme
on Hitman Rights, “Public Hearing on Impunity: The need foran international response’
Bruselas, 30-31/10/1996 (infernet: hitp://www.europarl.eu. mt) y el nidmero especlal de NA
del 8/5/1997.

® Gurigrrez T., 1991, pp. 234 y ss.; referencia luego tomada por GARCfA. 1991, pp. 21 y 5.

3

- Ver también 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 grade diverso de responsabilidad
estatal por la impunidad. La impunidad de hecho representa un adelantamiento:
COmo en esos casos ni siquiera se ilega a un-proceso de investigacion, 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 e} Estado de manera directa o indirecta
ocasiona la impunidad, al vincular causas normativas con causas ficticas. En
la impunidad investigativa la responsabilidad recae en las autoridades estata-
les encargadas de investigar; en la impunidad por congestion, en la justicia
(estatal). La impunidad legal corresponde a la mencionada impunidad nor-
mativa, como que se trata de normas que ccasionan la impunidad. Por el con-
trario, en el caso de la impunidad delictuosa, se trata més de una forma fictica
de impunidad, ya que los correspondientes resultados procesales son obstaculi-
zados a través de medidas coactivas efi contra de las partes procesales.

Se puede hablar de una forma posterior de impunidad, no examinada
por Gutidrrez, en el caso en que no exista compensacion y reparacicn de las
victimas de graves violacicnes 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 la no provisién de una reparacidn justa y adecuada a las victimas...”.* El
fundamento estriba en que investigaciones y condenas penales representan
por regla general una condicidn legal previa, o bien, fictica para la reivindi-
cacién de una compensacion (civil):

“De hecho, una vez que las autoridades estatales concluyen la in-
vestigacion de los hechos y establecen Ia responsabilidad criminal, Hlega
a ser muy diffcil para las victimas o sus parientes llevar a cabo un
procedimiente legal efectivo con el dnimo 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. "

W CI. Repiiblica de Colombia - Ministerio de Justicia, 1988, p..1: “responsabilidad social”.

¥ UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a, p. 18, cf. también UN-ECOSOC-CHR-
Subconnmission, 1991 con numerosas remisiones a las decisiones de los drganos de la ONU.

4 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a, p. 18 (traduc. del inglés).

#7 Cf. las “proposed basic principles and guidelines” para las decisiones en: UN-ECOSOC-
CHR- Subconmmission, 1993,
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Esta vision procesal de la impunidad hace evidente que existe una inter-
dependencia entre la prevencién y el castigo de violaciones a los derechos
humanos asi como la compensacion 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. L.A mMPUNIDAD COMO PROBLEMA ESTRUCTURAL

Existe unanimidad en considerar que la impunidad, ya sea en sentido
estricto o lato, adolece de profundos problemas estructurales de cardcter 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 ¢l fondo
la sostienen una masa heterogénea de violencia y desigualdad y per-
mite plantear la hipdtesis de que detrds de la falta de respuesta del
Estado al fenémeno criminal, s¢ halla enqulstada una forma de ‘in-
Justicia estructural’...”* ‘

Garcia-Saydn sefiala la desconfianza del pueblo frente a la 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 “Amnistia Internacional” atribuye la impunidad en Latinoamérica a
problemas histdricos de desarrollo:

“La prdctica de la impunidad... se enraiza en la historia de graves
desigualdades y autoritarismo en la regién; en el uso histéricamente
selectivo de los estdndares de_defechos 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 per'sisten-

_cia de factores estructurales...” 3!

El crimindlogo colombiano Mufioz, lleva a cabo un andlisis més com-
plejo. Sostiene la tesis de que la impunidad representa sélo un problema de
segundo rango frente a la decisiva cuestion sobre-el contemdo reglamentamo
del derecho penal: = o

® Cf, Rour-ARrRiaza, [995, p. 46.

¥ Pefa, 1991, p. 10

# GARCiA-SaYAN, 1989, pp. 45 v s.

51 AL 1994, p. 8. También A, 1996. Ver tambuén las declaraclones deA[yHRWen Krirz, 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 Ja
impunidad, que partirfa del supuesto de dejar inalterados los contenidos
del derechopenal, y solamente ocuparse de disminuir 1a 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 frente
a los débiles sociales que frente a las clases privilegiadas, y se descuida el
“srimen 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 conccida estructura criminal y penal existente en Co-
lombia, al igual que en otros sistemas con similares desigualdades
socioecondmicas,® se ha desarrollado la idea de que “una disminucién
indiscriminada de 1a impunidad generaria consecuencias demasiado graves” >
En efecto, se plantea el hecho de que la impunidad relacionada con los deli-
tos de homicidio, especialmente aguellos 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— serfa inaceptable y por lo tanto se la debe combatir.

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

2 Mooz, 1988, pp. 213 ys.

B Ibid, p. 222.

3% Cf, sobre Ja criminalidad de las drogas en Colombia, Perd y Bolivia: Amsos, 1993, pp. 360 y
ss.; id., 1998h, pp. 108 ¥ s. .

5 Muroz, 1988, pp. 221, 216.

% Ibid., p. 216,
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Conduce ademds 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
1a lucha contra la impunidad puede tener efectos contraproducentes, Asf se-
fialan correctamente Qrozco/Gimez:

“De un lado, tenemos que la falta de castigo para las violacicnes a
los derechos humanos por parte de miembros de los organismos de
seguridad del Estado favorece el que las mismas se sigan Hevando a
cabo y, atin, se multipliquen. De otro lado, encontramos c6mo la
ineficiencia dramética de los aparatos de investigaci6n criminal des-
pierta en el sistema de 1a 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,”

2. Derechos humanos

2.1. Derechos humanos y persecucién penal

La existencia de mecanismos normativos de impunidad lleva a la
cuestién —conocida en las discusiones sobre la finalidad de la pena—
de la relaci6n entre ausencia de persecucidn penal y Ia perpetracion de
hechos punibles (violatorios de derechos humanos). Si se parte del
hecho de que Ia impunidad quita [a credibilidad en la pena y del dere-
cho penal en general, su efecto preventivo (general 0 especial) se pue-
de formular Ia tesis de que la impunidad posibilita, o m4s bien facilita,
violaciones de derechos humanos, ya que el autor de 1a 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 ¢l caso de los derechos humanos debilita la legitimidad

31 Cf, Repiiblica de Colombia - Ministerio de Justicia, 1988, p. 3;enel mismo sentido GARC(a-

SavAwn, 1989, pp. 45 ys.

OrozcofGomEz, 1997, p. 450 (énfasis en el original), De manera slmllar, CasTrESANA, Carlos
entiende Ia impunidad como problema del Estado de derecho (E! Pafs, 18/3/199%
<www.clpais.es>}

Cf. por ejemplo, ROHT- ARRIAZA, 1995, pp. 14 y . Asi comb 22; “General deterrence requires
certainty of punishment: If potential iawbreakers are not convmced of this certainty, they
will be encouraged to commit crimes’, ‘

58
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del Estado, incrementa la desconfianza de los ciudadanos hacia las
instituciones y reduce el apoyo de la ciudadania 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 persecucién de
los mismos y a que los autores no tengan que temer por pingiin tipo de san-
cion estatal. Para las victimas de los delitos ésta es ciertamente una perspec-
tiva alarmante, que se opone ampliamente a su necesidad, probada en las
investigaciones victimol6gicas de derechos humanos, de protecci6n frente a
futuras violaciones de esa naturaleza.® Es asi necesaria una concretizacién
de la tesis de partida que al principio parece obvio. No sélo es vélido exami-
nar la relacién bdsica entre impunidad y violacién de dérechos humanos, sino
que también se deben plantear las siguientes preguntas: ;cudles violaciones
de derechos humanos permanecen sin sancién? ;Qué formas de impunidad
s¢ han detectado? ;En qué medida estas formas favorecen, o sea, posibilitan
violaciones a los derechos humanos? Los autores ;no se deben responsabili-
zar penalmente o, s6lo, no son en principio responsables penalmente? ;Pue-
den también 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 de
que las actuales teorfas sobre la finalidad de la pena (retribucién, prevencién
especial y general) justifican sélo de manera incompleta, el empleo del dere-
cho penal en caso de serias viclaciones de derechos humanos o crimenes
internacionales. A lo mejor es posible referir a la prevencién general positi-
va, cuando se parte de que con el derecho penal internacional se persigue la
meta de crear un determinado orden normativo para poner fin a abusos esta-
tales o sea de macrocriminalidad.®

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

2.2.1, LOS CRITERIOS DE EXAMEN

Antes de entrar a analizar las preguntas planteadqs se debe responder cud-
les son las violaciones de derechos humanos que en realidad se deben analizar,

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

' CRawFORD, 1990, p. 44 con otras anotaciones. Para un enfoque centrado en Ja victima pzua la justifi-
cacién de Ia penalizacién de las violaciones de derechos humanos RonT- Arriaza, 1995, pp, 19 y ss,

% Cf. Jacer, 1995, pp. 339 y ss.; Morm, 1995, pp. 407 y 5. En igual sentido el NS- Verbrechen ya
ScHoNEMaNN, 1978, pp. 238 y ss., asl como Roxiv, 1997, p. 47 (rechazo de la prevencidn espe-
ciat), pp. 57 y s, {en favor de la prevencin general); ver también HunLs, [996a, pp. 30 ¥ ss.
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Partiendo de los cldsicos bienes juridicos protegidos por el derecho penal®® —Ila
vida, la integridad corporal y la libertad individual, y s6lo para citar los mds
importantes— la respuesta es clara: el andlisis existente se 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 Iimite 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),* o aun a los conocidos como derechos de “tercera generacién”.® En-
cuentra un fundamento-internacional —adermds del penal, ya mencionado—, en
el hecho de que los derechos econdimicos, sociales y culturales experimentan un
reconocimiento menos amplio que Jos derechos civiles y politicos. Esto lo sefiala
tanto el niimero y calidad de los instrumentos internacionales, que coordinan los
respectivos grupos —existiendo mds acuerdos especiales sobre derechos politi-
cos y civiles-— como también la discusion cientifica universal sobre deheres in-
ternacionales de penalizacidn, 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 esus derechos, como por ejemplo, a los derechos a una alimentacién (saluda-
ble), a la debida asistencia médica o a la educacidn, su andlisis no es superfluo,
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 econdmicos, sociales y culturales constituyen una “uni-
dad conceptual”, “porque los derechos politicos carecen de valor sin los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, pero también, por el contrario, éstos,
sin los derechos politicos, no toman en cuenta la dignidad humana®.

® Cf. Roxw, 1997, pp. 11 y s8.; JESCHECK, 1996, pp G y S, .

“ A pesar de varios, ApaMa DienG, Secretario General del ICT: “Ia cuestion de la meumdad
no estd limitada y no puede limitarse a las graves violaciones... Debe incluir también las
serias violaciones de derechos econdmicos, sociales y culturales”. (JCH//CNCDH, 1993, p. 24).
Ver astmismo, CANCADO TRINDADE, 1994; STEINER/ALSTON, pp. 256 y ss. Para fa posxc:én de
las ONGs. ver ONU-Doc. E/CN.4/1988/NGO/51 y B/CN.4/1988/NGO/66. |

% Entre ellos estdn los-derechos que sirven a la proteccidn de los bienes jurldlCOS umversales
como por ejemplo, el derecho al desarrollo, 1a paz, el medic ambiente, efc. (¢f. VERDRGSS/
Stnirta, 1984, § 1250; RoperTson/MERRILES, 1989, pp. 255 ¥ 5.). Como de “prifiera genera-
cién” se pueden designar los derechos civiles y polfticos, y como-de “segunda generacién™
los derechos econémicos, sociales y culturales, A causa de la valordcion qué esfo 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 deﬂamén clama Scilriiler-
Spuugmum 1995, en especial en las pp. 395 y ss. - .

% VERDROSS/SIMMA, 1984, § 1250. Prof. SmMma, como ex m1embro de la Comls;én de] P‘ICIO de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es tamblen un plﬂCt!CO conocedor de la mate-
ria. Yer asimismo CAJ, 1996, pp. 11, 61 y ss. . : : o
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Como criterios concretos de examen de los derechos humanos sirven en
prineipio, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de
1969% asi como el ya mencionado Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966.% Otros jnstrumentos internacionales relevantes para la protcccxén de
los derechos humanos son:

— las cuatro Convenciones de Ginebra (CG) de 12/8/1949 y sus dos

Protocolos Adicicnales (PA) de 1212/1977:%

57 También Pacto de San José, Costa Rica. Fuente original: OEA: Serie sobre tratados 36, OEA/
Ser.A/16 (SEPF), Washington D.C., 1970 {allf se encuentra el texto original en espaiiol, y sus
traducciones al inglés, portugués y francés). La CADH entré en vigor el 18/1/1978 de acuer-
do con lo provisto en el art. 74.2, Inego del depésito del onceavo instrumento de ratificacién
o de adhesitn. Al 15/2/1999 Io han ratificado 25 Estados miembro de la OEA —dentro de los
cuales se encuentran los analizados aquei (pero 1o los EE.UU.) - (cronolégicamente): Costa
Rica (8/4/1970); Colombia (31/3/73); Venezuela (9/3/77y; Honduras (8/9/77); Haiti

(27/9£77); Ecuador (28/12/77); Repiblica Dominicana (19/4/78), Guatemala (25/5/78), Pana-
mA (22/6/78), El Salvador (23/6/18), Granada (18/7/78); Perti (28/7/78); Jamaica (7/8/78); Bolivia
(19/7/79); Nicaragua (25/9/79); México (3/4/82), Barbades (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 ¥
Tobago (28/5/1991); Brasil (25/9/1992); Dominica (3/6/1993). 17 Estados se han sometido a
la jurisdicei6n 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); Peri (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); Panamg (3/5/1990); Chile (21/3/1990); Nicaragua

. (1272/1991);Trinidad y Tobago (28/5/1991); Paraguay (11/3/1993); Bolivia.(27/7/1993); El
Salvador (6/6/1995) <hitp:/fwwww.oas.org>. Sobre el sistema interamericano de derechos
humanaos, cf. por tiltimo, BUERGENTHAL/SHELTON, 1995, pp. 45 y ss.; GONZALEZ 1996; para su,
historia RosaBaL pe Rots, 1995,

% UNTS 999, 171 (en espafiol en: CAJ, 1988, p. 19}, Al 16/2/1999 el PIDCP tenia 144 Estados
partes hitp://<www.un org./Depts/Treaty>. Entre éstos se pueden contar también
—cronolégicamente— Colombia (29/10/1969), Chile (10/2/ 1972), Perd (28/4/1978), Bolivia (12/
8/1982) y Argentina (8/8/1986); entrd en vigor en los citados Hstados, de conformidad con el
at. 49, a los tres meses siguientes respectivamente. Un total de 44 Estados han reconocide la
competencia de la Comisién de Derechos Humanos de Ja ONU, de conformidad con e art, 41 del
Pacto de Derechos Civiles ¥ Peliticos. Sin embargo, éste ha sido desplazado cada vez mis por la
competencia de la Comisidn de Derechos Humanos de la ONU para conocer de las que;as indivi-
duales, con fundarmento en el protocolo adicional que entrd en vigor el 23/3/ 1976, Este tenfa 95
Estados partes al 16/2/199% —deniro de los cuales se encuentran Colombia 29/ 1%/ 1969), Peri
(3/10/1980), Bolivia (12/8/1982), Argentina (8/8/1986), Chile (27/5/1992)— y entrd en vi gor tres
meses después de su ratificacién <http:/fwww.un.org/Depts/Treaty>.

® UNTS 75, 31 (I Acuerdo), UN'TS 75, 85 (I Acuerdo), UNTS 75, 135 (1L Acuerdo), UNTS
75, 278 (IV. Acuerdo), Official Records of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation
and Development of International Humanitarian Law ete., Génova (1974-7T), vol. 1, Berna,
1978, p. 115 (Protocolo Adicional I); ibid., p. 185 (Protocolo Adicional 1I). Los Acuerdos de
Ginebra entraron en vigor el 21/10/1950 y tenfan al 31/1/ 1999, 188 Estados partes (tres mds
que la ONU), en los que se encueniran en orden cronolégico: Chile {suscripcidn y ratificacién
el 12/10/1950), Perti (15/2/1956), Argentina (18/9/1956), Colombia (8/11/1961) ¥ Bolivia
(10/12/1976). Los Protocolos Adicionales (PA) entraron en vlgor el 7/12/1978, el PA T vincu-
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— laConvencidn sobrela prcvcncmn y el castigo del delito de genocidio
del 9/12/1948;™
— la Convencidn sobre imprescriptibilidad de crimenes de guerra y de
. lesa humanidad del 26/11/1968;

" - la Convenci6n en contra de la tortura y otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes del 10/12/1984 ™ y la correspondiente Conven-
cién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura;™

- la Convencidn Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Per-
sonas del 9/6/1994.™

L

la 152 Estados y €1 PA II 144 Estados, rAfnbos vinculan los Estados aqui analizados

0

Tl

2

(cronolégicamente): Bolivia (adhesién el 8/12/1983), Argentina {(adhesién con reservas el
26/11/1986), Perd (suscripeidn y ratificacién el 14/7/1989), Chile (suscripcion y atificacién
el 24/4/1991), Colombia (Adhesion al PA I el 1/9/1993 y al PA II, mediante la fey 171 del
16/12/1994) <htip#fwww.icre.org>. Cf. sobre Colombia Doc. ONU. HRVCORE/1/Add.56,
30/6/1995, par. 99 asi como la decisién de la Corte Constitucional del 18/5/1995, en: Juris-
prudencia y Doctring, N° 283, julio de 1995, pp. 779 v ss. Ademds se deben adiadir a los
acuerdos el derecho consuetudinario (Gasser, 1993, pp. 510y s.).

“Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide” (UNTS 78,277 La
Convencitn tenfa al 16/2/1999, 129 Estados partes, entre los cuales se encuentran Colombia
(firmado 12/8/1949 ratificado 27/10/1959), Perd (11/12/1948-24/2/1960), Bolivia (11/12/1948),
Chile (11/12/1948-3/6/1953) y Asgentina (5/6/1956) <http:/fwww.an.org/Depts/Treaty/>.
“Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes
against Humanity” (con base en la Resclucion de la Asamblea General de la ONU 2391
(XXTI) del 26/11/1968, en;: UNTS 754, 73). La Convencién entré en vigor ¢l 11/11/1970, y
tenia 43 Estados partes al 167271999, De los Estados aqui analizados s6lo Bolivia la ha rati-
ficado (6/10/1983) <http://www.un.org/Depts/Treaty>

“Convention against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Tre'!tment or Punish-
ment” (GAOR 39" session, resolution, p, 197). La Convencidn contra la Tortura de la ONU
entré en vigor ¢l 26/6/1987. Al 16/2/1999 tenfa. 112 Estados partes, incluidos —cro-

" nolégicamente—: Argentina (24/9/1986), Colombia (8/12/1987), Perd (7/7/1988), Chile

7.

b

]

(30/9/1988), Bolivia sélo la firmé (4/2/1985) ver <http:/fwww.un,org/Depts/Treaty>; tam-
bién Doc. ONU EfCN.4/1999/54.

“Inter-American Convention fo prevent and punish tortare” ded 9/12/ 1985 entré en v:gor el
28/2/1987 (OAS Treaty Series N° 67). Al 15/2/1999 fue suscrita por 20 Estados de la OEA, y
ratificada por 13 (cronolégicamente); Repiblica Dominicana y Guatemala (ambas 29/1/1987),
México (22/6/1987), Surinam (12/11/1987}), Chile (30/9/1988), Argentina {31/3/1989), Bra-
sil (20/7/1989), Paraguay (3/3/1990), Peri (28/3/1991), Venezuela (26/8/1991), Panam4
(28/8/1991), Uruguay (10/11/1592}, El Salvador (5/12/19%4). Colombia y Boiw:a la suscri-
bieron <http:/fwww.oas.org>.

En Ia forma adoptada por la Asamblea General de 1a OFA de 9/6/1994, el documento de la
OEA OBA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev. 1 del 8/6/1594 (original en espafiol); Al 15/2/1999
suscrita por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Honduras, Nicaragua, Venezuela (fodas el

- 10/6/1994), Guatemala (24/6/1994), Uruguay (30/6/1994), Colombia (5/8/1994), Bolivia

(14/9/1994), Panama (5/10/1994) v Paraguay (8/11/1995); pero no por Perid (1). La Conven-
¢i6n entré en vigor al tercer dia del depésito del segundo’ documente de ratificacion por
Argentina y Panamd el 28/3/1996; después fue ratificado tamb1én por Cnsta Rlca. Paraguay
y Urnguay <http: l/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 mas amplia que la de los instrumen-
tos legales internacionales.

2.2.2. DERECHO PENAL INTERNACIONAL VERSUS MACROCRIMINALIDAD

. Elconcepto 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 infernacional tradicional, que
como se sabe, se aplica a las relaciones entre los Estados u otros sujetos del
derecho piblico 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 Diplomatie
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court on
17 July 1998, Doc. ONU A/CE. 183/9 (http:/fwww.on.orgfice; ILM 1998, 999). Al 26 de
febrero de 1999, 76 Estados firmaron el Estatuto y uno (Senegal) lo ratificé (UN Press Release
Li2912). Cf. Ampos, 1998g; id., 1998i; id., 1999b; ALBRECHT/AMBOS/FINAUT (eds.). Ver tam-
bién anexo I, 1. 2. ‘ :
™ Sobre el término soff law ver ya supra nota 28, :
77 Cf. supra nota 28. Para su implementacién ver por #ltime UN-ECOSOC-CHR, 1996c¢, pp. 13
y s8.; UN-ECOSOC-CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 v ss, :
™ Se puede renunciar a la biisqueda de wna diferencia dogmtica entre derechos humanos ¥
derechos fundamentales, pues se trata de un formalismo superfluo. Los derechios 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-
clalmente pp. 86 y s5.). Los derechos fundantentales se encuentran en los catdlogos de dere-
chos de las constituciones nacionales. Bstos se inspiran en los estdndares infernacionales de
derechos humanos, reinantes al momento de su creacién y expedicion. Esto se marca espe-
cialmente en las constituciones, que luego de la suscripei6n de importantes acuerdos de dere-
chosuﬁu anos, se orientan hacia éstos o de manera expresa los adoptan, Un ejeniplo reciente
lo constitiyen la Constitucidn de Colombia de 1991 y la de Argentina de 1994. En este
sedtido se pueden gefialar los derechos fundamentales como los derechos humaos recosnoci-
dos por la ley. De otra parte, los acuerdos de derechos humanos {especialmente regionales)
se orientan por los catdlogos de derechos fundamentales de las constituciones existentes, por
ejemplo como el Convenio Buropeo de Derechos y Libertades Fundamentales. Se verifica
ademds una influencia variable, que se aparte de lo que el concepto derechos fundamentales
y derechos humanos oculta en su contenido (sobre la preeminencia de [os derechos humanos
en la mayor parte de las constituciones ltinoamericanas, Fix-Zamuio, 1993).

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 49

sujeta al derecho internacional, sino dnicamente al derecho penal de cada
Estado. Este derecho penal fija las pautas ¥ consecuencias de la responsa-
bilidad del individuo por comportamientos codificados como punibles en
la legislacién nacional respectiva. Desde ese punto de vista, el derecho in-
ternacional y el derecho penal nacional no tienen nada que ver el uno con el
otro, se trata de ordenamientos juridicos paralelos. Sin embargo, sin duda
existen bienes juridicos e intereses que trascienden los Ifmites (penales)
nacionales. Asf, por ejemplo, es indiscutible que la comunidad internacio-
nal tiene la obligacién de proteger los derechos fundamentales y los dere-
chos humanos reconocidos en el art. 55 ¢) de la Carta de la ONU, La viola-
cién de cualquiera de esos derechos es un delito internacional. Asimismo,
los actos criminales cldsicos de Nuremberg, es decir crimenes contra la
paz, crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad (art, 6° del Estatuto para
el Tribunal Militar Internacional)” deben procesarse en el mundo entero
como delitos internacionales, y por lo tanto, los autores de (ales delitos
deben tener una responsabilidad internacional especial. El derecho penal
internacional (muchos hablan también de un derecho penai internacional
material) busca establecer esa responsabilidad y especificar sus requisitos:
por tal razén, en la literatura cientifica se entiende por derecho penal inter-
nacional 1a totalidad de las normas de derecho internacional pdblico que
regulan las consecuencias de cardeter penal.®® A la vez, el derecho penal
internacional vincula los conceptos de aplicabilidad universal de las not-
mas (derecho internacional ptblico), con los conceptos de respensabilidad
individual (derecho penal), de manera ‘que la conducta respectiva queda
sujeta a una punibilidad internacional gutdnoma (principio de responsabili-
dad penal directa del individuo segtin el derecho internacional piiblico).
Por consiguiente, en ese sentido el derecho penal internacional es el siste-
ma penal de la comunidad internacional _ I
Por supuesto, antes del Estatuto de Roma,® no existfa un derecho penal
internacional totalmente codificado. Cuando se hablé del derecho penal in-
ternacional vigente se estaba refiriendo en esencia al derecho consuetudina-
rio no escrito y a principios juridicos generales (aparte del derecho interna-

* Ver mds detallado infra cap. 1, 2.3.1.2. y23.1.3, I IR LI B

¥ Comp. TriFFTERER, 1966, p. 34: “En sentido formal, el derecho penal internacional es la tota-
lidad de {as normas de derecho internacional piiblico de naturaleza judicial, qué vinculan a
una conducta determinada —el crimen internacional— determinadas consecuencias judicia-
les, tipicas y propias del derecho penal v que como tal son aplicables directamente”. (traduc.
del alemdn). . RIS

8 Cf. TrIFPTERER, 1995, p. 38.

¥ Cf. supra nota 75 y Ampos all{ citado.
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cional humanitario o derecho de guerra codificado en las CG y sus PA), Sin
embargo, segiin Ia doctrina general de derecho internacional, también esas
reglas representan una jurisprudencia “dura”, 83 Esas regulaciones se comple-
mentan con la ya mencionada soft law.™ Esta puede alcanzar un grado tal de
“dureza” que se vuelve hard law, en forma de derecho consuetudmarlo 0
principios juridicos generales.

El tipo de criminalidad que es objeto del derecho penal internacional se
llama generalmente macrocriminalidad, Bl término comprende, como sefiala
Jéger, “comportamientos conformes con el sistema y acordes con la situacién,
dentro de la estructura de una organizaci6n, aparato de poder u otro contexto de
accidn 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 (terronsmo,
narcotrdfico, 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 mds
frecuencia criminol6gicamente), pues esta dltima 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-
cion 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.’”” Adernds, 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
telativamente fijos a la impunidad de esos macrodehtos que se analizard en
adclante 9

# Cf. el art. 38 de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), cap. II, 1,

8 Ver supra nofa 28.

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

#  SCHULER-SPRINGORUM, 1991, p. 236, : :

¥ Comp. ScHEersr, 1993. Concepto similar al de la “Herrschaftskriminalitét” (aprox. “cmm-
nalidad del peder o gobierno™) de MerxeL, 1993.

8 Navcxr, 1996, en especial la p. 19. : :

¥ Utilizado especialmente por Frmnrics (comp, la refarenc:a de Rurer, 1987, pp. 67 y s5.).

% Al respecto, por ejemplo, TR:FmRER 1994, pp. 155 y ss.

2 Vercaps. lMaV.
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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 restrin-
gido, comprendida €sta como la ausencia de sancién penal o de persecucién
penal por la violacién de derechos bumanos. A pesar de que la impunidad
tiene dimensiones de cardcter normativo y factico en los pafses examinados
(Colombia, Pert, Bolivia, Chile y Argentina), este anélisis se concentrara en
las dimensiénes normativas.

3.1. Las dimensibnes facticas de la impuni_déd
en Colombia, Perii, Bolivia, Chile y Argentina®

Las violaciones de derechos humanos en los pafses analizados se leva-
ron a cabo en democracias formales, en las cuales ia estabilidad de 1as institu-
ciones democrditicas existe en mayor (Bolivia, Chile) o menor grado (Colom-
bia, Argentina). Un caso especial es el Perti por la suspension temporal de las
funciones democréticas.

Los hechos cometidos van desde las hmltaclones a la hibertad personal
(detenciones arbitrarias preparatorias de la “desaparicién forzada”, prohibi-
cién de salida), pasan por la violacidén de la integridad corporal (torturas y
otras violaciones corporales) y llegan hasta la violacién del derecho ala vida
{ejecuciones exirajudiciales, “desapariciones forzadas”, masacres). De ahi
que las ejecuciones extrajudiciales, las “desapariciones forzadas” y las tortu-
ras, en su cardcter de serias violaciones de derechos humanos, adquieran un
significado sobresaliente. Esto estd en concordancia con la sitizacion interna-
cional, pues también para esa clase de violaciones de derechos humanos se
crearon ¢rganos especiales de observacion en la ONU.*

Los aufores no se encuentran sélo entre las fuerzas de seguridad (ejérci-
to y policia, preponderantes tltimamente en los “redemocratizados” 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 muerté”. En vista de la especial relevancia que esta siteacién tiene
en Colombia y Perd, no es de extrafiarse que esos paises —como lo demues-
tran las estadisticas--- tengan un potencial de violencia incomparable, mien-
iras que en Bolivia, Chile y Argentina la situacién de derechos humanos ha

% Ver més detallado AmBos, 1997¢, pp. 49 v 5s.; CAJ, 1997b; id., 1998a; 1999, pp. 26 y ss. Ver
también log informes de derechos humanos citados en ta Blb!lografaa en el punto 3. En Internet
ver <http:/fwww.derechos.org/nizkor/> :

9 Paxa las gjecuciones extrajudiciales y torturas, entre ofros maltratos, fuc creado el Relator
espectal de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (Special Rapporteur), v para las
"desapancmnes forzadas™ un Working Group (cf los informes cntados como UN-ECOSOC-
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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 pafses representa mds bien un problema de superacién
penal del 'pa:s_gdo,"4 en tanto que en Colombia y Pert, un problema agudo ¥
actual. ' '

La intensidad de la violencia corresponde al ramillete de casos, que
sirven a la elaboracidn de las formas de impunidad. Colombia y Perd ofrecen
méds casos en Ja prictica pasada o actual, que pueden posiblemente ser inclui-
dos y valorados en el marco de este andlisis. 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 1a actual situacién en Colombia y
Perd, superando ampliamente en este sentido a la sistemdtica de la violacién
de derechos humanos.

Como formas principales, de cardcter normativo, de la impunidad se
sefialan Ia jurisdicci6n militar y Jas leyes de impunidad, debiéndose tener en
cuenta las especiales particularidades de cada pais. La jurisdiccidn militar
sirve especialmente en Colombia y Peré 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 la
jurisdiccién militar como mecanismo de impunidad. Un efecto similar tiene
ia reciente-ley de amnistia expedida en Perit. Colombia es un caso especial,
ya que su politica de despenalizacidn 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 Perii el estado de excepcidn
juega, en todo caso, 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 de Derecho Penal Extranjero e Internacional lleva a
cabo un proyecto mundial de investigacién (ver <http.www.iuscrim.mpg.de>). Ver también
la documentacién mds completa de Kritz {ed.), 1995; también MeénoEz, 1998; ZALAQUETT,
1998; Baznr, 1998; Joyner (comp.), 1998, 457 y ss.; para Uruguay MicHeELING 1996; Argen-
tina: Ampos, 1997b; Guatemala; Porrin, 1996,
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en contra de la justicia y sus representantes (especialmente en Colombia y
Peri) asf como en contra de las partes en el proceso, especialmente los testi-
gos. La falta de voluntad general, o sea, la falta de idoneidad de la justicia
penal para investigar las violaciones de derechos humanos, ya fue criticada
en investigaciones anteriores como un problema estructuraf %

3.2. Las dimensiones normativas de la impunidad
‘en Color_nbia, Perd, Bolivia, Chile y Argentina

3.2.1. “LEYES DE IMPUNIDAD"?®

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

3.2.1.1. Derecho constitucional y derecho penal general

Las constituciones exigen por regla general, desde el punto de vista
formal, una ley (formal) para la amnistia, mientras gue el indulto puede ser
otorgado por el Ejecutivo (Presidente). Excepcionalmente la amnistia puede
ser otorgada por el Presidente (Bolivia), y el indulto requiere de un funda-
mento constitucional ( Colombia, Chile: con cardcter “individual’™), de un “in-
forme” judicial (Bolivia, Argentina) o puede ser otorgado simplemente por el
Congreso {Bolivia, Chile: con cardcter “general”). Las reglas constituciona-
les bolivianas se apartan por completo del marco general,

Desde el punto de vista material las constituciones no prevén disposi-
ciones de contenido (Perii) o de contenido especial (los demds pafses). La
Constitucién colombiana restringe la amnistia y el indulto, mientras que la
boliviana sé6lo la amnistia a los “delitos politicos”. La Constitucién chilena
excluye los hechos “terroristas” y aplica 1a amnistfa vy el indulto (general) a
cierta clase de delitos, ia argentina habla de una amnistia “general”.

De acuerdo con los Cédigos Penales 1a amnistia —por regla general—
genera la extincién de 1a accién penal y de la cjecucion de la pena, el indulto
s6lo la extincidn de la ejecuci6n de la pena. De conformidad con el CP chile-

% Bn este sentido expresa el relator especial de 1a ONU, P. KoonMans, respecto de El Salvador
y Guatemala: “Se debe anotar que en caso de conflicto interno... la actitud general de la
Jurisdiccién es la de una total inactividad frente a las violaciones de derechos humanos o una
respuesta extraordinariamente baja. En modo tal que no existe registro de un-procedimiento
criminal por actos de tortura que tenga como resultado una sentencia, En la mayor parte de

-los casos es extremadamente, dificil determinar los avtores ya sea porque no hay festigos o
porque los testigos tienen temor de atestiguar. Si las denuncias se presentan adecuadamenie
ante las cortes, el procedimiento tiende inmediatamente a pararse y es clasificado como ‘in-
vestigacién pendiente™ (citado en Scumip, 1989, pp. 175 vy 5.; tradue; del mgles)

% Ver mis detallado Ampos, 1997¢, pp. 127 y ss.
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no la amnistifa se relaciona sélo con la ejecucién de la pena, y el indulto
“condona” o sea, “transforma” 1a pena. El CP boliviano reglamenta solamen-
te el perddn judicial,

3.2.12 Las disposiciones sobre amnistia e indulto

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

El trasfondo poh’tico-jurfdico y la forma, o seq, 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 guerrilléras
(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 Peri en principio,
fueron una reaccién en contra de la sobrecarga en las cdrceles (1990),1 y
luego, en una generalidad no conocida hasta ahora, para amnistiar la viola-
cidn estatal de los derechos humanos (1995).'2

El diferente trasfondo conduce también a diferentes contenidos y tipos
de reglas. En Colombia, los miembros de las organizaciones guerrilleras fue-
ron y son favorecidos, en caso de “delitos politicos”, médiante 1a amnistia, el

%7 Sobre las estrategias de impunidad de tipe normativo en Argentina de manera ejemplar:
SancerT/FERRANTE, 1998, pp. 107 y ss. (B.IILB.}

% Ley 104 def 30 de diciembre de 1993 (Régimen Penal Colombiane, envio 36, febrero/abril
de 1994 y envio 38, noviembre de 1994, §§ 8122 ff)). Bl art. 127 CP —concediendo una
exencién de pena a los rebeldes con excepci6n de delitos feroces o terroristas— fue declara-
do inconstitucional por sentencia 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° 30,042 de 19 abril 1978),

" Dec. ley 22.924 del 22 de septiembre de 1983 (Legishacidn Argentina, 1983-B, p. 1681 ys.).
Berogado tres meses después por la ley 23.040 del 22 de dlclcmbrc de 1983 (Legislacidn
Argenting, 1983-B, p, 1813),

1 Decreto Supremo 017-90 JuS del 2 de octubre de 1950 (Nmmas Legales 171, dic. 1990,
p- 36; modificado por DS 019-90 Jus, ibid., p. 150).

¥ Ley 26479 del 14 de junic de 1995 (Normas Legales 229, junio 1995, Pp- 143 y s.). Ver
también la ley de “interpretacién” 26.492 del 28 de junio de 1995 (Normas Legales 230, julio
1995, pp. 8 ¥ s.).
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indulte y la “extincién de la accidn penal”, excluyéndose las graves violacio-
nes de los derechos humanos. En Peri, Chile y Argentina son amnistiados los
miembros de las Fuerzas de Seguridad estatales {de manera expresa lo prevén
las reglamentaciones argentinas) de todo hecho cometido durante determina-
do tiempo, especialmente en la “lucha en contra de la subversién”. No se
excluyen las violaciones graves de los derechos humanos. Un gran ndmero
de personas han sido indultadas por los gobiernos democriticos, tratdndose
en Chile prevalentemente de “prisioneros politicos” y en Argentina de miem-
bros de las fuerzas armadas.

3.2.1.3. Disposiciones especiales

Aqui parece mds sensato hacer una diferenciacién material orientada
por paises.

En Colombia la reforma procesal Hlevada a cabo en 1993,'® prevé nu-
merosos beneficios para la “colaboracion eficaz”. Las disposiciones -——no
obstarite su tenor neutral— tienen como finalidad posibilitar la entrega de los
narcotraficantes, y su retiro voluntario del narcotrifico. La ley 23 de 1991
facilita las posibilidades de entrega en caso de delitos menores.

En Perii el “decreto de arrepentimiento” (1992)1% crea la posibilidad a
los “terroristas arrepentidos™ de una atenuacidn, exencidén y remisién de la
pena. Como ocurre con los beneficios procesales en Colombia, se pueden
aplicar a otros grupos de personas. En forma similar, el “decreto de arrepen-
timiento” (1991)'% boliviano, de cardcter temporal (del 29 de julio al 29 de
noviembre de 1991), abrid la via para una atenuacidn de las penas a favor de
los narcotraficantes. Incluye los mismo hechos que las normas colombianas.

La ley chilena “de arrepentimiento™ (1992),'% que prevé la posibilidad
de una exclusién de pena o su atenuacién para los (antiguos) “terroristas”, se
asemeja igualmente a las reglamentaciones peruanas. La propuestas sobre
extinci6n de la accién penal por las violaciones de derechos humanos, come-
tidas durante la dictadura militar, no encontraron mayorfa en el Congreso,

Por otro Iado, las disposiciones especiales argentinas persiguen una fi-
nalidad distinta y se dirigen a los miembros de las fuerzas de seguridad, a los

101 ey B1 del 2 de noviembre 1993 = Art. 369 Aal 369 1 CPP (Regrmen Penal Colambmno,
envio 38, noviembre de 1994, §§ 6098-6106).

M Dec. ley 25.499 del 12 de mayo de 1992 (Normas Legales 192, mayo 1992, pp. 200 y 5.}, Ver
también Decreto Supremo 015-93 JuS del 8 de mayo de 1993 (Normas Lega!ef 204 mayo
1993, pp. 185 y ss.)

185 Decreto 22.881 (Gaceta Oficial de Bolivia, 9 de septiembre de 1991)

1% Ley 19.172 del 4 de noviembre de 1992 (Collecwn Textos Legales 133, abril £993, pp. 115

¥y 58.).
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que se les imputan violaciones de derechos humanos. La “ley de punto final”
(1986)"% prevé la extincién irrevocable de la accién penal en un plazo de 60
dias. La “ley de obediencia debida” (1987)'% excluye la ponderacién de las
circunstancias del comportamiento punible mediante la “presuncién irrefuta-
ble” de Ia 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 recieniemente
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” (Perd, Chile) y prevén ademds de una
atenuacion de la pena la posibilidad de su exencién. Las disposiciones argen-
tinas, por otro lado, sc dirigen a las fuerzas de seguridad y se asemejan mis a
las dlSpOSIClOHeS ‘cldsicas” sobre amnistia e indulto. Asf, se pueden designar
como una “amnistia encubierta™,!”?

3.2.2. JURISDICCION MILITAR'H

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

3.2.2.1. Delitos

Respecto de los delitos cdntemp_lados en los Cédigos Militares no hay
unidad de criterio, Todos los Cadigos Militares incluyen algunos delitos co-
munes —incluso relevantes desde el punto de vista de los derechos huma-
nos— (Colombia: detenci6n arbitraria, homicidio ¢alificado (o asesinato),
lesiones corporales; Perif: secuestro; Bolivia: homicidio simple, lesiones cor-
porales; Chile: referencia al derecho internacional; Argentina: robo, hurto).
De ahi que se trate, de una parte, en todos los casos, de una codificacién

‘7 Ley 23.492 del 23 de diciembre de 1986 {Legislacion Argenting, 1986-B, p. 1100),

198 ey 23.521 del 4 de junio de 1987 (Boletin Oficial, 9 de junio de 1987).

® Cf. cap. V.

0 Ver por ejemplo Ministerio de Defensa, Inslruccmnes al Fiscal General del Consejo Supre-
mo de las Fuerzas Armadas, 24 de abril de 1989 (para ésta v otras normas ver SANCINETTI,
1988, pp. 229, 245, 249). )

" Aprobada el 25/3/1998, en vigencia el 17/5/1998, Ver también cap. 11I, 3.2.2.1.

2 Miés detallado en el cap. L.

8 Ver més detallado Ameos, 1997e, pp. 165 y ss.
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incompleta, y en dos casos (Perti, Argentina) hasta de un grupo de delitos
irrelevante para la proteccién de los derechos humanos. De otra parte, en los
Codigos 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, ia violacidn, la restriccién de la libertad, ete., sélo
puede ser compensada mediante la aplicacién del Cddigo Penal Nacional res-
pectivo. Su aplicacién tiene lugar, por regla general, de manera indirecta en
1a {l6gica) extension de 1a competencia de la jurisdiccion militar a los delitos
comunes incluidos en el Cédigo Penal.

3.2.2.2. Competencias _ _ ‘ L

La jurisdiccién militar se extiende principalmente a los delitos admi-
nistrativos o a los actos del servicio, esto es, a los delitos cometidos en razdn
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 Codigos Militares, que contemplan: delitos comunes,
especialmente el Cédigo Penal Militar boliviano. Una extensién de cardcter
personal a los civiles se-encuentra en Perid (con limitaciones al 4mbito de
aplicacién}, Chile (entre otras, en caso de la comisién 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 el 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 cuiestiones de competencia entre la _;unsdlcuén militar y la ordma-
ria las decide por regla general {en (iltima instancia) la Corte Suplerna de
Justicia de 1a Nacién, y en Colombia el Consejo Superlor dela’ udlcatura En
general, la duracién del proceso y la decisién final dependen de. quien invo-

4 Art, 14 del CPM colembiano, por ejemplo, reza; “Las disposiciones de este Cédigo se aplica-
rdn a los militares en servicie active que cometan hecho punible militar o comtn relacionado
con el mismo servicio...”. Art. 3°N° 2 del CIM chileno prevé jurisdiccién militar “cnando se
trata de delitos comet:dos por militares en el efercicio de sus ﬂmcrmzes o en cemnisiones del
servicio” (énfasis del autor). . [T .

% Mds 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 paifses.

Finalmente, bastante particular es la posibilidad que existe en Argenti-
na de que la jurisdiceién ordinaria pueda entrar a conocer de un proceso en
caso-de que su trmite se dilate en la jurisdiccién 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 miljtares (activos), que en Ia ma-
yorfa de los casos no son juristas. Los (pocos) juristas son de un lado —parte
integral de la jerarquia militar— por regla general como miembros del Cuer-
po Juridico Militar y tienen funciones de asesotfa, sin derecho a voto en la
segunda instancia (Colombia, Peri). A manera de ejemplo, se puede sefialar
Chile, en donde existen auditores juridicos, 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 Argenting ni siquiera pariicipan juristas.

De cspecial significacién puede. ser 1a cuestion sobre si se ha previsto
en cualquiera de los estadios del proceso un control por parte de Ia jurisdic-
¢i6én ordinaria. En esto el derecho argentino es el que va mdés lejos. Permite
—ademds de la citada posibilidad de avocarse al conocimiento del proceso—
una rovision de las decisiones de los tribunales militares mediante la présen-
tacién de un recurso-ante la Cdmara Federal, por consiguiente un tribunal
ordinario. En Colombia y Chile, por el contrario, la CSJ es s6lo una instancia
de revisidn de cardcter extraordinario, en donde la situacién chilena es 1a mds
cercana a la argentina. En Perti y Bolivia no se ha previsto una revisién de
esta clase por parte de la jurisdiccién ordinaria; 16

3.2.2.4. Principios del Estado de derecho -

Los principios del Estado de Derecho se consagran en todos los C6di-
gos Militares, aunque en forma diferente: mientras que el colombiano y el
boliviano contemplan todos los principios importantes, en ¢l peruano y en el
argentino s6lo se encuentran algunos, y en el chileno sélo la regla de la publi-
cidad. Bl principio de Ia publicidad se garantiza en todos, empero puede ser
restringido por razones poco determinadas (“moral, disciplina, buenas cos-
tumbres seguridad estatal, orden piblice™), de las cuales la restriccién co-

14 Ciertamente, s6lo se ayuda realmente a [as victimas de violaciones a los derechos huinanos
cuando el tribunal ordinario competente somete las decisiones de as cortes militares a un exa-
men serio de 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 investigacion es secreta,

3.2.2.5. Obstdenlos para la condena

En todos los ordenamientos juridicos existen obstdculos para la condena.
Enla exclusidn del tipo penal, por cansales de justificaci6n, disculpa o de

. exclusién de la culpabilidad o —en general— como de “exclusién de la res-

ponsabilidad penal”, tiene gran significado 1a “obediencia debida”, bajo dife-
fentes acepciones.!'” Al respecto sélo en el derecho boliviano se formulan dife-
rentes criterios para la extincién de los hechios punibles. Bl CIM chileno,

“'especialmente, contempla otras reglas para la exencidn de la punibilidad.

Como obstdculos de cardcter procesal se préesentan la amnistfa, el in-
dulto y Ia prescrlpmén :
Los plazos (normalmente cortos) pueden actuar como obstdculos al pro-

:‘ceso. Rigen regularmente tanto para la etapa de investigacién, Como para el
s juicio. S6lo en Chile los plazos se pueden prorrogar.

3.2.3. ESTAPOS DE EXCEPCION!!®

_ En el plano material las constituciones analizadas prevén uno (Bolivia,
Argenting), dos (Perit), tres (Colombia) o cinco (Chile) tipos de estados de
excepcidn, cuya declaracion tiene como presupuesto la perturbacién del orden
piiblico (Peri, Bolivia, Chile) o la conmocion interior (Colombia, Argeniina).

La competencia para la declaratoria la ostenta el Ejecutivo (el Presiden-
te, con o sin participacion del gobierno), en donde las facultades de participa-
cidn del Legislativo (Congreso con dos Cérnaras) son més {Colombia, Ar-
gentina) o menos (Bolivia, Chile) vigorosas, En Perd, el débil Congreso, ha
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 duracidn dé la decla-
ratoria por primera vez va desde 60 dias (Perii), o bien 90 (Colombia, Boli-
via, Chile) hasta 180 {Bolivia), 270 (Colombia) o mds dias (Perii, Chile). La
Constitucién argentina no detérmina un tiempo especifico. -

Respecto de las consecuencias juridicas se pueden d1ferenc1ar entre las
consecuencias clasicas y alginas especificas.

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

U7 Mds adelante sobre las “actvaciones en cumplimiento de 6rdenes” en el cap. V.
"® Ver més detallado Ambos, 1997¢, pp. 202 y ss. Sobre la jurisprudencia colombiana al respec-
to ver Orozco/GomEz, 1997, pp. 265 y 5., 410 ¥ ss.
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la reforma constitucional llevada a cabo por el gobierno civil— el estado de
excepcidn innominado previsto por el art. 24 transitorio, y tas posibilidades
de proteccion juridica, no obstante las reformas positivas, se encuentra bas-
tante restringida. En Colombia no se ha previsto expresamente una restric-
cién a ios derechos humanos. Allf Ia Constitucién prescribe el respeto a los
“derechos humanos, las libertades fundamentales, €l derecho humanitario y
al principio de proporcionalidad”, y le otorga al Ejecutivo sencillamente la
competencia —existente también en otros paises— de expedir 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 1a de Perii con el
establecimiento de un “comando politico militar” en las zonas que se encuen-
tren bajo el estado de excepcién. 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 de! Presidente a las
Fuerzas Armadas mediante la ley reglamentaria 18.415,

Stlo la Constitucion cofombiana incluye un catdlogo de principios pro-
pios del Estado de derecho.'” En Peri , la ley correspondiente cayd con la
disolucién del Congreso. En las otras Constituciones sélo se encuentran dis-
posiciones aisladas, por ejemplo, respecto de una posible responsabilidad ad-
ministrativa de los drganos responsables del Estado de excepeidn (Calombia,
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. Esta_s
represenfan 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 mds detallado. '*°

La relacidn entre impunidad y jurisdiccidn militar se origina en Ia tesis
de que los procesos marciales relacionados con la violacién de derechos hu-
manos por regla general no conducen a una condena y en 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 of. UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1982,

pp- 10y ss,
120 Cf, cap. 1IL
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necesario el andlisis detallado de las causas de esta situacién e intentar, con
base en puntos de partida normativos, una disminucion de la impunidad en
1os tribunaies militares, '

La relacion entre impunidad y las normas de estado de excepcicn es
dificil de establecer, ya que la declaratoria del estado de excepcién como
reaccién a las perturbaciones del orden piiblico no presupone la violacién de
los derechos humanos —como las leyes de impunidad y la justicia militar—, ni
extingue la accién penal o la ejecucidn de la pena de manera expresa; en todo
caso conduce hacia una (admisible constitucionalmente) restriccién o sus-
pensién de los derechos fundamentales o derechos humanos.' Esto empero,
no confirma nada sobre la relacién de la impunidad con los estados de excep-
¢idn, o sea no responde —concretamente— a la pregunta acerca de si y, en su
caso, en qué medida la declaratoria del estado de excepcida dificulta la san-
cién de las violaciones a los derechos humanos o si acaso no la impide. La
relacidn es por tanto de naturaleza fdctica: la militarizacién, que acompaiia
(en parte) la declaratoria del estado de excepcién —en la mayor parte de los
paises— favorece las violaciones de derechos humanos y dificulta o impide
tanto las investigaciones de las autoridades judiciales, como también el con-
trol por parte de las organizaciones de derechos humanos y otras entidades
independientes.!® Esta diferencia cualitativa entre las leyes de impunidad y
la jurisdiccién militar asf como la naturaleza de esa problematica, de carscter
empirico, hacen imposible un anjlisis detallado de este punto. 12

No obstante la importancia de los aspectos normativos de la impunidad,
no se puede pasar por alto finalmente, que ademds de las disposiciones de
derecho positivo existen algunos mecanismos de impunidad no determinables
normativamente, que ordinariamente sirven de complemento a los del dere-
cho positivo, y que son mds importanies que éstos. !>

21 Cf. cap, 1V,

122 Cf. al respecto (nuevamente) UN-ECOSOC-CHR-Subcanumission, 1982, pp. 10y ss., asf como
—sobre [os limites constitucionales, especialmente el principio de certeza (legalidad mate-
rial}, en Latinoamérica— VaLiRa, 1991, pp. 10 v ss,

22 Cf. sobre los “efectos” generales UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, l982 pp. 33 y ss.

¥ Cf. los citados informes de derechos humanos en la Bibliografia y las formas y casos de
impunidad documentades en AMBos, 1997, pp. 49 y ss. {allf se encuentran en parte los me-
canismos facticos de impunidad, que funcionan en los estados de excepeidn),

125 Cf. ol respecto también AMsas, 1997, pp. 49 v ss.
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En el presente andlisis se tratardn tres formas de violacion a los derechos

humanos, principalmente tortiras, ejecucionés extrajudiciales ¥ “desaparicién
forzada”, todas éstas con frecuencia preparadas por medio de la detencién aibi-
traria. Se analizard si el derecho penal internacional vigente prevé para esos
hechos un deber de penalizar o castigarlos. La penalizacién presupone investi-
gacidn de los hechos, acusacion y condena y concluye con la efecucion de la
penay, en su caso, con €l pago de una indemnizacion a la victima.! El deber de

1

Otro aspecto, no tratado aqud, es si las viclaciones a los derechos humanos pueden eventual-
men{e generar una accidn indemnizatoria de cardcter civil a favor de la victima o de sus
patientes. 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 Bstado que
hubiere cometido el dafio a 1a reparacién de los dafios sufridos.” (Hess, 1993, p. 114; traduc.
del alemin). El procedimietito en el plano interno presu pone en efecto que el derecho nacio-
nal del Estado que otorga la proteccién o del Estado patrio, admita la interposicion ante las
cortes nacionales de una demanda en contra del Estado que cometi6 el dafio (asf el Foreign
Sovereign Innnunities Act, en tanto que la demanda tenga que ver con un delito cometido en
el pafs y'que se considera imputable al Estado que cometi6 el daiio}. En caso contrario proce-
de al arbiframento nacional, posible en el derecho internacional, por la via de la proteccitn
diplomdtica a través del Estado patrio; esto presupene empero una cesién formal de las preten-
siones a un 6rgano del Estado patrio (cf. ibidem, especialmente en fa p. 114), Més aiin, el
derecho norteamericano le garantiza actualmeitte a la vietima o a sus parientes una accidn civil
en caso de torturas o ejecuciones extrajudiciales en contra del sutor particular —ya sea ciuda-
dano americano o extranjero-—, en tanto haya actuado “bajo la auteridad reaf 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}, también en el 28 USC, § 1350; al respecto
STENER/ALSTON, 1996, pp. 779 ¥ ss.] le garantizaba slo a los extranjeros una accidn penal.
La demanda en contra del lfder de {os serbios bosnios {Karadzic), presentada con base en los
citados principios juridicos, fue rechazada en principio a causa de la falta de jurisdiccién
{jurisdiction), con el fundamento de que “los actos cometidos por un’acior. no estatal no
violan la ley de las naciones” (como lo exige el Alien Tore Clairms Act ) o sea, “la ley (el
Torture Viciim Protection Act, nota del autor) no tiene por: objeto 1 tortura o &l homicidio
cometido por grupos exclusivamente privados™, Esa decisién fue hiego revocada por la corte de
apelaciones competente y el asunto fue reenviado (Doev. Karadzic, 1994 US Dist., Lexis 12599,
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penalizacion implica, también, para el sujeto obligado juridicamente —en el
derecho internacional generalmente el Estado—? el deber de procurar que se
aclaren plenamente esta clase de hechos delictivos. Esto tiene coma consecuen-
cia, en principio,’ que la impunidad normativa o fdctica de tales hechos seria
una violacion del derecho penal internacional. Si bien el derecho penal nacional
normalmente tipifica las respectivas conductas,® muchas veces falta la efectivi-
dad del tipe penal, es decir una sancidn. Asi, la facultad del derecho nacional de
no penalizar acttia 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 a'erecho 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 agui 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 cons1deraran
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH} y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).” La Convenci6n’ Euro-
pea para la Proteccion 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 1a C1J, normas de derecho. internacional y fundamentan,

Southern District of New York; Kadic vs. Karadzic, US Court of Appeals for the second
cirenit, 1995 US App. Lexis 28826; al respecto /ELR 1996, pp. 277 vy ss.; desde la perspecti-
va del representante de 1a parte actora, también en Wu, 1993, especialmente pp. 106 ss.). En
general sobre acciones penales en Van Dyxs/BERKLEY, 1992, p. 265; WALTHER, 1995,

*  Sobre otros sujetos del derecho internacional: Vernross/Simma, 1984, pp. 239 ¥ ss.

? 'Sélo “en principic” porque existen posibles excepeiones de esta regla (ver infra cap. 11 1).

4 CF, por¢jemplo, sobre torturas, infra nota 50 y sobre ejecuciones extrategales infra nota 61;
por el contrario sobre “desapariciones forzadas” infra nota 239,

5 La mencionada relacidn 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 concefning the Organization of the Court, N* 5, p. 60.

7 - CL yaén el cap. [, 2.2. Recienteménte Nacmiento, 1997, pp, 4 y ss.

¥ Versi6n ongmal del 4/11/1950, modiﬁcado mediante los Protocolos 3,5, 8 ¥y & (UNTS,
213,221},
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“de conformidad con la Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados,
una responsabilidad internacional luego de su aprobaci6n por parte de los
- Estados contratantes y de su enirada en vigencia.” En este caso el derecho
‘nacional que se encuentre en contraposicidn es inaplicable desde el punto de
vista del derecho internacional, como éste tiene un rango legal superior.!®
Por otro lado, la validez y ¢l rango dependen en el plano intérno del legisla-
“dor nacional.! Al respecto los ordenamientos legales latinoamericanos, tam-
 bién los de los pafses aqui analizados,'? exigen leyes especiales de transforma-
ci6n, con las cuales se les otorga un rango constitucional, supralegal o legal 13

9 Cf arts. 11 y ss. y 24 y s, de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (Duoc.
* ONU A/CF. 39/11/Add.2, p. 271); VERDROSS/SIMMA, 1984, §§ 707 ss.; nétese la diferencia
entre “vinculante” (“consent becomies irrevocable™) y “entrada en v:gor“ ("obligations are to
" be performed™). Cf. ibid, §§ 716 ss. (nota 42).
0 Cf. art. 27 Convencidn de Viena, sipra nota % “Una Parte no puede invocar ¢l derecho
interno, a efectos de justificar el no cumplimicnto de un tratado”. Fsta es también la jurispro-
dencia vigente de fa Corte Permanente Internacional de Justicia y de ia CIJ, of. s6lo la Opinidn
Consultiva de la Corte Permanente Internacional de Justicia (CPIlyen el caso “Greco- -Bulgarian
Communities”: “Es un principio aceptado generalmente en ¢l derecho internacional que en
las relaciones entre dos poderes que sean parte de un trafado, no podrén prevalecét las dispo- .
siciones del derecho municipal sobre las del tratadg™. (1930 CPII, Serie B, N° 17, p. 23) Cf,
también GoLpmann, 1988, p. 10 y GorpiLLo, 1992,
" VERDROSS/Smma, 1984, §§ 852 ss. con otras anotaciones. El tipo de aplicacién interna de las
" normas juridicas de un tratado depende ciertamente de su cardcter. La aplicacion directa (self-
execuling), esto es, en [ versién original de¢ derecho initernacional, sin Ja sancién de una norma
nactonal que las concretice, puede constdcra.rse en principio s6lo en caso de normas que otorguen
derechos subjetivos y se encuentran formiladas 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 detechos humanos, ha sido contestada afirmativamente por Ia mayor parte
de laliteratura [al respecto por ejemplo, O'DosvaLL, 1988, pp. 45 v s.; Fimenez, 1988, pp. 38 y ss.
{diferenciadamente); MivvierLe; 1988, pp. 75 y ss.; TrEjos, 1991, pp. 78, 81y'ss.;encontrade la
opinidn oficial de los BE.UU. de acuerdo con IiMénee, 1988, pp. 40y 5., TrEr0S, 1991, pp. 81 ¥s5.
y también el CBH, infra nota 34 y texto]. A favot 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 ¥
Tibertades (de la CIDH, nota del autor)”: asf como el att. 93 de 1a Conistitucién colombiana, gue
exige que lainterpretacion constitucionat deba hacerse en concordancia con los pactos intéma-
cionales en materia de derechos humarios. Con relacién 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 cortes (Report of the HRC, vol. 1, GA Official Records, 45“' session, suppIement
N° 40, Doc-ONU A/45/40, pp. 41, 52).
El ast. 76 N 18 de la antigua Constitucién colombiana y 150 N° 16° de Ia nivieva (1991), el art.
102 de 1a antigua Constitucién peruana y 56 de la nueva (1993); el arf. 59 N® 12 de 1d Cons-
titucién boliviana, (Bn su versidn del 5 de agosto de 1994); el art. 50 N® I dé la Constifucién
chilena; el art. 67 N° 19 de la antigua Constitucién argentina y el art: 75 N° 22 de [a nueva
(1994). En adelante sélo se citardn las constituciones vigentes (nuevas) R
Range supraconstifucional: Guatemala (art, 46, en ¢l caso de defechos humanos mc!ust) sobre la
Constitucién), Honduras (atts. 16-18); es discutible si las norimas citadas no co_nceden solimente
rango supralegal. Range constiticcional: Argentina (art. 75 N° 22 Const : tratados findamentales
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Los Estados aqui analizados han transformado (“ratificado”)' la CIDH y el
PIDCP..

Los tratados de derechios humanos citados no contienen una disposicién

expresa que prescriba la persecucién 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),P y de otra los “remedios efectivos” (effective remedy).'s

en materia de derechos humanos, de lo contrario requieten de wna mayorfa de 2/3 en ambas
Camaras del Congreso; el art. 31 de la anterior Constitucitn les oforgaba sélo rango de ley).
Rango supralegal: Costa Rica (art, 7°), Bl Salvador (arts. 144 ¥ 5.}, Paraguay (art. 9%, Colombia
(art. 93 Const.: tratados de derechos humanos). Rango legal: México (art. 133), Uruguay (art. 6°),
Ecuador (at. 3°, 137), Venezuela (art. 128), Repiblica Dominicana (at. 3°); Colombia {ex art. 93
y art. 150 N* 16). La Constitucién Peruana coloca el derecho constitucional sobre “toda norma
legal” (art. 51), asf como también sobze los tratados internacionales trastadados al derecho interno
(argumento y arts. 55, 56; art. 105 de Ia anterior Constitucion le daba a los tratados de derechos
humanos range constitucional, el art. 101 le oforgaba a otros tratados rango supralegal). Las
Constituciones {modificadas) de Bolivia y Chile no contemglan una regla simitar. Chile, Cuba y
Panaind no reconocen internamente ¢l derecho internacional —sin transformacién— (cf. TrEmOS,
1991, pp. 65 y ss.; MwvieLLE, 1988, pp. 72 y ss.; Fix-Zamumio, 1992/03, pp. 44 y s., seitalan al
respecto que las constituciones latinoamericanas Je 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 Ia
decision de la Corte Constifucional colombiana, en: IDH, 1996, pp. 213 v ss.

La “ratificacién” es la autorizacion del cierre del tratado, realizada por los drganos inter-
108 competentes, y como tal se debe diferenciar fundamentalmente de la aprobacidn parla-
mettaria. Representa principalmente “Sélo un eslabén en la creacién de la voluntad con-
tractual del Estado...” y precede “como tel la ratificacién del derecho internacional..”.
(Veroross/SiMma, 1984, § 698; traduc. del alemdn). Sobre el status de las ratificacidnes
ver yacap. [,2.2,

Art. 1.1 CIDH determina: “Los Estados parte en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su lbre 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 indole, origen nacional,
o social, posicidn econdmica, nacimiento o eualquier otra condicidn 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 1a 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 gfectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparen contra actos
que violen sus dercchos fundamentales reconocidos por la Constitucion, Ia ley o la presente
Convenci6n, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en gjercicio de
sus funciones oficiales. 2. Los Bstados partes se comprometen: a) a garantizar que la autori-
dad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso; b) a desarvellar las posibilidades de recurso judicial; ¢) a
garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decisidn en que se haya
estimado procedente el recurso”, Bl art. 2° del PIDCP: “3. Cada uno de los Estados partes en
el presente Pacto se compromete a garanfizar que: a) toda persona cuyos derechos y liberta-
des reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrd 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)\? expres6

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

“El Estado est4 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 dmbito de su jurisdiccidn a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adecuada reparacidn.”?

Estas obligaciones las concretiza posteriormenie, 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” 2 Ade-
mds, le exige que las investigaciones (penales) deben “...emprenderse con seriedad
¥ ho como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa™ 2

vo, aun cuando tal violacién hubiers 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, decidirs sobre
los derechos de toda persona que inferponga tal recurso, v desarrollard las posibilidades del
recurso judicial; ) las autoridades competentes crmplirdn toda decisitn 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/cif> con jurisprudencia y otras informaciones.

Veldsquez Rodriguez fue —junto & Godinez Cruz y Farén Garbi/Solfs Corrales— el primero
de tres casos, en los cuales el iribunal —siguiendo el modelo de Fa CIDH~— responsabilizé
internacionalmente a un Estado parte de 1a CIDH (Honduras) por la “desaparicidn forzada®
de personas (sentencias del 29/7/1988, 20/1/1989, 15/3/1989, IACourt, Series C, Decisions
and Judgements 1-8, aquf n° 4-6 al igual que OFA-Corte IA, 1988a, pp. 35 y ss.; 1988b,
pp. 35 y s8.; 1989, pp. 15y ss., 71 y ss., 129 y s5., 147 y ss.3 OAS-IACourt, 1994a, pp. 49y
ss.). Honduras fue sentencinda ademds al pago de indemnizaciones (sentencias del
21/7/1989, ibid., N°= 7, 8). Sobre el trasfondo Tuun, 1989; Nieto, sin fecha. El caso fue
cerado tuego del pago de la indemnizacién ordenada por el fallo de Ia CorteIDH el 16/9/1996
(OAS-IA Court 1997, pp. 209 y ss.); asimismo Godinez Cruz (ibid., pp. 213 y ss.); Dl
Sentencia del 29/7/1988 (nota 18), N° 4, par. 174 (destacado por e} autor). Sobre Ia interpre-
tacién del art. 1° CIDH, cf, especialmente el par. 162-167: de acuerdo con éste, ia “obliga-
ci6n de asegurar™ implica *...otganizar todo el aparato gubernamental ¥, en gensral todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblice; de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio dé 16s derechos huma-
nos... los Bstados deben prevenir, investigar y sancionar, procurar restablecer el derecho
conculcade y, proveer a una compensacion...” (par. 166, destacddo por el autor), Come con-
secuencia juridica la CortelDH ha ordenado sélo el pago de una indemnizZacién monetaria
(par. 194; critica en Ront-Arriaza, 1995, p.' 31). A

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

2 Sentencia def 29/7/1988 (nota 18) par. 177. -
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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 ¢ indemnizar, impuesta por la Comisién Inféramericana de
Derechos Humanos (ComIDH).* En forma similar el gobierno venezolano
reconocid su responsabilidad en el caso El Amparo.” En el caso Neira Ale-
griay otros, Perti fue condenado, entre otros, al pago de indemnizaciones por
la violacién del art. 1° de la CIDH.? En el caso Caballero Delgado y Santana,
Colombia fize condenada por la violaci6n a los arts. 4° y 7° en concordancia
con el art. 1° de la CIDH al pago de una indemnizacién y se le exigi6 el
castigo de los culpables.” La Corte, ademds, decidi6 en el caso Colotenango
mediante resolucién provisional, que del art. 1°inc. 1°de I CIDH se derivaba

7 En este caso se traté de la masacre de siete campesinos, cometida por las Puerzas Armadas
" de Suriram. La ComIDH encontrd que se habfan violado los arts. 1°, 2°, 4°(13, $%(1), 5°(2),
(1), 1°2), 7°(3), 25 (1) y 25 (2) deda CIDH y recomends la investigacién de las violacio-
nes, la penalizacién de los responsables y ¢l pago de indemnizaciones a las victimas. Por
sentencia del 10 de septiembre de 1993 Ia CorteIDH le concedi6 a los parientes una indem-
nizacién por valor de U$S 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
U$S 4.000 (juicio del 4 de diqiemb:é de 1991, en: OAS-TACourt 1992, pp. 76 y ss. as{ como
la sentencia del 10 de septiembre de 1993 respecto de “reparaciones”, en: OAS-fACourt,
1994b, 61 y ss.; ver también OEA-CorfelDH, 1998, pp. 105 y ss.). Por el contrario, la
. CortelDH en el caso Gangaram Panday condend a Surinam s6lo por la detencion arbitraria
de la victima y en esta medida le reconoci6 a los parientes una indemnizacién por valor de
U$S 10.000; con.relacidn al asesinato.de la victima, quiea murié.ahorcada mientras se
encoatraba bajo la vigilancia de 1a policia, fue rechazada la responsabilidad del Estado por
motivos probatorios {sentencia del 21 de encro de 1994, en; OEA-CorteIDH, 1995, pp. 21
¥y ss.; Cf también OEA-CorteIDH, 1998, pp. 101 y ss., 127 y 55, 173 y ss.). En estos casos
- se evidenciaron los problemas probatorios cuando no existe un “patrén consistente” de
. violacitn a los derechos humanos (Cf. Rour-Arriaza, 1995, p. 31). El caso fue cerrado
- luego del pago de una indemnizacién decretada por la CorteIDH el pasado 5/2/1997 {JACourt,
© ' CDH-CP 2/97). s . - L
#. En este caso se traté de la masacre de 16 pescadores cometida por la fuerzas de seguridad
~ estatales eri ¢l pueblo dé Bl Amparo. £ gobierno venezolano reconocid su responsabilidad en
los hechos, circunstaricia de la gue Ia Corte tomé nota para considerar que la controversia
- habfa éesado y cordenar al gobierno venezolano al pago ‘de una compensacién y de una
- indemnizacién “adecaada™ a los parientés de las victimas. (Sentencia del 18 de enero de
1995, en: OAS-IACourt, 1996, pp. 23 v ss.). La senfencia fijando ef vator de la indemnizacion
" fue expedida el 19/5/1996 (OAS-TACeonrt 1997, pp. 159 v ss.). Ver también OFA-CortelDH,
1998, pp. 133 y ss., 169 v 58, 191 y 85,265 y 55 o
 Fn ese caso se t':até‘ de la masacre conocida internacionalmente, en la prisidn limefia de
_“San Juan Bautista” (E! Frentdn), Sentencia del 19 de enero de 1995, QAS-TAConrt, 1996,
pp- 41 y ss.; ver también OFA-CorteIDH, 1998, pp. 117 y 5s., 145 y s5., 381 y ss.
CorteIDH, sentencia del § de diciembre de 1995 (OAS-TACourt, 1996, pp. 135 y s5.= HRLJ
1996, 24). Ver también la sentencia del 29 de encro de 1997, en: OFA-CortelDH, 1998,
pp. 63 y s8.; también 91 y ss., 271 ¥ 58.).

z
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el deber de proteger a las partes del proceso, especialmente a los testigos.® g
Corte confirmé y consolidé esta jurisprudencia en fos casos Loayza Tama ‘027
Castillo Pdez® (ambos contra Perd), Sudrez Rosero® {contra Ecuador) B;’akezsc;
y Paniagia Moragles ¢t al*' (ambos contra Guatemala). e :

* La ComIDH exige también —remitiendo regularmente al caso Veldsque
Rodriguez— “investigaciones de fondo e imparciales”, 1a penalizacién deq 10;Z
responsables y una indemnizacién adecuada. : A :

.Esa interpretaci6n tan amplia de la disposicién sobre “respetar y asegu-
rar” debe en realidad relativizarse teniendo en cuenta en el fondo 1ag particu-
laridades del sistema interamericano de derechos humanos Los casos so-
metidos tanto a la Com!DH como a la Corte tienen en comuin que las fuerzas
armadas implicadas intentan siempre por todos los medios evitar ung perse-
cucién penal en el 4mbito interno —con la aprobacién o en todo caso la tole-
rancia de las correspondientes autoridades civiles—. Una vez que se somete
el caso a los drganos 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 'dé la Corte, 22 de junio de 1994, en’ OFA-CortelDH, 1995 Pb- 73 y ss. CF
tanbin a decisicn del 1/12/1994 ibidem, bp. 103 y 55.),del 18/5/1995 (OAS 14 Corat. 1ot
93 y ss.), del 1/2/1996 y.10/9/1996 (OAS-IACourt, 1997, pp. 83 Y83, 197 y g5y de1,16/4 :
19/9/1997 (OEA-CortelDH, 1998, 153 y ss., 241 ¥-58.). Ver también ep los‘casos Vogt ;
Serech y Saquic vs. Guatemala (OAS-IACourt, 1997, pp. 123 ys5,259 y g5, OFA-Cort c[%};(
1998, pp. 10, 247 y ss., 307 y s5.). Ver tambign AMBOS/RUEGENBERG, 1998 ’170 ¢ '
¥ Sentencia del 17/9/1997, en: OFEA-CortelDH, 1998, pp. 207 ¥ ss. Sobre ’ia ilz;pﬂnan iad
€sfe caso en cuanto  un derecho a compensacitn en el sentido del restitutio in int, v
.- SHELTON, 1998, pp. 203, 206. . ' carumver
% . Sentencia del 3/11/1997, en; OEA-CorteIDH, 1998, pp. 275 v ss. .
*  Sentencia del.12/11/1997, en: OEA-CortelDH, 1998, pp, 311 ¥ 88 E1 20/1/1999 |4
- condené a Ecuador a pagar U$S 86.621,77 de reparacidn (CDH-CP3/99), one
% Sentencia de 24/1/1998 (archivo del autor). B! 20/1/199% la Corte condend a Guatc:ﬁ H
pagar U$S 161.000 en total de reparacitn a los familiares de la victima (CDH-C11’3/'99)a ne
" Seatencia del 8/3/1998 (archivo del autor). L
* En esto sc apoya la ComIDH, pero también en el art. 25 de a CIDH. ie .
casos colombianos 10.235, 10.454, 10.581 (OAS-JACHR, 1992, p. 27; %d?oi;é;mplé ;t;s
61) y los casos peruanos 10.433, 10,443, 10.528, 10.531 (ibid., 1993, pp. 110, 118, 134 -pf36)'
Aguf se repiti6 lo previsto en la sentencia Veldsquez-Rodriguez de la CorteIlSH ¥y ;.'ecm:nend(%
“la realizaci6n de una investigacién exhaustiva... en orden a clarificar las circunstancias
determinar el paradero de la victima e identificar tas personas responsables y llevarlag anlé'e:
las .justicias para que puedan recibir el castigo que merecen” (ibid, p. 141). Ver también Ia
reciente decision de la ComIDH con respecto a la amnistia chilena'(DL 2,191} Informe
N° 25/98 (casos 11.505, [1.532, 11.541, 11.546, 11.549; 11569, 11.572; 11.573. 1 583
-11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675, 11,705}, OEA/Ser/L/V/ILYS, Doc, 33 pur‘ 66‘ ss’
_ CI. también Orenruicuer, 1991, pp, 2578 y s, nota 176.y8.5 < oo 0 ¥ 88
Sobre el sistema interamericano de derechos humanos, cf;'BﬂEﬁGE'NfHALISHlELmN 1995
Pp. 45 y ss.; GonzdLez, 1996; Favnpez-LEDESMA, 1996; MENDEZ/Cox (eds.), 1998, ' ’
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qué la Corte, en el caso Veldsquez-Rodriguez, insistié en la seguridad “efec-
tiva” de los derechos humanos y en la seriedad de las investigaciones pena-
les. .o cual se encuentra ausente por lo general en el sistema interamericano,
Si los Estados parte de la CIDH tomaran en serio sus deberes, 1a Comisién y la
Corte posiblemente no habrian encontrado importante el recordarles a los Esta-
dos parte sus deberes, ni derivar deberes de proteccidn positivos del art. 1°de ta
CIDH (o del art. 25).

Vale la pena destacar que el Comité de Derechos Humanos (CDH) del
PIDCP* en su interpretacion de las obligaciones en materia de derechos hu-
manos previstas en el PIDCP, especialmcnte del art. 2° inc. 1°,% sigue més
bien la doctrina del “margen de apreciacién” del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y as{ concede a los Estados partes un amplio margen de dis-
crecién en la aplicacién interna del Pacto.®® Asf, 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 proteccién basados en el art, 2°, inc. 1° del PIDCP (y 1° de la 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 fos casos aquf relevantes, esto es en
¢aso de una violacién al derecho a la vida (art. 6° PIDCP, art; 2° de la CIDH)

- 0 de la prohibicién de tortura (art. 7° PIDCP, art. 3° CIDH).® '

3 El CDH fue establecido en 1977 segdn el art, 28 del PIDCP y debe velar por el cumplimiento
del Pacto (art. 40-45 del PIDCP). Estd compuesto por I8 miembros de los Estados partes que
son electos en secreto cada cuatro afios. Decide sobre peticiones contra los Estados conforme
¢l prdctico 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
hechos N° 1, Ginebra. 1987/1992, pp. 12 y ss.; Orsanr, 1992; Sreiner/ALston, 1996, pp. 500
¥ ss.; instructivo sobre peticiones individuales SceainT, 1994).

¥ Vernota 15,

% Cf. Simma, 1995, pp. 203 y 5., con mds referencms De ahi parte la * idea general” de esta

- doctrina, “de garantizar a los Estados partes alguna discrecionalidad para la restriccién de los
derechos individuales, cuando se requicra salvaguardar valores piiblicos reconocidos”. Cf.
también STENER/ALSTON, 1996, pp. 631 y ss.; Brems, 1996; Yourow, 1996, passim,

3 HRC, General Comment N° 3 (sobre el art, 2°), Doc. ONU CCPR/C/Z1/Rev. (19/5/1989),
p. 3. Cf. también SiecuarT, 1986, pp. 73 ¥ 5., que hace constar —respecto del PIDCP y €l
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales— que las obligaciones

- previstas en el primero son *absolutas ¢ inmediatas”, mientras que Jas del segundo solamente
“relativas y progresivas”. Por eso, para el caso del PIDCP se debe probar si “las leyes del
Estado y los procedimientos administrativos... protegen suficientemente los derechos en cues-
tién... si esas leyes y procedimientos son aplicados apropiadamente y puestos en prictica”.
Acerca de la naturaleza de los Comentarios Generales, ver nota 39,

® Cf. GOLLWITZER, en: Lowe/Rosenserg, CIDH art. 1% PIDCP att. 2.1, 2, n°° 17 y 5. Bl Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha segistrado un ¢ambio 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 mds all4 de las comunicaciones mencionadas
consagrando el deber de proteccién y penalizacién en dos “Comentarios Ge-
nerales™ al pronunciarse sobre ¢l art, 7° del PIDCP (prohibicién de tortura)
—remitiéndose™ a la disposicin del “recurso efectivo” del art, 2°, inc. 3° del
PIDCP—. En el primero de esos comentarios generales sefialé:

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

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 humaios hacia una férmula més pos:tlva conel dictado de la sentencia
Marckx (EuGRZ, 1979, 454). En el caso X/Y conira NL fue considerado violatorio del art, 8°
del Convenio Ia faita de Ia penalizacién de actos sexuales llevados a cabo contra un menor
mentalmente disminnido por su representante legal (EqGRZ 1985, 297; acerca de esta i Juris-
prudencia: fntKomm EMRK, Wi pHABER/BREITMOSER, art, 8%, nota al ple, pp. 73 v ss.; Frowsi/
Prukert, 1996, art. 10 am, 1). Para un reconocimiento del deber de penalizacitn a través de
la CEDH también Kou., 1988, p. 412; Rour-Arriaza, 1995, pp. 32, 34,

¥ Los “Comentarios Generales”, basados en ol art. 40 inc, 4° del PIDCP no representan en

realidad ni “estudios doctrinarios ni actes legislativos de cardcter secundario®, sin embargo,

se les atribeye un significado prdctico considerable para la interpretacién del PIDCP:
.. conllevan cierta autoridad prdctica, porque representan un cuerpo importante de expe-
rencia en la consideracion de materias desde el dngulo del Convenio™ (Opsant, 1992, pp.

412 y ss., 415; traduc. del inglés). Snma, 1995, p. 234, habla mucho de soff faw (sobre este

concepto ver el cap. 1, notas 28 y 76). Una compilacién de todos los comentarios generales,

incluse de otros Grganos de control, contiene el Doc, ONU HRI/GEN/1/Rev. 3, 15/8/1997.

Sobre ¢l contenido y alcance de esa disposicién Rout-ARriaza, 1995, p. 33 remltlcndo a

SCHACHTER; sobre “remedios judiciales” ibid., 1995, pp. 35y 58.

' HRC, General Comment N° 7, Doc. ONU. CCPR/C/21/Rev.1 (!9/5/1989) p 6 (destacado
por el autor; traduc. del inglés). Bn ¢l segundo General Comment sobre el art. T se ‘confirmé
esc punto de vista y se sugird a los Estados parte en forma expresa hacer ev1dente €1 sus
informes “cémo garantizaban efectivamente sus sisternas legales la tcrmmaclén Inimsdiata
de todos los actos prohibidos en el art. 7° al ignal que la indemnizacién upmplada o [Gcncral
Comment N° 20, par. 13 y 5., Doe-ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.3 (714119920,

** Asi, por cjemplo, en el caso Lilo Miange vs. Zaire se le exigié al gobierno "(a) mvesuga: las
circunstancias de la muerte... (b) llevar ante la justicia a cualquier persoria que se haya encontrado
como responsable... (¢) pagar una compensacion”. (Corn. 194/1985, observaciones adopiadas 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/AC/OP/2, N.Y. 1990,
PP 219 y 55, 221). En el caso ¥ S.£. v, Argenrina la Comisién de Derechos Humanos de la ONU

40
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penalizar en los casos de torturas'y “desapariciones forzadas™, con base en
el art. 25 de la CIDH.® Una indemnizacidén dineraria es suficiente como

“remedio” s6lo cuando el Estado se compromete coctineamente a que las
v1oIacmnes _cometidas no se repitan. Esta no serd suficiente si los 6rganos
dei Estado responsables no cumplen con su deber de proteccidn, sino que
toleran o mds bien ordenan la violacidn a los convenios sobre derechos
humanos.* E .

Resumiendo, de los tratados generales sobre derechos humanos, en los
que se encuentren formuladas en forma determinante previsiones sobre “re-
medio efectivo”, se puede derivar el deber de perseguir las violaciones gra-
ves de derechos humanos. Bsta posicién se. ve reflejada en la opinién de la
mayor parte de la doctrina.*® Finalmente, esto ha motivado el argumento, pro-
movido especialmente por los activistas de derechos humanos, de que “la
impunidad por las violaciones a derechos humanos, es en si misma'una viola-

comenzé diciendo que, “le recuerda al Estado parte que se encuentraen la obligacién. .. de investigar
a fondo... las violaciofies y de proveer los remedios cuando fueran aplicables * (Com, 275/1988,
observaciones adoptadas el 26/3/1990; asi como RA.V.N, etal. v Argentina, Com, 343-345/1988,
observaciones adoptadas el 26/3/1990, en: Report of the HRC, vol. IL, GA, Sesién 45a., Doc-
ONU A/45/40, pp. 159y ss. y 191 y s5.). Bn Delgado Pdez v. Colombia se determind que el
Estado parte se encontraba obligado a “tomar medidas efectivas para remediar las violaciones...
incluyendo... la compensacion’ (Com, 195/1985, observaciones adoptados el 12/7/1990, en: Report
HRC, Doc-ONU A/45/40, p. 49). En el caso C, Orihuela Valenzuela v. Perti se le reconocit ala
victima el derecho a un “examen justo y no discriminatotio..., a una compensacién apropiada y...
al pago de una indemnizacién” de conformidad con Lo previsto en ¢l art. 2° ITT def PIDCP (Com.
309/1988, observaciones adoptadas el 14/7/1993, en: Report HRC, Doc-ONU A/48/40, p. 51).
En el caso Bautista vs. Colombia el Comité determiné que ¢l Estado, especialmente en ¢l caso de
“desapariciones forzadas™ estaba obligado a penalizar a los culpables (Com. 563/1993, observa-
ciones adoptadas el 27/10/1995, CCPR/CY55/D/563/1993, par. 8.6.). Cf. también Herrera Rubio
vs. Colombia (Com. 161/1983, observaciones adoptadas el 2/11/1987%, Sefected Decisions,
pp. 192 y ss.), Eduardo Bleier vs. Uruguay (en Rour-Anriaza, 1990, pp. 477 ¥ s. con otros casos);
Hugo Rodriguez vs. Urugnay {(Com, 322/1988, cbservaciones adoptadas ¢l 19/7/1994, en: Report
HRC, A/49/40, pp. 5 y ss., especialmente par. 143; por Glimo Laureano Atachahna vs. Perd (Com.
540/1993, observaciones adoptadas el 25/3/1996 = CCPR/C/S6/DY540/1993, 16/4/1996), pac. 8.3, 10.
4 Cf. el caso citado en la nota 27 con otras remisiones, ¢iy ROHT-Arriaza, 1990, p. 478, nota 153,
ibid. 1993, p. 34. La CoiteIDH deriva esa obligaci6n, como se sefialé, del art. 1° de 1a CIDH.
4 Rour-ArRiAZA, 1995, p; 35 con mds referencids; ver también SHeLTON, 1998, 202 y ss. refe-
" ridos particularmiente al caso Loayza Tamaye (supra nota 27).
4 (ORENTLICHER, 1991, pp. 2568 55.; Ronr-Arriaza, 1990, pp. 467 y ss.; ibid,, 1995, pp. 28 y ss.;
" EpeLenpos, 1994; p. 8; Meron, 1989, pp. 164 v ss.: GoLpMany, 1988, p. 10; Quin, 1994,
pp. 928y ss.; BUERGENTHAL, 1981, especialmente pp. 77 v s.; MATTAROLLO, 1991, p. 406; KoKoTr,
1993 (con otras anotaciones en Ia nota 5); Resian/Koven Levir, 1996, pp, 421 y ss.; Tribunal
Permariente, 1991, pp. 523 y ss. (par. 106 y ss.); Scuars, 1996b, pp. 48 y ss; id., 1998, p. 128;
‘Trasst, 1994, pp. 42 y ss. (pero ofro punto de vista relativo al “derecho a un remedio”, pp. 38y 5.,
" ScHArF; 1996b, 41 y 55, (48 y s8.); idl, 1998, 127 y ss. (128); Moz, 1998, pp. 79 y ss.; BEGBEDER,
!999 p. 125. Con dudas SCRACHTER, 198! especmlmcnte pp. 326 330y Smvma, 1995, pp. 223
¥ 5., hablando de] “overstréteh”.

IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL iNTERNACIONAL : 7H

cién 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 interpretacion tal de los tratados internacionales por
parte de sus drganos de control —por [o menos desde el punto de vista de la
tradicién 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 1a’ONU (1984) y la respectiva Convencién Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985) crean un marco juridi-
co relativamente preciso. El art. 2° de la Convencién contra la Tortura de la
ONU obliga a los Estados parte a adoptar “medidas legislativas, administra-
tivas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura”.*
De conformidad con el art. 4° el delito de tortura, incluyendo el intento vy la
participacién, deben codificarsé en el derecho penal nacional y castigarse
con penas adecuadas. Aiin cuando se trata por eso de un derecho penal “sim-
bélico”, si se tiene en cuenta que las actividades delictivas en cuestidn gene-
ralmente se encuentran tipificadas como delitos contra la integridad perso-
nal,* sin embargo esta exigencia es un tanto 16gica ya que la Convencién no
prevé un tipo penal aplicable directamente, 1o que torna necesaria una trans-
formaci6n al derecho interno.® El art. 5° establece un deber de persecucitn

s Bpg ensos, 1994, p. 6.

4 Cf. al réspecto también las disposiciones incluidas en el capitulo I, nota yenel aiexé I,

* Cf. sobre la ratificacién en el cap. 1, 2.2, En gencral Burcers/Danvtus, 1988; VovaMe, en:
Cassesk (ed.), The International Fight against Torture, 1991, 43 y ss.; Rom ARRIAZA, 1995
PP. 26y ss.; BLane ALTEMIR, 19920, pp. 304 v ss,

#  Sobre el eardcter vinculante de esta obligacién ver BoULESBAS, 1990 33yss:

* El tipo de los delitos contra la integridad personal se encuentra en los Cddlgos Pcnales de
todos los estados “civilizados™ (CI. para los paises aquf analizados: los arts. 331 CP Colom-
bia, 121 cp Peru 270 y s. CP Bohvm, 395 CP Chile, 89 CP Argentma) Clertamente se

art. 1° dc la Convencién en contra de las torturas de la ONU el vocabld tortura destgna los
dafios corporales y espirituales; la opinidn prevalente alemana, por el contrarm. ne reconoce
la psiquis como un bien protegido por el § 223 del CP (cf. por otro punto de v1sta S/S Eser |
§ 223). Sobre la ley 26.926 peruana infra nota 216. Para las tcndencms de ‘reformia chilenas:
UN-ECOSOC-CHR, 1996f, nota 20. :

" Crawromp, 1994, p. - 143. Para la prohibicién de torturas y penahdad én las decxslones de la
Comisién contra la Tortura: Bank, 1996, pp. 207 y ss.- R :
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universal y descentralizado. Directamente esa disposicién tiéne por objeto
garantizar que “ningun culpable de tortura pueda sentirse a salvo de persecu-
ci6én”.* El precepto conticne varios principios para Ia aplicacién del derecho
penal.®® El art. 6° establece la detencidn de los sospechosos y el esclareci-
miento de los hechos, el art. 7° el prmmpm de aut dedere aut judicare
(extraditar o juzgar).® El art. 12 exige una “investigacién pronta ¢ imparcial”
en caso de sospechas razonables y los arts. 13 y 14 le dan a las posibles
victimas el derecho a someter sus casos ante las autoridades competentes, asi
como de presentar los recursos correspondientes y exigir una indemnizacién
justa y adecuada.®

De la Convencién Interamericana contra la tortura se derivan obliga-
ciones similares, especialmente de los arts. 6° y 12,5 Por consiguiente, de

2 En este sentido se expresé el delegado alemdn en la ComDH (Suwmmary Records, cit, en
ORENTLICHER, 1991, p, 2567, nota 123),

% Inc. 1% a) consagra segiin 1a “soberanfa del correspondiente Estado (torturador)” el cono-
cimiento de los hechos y lo vineula al principio ferritarial (cf. § 3 Cédigo Penal Alemdn);
el inc. 1° b) remite a la nacionalidad, con lo que por lo menos evoca el principio de la
personalidad activa (cf. § 7 I1 N° | Cédigo Penal Alemdn); el inc. 1° ¢) segiin ka nacionali-
dad de la victima y por tanto lo vincula al principio de la personalidad pasiva —discatido
en ¢l plano internacional {(cf. § 7.} Cédigo Penal Alemén); el inc. 2° finalmente, vincula la
competencia judicial a la posibilidad fundamental de detener a un autor que se encuentre
en su propio territorio y negar su extradicién, acudiendo a la manifestacidn tanto del prin-
cipio de la representacidn penal (§ 7.2 N° 2 Cédigo Penal Alemdn) comio tarmbién al prin-
cipio de universalidad (el deber de penalizar en caso de violacién de un bien juridico reco-
nocido en el marco del derecho internacional). {Sobre los principios en general, con otras
anotaciones, 5-S/EsEr 4 v ss. respecto del §§ 3-7; Goraug, 1992, p. 6, nota 45; WoLFRUM,
1994, pp. 184 ss.; sobre ¢l principic de la universalidad respecto de los crimenes cometi-
dos en la guerra de los Balcanes, Rocoemann, 1994al. En la préctica internacional no se
diferencia claramente entre los principios de representacidn y universalidad (cf. por ejem-
plo, ORENTLICHER, 1991, p. 2567, que habla de 1a Convencidn contra la Tortura de manera
sencilla refiriéndose al art, 5.2 como “una forma de jusisdiccién universal™). No estd de

. todos modos tampoco muy claro, cual es el sentido prdctice de la diferencia.

* De conformidad con el art. 7° ¢l Estado paste debe extraditar o “someter el caso a sus autori-
dades competentes a los fines de la persecucion”. Ese deber ha sido considerado como una
medida efectiva en contra de las torturas (¢f. OReNTLICHER, 1991, pp. 2566 ys.).

% De conformidad con el at. 13; “Todo Estado partte velard para que toda persona.., tenga dere-

* cho a presentar una queja ¥ a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus
autortdades competentes” asf como “para asegurar que quien presente la queja y los testigos
estén protegidos contra malos tratos o intimidacién como consecuencia de la queja o del testi-
monio prestado®. Bl art. 14 consagra que todo Estado parte “velard porque su legislacién garan-
tice a la victima... la reparacién y el dereche a una indemnizacion justa y adecuada incluso los
medios para su rehabilitacién lo més completa posible” (destacado por el autor).

% Bl art. 6° prescribe —en forma similar al art. 4° de la Convencién contra la Tortura de la
ONU— ta codificacién doméstica del tipo penal de tortura. El art. 12 sirve de base a un deber
de persecucién universal —descentralizado, similar al art. 5° dé la Convencién de la ONU
{OFA, Treaty Series, N® 67; ¢f. anexo'1, 3.1.1.)
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ambos acuerdos se sigue sin duda alguna un deber de penalizar Ias torturas,
Por ello, el delito de tortura formd la base mas importante y convincente en la
persecucion del ex general Pinochet por Espaiia y otros Estados europeos.’

Sin embargo, sélo algunos de los Estados aquf analizados han ratifica-
do la Convencién de la ONU contra la Tortura (Argentina, Chile, Colombia,
Peru}, asf como Ia Convencién Interamericana sobre Tortura (Argentina, Chile,
Perd}.®® Por 1o menos respecto de Bolivia se deberd comprobar si se encuen-
tra sujeta a un deber de penalizar originado en el derecho internacional con-
suetudinario o en los principios generales del derecho.

1.2.2. EIECUCIONES EXTRAJUDICIALES Y “DESAPARICIONES FORZADAS”

Ni las ejecuciones extrajudiciales ni las “desapariciones forzadas” han
encontrado recepcion hasta ahora en tratados especiales, comparables con las
Convenciones sobre Tortura en cuanto a su validez universal. Mientras la
“desaparicion forzada” fue incluida en el Estatuto de Roma de 1998% y ya
entré en vigencia la corréspondiente Convencidn Interamericana,® las ejecu-
ciones exirajudiciales solamente se han reglamentado en forma implicita en
tratados (universales) dentro de las disposiciones relativas al “derecho a la
vida” (art. 6° del PIDCP, 4.1 de la CIDH).%

En este sentido el CDH, en un Comentario General, ha concluido con
base en el art. 6° del PIDCP, que “los Estados parte deben... prevenir las muer-
tes arbitrarias llevadas a cabo por sus propias fuerzas”, asf como “la desapari-
cién de individuos” y “Hevar a cabo investigaciones” de esos casos.5?

A pesar de que 1a Convencidn para la Prevencion y la Sancidn del Delito
de Genocidio® prevé un deber de penalizacién aplicable directamente, las eje-

7 VYer sobre todo Audiencia Nacional Sala de I Penal Plena. Rollo de Apelacitn 84/98, Seccién 3.
Sumario 19/97. Juzgado Central de Instruccidn 5. 4/11/1998 (Argentina); y Rollo de Apelacidn
173/98. Seccién 3, Sumario 1/98. Juzgado Central de Instruceidn 6. 5/11/1998 (Chile). <http/
www.elpais.es>, Sobre el caso Pinocher y el derecho aplicable, AMBOS 1999a y cap, VII

® Cf.enelcap. I, 2.2

¥ Art. 7° par. 1 (i) Rome Statute, vér ya cap. 1, 2.2.1, y anexo I, 2.1.

8 Cf. cap. I, 2.2. Cf. Roar-ARRIAZA, 1995, p. 27.

& También aqui —como para el caso de fa tortura (nota 50)— los problemas de pcrsccuc:on no
se encuentran en la ausencia de ua tipo penal (cf. arts. 323 CP Colombid, 106 cp Peri, 251
CP Bolivia, 390 y . CP Ch1le 9 Cp Argentina). Ver también la ley 26. 926 pcruana infra
nota 216,

% Comentatio General N° 6 (art. 6, par. 3 y 5., Doc- ONU CCPRICIZI/Rev I (19/5/1989)

% La Convencitn en contra del Genocidio {cap. I, 2.2.) es el clisico e]emplo de la aplicacidn
descentralizada de una persecucitn penal universal y por fanto del principio, de univérsali-
dad, aunque no excluye la persecucidn centralizada por parte de in, ‘tribonal internacional
(cf. art. VI, en anexo, 2.1.2.). De conformidad con ef art, 1°10s Estados partes se encuentran
ebligados a sancionar el genocidio (al respectg el § 220a del C(’)dlgo Penal alemén).
Cf. también la Opinién Consultiva de la CH respecto de las “Reservas ala Convencion sobre
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cuciones extrajudiciates del tipo delas que aqui se analizan no se pueden subsomir

en el art. I (a): “matanza de los miembros de un grupo”. El 4mbito de aplicacién
material se encuenira restringido, como se deduce del tenor del art. 11, a la perse-
cucidn deliberada de grupos por motivos racistas, étnicos o religiosos.® Las
medidas en contra de los grupos de oposici6n politica, como sucede generalmen-

te en los pafses analizados, fueron excluidas expresamente del dmbito de aplica-

ciém;® esto vale ignalmente para la persecuci6n individual de personas.

" Por otro lado, la prohibicién del genocidio —como de manera convin-

cente demostré recientemente Van Schaack—5posee cardcter de ius cogens®
y como tal también abarca a grupos politicos como estaba previsto en Ia reso-
fucién original N° 96 de la Asamblea General de la ONU del afio 1946% no
obstante 1a relativizacién del tipo penal por el derecho internacional conven-
cional. También, vale la pena sefialar que la inclusién de grupos politicos
dentro del dmbito protector del tipo objetivo del genocidio fue sugerido en el
marco de las negociaciones gubernamentales para el Estatuto de un Tribunal
Penal Internacional permanente,® aunque el Estatuto final repite solamente
la Convencidn de Genocidio.™ También la Audiencia Nacional Espafiola in-
cluye de hecho el grupo politico dentro del tipo a través un concepto colecti-

Genocidio” (JCJ Reports 1951, p. 15), recientemeste confirmado por la sentencia interlocutoria
del 11/7/1996 (Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio, Bosnia y Herzegovina vs. Yugoslavia, en particular par, 22, 31, 34; al respecto,
FastenratH, FAZ del 9/9/1996). Cf., astmismo, Oefer, 1993, pp. 32 vs.; Rour-Arriaza, 1995,
p. 26; TRIFFTERER, 1995, pp. 188 y ss.; SUNGA, 1997, 105 y ss.; RaTnee/Anrams, 1997, 24 y
58.; A. ZIMMERMANN, ZaSRV 1998, 47 y ss. (49 5., 85 s5.).

h Sobrc los presupuestos tipicos, ver OpLLERS-FrANM, 1994, p, 424; TmFFrERER, 1995, p. 189;
Amnos, 1998a, [38 y 5.

% PLANZER, Le crine de Génocide, 1956 105 y ss.; Drost: The Crime of State II, Genocide,
1959,29 ys., 60 y ss., 122 s5.; Rosinsow, The Genocide Convention, 1960, 59 v s.; JESCHECK,
“Die intcmatio’na!e Genocidium-Konvention vom 9. Dezember 1948 und die Lehre vom
Vilkerstrafrecht”, ZStW 1954, 193 y ss, (212); también ORENTLICHER, 1991, pp. 2363 y ss.,
qute expresa sin embargo que “...hasta las més depravadas violaciones podrian estar mds all4
del 4mbito de aplicacién de la Convencién, a menos que se ‘hubieren cometido con el intento
de destruir en tode o en parte’ un grupo especifico ‘como tel' ™ (p, 2565; traduc. del inglés;
Cf. art. II),

% Van ScHaack: The Yale Law Journal, 1997, pp. 2259 y ss. (2261 y 5., 2272 y ss., sobre todo
2280 y ss. con més referencias).

& Sepinel art, 53 Convencitn de Viena (supra nota 9) se enfiende bajo ius cogens “una norma
coactiva del derecho internacional pdblico general, aceptada y reconocida en su totalidad por
la comunidad internacional de Estados como una norma de la que no hay que desviarse y que
s6lo puede ser cambiada por una norma posterior del derecho internacional piiblico general
de la misma naturaleza juridica”. Sobre la relacién entre ius cogens y obligatio erga omnes,
ver Bassiount, 1996, pp. 63 ¥ ss.

* GAR 96, 1 GAOR, lIst Session, 55th meetmg, UN-Dok. AM6/Add, 1 (1947), pp. 188 y s,

% Cfr. Comité Preparatorio para el Establecimiento de wia Corte Penal Internacional, 16/3/-
3/4/1998, UN-Doc. A/JAC.249/1998/CRP, § (2/4/1998), p. 2 nota al pie de pégina 2.

™ Ver art, 6° Estatuto de Roma, supra nota 59.
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vo-social.”™ En todo caso, no es posible subsumir, bajo el tipo, ejecuciones
extralegales selectivas sin el intento de una destruccion 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 1a CIDH y el PIDCP, de conformidad con
la interpretacién que de esas disposiciones ha efectuado la CorteIDH, la
ComIDH y el CDH. Hsa interpretacién, sin embargo, no es de cardcter
vinculante, especialmente si se tiene en cuenta las peculiaridades del sistema
interameﬁcano. En materia de tratados internacionales, sélo para ef caso de
tortura, se puede afirmar un deber de penalizaci6n.

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 Kekotf refiriéndose a la
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, as{ como de las ejecuciones extraju-

diciales y las desapariciones forzadas, se debé analizar por tanto, si de cllos se
derivan, con base en el derecho consuetudinario internacional u otros principios
generales del derecho, eventualmente deberes de penalizacion.

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

2.1. Problemas para fundamentar el derecho internacional
consuefudinario 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 prdctica gene-

" Ver Audiencia Nacional, supra nota 57. Ver también Ampos, Kai; RuecesBers, Guido;

- WomscuNig, Jan: “Posibilidad de persecucién en Alemania de violaciones a los derechos huma-

nos cometidos en Sudamérica”, Cradernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n°® 8C,
Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 441-483 y ¢l caso Pinochet publicado en este tibro,

" Kokotr, 1987, p. 520 (traduc. del alemdn); ibid, 1993, p. 156, Tanto ¢l PIDCP como también la
CIDH entraron en vigencia dentro de los tres meses signientes al depdsito del instrumento de ratifi-
cacidn (art, 49,2 del PIDCP ) v, respectivamente, al moinento de su depdsito (art: 74.2.3 de JaCIDH),
Ademis, Colombia, Chile y Argentina han expresado reservas en ese sentido; Colombia ha recono-
cido la competencia de la CortelDH y de Ja ComIDH s6lo para los hechos commetidos después de su
reconocimiento; Chile en forma similar, sélo para los hechos que se inictdron‘a partir del 11/3/1990;
Argentina, en todo caso sélo para los hechos cometidos luego del dep6sito del instrumento de ratifi-
cacién (OFEA-CortelDH, 1995, pp. 245 y s3.). Cuestién distinta suscita, si Ia prohibicién de la
tetroactividad (nulfum crimen, nuila poena sine lege praevia) es vélida 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 consue-
tudinario, de acuerdo con la opini6n tradicional, es la consecuencia de una
prdctica estatal general vinculada con la conocida epinio iuris vel necessitatis,
esto s, que de esa préctica se deriva un convencimiento de estar vinculado
- 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 fus

" Cf. BErNHARDT, 1992, p. 898; BrownLig, 1998, Pp. 4 y s5.; VeErDROSS/SIMMA, 984, §§ 549 ss.
™ Discutible es, por ejemplo, si los presupuestos de derecho consuetudinario internacional de-
sazrollados por la jurisprudencia de la Corte Internacional, especialmente en los casos North
Sea Continental Shelf, son determinantes y concliuyentes (al respecto BerNgARDT, 1992,
pp. 899y 5., 902); c6mo debe constituirse la “evidencia” necesaria para la opinio iuris (a
diferencia de otros, BRownLIE, 1998, pp. 7 ¥ ss. se remite a los diferentes criterios jurispru-
denciales de la CIJ); 0 qué se tiene que entender bajo el concepto de “practica estatal” (“state
practice”, Cf, RonT-ARRiazA, 1995, pp. 39 y ss. con otras anotaciones en ef texto).
™ Por lo menos la Declaracién Universal de Derechos Humanes (Resol. 217 (II1) de Ia Asamblea
General de In ONU, Official Records, Third Session (Part 1), Resoluciones, Doc-ONU, A/810,
{p. 71} 1o reconoce en sus disposiciones fundamentales en forma predominante como dere-
cho consuetudinario (Roeertson/MERRILLS, 1989, p. 27, SIEGHART, 1986, . 64 v s.: Leary/
WickrEMASINGHE, 1993, p. 9; Ront-Arriaza, 1990, p. 492} o como “derecho de las Nacio-
nes Unidas” (traduc. del inglés: Browniie, 1998, pp. 574 y 5.). Contempla el derecho a la
vida {art. 3°), de donde se prohiben las ejecuciones extrajudiciales y las “desapariciones for-
zadas”, y la prohibicion de 1a fortura (art. 5%. Su cardcter no vinculante, en principio, ha sido
rechazado en forma mucho m4s convincente principalmente por el argumeito de Soun, que
representa la continuaci6n de los principios del estatuto de la ONU (arts. 55, 56); que rige
erga ommnes en materia de derechos humanos. La CIJ se ha adherido a esta opinion en ¢l caso
US-Irdn, para fundamentar [a Hlegalidad de la retencidn del personal de la Embaiada ameri-
cana por parte de los fundamentalistas itanies, con base en los principios de la Carta de la
ONU en concordancia con la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos {ef. MERQN, 1989,
pp. 81y ss.; BrownLg, 1998, pp. 575, nota al pie de p. 80). El Tribunal Federal Alemdn
(NJW-1994/2708, 2710 = BGHSt 40/241) deja abierta Ia posibilidad acerca de si los dere-
chos humanos fandamentales son considerados como ius cogens o como derecho consueta-
dinario, empero se inclina hacia este Gltimo criterio, cuando expresa sobre la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, “como una concretizacién, qite puede ser interpretada,
como 1o que se ha entendido por conviccidn jurfdica de todos ios pueblos en conjunto sobre
¢l valor y la dignidad humana”, Como una prohibicién concreta en materia de derechos hu-
manos se puede citar por ejemplo: “abolicién de la esclavitud, genocidio, discriminacién
. racial y tortura”” (SiEGhagr, 1986, p. 60); “genocidio y tortura” {(LEARY/WICKREMASINGHE, 1993,
p- 9); “genocidio, apartheid y crimenes de guerra” (Gornig, 1992, p. 10); “los derecho huma-
nos mds fundamentales, que excluyen genocidio, tortura y esclavitud y otras violaciones a
gran escala...” (BusrGeNTHAL/MAER, 1990, p. 126); “tortura, ejecuciones sumarias y deten-
cion asbitraria” (RoHT-ARRIAZA, 1995, p, 42) asf como “homicidio, desaparici6n, tortura, pa-
trén constante de gruesas violaciones de derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos” (§ 702 del Resiatement of the Foreign Relations Law of the US, ¢itados en Meron, 1989,
pp. 94y s., quien aflade la garantia del “debido proceso . Para el reconocimiento de un
derecho consuetudinario en los efectos, asimismo, Koxortr, 1987, especialmente en p. § 14.
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cogens.™ Sin embargo, el 4mbito de proteccién de tal prohibicidn de derecho
internacional consuetudinario, ha sido comunmente objeto de discusién. Asf
por ejemplo, se cuestiona si ya un caso individual representa una viclacidn al
derecho consuetudinario o por el contrario solo “un patrén constante”

(systematic pattern) de violaciones.”

Cuestion distinta suscita, sin duda, si de esa prohibicién se derivan de-
beres estatales de penalizacion o castigo en caso de violacion 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 a la prdctica
estatal en la fundamentacién del derecho infernacional 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-
Ila por consiguiente la primacia,”y se encontrarfa dificultades de justificar
deberes de castigo si se tiene en cuenta la “impunidad” generalizada en los
casos de violacitn 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 criginariamente se en-
tendié por opinio iuris: la conducta de los érganos representativos en los
organismos internacionales as{ como las decisiones y opiniones de estos mis-
mos organismos, las decisiones de las cortes internacionales,” o también una

7 Por ius cogens se entiende, de conformidad con e art. 53 de la Convenci6n de Viena (supra
nota 9) “una norma imperativa del derecho internacional general... aceptada y reconccida por
{a comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo 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 ins cogens, se remonta a la decisidn de la CIJ en el caso Barcelona Traction
(1CJ Reports 1970, pp. 3, 32), en el cual se reconocieron los derechos basicos de un ser
humano como obligaciones erga omnes. En el mismo sentido: Bernuarpr, 1992, p. 992
{“derechos humanos bdsicos™); ORENTLICHER, 1991, p. 2582 (“tortura, desapariciones y eje-
cuciones extralegales”); RorT-ARR1AZA, 1990, p. 492 (“prohibicién de la tortura, despariciones
y ejecuciones sumarias™); BrownLig, 1998, p. 515 (“genocidio™); MEezon, 1989, p. 194 (“de-
recho a la vida, prohibicién de esclalvitud, tortura y medidas penales retroactivas™); Sima,
1995, p. 226 (“derechos humanos fundamentales™), PRI

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

7 CF Simmia, 1995, p, 216 (con mds referencias): “...1os hechos eran lo que contaban, no sélo
las palabras...” {“deeds were what counted, not just words...”). De corffor.midad con -esto
Kelsen y Guggenheim ven atn en la prictica estatal el elemento constitutiyo del derecho
consuetudinario. . : S

#  Cf. en general BernHARDT, 1992, p, 900; BrownLig, 1998, pp. 5, 7 y ss.; BU_ERQI:EN’!‘HA!JN[AIER,
1990, pp. 22 v s, La ClJ y la literatura se refieren prevalentemente a las posiciones de los
representantes estatales ante las organizaciones internacionales, al trasladq dor_nést:co c?c esas
posiciones asf 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 pricti-
ca (incluida las declaraciones piblicas) de fos Estados y el prenunciamiento ocasional de una
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determinada prdctica contractual;®® en otras palabras, la “prictica verbal”.
Simma ha descrito la * metamorfosm del concepto de préctica estatal en cues-
tidn, como sigue:

“Ha cambiado por algo ocurrido allf afuera, en el mundo real luego
" de que los diplomdticos y los delegados volcaron su parecer en la prdc-
tica decumental: las palabras, textos, votaciones y las mismas excusas.
De este modo, sin embargo, el proceso de formacion de 1a norma con-

. suetudinaria pasa a ser un ejercicio de autocontenido en retérica.” ¥

En la misma direccion se dirigen aquellos que —a causa de Ias abiertas
contradicciones y la'discontinuidad de las conductas estatales® en el 4mbito

corte internacional o nacional...” (traduc. del inglés) Meron, 1989, p. 89 se refiere a las “De-
cisiones de cortes nacionales.., los pronunciamientos y las opiniones consultivas de la CIJ
...1a jurisprudencia de cuerpos cuasi-judiciales como el CDH...” ast como también “el peso
acumautativo” de la jurisprudencia de la Comision y del Tribunal Europeo de Derechios Hu-
manos” (traduc. del inglés; en ef mismo sentido pp. 100y 5.). BuerceENTHAL/MAIER, 1090,
p. 126 afirma que la “prdctica de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos puede
crear y ha creado una legislacidn internacional de derechos humanos) (fraducido del inglés; “TUN
human rights practice can create and has created international human dghts law™). (CF. tam-
bién RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 41 ¥ 55.). La importancia de una anéloga definicién del concep-
{0 de prictica estatal hace mids evidente su ausencia para BoeLensos (1994). Parte de un lado
de la persecucion {penal) auténtica (p, 13), y dela otra, de los “tratados™ y “declaraciones™ (p,
15) y llega necesariamente a resultados contradictorios respecto del deber de persecucién, (p.
15: “...obligation to prosecute those suspected of having committed war crimes and crimes
against humanity (including possibly enforced disappearances and arbitrary executions)” p
* 20: “The practiée of states does nor appear to reflect the existence of an obligation ...”; (des-
tacado por el autor). Sobre el valor normativo de resoluciones de 1a Asamblea General de la
ONU ver la opinién consultiva de la CIJ (HRLI 1996, 253). )

* Estose remonta alas decisiones de la CIT en los casos North Sea Confinental Shelf, donde se estable-
e que, regulaciones con un “carfcter normativo creative” pueden llegar a ser replas generales del
derecho inteinacional (fCJ Reports 1969, pp. 41 y ss., par. 70y ss.). Cf. Meron, 1989, pp. 89 y ss.
(92): “Through acceptance of norms stated in human rights instruments by states, especially non-
parties, buman rights treaties have generated new customary rules... New hurnan rights instruments
have been adopted that already embody certain customary rules. The repetitfion of certain norms in
many human rights instruments is in itself an important articulation of state practice and may serve
asevidence of customary international law.” {destacado por el autor), Bn forma similar Rolr-ARRiaza,
1990, pp. 490 5. con otras anotaciones.; DABs, 1995, 40 y s. crificamente KokoTr (1987, pp. 511 y5.),
quien tiene como posible la remisién al derecho internacional consuetudinagio con base en una
determinada préctica contractual, pero sin que se derive en principio ninguna obligacidn contractual
para los Estados no vinculados; en forma similar Bernsaror, 1992, p. 902 qulcn alerta de descmdar
“the normal requirements of state practice and opirie iris™. .

B Smama, 1995, p. 218 (traduc. del inglés).

# Al respecto propone ROHT-ARRIAZA en una carta al autor de fecha 14/6/1994 (p. 2), que “state
practice in this area... is indeterminate: one cannot tell if a given government decided riot to
prosecute because it believed itself under no obligation to do, or because it understood itself
under such an obligation but decided other considerations were more important and therefore
chose to violate accepted law, or because it wanted to comply but was prevented by security
or other concerns” (también ibidem, 1995, p. 42: “._by itself inconclusive™). Un panorama
histérico sobre la préctica estatal en el siglo xx la da VAN Dyke/BERKLEY, 1992;
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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. Bsta “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. Asf, 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 enfatizé la prictica estatal como elemento constitutivo del
derecho internacional consuetudinario,® relativizando empero considerable-
mente su contenido® y apoyando la consiguiente fundamentacién de l1a cos-
tumbre internacional principalinente en la opinio iuris.” En lo que sé refiere

2

=

Simma, 1995 p-217.

8 CIJ, “Case concerning military and pa:amllltary activities in and agains{ Nxcaragua {Nicara-
guavs, L.5.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 o que consideran es laregla,
no ¢s suficiente. La Corte debe satisfacer por s misma que la existencia' de 1a 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 prdctica de los Estados la aplicacién
de las reglus... haya sido perfecta.... La Corte 1io considera gue para que una regla sea esta-
blecida.como consuetudinaria, la préctica correspondiente deba con absoluta ripurosidad
conformarse a la regla... la Corte reputa suficiente que la conducta de los Bstados sea, en
general, concordante con tales reglas, y que las instancias de la conducta de los Hstados que
no concuerden con esas normas sean consideradas como violatorias de esa vegla, no como
indicativas del reconocimiento de una nueva regla, Si un Estado actia de un modo prinia
Jfacie incompatible con una regla reconocida, pero defiende su conducta apelando a exeep-
ciones o justificaciones contenidas en la misma regla, entonces sea 0 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 1a 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 beén
perfect... The Court does not consider that, for a rule to be established as customary, the
corresponding practice must be in absolately rigorous confirmity with the rulé... the Court
deems it sufficient that the conduet 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 sngmﬁcancc of that amtude is to
confirm rather than to weaken the rule”),

8 ICT Reports 1986, par. 187 y ss. (sobre la prohibicién del “uso de la fuerza”) b la “interven-

ci6n™) asf como par. 216 y ss. {arts. 1% 3°® de la Convencién de Ginebra). CE. al respecto

especialmente Meron, 1989, p. 107: “The Court focused not on state practice, but on epinio

iuris found in verbal statements by government representatives fo intérnational Organisations,
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a sus consecuencias, esta solucién encuentra tanto en-el pasado como en el
presente un considerable paralelisino®; no obstante convencié mucho menos
que la antes descrita modificacién del contenido del concepto de préctica
estatal. Respecto de lo cual nuevamente Simma expresé lo siguiente:

“El problema con esta...versi6n de derecho consuetudinario...es...que
estéd creciendo como una flor en un invernadero, sin gozar de mayor
seguridad 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 practica coti-
diana en materia de derechos humanos se encuentran en conflicto con Ia con-
cepcién tradicional de la formacién del derecho consuetudinario. Con los me-
dios del derecho internacional consuetudinario casi no se puede resolver este
conflicto ni se puede proponer la renuncia a las categorfas reconocidas del
derecho internacional a efectos de alcanzar los resultados de politica criminal
deseados,” para contribuir una vez mds a los escritos misionarios (missionary
writing) de los impacientes abogados de los derechos humanos.” Finalmen-
te, aquellos que en principio encuentran positiva la criminalizacin de las
violaciones a derechos humanos por medio del derecho internacional con-
suetudinario, exigen también el empleo de “métodos incuestionables” (irre-
prochable methods), para no poner en peligro la credibilidad de su posicién.®
La creacion de normas de derecho ihterngcional consuetudinario presupone
~-junto a la opinio iuris — una respectiva prictica estatal previa. La mani-
festacion de ésta se encuentra sin embargo vinculada a dificultades conside-

- the content of resolutions, declarations and other normative instruments adopted by such
organisations, and the consent of states to such instruments, The Nicaragna judgement
simultaneously strengthened the law-making force of General Assembly resolutions and
emphasizes the importance of practice..,”, Meron ve ademds “important antecedents in its
_earlier jurisprudence...” (p. 113). - i
% Cf. U.5 vs. Leeb (sentencia contra el Cuarte] General de lag Fuerzas Armadas Alemanas),
JTuicios contra los Criminales de Guerra ante los Tribunales Militares de Nuremberg bajo la
ley del Consejo de Control N° 10, Washington D.C, 1950, vol, 11, pp. 462, 533 y ss.; igual-
mente fnternational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY ), Cémara de Ape-
laciones, Prosecutor vs. Tadfc, 2 de octubre de 1995, en ILM 1996, pp. 32 y s5. = HRLJ 1995,
--437 con la argumentacién de que es dificil fijar eon precision el comportamiento de la tropa
. en ef campo (a respecto Merow, 1996; GreenwooD, 1996; para la fundamentacidn jurfdica:
* Atvarez, 1996), Sobre esta decision ver infra nota 126 y texto comentado C
¥ SiMma, 1995, p. 217 {traduc. del inglés). Co
% Smama, 1995, p. 221:"to sacrifice the established concept of customary international law on
the altar of desired policy outcomes”, . : .
*1 Simma, 1995, pp: 218 ss., citando a WARBRICK que el concepto del “missionary writing” ha
influido. ‘
% Meron, 1989, p. 246.
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rables si se tiene en cuenta Ja “impunidad generalizada”. Quien cierra sus
0jos 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, c6mo se puede fundamentar la
formacién de derecho internacional consuetudinario, en contraposicién a los
principios generales del derecho.

2.2. Principios generales del derecho como concepto mds convincente

Las dificultades descritas han motivado una serie de escritos que invo-
can como fuente a los principios generales del derecho (general principles of
faw} en el sentido del art. 38, inc. 1°, apart. ¢} del Estatuto de 1a CIT.% 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-
¢ién de un principio general del derecho, requiere de un andlisis comparado’

» Cf. al respecto la prucba en STEINER/ALSTON, 1996, pp. 132 v 55,

* Al respecto, MERON, 1996,

% Smma, 1995, pp. 224 v ss.; Meron, 1989, pp. 88 y ss., 247; Ront-Arriaza, 1995, pp. 46 v
ss. Un enfogue semejante “orientado a los principios generales” (traduc. del in giés) se sigue
también en la CIJ, segin Smama, 1995, pp. 227 v s. )

* VERDROSS/SIMma, 1984, §§ 599 ss. (especialmente en el §8§ 601 y 606.). En esto son vdlidos
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, s6lo s pueden probar subsidiariamente
de conformidad con los tratados internacionales ¥y el derecho consuetudinario (ibid., 1984,
p. 608, al hablar de fex specialis y lex generalis; para otro punto de vista RoHT-ARRIAZA,
1993, p. 46). La tajante division en principios generales det derecho “nacionales” e “interna-
cionales” puede aiin diferenciarse mds, a pesar de que surgen asf categorias casi inscparables
{cf. por ejemplo, MosLer, BPIL, Instalment 7 1934, pp. 89-105, quien diferencia cuatro cate-
gorias: “principios gencrales, 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 16gica legal” [traduc. del inglés]). En la
prdctica se acepta la existencia de un principio general del derecho cuando existi'en’ fos
ordenamientos jurfdicos de los jueces que conforman la Sala competente de la CIF (¢f;ait. 9°
del Estatuto de la CIJ, segdn e! cual tienen que estar representados en el Tribunal los “princi-
pales sistemas jurfdicos del mundo™; of. VERDROSS/S1MMA, 1984, § 602). En'el dmbito-de los
derechos humanos “elementales consideraciones de humanidad” y “respeto de derechos hu-
manos bdsicos” son reconocidos como principios generales del derecho (¢f, MOSLER; 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 IF Tratado de 1a
Unién Europea), en el marco de la proteccién comunitaria de los derechos findarmentales
(cf. OrpERMANN, 199, nms 411-418). . Lo - R
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de los ordenamientos legales nacionales. Como andlisis de este tipo se pue-
den citar en el 4mbito del derecho penal internacional solamente los trabajos
de Jescheck v Bassiouni.®? : :

Ahora bien, el desarrollo normativo e institucional del derecho penal
internacional desde los procesos de Nuremberg, no justifica mas una com-
prensién tan restrictiva de los principios generales del derecho. Aun para
los “padres” del art. 38 I c) del Estatuto de la CIJ, fue decisivo que los
principios generales del derecho tuvieran que estar reconocidos mediante
“cierta clase de aceptacién general o reconocimiento por parte de los Esta-
dos”.*® La limitacién al foro doméstico tuvo ante todo un fundamento de
ti_po préctico, cual era la ausencia en el 4mbito internacional de un drgano
generador de normas. Empero, hoy en dfa, el soft law® que emana de las
organizaciones internacionales soporta directamente el desarrollo de los prin-
cipios generales del derecho. Bl derecho internacional vigente se desarrolla
mis y mas —alejdndose de un derecho “egoista”, basado en, el consenti-
miento.explicito de los Estados (‘principio de Lotus’)— hacia un sistema
legal comunitario, orientado por el interés comin en el cual los Estados
canalicen su posicién jurfdica —m4s bien de manera colectiva— a través
de las estructuras institucionales existentes.!® Ep consecuencia, los princi-
pios basados en soft law institucionalizado ganan cada vez mds y mds sig-
nificado, mientras los principios generales del derecho (nacionales) origi-
nados en el fore doméstico han perdido importancia, toda vez que la mayor
parte de ellos han pasado a ser normas de tratados internacionales o del
derecho internacional consuetudinario,'®

*1 El estudio de Juscirck sobre ¢l proceso de Nuremberg (1952) tiene el cardcter de modelo.
Analiza los fundamentos juridicos empleados en Nuremberg -—el Estatuto del Tribunal Tnter-
nacional Militar (Nuremberg, 82 UNTS 280) y la Ley del Consejo de Control N° 10— desde 1a
perspectiva del derecho internacional, para lo cual somete los principios y tipos de derecho
penal allf codificados a un examen comparade de cara al derecho alemdn, francés, angloaineri-
cang y soviético.Sdlo aquellos principios que pasan esa “prueba”, o que en todo caso existen
e la mayoria los sistemas legales, pueden considerasse como generales ¥ por tanto como parte
del derecho internacional, Ciertamente es dudoso si un simple andlisis comparado permite de-
ducir que hay una norma del derecho penal internacional o mds adn, como propone Bassiount
(1992, pp. 290, 321), si la existencia de un “elemento internacional” en todos {os sistemas
legales, convierte en derecho penal internacional los tipos penales existentes en el derecho
interno. Esto plantea la pregunta, que en dltima instancia no responde tampoco Bassiouni, de
cémo se debe lograr ese “elemento internacional”. Sobre las disposiciones “inductivas” de
principios generales en las constituciones nacionales cf. Bassiount, 1993, I
Smvima, 1995, p, 224, . .
Sobre ese concepto ya en el cap. 1, nota 28, . :
190 Cf, recientemente Snuma/PauLus, 1998, 276 y s. Ver también Kivgspury, 1998, 599 guien
sefiala; "State sovereignity as a normative concept is increasingly challenged”,
1 Veroross/Sivaa, 1984, §§ 599 ss.; Smama, 1995, pp. 224 y ss.
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Esa “internacionalizacién” de los principios generales del derecho se ha
convertido, para hablar nuevamente en categorias de derecho internacional con-
suetudinario, en una “opinio iuris sin una préctica estatal concordante™ 12 De
ahf que sea posible desarrollar reglas de derecho internacional, allf donde por
cierto sélo existe una “poco o inconclusa prictica estatal, pero un divulgado
sentimiento de que una regla legal es necesaria.”'®® En este sentido, se puede
pensar en una valoracién gradual de Ia “prdctica 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 relacién tripartita y gradual
enire las siguientes fuentes: comprension tradicional de prictica estatal (puni-
ci6n factica), reacciones concretas a la impunidad (critica verbal hasta sancio-
nes) y declaraciones abstractas de soff law. Solamente en el primer caso de la
punicidn féctica 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 1a CIJ, se desdibuja hasta desvanecerse, si
no se conserva el requisito de 1a préctica estatal en sentido estricto. %

A efectos de encontrar los fundamentos del deber de penalizar, se debe
analizar entonces la préctica jurisprudencial de los érganos internacionales
delos tratados internacionales relevantes, especialmente del CDH del PIDCP,
la CortelDH y 1a ComIDH. Luego se deben considerar los puntos de vista en
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 as{ obtenido,
puede considerarse como opinio inris'® o como la expresién de reflexiones
de diversas clases de cardcter humanifario o moral “en forma legal”.'% Con
base en esto, se puede luego hacer referencia a los principios generales de
derecho existentes. o

2

SimMa, 1995, p. 225. En forma similar Basstoun, 1990, pp. 768 y s.: “when a custom is not
evidenced by... practice, or when States express epinio juris without any supportive practice”.
105 Rour-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), .. .. . -

™ Fn ese sentido sefiala Meron (1989, pp. 83 ¥ 5.) 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 custormary
faw and of general principles of law.” {citado en Sivma, 1995, p.. 225, nota 212), .,

Sobre [a relacion entre opinic furis y ius cogens en este contexto cf. Simma, 1993, pp. 225y ss.
W § a CIJ habla en su sentencia South Wesi Africa de “expresién en forma legal” (traduc. del
inglés “expression in legal form”; ICT Reports 1966, p. 34).

10
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No se puede perder de vista, sin embargo, que una referencia de esa
naturaleza a los principios generales del derecho encuentra el reproche de
que va en contra de la valorizacidn del derecho consuetudinario internacional
basado en un concepto restrictivo de préctica estatal porque intenta compen-
sar la falta de una fundamentacion de un deber de castigo basado en ¢l dere-
cho consuetudinario a través de los principios generales del derecho. Este
reproche, sin'embargo, no parece convincente porque los principios genera-
les del derecho no poseen el mismo rango que el derecho convencional o
consuetudinario. Aun cuando ellos constituyen una fuente auténoma de dere-
cho son solamente lex generalis frente al derecho convencional y consuetu-
dinario como se desprende del orden consagrado por el art. 38 del Estatuto de
la CI1." Por otro lado, elios no pueden ser degradados a meros auxiliares de
interpretacién como la jurisprudencia y ia doctrina segin el art. 38 1 d) del
Estatuto de 1a CIJ." Por lo tanto, si bien no pueden suprimir el derecho con-
vencional o consuetudinario se puede recurrir en particular a ellos cuando
estas dltimas fuentes dejan sin respuesta una cuestién juridica.'”® Este es el
caso aqui. Finalmente, los principios generales del derecho tienen un espe-
cial significado en el campo de derechos humanos —segin ¢l concepto mo-
derno aqui desarrollado— como receptor y filtro del soft law intérnacional,

2.3, Fuentes’

Las fuentes son tan numerosas y diversas, que una diferenciacién en fuentes
generales y especiales parece oportuna, Por fuentes generales se entienden aque-
llas que prevén en forma determinante el deber de penalizar las violaciones a
los derechos humanos, sin diferenciar en forma individual entre tortura, gjecu-
ciones extrajudiciales y “desapariciones forzadas”. Por fuentes especiales, por
otra parte, aquellas que hacen referencia a las citadas viclaciones de derechos
humanos de manera especifica y exclusiva. Al respecto no se puede pasar por
alto, que en la préctica las violaciones a derechos humanos se encuentran usual-
mente vinculadas, Asf por ejemplo, la tortura con frecuencia antecede a ejecu-
ctones extrajudiciales y a “desapariciones forzadas”, o una persona “desapare-
cida” es (luego) ejecutada o torturada hasta ser muerta y podria manifestarse en
este sentido como una forma de ejecucitn extralegal !0

%7 VERDROSS/SiMMA, 1984, § 608.

"% Ver, por ejernplo, BRownLis, 1998, pp. 15 y ss.; ROHT—ARRMZA, 1995, 46.

1% MaLARCZUK, 1997, 48.

10 Cf. también el Manual para la efectiva prevencicn ¢ investigacion de efecuciones extralegales,
arbitrarias y sumarias (Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-Legal,
Arbitrary and Surmmary Executions del UN-Centre for Social Development and Humanitarian
Affairs, Viena, Doc. ST/CS DHA/12, N.Y. 1991}, que comprende dentro de {as cjecuciones
extrajudiciales, entre otras, “death resubting from torture or ill-treatment™ y “enforced
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:2.3.1. FUENTES GENERALES
2.3.1.1. Arts. 55 ¢), 56 Carta de la ONU

El deber de penalizacién se puede derivar en principio de los arts. 55 ¢) ¥
56 de la Carta de las Naciones Unidas.!'! De acuerdo con éste, 1os Estados miem-
bros de la ONU se obligan “al respeto universal y a la observancia de los dere-
chos humanos” y a la colaboracion para el logro de estos fines. Esto se considera
comiinmente como una obligacién legal, aun cuando no se pueda derivar de ello
un derecho subjetivo."? Sjguiendo la interpretacién de las disposiciones de “res-
petar y asegurar” consagradas en Jos tratados universales en materia de derechos
humanos, se puede derivar de allf los respectivos deberes para los Estados parte
de la ONU.'® Desde Iuego que esa interpretacién, con fundamento en el cardcter
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, tortiras o tratos inhumanos”."'* Sin embargo, éstas se apli-

disappearances™, respectivamente, p. 3) O la CorteIDH, VELAsQUEZ RopriGuEZ (nota 18),
par. 156: “las investigaciones... donde ha existido la prictica de desapariciones... demues-
tran que ella incluye el tratﬂ despiadado a los detenidos quienes se ven sometidos a todo tipe
de vejdmenes, torturas...” y par. 157 “.la préctica de desapariciones ...ha implicado con
frecuencia la ejecucién de los detemdos ", Bn forma similar Rout-Arr1azZA, 1990, p. 466.
Cf. también los asts. 1" N3, [3 (1} b), 62, 68 y 76 Carta ONU, queen todo €aso se relacmnan
con derechos humanos.

* La ComDH, Resol. 1988/50, pat. 4, refiriéndose a los principios de la Carta, expresa que: “la
obligacién de proteger y promover los derechos humanos... clama no sélo por medidas para
gatantizar la protecei6n de los derechos humanos... pero también por medidas dirigidas a
efectivamente prevenir cualquier violacién de estos derechos” (traduc. del inglés; Boc-ONU
B/CN.4/1988/88, pp. 114 y 5.). De acuerdé con Brownuie, 1998, p, 574, “puede haber poca
duda acerca de que la responsabilidad existe bajo la Carta por cualquier violacién sustancial
de sus disposiciones, especialmente cuando una clase de personas, o in grupo de actividad,
estdn involucrados” (traduc. del inglés). Otras anotaclones en Sima, 1995, pp. 223 ys.

Cf. yaen el literal anexo 1, 2,1.3.

Sobre el estado de adhesion y ratificacién {también del Protocolo Adlcmnai) yaenel cap i, 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 Paries tienen que proci-
rar “establecer cualquier legislacin necesaria para proveer sanciones penales efectivas...” ¥
“biisqueda de personas conira las que se alega la comisién o la orden de haber cometido,
semejantes graves violaciones, y someteré a tales personas, independientémente 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, PR 590)' 58.; OETER,
1993, pp. 26 y s3.; SoLe/Cumpings, 1977, 205y ss. .

i
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can sélo a los conflictos armados de cardcter “internacional”. Tanto el art. 3°
comtn como el Segundo Protocolo Adicional (PA II), que se aplican a con-
flictos armados “no internacionales”,! no prevén ningidn deber de pcnallza-
cion. El art. 3° comin declara solamente la posibilidad de la ayuda humanita-
riaa través del Comité Internacional de la Cruz Rojayel art. 19 PATI prescribe
s6lo la difusién del Protocolo; ¢l art. 6.5 del PA IT consagra —en completa
oposicién con un deber de penahzar— que los partes en conflicto al término
de las hostilidades “deben otorgar amnistfas lo mds ampliamente posibles,..”, 118
La divisién entre COﬂﬂlCtO “internacional” y “no internacional!"® correspon-
de al punto de vista cldsico del derecho internacional humanitario, entendido
éste como un derecho de guerra (ms in bello), esto es, un conﬂlcto mterna-
cwnal entre Estados.m

Y15 Al contrario de lo que ocurre en los conflictos internacionales, los conflictos "no intérna-
cionales” —denominados en el lenguaje comtn “guerras civiles”— se llevan a cabo enel
interior del territorio de un Estado (las déncminadas guerras nacionales de liberacidn son,
sin embargo, consideradas en €l Protocolo Adicional T como conflictos internacionales,
art. 1%, N” 4). Los conflictos armados infernacionales se resuelven mediante el empleo de
las fuerzas armadas; por el contrario, en casos de conflictos no infernacionales queda
librado a! grado de organizaci6n de Jos insurrectos (presupuesto de aphcac:dn del art, 3°
comin) y a los controles territoriales (presupuesto adicional del art. 1° del Protocolo Adi-
cional II), de donde se pueden establecer dos tipos de “guerras civiles” {aquéllas, que sélo
se encuentran bajo el art. 3°, y aquellas que ~—por su grado de iniensidad— se encuentran
bajo el art. 3° y el Protocole Adicional II) [Cf. Gasser, 1993, pp- 5187y ss., 573 y'3s. con
otras anotaciones; sobre un mayor umbral de aplicacién del Protocolo Adicional 11, tam-

. bién OBTer, 1993, pp. 7y 8.1, Por lo demds, ! derecho ifiternacional humanitario de los
“conflictos no internacionaies” sélo puede ser aplicado aqui en Colombla y Perii {cf. como

EGUIGUREN, 1992, p. 41; VaLENCIA ViLLa, 1991b {Colombia); Info:me, 1991, p. 6 (Chile)];

de conformidad con esto la orgamzaclén de derechos humanos AW (HRW/A) pondera los

movimientos alzados en armas colombianos y peruanus en el marco del derecho humanita-
rio, por ejemplo, AW, 1992, pp. 60 y s.; AW 1988, pp. 15ys. Afavordela aphcac:on del

derecho de guerra a los movimientos de liberacidn también VERDROSS/StMMA, 1985, § 410

con olras anotaciones en nota 30 y § 468 nota 3.

Cf. Pratrer, 1990, por eso concluye: “La regla segin la cua! una responsabilidad individual

internacional por las violaciones en los conflictos armados no internacionales estd prevista

con la aplicaci6n del derecho internacional humanitario, debe ser elaborada” {p. 248, traduc.

del alemdn; destacado del autor). Para una conclu316n de este tipo ver Koxorr, 1987, p. 510,

ORENTLICHER, 1991, p. 2562, nota al pie de p. 100.

Sobre el significado de esta disposicién infra cap. 1M, 1.1.1.

Cf. SANDOZ/SWINARSKI ZIMMERMANN-TuNOD (Comentarios al Protocolo Adicional 1F), i986 nota

al pie 4359 y s5. y 4456 y ss. De una parte, art. 3° comunes ¥ el Protocolo Adicional 11 son

“indisociables™ (ibid., nm, 4359), de olra parte, es dificil separar entre conflicto internacional
¥y no internacional (ibid., nm. 4458). Ver también RatNER/ABrAMS, 1997, pp. 81 ¥ ss.

12 En general RAucH, en: L4R/VR, 1992, 1992, p. 192; sobre.el concepto de guerra BoTHE, en;
LdR/VR, 1992, p. 186,
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.- Es, sin embargo, discutible si ese punto de vista mantiene actuahdad

La CIJ sostuvd en el “caso Nicaragua”, la opinién de que el art. 1° comrin de
las Conyenciones de Ginebra imponia deberes de conducta aun en los con-
flictos armados rio infernacionales.”? Por lo tanto, se mantiene abierta la dis-
cusion acerca de si el derecho internacional humamtano 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 qué violeh esos deberes podrian asumsmo ser sancio-
nados. Ciertamente la sentencia del caso “Nlcaragua no deberfa sobrevalo-
- rarse, perg sin embargo se plantea en el fondo desde hace tlempo principal-
mente ante las violaciones a derechos humanos cometidas en conflictos
_ internos, la pregunta acerca de si no se encuentra atrasada la extensxén del
- deber de penalizacién, estatuido por el derecho humamtano para los conflic-
tos “internacionales”, a los conflictos “no internacionales”. Por 1o menos, et
derecho de Ginebra expresa el deseo de Ja comunidad de Estados!? de some-
ter determinados delitos contra 1a humanidad a un deber de penahzacmn de
cardcter consuetudmano Asf, también el COHSB]O de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas ha mcluldo las “infracciones graves” en los Estatutos de los Tri-
bunales ad hoc para 1a antlgua Yugoslavia y Ruanda, sentando asi los presu-
puestos para el reconotimiento consuetudinario del consecuente deber de
penalizacién.'® Meron ha apuntado ala contradicci6n valorativa encubierta

2L ICT Reports 1986, pat. 255 y 219 y 5.; cf. también Merown, 1994, pp, 80 v ss. .
122 Las Convenciones de Ginebra tienen 186 Estados contratantes y por tanto son instrumentos
“de derecho internacional reconocidos por la mayor parte de los Estados; 1a ONU tiene 184
{cf. mds ampHamente en el cap. I, 2.2.).
Cf. Informe del Secretario General sobre el § 2 de la Resolucién del Consejo de Segundad 808
del 3 de mayo de 1993 (Doc-ONU S/25704, par. 34), La Resolucidn del Consejo de Seguridad
808 (22/2/1993), estableci6 el Tribunal para la antigua Yugoslavia. Las disposiciones citadas en
tos estatutos se sefialaron como “fuera de toda duda parte del derecho internacional consuetudi-
_ nario” (tradue. del inglés “beyond any doubt part of customary international law™) y se clasifica-
ron en cuatro grupos: “graves violaciones” (“grave breaches™) de las Convenciones de Ginebra
(cf. art. 2°), “violaciones delas leyes o costumbires de la guerra” (“violations of the laws or customs
of war”, art. 3%, “genocidio” (“genocide”, art. 4%, “crimenes contra la humanidad” (“crimes against
humanity”, art. 5°), El “Estatuto de Ruanda” cita del mismo modo ¢l “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° comuin de las Convenctones de Ginebra
y del Protocelo Adicional 7 (“viclations of Asticle 3 cominon to the Geneva Conventions and of
Additional Protocol I, art. 4°) {Resolucidén del Consejo de Seguridad 955, Doc-ONU 8/Res/955
(1994), del 8 de noviembre de 1994, pp. 3 y ss.]. Cicrtamente, a fravés de esas disposiciones no se
crea ningiin derecho internacional matesial, sino que se describe solamente la competencia det
tribunal (Tomuscaar, 1994, p. 242). Sobre los Estatutos en general, Ampos; 1995, pp. 257 y ss.;
1996b con mas referencias; ver también Onio Benero, 1996; Pinto, 1597; CiuaLizza, 1997,



92 " KAl AMBOS

en la diferencia entre conflicto “internacional” y “no internacional”, cuando
escribe;

“No hay justificacién moral, ni una verdaderamente persiiasiva ra-
z61 legal, para tratar en forma mds induigente a quienes cometen atro-
cidades en los conflictos internos de aquellos comprometidos en gue-
tras internacionales” "

Recientemente, el mismo Meron desarroll6 las diferentes estrategias de
una expansién del derecho penal internacional a conflictos internos:2s

- derogacién de la distincién entre conflicto internacional ¢ interno a

través de una aplicacion general de'las reglas del conflicto interna-
cional al conflicto interno o reconocimiento mas generoso de con-
flictos como internacional; '

~ fortalecimiento de las normas aplicables en el conflicto interno a

través de convenios especiales;

~ expansién de normas humanitarias a través del derecho consuetudi-

nario. '

Esta tltima posibilidad siguié el Tribunal de Yugoslavia'en el ya citado
caso Tadic."™ En relacién a las disposiciones vinculadas a “infracciones gra-
ves” de las Convenciones de Ginebra (interpretando el art. 2° del Estatuto del
ICTY),'* 1a sala de apelaciones (Appeals Chamber) apiné que sélo se pueden
aplicar a conflictos internacionales “in the present state of development of
the law. "7 Resulta asi, de esta “soluci6n conservadora”,'? que no es posible
la traslaci6n de las obligaciones de sancionar los supuestos de “infracciones
graves” internacionales a los conflictos internos, por lo menos, hasta un cam-
bio de esta jurisprudencia.

No obstante, a continuacién —interpretando el art. 3° del Estatuto del
{CTY—" [a sala opiné que esta disposici6n representa un tipo de captacidn
(Auffangtatbestand)," que puede fundamentar su competencia en razén de

™ Destacado por el autor. MERON, 1995, pp. 561 asf como 559 ¥ ss., con otras anotaciones, por

ejemplo, el punto de vista del gobierno de los EE.UU. (Ex Embajadora Albright); también
Meron, 1998b, 466 y ss. Mds escéptico ain Meron, 1994, p. 80. .

¥ MERON, 1998a, 25 v ss.

* Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 87 y ss. Ver Kina/La Rosa, EJIL 1998, 757 ¥y §8.

En la parte decisiva aqui el ast. 2° dice: “The International Tribunal shall have the power to

prosecute persons committing or ordering to be commilted grave breaches of the Geneva

Conventjons of 12 August 1949...”

1% Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 84.

1 Kress, EuGRZ 1996, pp. 638 y ss., 645.

¢ En la parte decisiva aqui el ast. 3° dice: “The International Tribunal shall have the power to

prosecute persons viclating the laws or customs of war..”
B! Prosecutor vs. Tudic, nota 88, par. 91.
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la materia {(subject matter jurisdiction) para perseguir violaciones de la\.s “le-

yes o costumbres de la guerra®” (art. 37 Estatuto del ICTY} en las siguientes

condiciones'* (“solucién progresiva’):'*# :

— Tl delito en cuestién debe causar una grave violacién de una norma
del derecho internacional piblico humanitario.

— Dicha norma debe estar reconocida por el derecho consuetudinatio, o
bien, debe estar definida por un tratado.

— La violacién 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 violacién 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 mds desde los afios 30 y el

principio original del “State-sovereignity-oriented approach” ha ido cc(.iien-

do en favor de un “human-being-oriented approach”.'* A consecuencia de

ello —y como complemento del art, comiin 3° CG y del PA I — se origina-

ron numerosas normas del derecho consuetudinario de aplicacién para con-

flictos internos,'® cuya violacién darfa fundamento a'la responsabilidad penal

de los autores de los delitos:!* ;

“All of these factors confirm that customary international law
impaoses criminal liability for serious violations of common articlt?, 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 1a extensién de las normas referentes a los “infracciones graves” de las
CG a dichos 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.

B2 Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 94 y ss. (94).

93 Kress, EnGRZ 1996, 645 y ss.

34 Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 97 . R B IEE L
5 Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 96 y ss. (127), con abundante documentacién acerca de ]a
préctica de los Estados, sobre todo acerca del manual en alemdn Humanitdres Vt‘i(kerrech:;n
bewaffneten Konjlikien (1992), el que sanciona violaciones del art. comdn 3° CG (allf mis-
mo, par. 131). L .

136 Prgsecutor vs. Tadic, nota 88, par, 128 y ss.

187 prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 134. e PR P SRR .

13 ?oomp. Kress, EuGRZ 1996, 642. También el voto especial del juez Abi-Saab, en: HRLJ 1993,
470 (IV). C e
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En la lteratura dicha opinién ya fue mencionada con anterioridad reci-
biendo el beneplécito general.'” Bn el marco de las negociaciones para una
Corte Penal Internacional (CPI) la gran mayorfa de los Estados también reco-
noci6 la responsabilidad penal individual para violaciones del art. 3° CG co-
miin y de ciertas normas del PA IL.M El art. 8° inc. 2° (e) del Estatuto de
Roma'* finalmente aprobado confirma esta tendencia criminalizando “otras
violaciones serias de las leyes y costumbres de 1a guerra aplicables en con-
flictos armados de cardcter no internacional,,.” 12 -

- En‘este sentido se pronuncia también el art, 1* CG conitin, que representa
una cldusula de “respetar y asegurar” con base en la cual —en concordancia con
la jurisprudencia y la doctrina sobre el art. 2.1 del PIDCP y el
art. 1.1 de la CIDH—'* se pueden fundamentar deberes de penalizacién en caso
de violacion a los “deberes de conducta” de cardcter humanitario. Al admitir
estos “deberes de conducta”, como la CIJ 1o hizé, también para conflictos no
internacionales, ticnen, de la misma -manera, que regir deberes de penalizacién
respecto de hechos cometidos en. estos conflictos. En este contexto, -vale la pena
sefialar que en el marco de la ONU se estdn desarrollando “estdndares minimos
humanitarios” (Minimum humanitarian standards) para conflictos internos que
no son cubiertos por el art, 3° CG comiin y €l PA 11, es decir violencia interna en
el sentido del art. 1° inc. 2° PATI (disturbios y tensiones internos). Fl estableci-
miento de tales estdndares justamente evitarfa la discusién dificil y larga sobre la
aphcabﬂldad del derecho humanitario internacional segtin el tipo de conflicto, el
céracter de las victimas etc., ya que estos estdndares deben ser “aplicados a todos
los tiempos, en todas las circunstancias y a todas las partes.™*

Como consecuencia surge que la —en todo caso diffcil— distincion
entre conflictos “internacionales” y “no internacionales” no se podrfa, ala
larga, justificar en 1o que se refiere a los subsiguientes deberes de penaliza-
cién. De considerarse la prohibicién de ejecuciones extrajudiciales y “des-
apa;iciongas forzadas™ como deberes de conducta en el sentido del art. 1° CG

3 Comp. sobre todo Meron 1995, 554 ss.; id., 1996, 238, 243; también Greenwoon, 1996, 265
¥ 85, 276 ¥ s5. (aunque con reservas acerca de la penalidad; 279); Kress, 1996, 647; Rows,
1996, 696 y 55., 699 y 5. Demasiade cauteloso ain PLartver, 1990 (supra note 117) ‘

40 Y, Havl, £998, pp. 331 y ss. (335).

W Supra nota 59,

42 Tyaduc. del inglés. Por otro lado, €] art. 8° mtroduce un nuevo obstéculo de aplicacidn enten-
diendo por crimenes de goerra en particular aquelios cometidos “como parte de un plan o una
polftica o... de una comisién a gran escala” (art, 8° inc. 1°). Un conflicto armado presupone

“un confTicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos“ [Axt. 8° inc, 2° (t)]
# Cf, arriba nota 15. :
144 UN-ECOSOC-CHR, 1998h, p, 2,

&
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comiin, se tendré que exigir en consecuencia una penallzamon también por la
comision de esos hechos. ‘ ‘

2 3, 1 3. Crimenes contra la humamdad

Tales deberes de penahzamén se pueden justificar tamblen en caso de
Hechos que representan “crimenes en contra de la humanidad”. De conformi-
dad con la definicién original prevista en el art. 6° (¢) del Estatuto del Tribu-
nal Intemamonal Militar (Nuremberg) dentro de éstos se incluye:

...muerte, exterminacion, esclavxtud deportamén ¥y otros actos in-
humanos cometidos en contra de cualquier poblacién civil, antes o
durante la guerra, o las persecuciones por motivos polfticos raciales:o
religiosos, en 1a ejecucién o en conexién, con un crimen dentro de la
jurisdiccidn del Tribunal # :

La Comisién de Derecho Internacional (ONU) trae en su comentario al
art. 20 del proyecto de creacién de un tribunal pena] internacional (“Draft
Statute’ )Mﬁ la siguiente definicién: : :

_ ..|a definicién de crfmenes en contra de la humamdad abarca ac-
tos mhumanos de muy serio cardcter que envuelven violaciones siste-
mdticas o generalizadas en contra de [a poblacién civil entodo o en
parte, El sello de tales ¢rimeries lo determina su gran escala y natura-
leia szstematzca Las formas particulares de los actos ilegales... son
menos cruciales que la definicion de los factores de escala ¥ pol:t:ca
deliberada, al igual que tengan como objetivo la poblacidn civil en
todo o en parte. .. El término ‘dirigido en contra de cualquier poblacién
civil’ debe hacer referencia a actos cometidos como parte de un ataque

- generalizado y sistemdético en contra de una poblacidn civil por moti-
vos nacionales, politicos, étnicos, raciales o religiosos. Los aclos par-
ticulares referidos en la definicién son los actos cometldos delibera-
damente como parte de ese ataque,™"
De acuerdo-con esto se trata también de una violacién mstemahca de
los-derechos humanos de un tipo especial aquella 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 definicién segura. En

W5 The C‘Imrrer of the Nurembetg Trrbunal 82 UN’I‘S 280 (traduc del mglés)

46 “Diraft Statute for an International Criminal Coust”, en: Report of the ILCion ‘the work of its
Sforty-sixth session, 2.5.-22f1/1994, GA, Official Records, Forty-ninth session, Supplement
n° 10 (A/49/10), par. 42-91, pp. 29-161. Sobre el proyecto, ver GuaricLia, 1996. Sobre el pro-
vecto del “grupo de trabajo” cf. Crawrorp, 1994, pp. 140-152; ibid., 1995, pp. 404-416.

147 Destacado por el autor {Report of the ILC, 1994 (nota 109), par. 91]. Tiaduc: del inglés,



96 : KAI AMBOS

forma similar varian os puntos de vista formulados por la doctrina.'*® Cada
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 el art. 6° c)
del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (Nuremberg). En tiempos re-

cientes ha prevalecido cada vez m4s y mds !a tendencia a renunciar a esa -

exigencia. Conforme a ello ha resuelto ¢l Tribunal de Yugoslavia en el caso
Tadic.'® La CDI apoy6 esta evolucién ya en el proyecto de 1991 del Codigo
de Crimenes contra la Humanidad y la Paz que en su art. 21 hablaba de “vio-
laciones sisteméticas o masivas de los derechos humanos” ampliando con esto

el concepto original a todos los hechos de esa clase, independientemente del -

confexto en el cual fueron cometidos. La CDI mantuvo esta definicién en su
actual Proyecto del afio 1996 (Dmft Code 1996, )‘5" que en su art. 18 define los

148 JESCHECK {EPIL, }nstalmcnt N°§, 1985, p. 332} los clasifica como subgrupo de [os “crfmenes
contra el derecho internacional” (“crimes against international law™), que de acuerdo con su
definicion representa una vez mds los crimenes internacionales (“international crimes™).
Basstouni, 1992, p, 47 los considera en todo caso como “una categorfa de crimenes interna-
cionales” y expresa que integran los “mayores sistemas criminales del mundo” y representan
por tanto “principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas™
(pp. 283 ¥ ss.; traduc. del inglés); al mismo tiempo critica el que se trate de una “estructura
legal cadtica con muchas cuestiones legales no resueltas” (pp. 470, 480 y s.; traduc. del
ingiés). Segin Ferencz (EPIL, Instalment 1, 1992, pp. 86% y 5.) no representan “incidentes
aislados pero acciones largas y sistemiiticas, generalemente encubiertas con autoridad ofi-
cial, que por sus dimensiones o brutalidad colocan a [a comunidad internacional en peligro o
chocan la conciencia de la humanidad” (traduc, del inglés). Segin Kokotr, 1987, p. 22 se
trata de una violacién grave de los derechos humanos entre los crimenes internacionales y
por tanto de un subgrupo de crimenes en contra de la hurnanidad. Segan ToMuschar, 1994,
pp. 242 y s. en cambio, “de ningtin modo es cierto que antes de 1993 crimenes contra la
humanidad hayan adqurido el estado de norma consuetudinaria... como se les atribuye” (traduc.
del inglés)i CE. también Gornig, 1992, p. 8 ¥ ORENTLICHER, 1991, pp. 2585 ¥ s5. AMBOS con
mds referencias; para el desarrollo histérico Sunca, 1992, pp. 41 y ss.; RATNER/ABRAMS, 1997,
45 y ss. Demasiado amplio Bucaner, 1996, pp. 253 y ss., que subsume los disparcs mortales
en ¢l muro de Alemania en el tipo de cifmenes contra la humanidad; contra ello Frowsm/
PeukERT, 1996, arl. 7° nm. 8. Sobre la diferencia entre crimenes de derecho internacional en
sentido estricto ¥ en sentido amplio, cf, TRIFFTERER, 1989, pp. 95 y ss. Sobre la diferencia
entre “international crimes” e “iternational delicts” ver mds adelante en nota 184, Poco

. nuevo ofrece BECKer, 996 (sobre esie trabajo ver Ampos, GA 1997, 603 y ss.). Ver también
la jurisprudencia colombiana en cap. IV, 2.1.1.1.

Prosecutor vs. Tadic, nota 88, par. 141, Ver también Meron, 1998b, 464, 466.

Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (UN-Dok. A/CN.4/L.532,

8/7/1996, Report of the ILC on the work af its forty-eight session, 6/5-26/1/1996, GA, Official

Records, 51st, Session, Suplement N° 10, A/51/E0, par. 30 y ss.). Los trabajos que se habfan

iniciado en los afios 50 fueron suspendidos en 1954 por la Asamblea General y luego retomados

en 1981, En el perfodo 43 de sesiones (1991) una version provisional fue aprobada {Report
of the ILC on the work of its forty-third session, 29/4-19/7/1991, GA, Official Records, 46th.

Session, Supplement N° 10, A/46/10, pp. 238 y ss.; al respecto, McCorMack/Simpson, 1994,

TomuscHar, 1995; AmBos, 1995, pp. 265 y ss; 1996b; sobrc el Proyecto de Cédlgo 1996; el

misme, 1996¢, pp. 529 y ss. Ver anexo 1, 2,2.2.).
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“crimenes contra la humanidad” como crimenes de “tipo sistemético”
(sysremanc 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...”.* [gualmente el
referido art. 5° del Estatuto habia de “crimenes... cometidos en conflictos
armados”, quedando de este modo pendiente si €l concepto incluye también
el conflicto que no alcanza el umbral de una guerra.'* Bl 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!)
sistemadtico dirigido contra la poblacién civil”; al nivel subjetivo, el conoci-
miento positivo (1) de este ataque.’

Todo esto pone. en evidencia que los crimenes en contra de la humani-
dad se deberfan castigar en tiempo de guerra y de paz. La perpetracién de
“‘esos hechos representa una injusticia tan grande, lo que parece justificar su
sometimiento —independientemente de la clase y cantidad del conflicto que
e sirve de apoyo— 2 un deber de persecucidn penal de cardcter universal.'”

12.3.1.4. Reconocimiento de responsabilfdad individual

La responsabilidad individual por violaciones del derecho de guerra ya
: se Teconocié después de la Primera Guerra Mundial con ¢l 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.1’ Luego, 1a respon-

* Cf, esta circunstancia en el art. 21 del Proyeeto de Cddigo de 1991 (Cf. McCormaCK/SimpsoN,
1994, pp. 14 y s) y para la evolucién: 13, Report of the Special Rapporteur (UN-Dok.
AJCN.4/466 del 24/3/1995), par. 64-97; Report of the ILC on the work of its forty-seventh
sesgion, 2/5-21/7/1695, GA, Official Records, 50th. Session, Supplement N° 10 (A/50/10)
par. 87-97, 130, 133. ' '
Report of the Secretary General, par. 47 (tradue, del inglés). :

Al respecto TomuschaT, 1995, p. 282, que ve en esto mmplemente una re]ac:on de tlpo tem-
poral.- :

Ast. 3° prevé; “...crimenes cuando son cometldos como parte de un expanswo o smtemait:co
ataque contra cualquler poblacidn civil con fundamento en la nacicnalidad, la pohuca, la
etnia, raza o religion” (traduc. del inglés; Resol. 955, nota [23).. HEE

35 En el mismo sentido Quiny, 1994, pp. 916 y s.; Kokotr, 1993, p 154 TRIFFTERER, 1995,
pp. 187 y 5.; RoHT-ARRIazA, 1995, pp. 50 ¥ 5., especialmente 35; también Meron, 1995,
p. 557; el misme, 1996, p. 242; GrEENWOOCD, 1996, p. 282; REIS‘MAN/KOVENLEVIT 1996, p. 426.
Y Comp. SeLLE, 1997, 205 ¥ ss. con mds referencias.
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sabilidad individual fue extendida a los crimenes confra Ia paz y la humani-
dad con los procesos de Nuremberg y Tokyo y las bases legales corréspon-
dierites.”™ El Consejo de Seguridad de la ONU coafirmé el antecedente de
Nuremberg con el establecimiento de los Tribunales ad hec para la antigna
Yugoslavia y Ruanda y extendi6 la responsabilidad penal a los crilnenes de
guerra, crimenes en contra de la-humanidad y el genocidio.'® . T
La CDI prevé en el Proyecto de Cddigo 1996 de lege ferenda la respon-
sabilidad penal internacional de los individuos que cometen, intcntag' 0 to-
man parte en la comision de delitos internacionales (art. 2°), asf como'el de-
ber de persecucién penal nacional o de extradici6n (arts. 9%10). Las
numerosas propuestas de modificacién presentadas por los encargados d.e los
reportes especiales y las modificaciones esperadas del “Draft Code™ no cues-

tionan estos principios. El informe del Relator Especial al Proyecto de Codi-

gode 1991 ya habia subrayade respecto del punto, contemplado en el art. 3°:
“Este proyecto de articulo sienta el principio de la'responsablhdad‘pet}a! c}e
los- individuos, ...aceptada en el derecho penal internacional desde el juicio

BT Segrtin art, 6° del Estatuto del Tribunal de Nuremberg la competencia se extiende a “persons
-who ... whether as individuals ot as members of organizations, committed crimes...” ( TJ'.ie
Charter, supra nota 145); véanse también los “Principles of International Law recognized in
the Charter and the Judgement of the Noremberg Tribunal” (Y& ILC, 1950 If, i91 yss.). CF,
como ejemplo de la literatura de lengua espafiola, BLanc ALtemir, 1990, pp. 17 y ss.
"Ver recién ICTR-Trial Chamber i1, The Prosecutor v. Joseph Kan)fabasin', Case N° ICTR-
"96-15-T, Decision of 18 June 1997, in: HRLJ 1997, 343 if,, par. 35 {sobie esta decisién MorRIs,
CAJIL 1998, 66 1f0). - . .. N - S
152 Draft Code 1996 (nota 150). Cf. asimismo el 12° Informe del‘Rclator.Especial‘ Dodou Thiam
" {UN-Dok. AFCN.4/460, 15/4/1994), par. 24. Yaen el art. 6° del Estatuto del Tribunal Interna-
cional Mititar (Nuremberg) se habia ampliado la jurisdiccidn a las “personas que... como

1§

®

individios o como miembros de organizaciones, cometieron crimenes” {traduc. del inglés) y

se habfa determinado la “responsabilidad individual” (traduc. del inglés) [The Charter, supra
nota 145]; ver astreismo los respectivos fundamentos “Principles...” supra nota 157); tamblén
en el anexo 1,2.1.3.). Elart, 21 del Proyecto dp Estatuto (Draft ICC Statute; consolidated text
" adopted by the Preparatory Committee, UN-Doc, 'A/CF.183/2/Add.1, 14/4/1998) parie por
stipuesto de 12 “jurisdiccion sobre tina persona” (“jurisdiction over a person™) respecto da lqs
erimienes relacionados en el att. 20. El Estatuto de Yugoslavia prevé la resporisabilidad indi-
vidual en €] art. 7° y el de Ruanda en el art. 6° (nota 123). La Resolucién 764 de.i ‘Cor_ls-ejo. ,d'e
Seguridad de la ONU (13/7/1992) y la 820 (17/3/1993) fortalecen 1a “réspbnsabl!;d?d‘ ;;nd1v1~
" dual por ¥idlaciones del derécho internacional humanitario™ (“individual responsibility for
violations of international humanitarian law™). A iniciativa de la ComDH de la ONU desde
1985 un “griupo de trabajo” elabora un “Proyecto de Declaracidn sobre el derecho y la res-
ponsabilidad de individuos, grupos y rganos de la sociedad para promover y proteger dere-
chos humanos v libertades fundamentales universalmente reconocidos” (‘fDraft Dec_lara—
- tion on the right and responsibility of individuals, groups and organs of society to promo,t,e
. and protect. universally recognized human rights and fundamen_tal frcedoms )
[Cf. CHR, Doc-ONU. E/CN.4/1995/81, par: 4 asf como el “grupo de trabajo”, 10 Reunién,
Doc-ONU B/CN.4/1995/93), ‘ : R
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n el Tribunal Internacional en Nuremberg™ ' La nueva Corte Penal Interna-
ional, recién. fundada, estd basada en este reconocimiento.'s! En forma simi-
ar, 1a CorteIDH afirma que el derecho internacional ha pasado de ser el cla-
ico derecho estatal a un derecho que también reconoce la “responsabilidad
ﬁdividual”_ en caso de delitos internacionales. 2 ‘ o
En ladocirinaexiste pleno acuerdo sobre el punto. Asflo ha expresado Jescheck
n su profundo andlisis del proceso de Nuremberg, que ya desde los afios 40 ha
revalecido cada vez mds y més Ia opinién de que por lo menos excepcionalmente,
'mb_iié_n las personas individuales podran estar obligadas mediante el derecho in-
srnacional. Respecto de los derechos humanos escribié en ese entonces: -

“En lo que en un principio concierne a las normas de derecho inter- - -
nactonal, refacionadas con la proteccién de los derechos humanos, su
inmediata fuerza obligatoria para los individuos no es dificil de fun- -
dar. Empero, se puede decit que los individuos también se encuentran
obligados a respetar los derechos de los otros, no s6lo con fundamento
en el derecho estatal, sino que también simultineamente 1o estdn con
+ fundamento en el derecho internacional, como quiera que se trata.aqui
de una exigencia elemental de 1a consciencia juridica moderna™ .13

En un andlisis de derecho comparado Bassiouni Hega a la conclusién de

que hasta ahora se trata de un principio general del derecho:

~ “.si Bay un ‘principio general del derécho’ 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 bisico en el derecho penal internacional, como lo°
evidencia su reconocimiento impli¢ito o explicito eni todos los 315

. instrumentos internacionales adop_tados entre, 18__15.—1989_”."64' . h

'8 12° Informe, UN-Doc. A/CN.4/460, par, 24, - o . S
"% Comp, art. 23 Draft ICC Statute (supra nota 159); pp. 57y 5. y ahira art, 25 Rome Sratute
(supra nota 59). o P : i
' Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-14 (inclusive) “Reintroduccitn de Ja pena de muerte en el
art. 140 de la Constitucién peruana” del 9 de octubre de 1994 (en: OBA-Corfeld, 1995, pp. 89
: yss,; ILM 1995, 1188 =HRLJ 1995, 9; OAS-CortelA, 1995, p. 89), par, 52 8., - ..
+ 1% JEscheck, 1952, pp. 206 y ss., aqui pp. 209 v s (traduc, del alemén). Posteriormente (1957,
. P. 233) JescHECK generalizé este punto de vista, al aclarar que * hoy en dfa, no cabe duda
que, de conformidad con el derecho internacional, ia responsabilidad penal sélo puede ser
individual”, El discipulo de Jeschéck, Trirrrsrer, fundamentd posteriormente este punto de
vista en su disertacion {1966, pp. 158 y 55.) y —como resultado— afirmé que el “desarrollo
del derecho penal internacionat desde Nuremberg... admite dogmiticamente fa responsabili-
" dad penal directa del individuo, de acuérdo con el derecho internacional.” {ibid,, p. 167).
Traduc. del inglés: *...if there is one universally recognized ‘eneial principle of law’ which
can be found in the world’s major criminal systems, it is that of individial criminal
responsibility. It is also a basic principlé in intérnafional criminal law, as evidenced by. its
explicit or implicit recognition in all 315 international ingtrurents adaopted between 1815-
1989” (Bassioum, 1992, p. 350), ‘ SR e
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Sin embargo, simultdneamente, después de esto, remite al hecho de que
tanto el contenido como la conformacion de Ia rcsponsablhdad penal en los
ordenamientos legales nacionales son diferentes:

“..1& mayor parte de los sistemas legales del mundo difieren en... la

manera de abordar Jas bases legales de responsabilidad penal. ...Algunos co-

rolarios del principio... gozan de reconocimiento universal, aun cuando su
significado, contenidos y aplicaciones difieren, Ellos son: el conocimiento
de la ley por parte del acusado, ¥ su intento de violarla.”% ‘
Asimismo, otros autores han aceptado bdsicamente la responsabilidad
penal internacional de los individuos.'® Sus verdaderas fundamentaciones se
apoyan en el hecho de que segin el derecho internacional tradicional s6lo el
Estado y por medio de €l todo habitante, inclusive la victima, responden por
una violacidn a los derechos humanos. Esto no atafie practicamente nunca a

195 Ibid., 1992, pp. 348, 350 (CE. también p. 193). Desde otra perspectiva (1992, pp. 128 v 5.}
anota Bassioun! la¢énicamente: “Conforme el derecho penal internacional, los individuos
estdn sujetos a responsabilidad criminal por crimenes internacionales sin perjuicio de la ley
nacional” (traduc. dei inglés: “Under international criminal law, individvals are subject to
criminal responsibility for international crimes irrespective of national law'™).

166 Cf, especialmente el informe general de Trirrrerer en el XIV Congreso Internacional de
Berecho Penal (TriFFTERER, 1989, pp. 116 y ss.). Meron (1989, pp. 162 ¥ s5.) se refiere a fa
decisién de la CI¥ en el caso US vs, fran (ICT Reports 1980, pp. 4, 42) asf como al caso
Veldsquez-Rodriguez (nota 18), donde fue reconocida la ms;jonsabilidad individual por viola-
ciones de derechos humanos en el caso de toma de rehenes o de grupos paramilitares; ver
también Meron, 1998b. Rour-Arziaza, 1990, p. 503 es de la opinién que los “individuos
generalmente —después de la Segunda Guerra Mundial— “han suscitado gran interés” (traduc.
del inglés: “individuals generally”’—desde la Segunda Guerra Mundial— “have become
1rnpm£:mt concerns’’}, Seglin Gornig, 1992, pp. 13 y s. el derecho internacional se encuentra

“en la via de reconocer plenamente a los individuos como sujetos del derecho internacional”
(tradue. del alemdn). Ya mds aild Dags, 1992, aif afirmar que los individuos incluso “cuanto
menos pueden ser considerados paralelamente al Estado como sujetos de derecho internacio-
nal” {traduc. del inglés) (p. 58) y recomienda por consiguiente “adecuados mecanismos de
aplicaci6n capaces de asegurar la satisfaccién de especificas violaciones de derechos huma-
nos... alguna forma de satisfaceién internacional en iltima instancia” (traduc. del inglés)
(p. 59, ver especialinente también pp. 53 y ss.). EpELENBoS, 1994, p. 12 sefiala los principos de
Nuremberg (nota [57), asf como la responsabilidad de los individuos en el derecho internacio-
nal, como “parte del derecho consuetudinario” (traduc. del inglés). Sunca, 1992, sciala el
creciente significado del individuo en el dmbito de los instrumentos internacionales (pp. 141~
149} y argumenta “gue una regla general de responsabilidad individual por serias violaciones
de derechos humanos puede emerger” (traduc. del inglés, p. 156); ¢f. también pp. 65 y ss. por
la responsabilidad en caso de violaciones concretas a los dérechos humanos (“genocidio”,

“apartheid”, “tortura”, “esclavitud”). Cf. también Tnorer, 1993, p. 502; RogGEMANN, 1994b,
p. 301; WEBER, 1990, pp. 208 y s.; Mour, 1995, p. 407; Jescreck/WEIGEND, 1996, p. F17;

sobre el derecho internacional humanitario: OETER, 1993, pp. 26 y ss.; bdsicamente sobre el

desarrollo (histérice): Basstount, 1992, pp. 193 y ss., especialmente respecto de Naremberg y

Tokio (pp. 205 y ss.). Ver tambidn BLANC ALTEMIR, 1990, pp. 5 y 55. fundamentando el cardcter -

de violaciones de los derechos humanos graves como crimes internacional.
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los autores.' Los sujetos del derecho infernacional son los Bstados y las
organizaciones con cardcteristicas similares a las de los Bstados.'®® El indivi-
duo, en todo caso, puede tener una “subjetividad limitada de derecho interna-
cional”,'™ si se lo considera —como resultado de su responsabilidad penal
internacional— como destinatario de deberes de derecho (penal) internacio-
nal. Desde el punto de vista legal y politico es discutible la responsabilidad
internacional de Tos grupos no estatales, ya sean movimientos alzados en ar-
mas (de izquierda) o de paramlhtarﬁs (de derecha), o sea, “escuadrones de la
muerie”.

La falta de subjetividad en el derecho 1nternac1onal de esos grupos im-
pide, en principio, que puedan ser destinatarios de obligaciones internaciona-
les en materia de derechos humanos, ya sea de naturaleza convencional o
consuetudinaria.'™ Si se les reconoce una posicién en el marco del derecho

- internacional, se podria generar un debilitamiento del concepto tradicional

de derechos humanos, de acuerdo con el cual todos los Estados —como des-

- tinatarios de las normas del derecho internacional— son responsables de la

proteccidn de los derechos humanos. Los grupos no estatales serdn contems-
plados por el derecho internacional de Ja guerra, cuando se presenté un con-
flicto “no internacional” en el sentido del derecho de Ginebra. Por Io demds,
las violaciones a los derechos humanos cometidas por ellos caen en el 4mbito

. de competencia del derecho penal doméstico, Si esos grupos deben someter-

se ademds al derecho internacional —por ejemplo, a causa de. los ideales
revolucionarios que normalmente inspiran a los movimientos alzados en ar-

- mas, o por la.amplia proteccién estatal de los grupos paramilitares— es una
- pregunta pelitica.” La ComDH ya decidié en 1990 que los reportes especia-

les de 1a ONU debfan contemplar también las violaciones a los derechos hu-

~manos cometidas por los “grupos armados de cardcter irregular” y confirmé
esta posicién en reunjones posteriores.!” En este contexto, vale la pena sefia-

7 Cf. Resman/Koven Lavir, 1996, pp. 421 ¥ 5., 436.

8 VerDrosS/Snviata, 1984, pp. 221 yss.

* Gornig, 1992, pp. 13 y5., nota 201, EcmltlendDaK]MMENlCH tamb1én SUNGA 1992 p 155.
70 Cf. VerDross/Smma, 1984, §§ 409-411 con mis referencras que le otorga a los movimientos
de liberacidn nacional —pero no a otros movimientos de rebelisa {I}— una “subjetividad
internacional parcial” con base en el derecho de autodeferminacién previsto en el ait. 2°,
N4 de la Carta de las Naciones Unidas, ONU, pero coetineamente debemos reconocer que
“la teorfa y prdctica del derecho internacional prevaleciente en los Estados, industrializados
occidentales, analizan todavia fos movimientos y guesras nacmnales de liberacidn con base
en las reglas clésicas previstas para las guerras civiles”, § 411 (traduc del ‘alemény. ,

Al respecto EGUiGUREN, 1992, pp. 38 v s5.; en contra, PorTaLEs, 1992; segin el “Informe
Rettig” esto lo exige la “conciencia de la opinidn pdblica”, hxfo:me 1991, p. 6; al respecto
también GoLoman, 1994,

'™ 46" Reuni6n, Resol, 1990/75; 48" Reunidn, Resol. 1992/42 49" Reumén, Resol 1993/48
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lar que segiin 1a definicidn dominante vigente de crimenes contra la humani-
dad se considera que no se requiere mds-una participacin estatal en la comi-
sién de esos delitos.!” El Bstatuto de Roma tampoco contiene este requisi-

to'™ y prevé, de manera general, la responsabilidad penal para 1nd1v1duos no

obstante su cdracter de actores estatales o no estatales.'™

2.3.1 .5 Derecho infemacional\de extranjen’a- ¥ responsabilidad estatal’

Otro argumento para un debér de penalizacion se puede derivar del dé-

recho internacional de extranjerfa, conforme al cual incumbe al Estado la -

proteceion (diplomética) 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 dltimo (la conocida
accidn penal interna del Estado patrio o protector en contra del Estado terri-
torio o violador): S€ debé téner en cuenta que el Estado patrio hace valer $u
propio derecho, ya que habria sido violado en sus derechos en la medida ¢ que
se considera a sis ciudadanos casi como de su’ prop1edad 1% Tratdndose pues
de'la violacién a derechos humanos por medio del mismo Estado patrio, de

acverdo con el derecho extranjero cldsico no existe ningun derecho a una -

accién: de una parte s¢ trata del mismo Estado patrio como “autor”, y por
tanto no puede demandarse 2 sf mismo; de otra parte, el individuo lesionado
en 'sus derechos carece de competencia para‘accionar o sea de legitimacién
activa; hablahdo desde el punto de vista del derecho internacional caréce del
standing (legitimacién procesal); ya que o es titular de ninguna subjetividad
internacional.'” No hay actualmente, sin embargo, como én particular revela
Kokott," un fundamento material convincente para-negir la proteccién al
individuo, ya que éste no dispone de un Estado pairio que lo proteja, sino que
por el .contrario, es este Bstado-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 I, Prosecutor v, Dusko
Tadic alkfal “Dule”, Opinion and Judgment (Case N® IT- 94-1 T), 7511997, par 655 ver
también ZiMMERMANN, 1998, 51 ¥ 5,

™ Ver art. 7*Rone Starure (swpm nota 59); comp tamblén el art. 5% Draft ICC Statute (supra

nota 1593, pp. 30 y ss.

Ver art. 1°y 25 Rome Smm:e (supra nota 59); ver tamblén UN- ECOSOC CHR 1998!1

PP 3 ¥s.
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~ lugar de permanencia) ~—una vez agotadas las vias legales nacionales— la’ compensacién por
los dafios; que & ha mﬂlgldo mediante su actuacién violatoria del derecho Internacional a un
nucional. Esé deber de compensaci6n puede contemplar también, ademds de la indemnizacicn,
'+ la penalizacién efectiva de los érganos o personas culpables (cf, VERDROSS/Sivnia, 1984,
§8 1226 y ss., 1294 y s5.). Sobre los requisifos tipicos de este deber: TrASSL, 1994 pp 53 yss.
7 Cf. nota 168, aqui en especial, VERDROSS/SiMMA, 1984, §§ 423 y ss.
18" RokorT, 1987, pp. 516 ¥ ss.
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En principio, €] Estado patrio puede ex1g1r del Estado territorial (Estado en que se encuentra el

extranjer{a -—la proteccién de los propios cindadanos ante la violacién a sus
erechos en el extranjero— quedala posibilidad de amphar al dmbito interno
a proteccidn frente a las violaciones: o

“Los derechos humanos son nuevos y esencialmente diferentes de

-‘los derechos tradicionales, debido a que reconocen al individuo como
portador de-garantias juridicas internacionales. Por tanto, no parece -

* justo concederle una proteccién tan baja a esas garantias frente al de--
recho extranjero, ya que el Estado patrio, que ejerce dicha proteccin,
no estéd a disposicién en caso de violaciones a-sus propios nacionales.
Esto permite sostener la admisibilidad de una sancién 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 atin sin respuesta la pregunta de cémo pueden las victimas o sus

parientes, materializar esa pretensién, 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 instrumeéntos 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.'®?

No obstante, si se extiende el derecho a proteccién en base af derecho

de extranjerfa a vmlacmnes graves de derc_chos humanos, cometidas en el

e KokotT; 1987, p. 517 (traduc. “del a!em;in) En' forma similar Ront- Akm,\m 1990, p. 504
- “The parallel between the older concept of State résponsibility for i injury to aliens and. its

formulation in more recently developed human rights law is striking. Both .are concerned
with pro:ectmg individuals against improper State action. Both establish minimum standards
for State conduet ... Human rights law imported both ideas, and is begmmng to merge them
into one universal standard for State responsibility. The convergence of thése two traditions
extends the State’s obligation to investigate and prosecute, already well developed with atiens,
to cover its own nationals” (destacado por el autor); similar, ibid., 1995, pp. 49 y 5.

Una posibilidad de este tipo de queJa individual, como se encuentra por ejemplo, en el Proto-
colo Adicional al PIDCP (ver sniota 34), da a 1os individuos und cnmpetcnma ong;nana 0
directa, como consecuencia del derecho iriternacional.

Asi, segtin Trasst, 1994, pp. 106 yss., 108, Ia legitimaci6n activa debérfa acompanardu‘ectamen-
te al individuo inferesado. Los proyéctos de Estatuto, discutidos a nivel internacional para la
creacidin de una Corte Penal Internacional, especialmente el Draft ICC Statute (supra nota 159,
art, 21 en concordancia con el art. 25), garantizan empero ef dérecho de iniciativa extlusivamente
a los Estados parte, o bien al Conséjo de Seguridad (cf. Amsos, 1995, p. 262; 1996b; p. 265).

Se debe pénsar al respecto, especialmente, en ¢ ya citado Foreign Soverdign Immintities Act
del derecho civil de los BE.UUL (nota I). Sin embargo, la ejecucién de las sentencids dittadas
con fundamento en esta clase de disposiciones internas, choca posteﬂormente con obstéculos
que una vez mds, sélo pueden ser remediados interestatalmente (¢f. a manera de ejemplo, e}
conocido fallo Létefier, en el que a la demandante se e reconocis ﬁnalmente su derecho, a
través del Depanamento de Estado de EE.UU., en un tribunal arbiral internacionaf):
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dmbito 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 fus
cogens y—en consecuencia-— el derecho del individuo frente al Estado a ser
respetado (obligatio erga omnes) nos obliga de universalizar el concepto cldsi-
co de proteccién diplomdtica: “...proteccién diplomdtica es posible indepen-
dientemente de 1a nacionalidad del individuo lesionado asf que cualquier Es-
tado puede intervenir en nombre de este individuo™. 1

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 aquf expuesta, tendrd
que responsabilizarse internacionalmente por las violaciones qué internamente
sufran sus nacionales, ya que se encuentra obligado a perseguir y sancionar
penalmente a los responsables. Si éste no atiende a este deber del derecho
internacional, comete un delito internacional —en el lenguaje de la CDI un
“internationally wrongful act”—* lo que compromete su responsabilidad
internacicnal: ' '

“La responsabilidad criminal de los individuos....debe valorarse'en el -
contexto de la responsabilidad estatal. Un Estado que no cumpla con sus
obligaciones internacionates de perseguir o extraditar a los perpetradorés’
comeéte un error que acarrea su responsabilidad internacional "%

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

lidad internacional por expedlcmn y aplicacién de leyes violatorias de la
Convencién {art. 1°y 2° CIDH);

“Como consecuencia de esta calificaci6n, podra la Comisién reco-
mendar al Bstado la derogacién o reforma de la norma violatoria vy,
para ello es suficiente que tal norma haya Hegado por cualquier medlo
a su conecimiento.,,”

183 BﬁbHMER, 1997, 143 y ss., 158 (traduc. del inglés). Broumer demuestra que el desarollo nor-
mativo de los derechos humanos implica una restriccion de la inmunidad estatal aun si el
Estado viclador cometié acte iure imperii. Sobre este fambién Ampos, 1999,
Bl art. 19 inc. 1 del proyecto del TLC (CDI) sobre Ia responsabilidad de los Estados (YILC
1980 11, Parte 2, pp. 30 y ss.). La CDI diferencia entre “international crime” e “international
delict”. Este dltimo representa las viclaciones “normales” del derecho internacional perpe-
tradas por los Grganos estatales {el art. 19 ine, IV del proyecto), mientras que los “crimes”
son considerados como violaciones a las obligaciones erga ornes (el art, 19 incs, 1T y III; of.
también VERDROSS/SiMMA, 1984, § 1263; Sunca, 1992, pp. 127y s., 132 y 5., TRIFFTERER,
" 1989, pp. 108 y s., asf como en forma detalada Hopmany, 1985; Lysen, 1997, 59 v ss.).
Meron, 1989, pp. 201 y ss,, aqui p. 209, Cf. también Roar-Arriaza, 19940, pp. 500 y ss., 504.

1B4
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supra nota 32, par. 72 y ss.

Ver nota 162, par. 39, ver también Ia reciente decision de la ComIDH en ‘el Informe N° 25/98,
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_ Las emergentes consecuencias de la interaccidn entre la responsabili-
‘dad estatal y 1a responsabilidad penal individual fueron sefialadas, reciente-
‘mente por Mohr'® y en un examen bisico por Hoogh,'™ en el sentido de que
las graves violaciones a derechos humanos, que aqui se analizan, representan
‘actos violatorios del derecho internacional con cardcter erga omnes y por tanto
se consideran como delitos internacionales,™ de modo tal que deberfan ser
toleradas represalias pacificas por parte de terceros Estados en contra del Esta-
do que cometié la viotacién.” Los érganos 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 emplen de posibles medios coercitivos, !
- Cuando sin embargo esta clase de violaciones a los derechos humanos no son
sancionadas, surge el derecho de terceros Estados a aplicar medios coercitivos,
y deviene evidente que hay un niicleo de derechos humanos, por cuya protec-
cidn tiene un interés especial y prevalente la comunidad de Estados. La perse-
cucién penal y la correspondiente “sancién” de los autores de violaciones, tan-
to estatales como individuales, es también de interés internacional y no puede
ser méds mantenida como del domaine reservé de los Estados nacionales. ' El

187

Monr, 1995.

Hooan, 1996, especialmente pp. 137 y ss. Ver asimismo la antes citada opinién de la CortelDH
(nota 162, ac4 par. 56), segin [a cual una viclacién de los derechos humanos ante todo suscita
la “responsabilidad de ese Estado” sélo después —-cuando es tratada como una violacién
internacional— “responsabilidad individual” {(traduc. del inglés).

La relacion entre las violaciones a los derechos humanos y los crfmenes internacionales cierta-
mente ne ha sido aclarada adn en forma definitiva (cf. Rout-Arriaza, 1995, pp. 68 55.). Segin
lo dicho, deberia sin embargo asegurarse que una violacién a los derechos humanos constituya
un crimen internacional, cuando al mismo tiempo viola obligaciones erga omnes o lesiona big-
nes juridicos internacionales (ver especialmente nota 184 y Ormer, 1983, pp. 533 v 5.).
Horvanm, 1985, pp. 227 v 5., especialmente nota 126; Moug, 1995, pp. 413 y s.; Koxotr, 1987,
p. 330; Sovma, 1995, p. 205; ibidem, 1981, pp. 642 vy ss.; escéptico Frowem , 1983, pp. 246 y 5s. 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 pemsistente violacidn como ctimenes internacionales pero
de otra parte, al tener el cardcter de simples normas de derecho infemacional, quedan sin defensa™.
(traduc. del alemdn), Fundamental en fa actuatidad Hooch, 1996, pp. 212 y ss. y 286 y ss., quien
—bajo determinadas condiciones— también admite ka toma de medidas de represalia militar, Véanse
también, EnpEManN, 1997, pp. 414 y ss. (443 v ss.) que reconoce un derecho del Consejo de Seguri-
dad de Ia ONU de decretar medidas coercitivas en el marco del cap, VII de la Carta (art. 39).

Cf. Sivma, 1995, pp. 208 y ss. Sobre la distincitn entre contramedidas, medidas de retorsidn,
medidas de represalia y medidas que aplican e uso de la fuerza armadas; cf. en la doctrina
espaiiola VienaLl en ViGNALI/HMENEZ DE ARECHAGA/RIPOLL, 1995; pp 203 216 y MARiNO
MEengnpEZ, 1995, pp. 479, 501,

Sobre ese modelo de argumentacion proveniente de la* Junsprudcnma de zntcreses ver KOKOTT
1987, pp. 511y ss. BUBRGENTHAL/MAIER, 1990, p. 127 hablan eneste contexto de “interna-
tionalisation of human rights). MErox (1989) habla del “international concern®” (p: 195); “violation
of the intemational order™ (pp. 191, 201) o del “legal interest’™ éxr su-defensa (pp. 191; 210),
THURER, 1993, p. 505, ve el interés de la proteecitn de los derechos humanos como fundamento

188

189

150
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reconocimiento internacional de los derechos humanos fundamentales no es “gra-

tuito”, implicatambién y precisamente la proteccién de este derecho frente al
Estado patria. Sisus autoridades y tribunales ofrecen s6lo una proteccién insufi-

ciente, “entonces es funcién de.la comunidad internacional, garantizarles a los
individuos, a través de la aplicacién del derecho internacional penal, proteccidn
contra la arbitrariedad y el poder del Estado”.'® Estas reflexiones sirven final-
mente de base también al principio de jurisdiccién universal, el que a su vez
indica un deber de penalizacion para ciertos crimenes de interés universal,'™

2.3.1.6. Jurispridencia internacional y nacional .

La persecucién penal internacional de crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad se remonta al intento de enjuicar el empereador alemdn
Guillermo TI con base en los arts. 227,228 del Tratado de Versalles y a los
procesos de Nuremberg y Tokio asi como a varios procesos nacionales.'* El
desarrollo ‘culmina en el establemmlento de los Tribunales ad hoc para la
antigua Yugoslavia y Rwanda que ya emitieron sentencias en seis (6) ca-
sos (Tadic,' Erdemovic,’ Celebici," Furundzija,” Kambandd®™ y Aka-

"+ legftimo para el derecho de intervencién de Ja comunidad internacional, ante el cual debe retroce-

der la domaine réservé. Demasiado optimista pareciera ser Jescurck (1957, p.-241} cuando sostu-
* vo que “los Estados en vista de la amenaza esencial de la comunidad internacional mediante

fuerzas, que son capaces de toda violacién del derecho, v, en vista de la ausencia de una Corte

Intemacionat, no quieren sentirse obstaculizadas por el principio de laigualdad, de castigar, sise

trata de la defensa de los bienes mas prccaados de Ia cultura humana" (iraduc deI alcman j]

D¢ este modo TRIFFTERER, 1989, pp. 101 y 5.

™ Resman/Koven LEviT, 1996, p. 429; Meron, 1998a,22, 29 30 s.; id., 1998b, 468; para una
interpretacion amplia de la jurisdiccién universal of. Joyner, 1996; pp. 163 v ss.; STeRN,
1998. Recientemente la “International Law Association™ en su 68" Conferencia en Taipei
(1998) tratd €l tema (Report of the Sixty-Eigth TLA Conference, 1999, pp. 17 y ss.).

%5 Cf. Bassiount, 1997, 11y ss.; RatNerR/ABRAMS, 1997, pp. 139y ss.; AMBOS, 1996¢, 363 v s.;
McCormack/Sivpson (eds.), 1997, passiny, BLEwITT, 1998: Comi zr, 1998; BEIGBEDER; 1999, pp. 127

-y ss: Sobre Ia persecuci6n por crimenes internacionales en los BE.UU. ver Osorsky, 1997,

196 Ver supranotas $8 y 173; sobrc elln ver AM:aos/RUEGENaERG 1998, 167 y ss.; AMBOS, 19981’

391 v ss.

ICTY-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Dr dzén E:demowc, Sentencmg Judgment, Case N° IT-

96-22-T, 29/11/1996, ICTY-Appeals Chamber, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Case N°TT-

96-22-A, T/10/1997; ICTY-Trial Chamber, Prosecutor'v. Drazen Erdemovic, Sentencing

Judgment, Case N° IT-96-22-This, 5/3/1998. Ver AMBOS/RUEGENBERG 1998, 167 v ss.; AM-

B80S, 19981, 391 y ss.

ICTY-Trial Chamber, Prosecutor v. Zepul Delalic, Zdravko Muc:c, Hazm: Dehc, Esad Landzo,

Judgement, Case N° IT-96-21-T, 16/11/1998 <www.un.orgficty>.

1% ICTY-Trial Chamber, Prosecutor v. Ante Furundzrja Judgment, Case N° 1T-95-17/1-T,
10/12/1998 <www.un.orgficty>.

*®-JCTR Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean Kambanda, Judgment and Sentence, Case N°
ACTR 97-23-8, 4/9/1698, en; .M 1998; 1411. Ver también el escrito de acusacién: lndu:!ment
* Case N° ICTR-97-23-DP. 16/10/1997 <www.ictr.org>
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resu”®), Recientemente, se iniciaron también juicios en algunos paises euro-
eos por las desapariciones forzadas en Argentina y Chile.® Asf, el control
enal de conflictos armados internos lleg6 a ser, de hecho, 1a tnica posibili-
ad de implementar el derecho internacional humanitario.

203

El establecimiento de una Corte Penal Internacional confirma esta ju-

lsprudenma y pone en evidencia, que ciertos delitos internacionales deben
er perseguidos y castigados, sea-al nivel nacional o supranacional.?”

3.1.7. “Soft law”

El soft law existente en materia de derechos humanos apoya esta opi-

‘nién. Se deben citar —en orden cronologlco—— entre otros, los siguientes
ihstrurnentos:

— c6digo de conducta pala funcionarios encargados de hacer cumplir
laley;™

~ declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las

© victimas de delitos y del abuso del poder;% ‘

— cddigo de principios para la proteccién de todas las personas bajo
cualguier forma de detencidén o de encarcelamiento;®

— principios bdsicos en €l uso de armas y armas de fuego por patté de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,m

ICTR-Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean-Paul Akc'ayesu, Judgment, Case N* ICTR-
96-4-T, 2/9/1998 y Sentence, 2/10/1998 <www.ictr. org>, resumen en; ILM 1998, 1399,

Cf. Iparez, 1996 y Al, 19982 sobre los procesos en Espafia. Ver también Amsos con RUEGENBERG/
WoiscHNiK sobre la posibilidad de procesar militares argentinos en Alemania por desapariciones
en Argentina y con referencias a los proccsos €n ofros paises enropeos, en padicular Espada.

Cf. Casszse, 1998, 4.

Ya en ¢l juicio en el caso Eichinann ‘se encuentran extensas’ deliberaciones sobre deberes
universales de pefsecucidn y castigo: Attoriey General of the Government of Isvael v, Adolf
Eichmany. District Court of Jerusalern. December 12, 1961, en: International Law Repores
(ILR} 36, 5 y s5., 18 y ss. {par. 13 y ss., 25, 30 y ss. ). Supreme Court, May 29, 1962, en: ILR
36, 5 ff., 277 y ss. {par. 12):

Code of Conduct for Law Enfo:cemeur Oﬁ’rcmls Asamblea General Resol. 34/169 de
1941271979 (GA, Official Records, 34th session, Supplement N° 46, A134l46 pp. 185 y '88.),

cf. especialmente el art. §° {anexo [, 2.2.1).

Declaratioh of Basic Principles of Justice for Victims of Cume and Abuse of Power, Asam-
blea General, Resol. 40/34 del 29/11/1985 (GA, Official Records, 40th session, supplement
N® 53, A/40/53, pp. 213 y ss.), especialmente N> 4 y 5 (anexo I, 2.2.1) :

Body of Principles for the Protection of all. Persons under any Form of Detention or
Inprisonment, Asamblea General; Resol. 43/173 del 9/12/1988 (GA, Official Records, 43rd
session, Supplement N° 49, A/43/49, pp. 297 y ss.), especmlmente prmmpms 34 y 35 (ane-
x01,221)

Basic Principles on the Use aof Foice tmd Flremms by Law. Enforcemem Ojf cials, Resolucuﬁn
del 8> Congreso de Naciones Unidas sobre la prevencion del Crimen y el Castigo al Delincuen-
te 27/8-7/9/1990 (Doc-ONU A/Cons. 244/28; octubre 5 1990 pp. 117 v ss.), cf. cs;)ccﬂlrnen-
te N°7 y 22-24 (anexo I, 2.2.1.).
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25/6/1993;7%

bre Ruanda del 25/5/1994 210

‘ Adémds tanto el CDH como los “grupos de trabajo” y los relatores es_-.
peciales de la ONU, han sefialado la obligacién de perseguir las violaciones

de derechos humanos.®" En forma similar se expresan las recomendaciones

de la ComIDH*? La ya citada investigacién de la ONU sobre “impunidad” :
exige, entre otros, la condena de los autores de graves violaciones a los dere- -
chos humanos.®"® Los gobiernos —que aqui interesan— han expresado en
mayor o menor grado su respeto a los derechos humanos y han asegurado Ja |
persecucion de las violaciones a derechos humanos.™ Esta clase de declaracio-

209

210
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The Vienna Declaration and Programme of Action (Doc-ONU A/Cons.157/23, julio 12, 1993),
cf. especialmente par. 13y 27 (parte D y par. 59 y ss., 60 (parte II) {(anexo 1,2.2.2). De acuer- _'

do con EpeLensos, 1994, p. 16, el par. 60 exige la extensién del deber de persecucion penal
también a las violacicnes de derechos humanos de menor gravedad. -

Doe-ONU E/CN.4/8-3/4 (mayo 30, 1994), pp. 4 y ss., f. par. 17 (anexo I, 2.2.2.). En forma
similar se expresan las resoluciones expedidas en asambieas posteriores. Respecto del “Esta-

tuio.de Ruanda” y el “Bstatuto de Yugoslavia” ver supra nota 123.
Cf. en esta posicién sélo el Infmme del CDH'en s 47a. Sesw}i (Duc-ONU A!47!40 V.

medidas que se han adoptado no parecen ser suficientes para garantizar que todos los miem- -

bros de las fuerzas armadas que hayan abusado de su poder ...serdn llevados a juicio y casti-
gados” (traduc. del inglés). CT. también ORrenTLICHER, 1991, pp. 2583 y 5. ¥ los otros ejem-
plos dentro de las fuentes especiales.

Es asi como, por ejemplo, en el informe anual 1992/93 se recomendd: “garantizar acceso
irrestricto a los tribunales y a remedios legales y a permitir ala victima...

proteccién de los derechos humanos y removiendo los obsticulos para prevenir su
deslizamiento y apropiada aplicacién™ (traduc. del inglés, QAS-TACHR, 1993, p. 215; ver
asimismo el fallo citade en nota 27).

UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993a, par. 130 a. Cf ya enel cap. I, I 2 1.

El gobietno colombiano regularmente manifiesta que la lucha contra Ta “impunidad” és un
aspecto central de su politica, #ltimamente en un informe a 1a ONU con base en la resolucidn
1998/53 del 17/4/1998 de la ComDH (UN-ECOSOC-CHR, 19992, par. 4; ver ya también
cap. I, 1.2.1.). El gobiemo peruaie expresa algo similar en una “Directiva presidencial sobre
respeto a los derechos humanos” {Af, 1992b, pp. 5, 7; 1991b, pp. 18 ¥ 5.). La solicitud de
extradicién del gobierno boliviano de Sdnchez de Lozada en el caso de Gareia Meza hizo
evidenie su determinada posicién en la hecha en contra de la “impunidad”. Ef primer presi-
dente democrdtico chileno después de Pinochet, Patricio Aylwin, prometié en su programa
electoral la persecucidn penal, La victoria electoral del (anterior) presidente argentino Alfonsin,
se atribuye en definitiva a su promesa de perseguir las violaciones a los derechos humanos
(cf. AMBOs, 1997d, 49 y 5., 68 y 5., 85 v 55., 94 v ss. y 112 y ss.

Declaraciones sobre proteccion a los derechos humanos v persecucién de las violaciones a
ios dercchos humanos se encuentran ademds en los informes regulares de los Estados parte
del PIDCP y del PIDESC a sus correspondientes comisiones. En éste sentido, Celombia, por
ejemplo, asegura en su reciente informe al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-

declaracidn de fa Conferencia Universal de Derechos Humanos deI

_ resoluciones de la Comision de Derechos Humanos de la ONU $0=

fomar acciones para
levar a los responsables a juicio; asegurando garantfas judiciales efectivas esenciales parala -
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es unilaterales pueden generar un efecto vinculante de derecho internacional 25
specialmente cuando encuentran una correspondencia en el derecho penal y
onstitucional nacional asf como en otras disposiciones o medidas domésti-
as.21% Finalmente, se deben citar también las preocupaciones de las numero-

turales que a los cindadanos se les otorgan numerosos recursos legales para oponerse a las
: violaciones de los derechos humanos cometidas por 6rganos estatales y que ademés “la ofi-
cina del Procurador General garantiza y asegura que las investigaciones respecto de cargos
. dirigidos por violaciones alos derechos humanos son independientes de cualquier infiuencia
- del gobierno y de funcionarios publicos en si mismos” (traduc, del inglés; UN-ECOSQC,
¢ 1994, par. 63 v 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 laley de [a Constitucién™ y que “las quejas... estdn siendo investigadas por varios cuerpos
supervisores de derechos 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.) yque
se garantiz6 “el dereche de los individuos a disponer de un recurso ante las autoridades compe-
tentes en casos de violaciones de desechos 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 52° Sesién del Cotnité de Derechos Humanos, B/CN.4/§996/SR.6, pp. | v ss.). Argentina su-
brayé en su segundo informe al CDH, que “el gobiemno ha asegurado y protegido el pleno ejerci-
cio de los derechos humanos...” {traduc. del inglés) y enumerd las correspondientes reformas
legales ¢ insfitucionales (UN-HRC, 1994, par. 8 v ss.). Cf. también la posicién retum':da por
Rour-Arriaza, 1990, pp. 496 v ss.

Ba el Nuclear Test Cases (AustrallafNucva Zelanda—ancn) la CIJ sostuvo: “Es bien eco-
nocido que las declaraciones efectuadas por medio de actos unilaterales, que conciernen a
situaciones legales o ficticas, 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
Zelanda—). En el 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 anunciade la conclusién de sus discutidos ensayos nucleares en et sudeste del Paclfico
en una fecha determinada (verano [974). Uno de los presupuestos basicos es que et Estado
respective tenga el deseo de vincularse juridicamente, lo que ta CII ha sefialado como la
“intencitn... de vincularse” {traduc. del inglés: “intention... {to) become bound”, ibidem). Si
ésta existe, es cierfamente un asunto que requiere de interpretacién, a cuyo efecto “una
interpetacidn 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 s(atements by which their freedom of action
is to be limited™),

Cf. por ejemplo, respecto deé Colombia: art. 1° de la Cnnsmucu’in (rcspeto cst'lla! de la
dignidad humana) asi como el art. 93 inc. 2° (interpretacitn de conformidad con los dere-
chos humanos); se dictaron ademds numerosas normas, mediante las cuales se crearon ins-
tituciones que sirven a la protecci6n de los derechos humanos; ver también el proyecto de
ley sobre delitos de lesa humanidad (anexo III, L.). Perd: art. 44 de la Constitucién (ga-
rantia de Ia efectividad de los derechos humanos como una. responsabilidad superior del
Estado) asi como el DLeg 752 (1992), que coloca la defensa de los derechos humanos
como parte del entrenamiento militar; ademds se establecieron las “oficinas de derechos
humanos” en el 4mbito militar y civil; el DLeg 744 creé dentro de la policfa nacional un
“Directorio para la pacificacitn nacional y la defensa de los derechos humanos™ (¢f. UN-
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sas organizaciornes no gubernamentales, que han prom0v1do demdldamentc
las act1v1dadcs enel plano de la ONU.27 - . . o

2.3.2=. FU@I_\!TES ESPECIALES
2.3.2.1. Tortura

Si se considera posible [a formacién del derecho consuetudinario interna-
cional con base en tratados internacionales,?® entonces la unfvoca situacién
Jjurfdica contractual en materia de torturasg?!? casi 1o admite dudas del cardcter
de derecho consuetudinario 1nternacsonal quc han adquirido Ia prohibicién y el
deber de penahzamén de las torturas, También la condena internacional de las
torturas como “una de las més atroces violaciones en contra de la dignidad

humana"™® confirma esto. Los deberes de investigar y sanciondr se encuentran |

también —en mayor o menor grado— en numerosos instrumentos del soft law 2l
El intento de dictar un protocolo adlczonal a la Convenci6n sobre Torturas que
contemple la p031b111dad de unaaccion 1nd1v1duai puede ser considerado como

- HRC,'19924, . 3) La “désaparision forzada” fue nuevarente codificada como delito en

* julio de 1992, Ultimamente la ley 26.926 del 21/2/1998 incorporé al ce “delitos contea ka

- humanidad”: genocidio, desaparicion forzada y tortura [Norimas’ Legales t. 261, febrero
1998, § 129; ver anexo III, 2.). Bolivia: ta Constitucién guasda silencio, péero el art. 138
CP penaliza, Junto &l genocidio, las “ifasacres sangrientas”. Argentina; el att. 75, inc. 22

" de la Constitucién Nacional le otorga rango constltucmna! a fos instrumentos csenciales

Cén materia de dcrcchos humanos, que complementan lag garantfas constitucionales; entre
otros, existe en &l Ministerio del Interior una Secretaria para {os derechos humanos (UN-
HRC, 1994, par. 16 y ss) Los ¥mites del derecho mtcrnacaonal los sefiala también el

' “Res'raremenr {Third) of the Fwergu Rehmons Law of the United Stafes”, segin el cual

“se puede presumlr que s gobierno ha estamuiado o condenado actos (de fortura, homici-
dio o dcsapancmnes nota del autor).,. si estos actos ilevados a cabo espectalmentc por
sus oficiales, sé han repetldo o fiieron notorios ¥y ninguna medida se ‘ha'tomado para pre-
venirlos o para castigar a'sus 'mtures” (traduc del mglcs segiin cita de ORENTLICHER, [991,
pp. 2582 ys.),

27 Cf ademés de los conomdos mfurmes de Ammma Infenmcmrm[ y Human Raglzfs' Warch por -

ej¢mplo, los “Comenhrlos sobre alginos aspectos del informe relativo a fa cuestion de fa
impunidad de los aufores de violaciones a los derechos humanos™ (=ctfticas a UN-ECOSOC-
CHR-Subcommission, 1993a), suscrite, entre otros, por SOS-Torturas, FEDEFAM, SERFAJ-
AL, CAF-SC;1C], Terie des Hommes.

28 Al respecto ya supraen 1.2.1,

% Cl.yasupraen1.1.2,

B Vienna Declaration, supra nota 209, par 55.

=1 CFf. por ejeinplo, la Resol. de la Asamblea General de la ONU 3452 (XXX) {anexo I, nota 6),
Resol. 1993/40 de la ComDH, par. 10 (Poc-ONU E/CN.4/1993/122, pp. 146 y ss.}, la Vienna
Declaration, suprd nota 209 (par. 54 y ss., especialmente par. 59) y los Principios de Btica

- Médica (todos en el anexo I, 22,1, y 2.2.2.). Cf. también [fa Resolucién de la Asamblea

= e ©

- ‘General de las Naciones Unidas sobre estados individuales, por e]empio, 37/185, par. 10-

sobre ¢l Ei Salvador (en ORENTLICHER, 1991 nota 206).
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un fortalecimiento de esos deberes.” La interpretacién ya analizada del art. 7°
(prohibicién de torturas) en concordancia con el art. 2° del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos por parte del CDH, de acuerdo con lo cual de esas disposi-

- clones se deriva un deber de investigar, sancionar e indemnizar,” apoya por

ultlmo mds adn la opini6n aqui sostenida,

“Con_ base en estos antecedentes el Relator especial de la ONU ha
1eaﬁrmad_0 que aquellos Estados que no han adherido a la Convencién
contra la Tortura de 1la ONU, ‘deberfan firmar y ratificar o acceder a
esa Convenci6n. La tortura deberfa ser designada y definida como un
crimen especifico en la legislacion nacional... el dictado de este tipo de
legislacién deberia constituirse en una prioridad’ 22

“Una persona respotisable de torturas o severos malos tratos debe- _
tia ser juzgada, y si es declarada culpable, castlgada o s

2.3.2.2. E_;ecuc;ones extrajudlczales '

No obstante Ia falta de instrumentos legales en cuanto a ]as gjecuciones
extrajudiciales también existe una voluntad de la comunidad internacional
para investigar los casos correspondlentes ¥ proceder a sancionar a los culpa-
bles, expresada en espec:1al en distintos instrumentos del soﬁ‘ faw. P Los prin-
cipios son el resultado de largos afios de preocupaciones por crear estandares
internacionales para investigar € impedir las ejecuciones extrajudiciales. Como
complemento ‘de lo cual, en 1991, se publicd el Manual on the Effective
Prevention and Investigation of Extra-Legal, Arbitrary and Suinmary Execu-
tions (Manual para la Prevencién y la Investigacién Efectiva de las Ejecucio-
nes Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias).?®’. Bste contempla —ademés de
una presentacidn de los estdndares internacionales— el protocolo modelo para

M Cf. ComDH (ONU), Resol. 1993/34: Question of a draft optional protocol to the Convention
against Torture and Other Cruel, Tnhumane or Degrading Treatment or Punishment (Doc- ONU
E/CN.4/1993/122, pp. 132 y's.); cf. también Doc-ONU E/CN.4/1995/81 par. 5

B3 Ver nota 41,

= UN-ECOSOC-CHR, 19954, par. 926 a). Ademds exige una prohlblc;én de valorac;on de la

) prueba en casos de tortura. Ver también UN-ECOSOC- CHR, 1997¢, par. 232 :

5 UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 g). Ver también UN-ECOSOC- CHR 1997c par, 222 y
ss. sefialando que 1a tortura debe ser enjuiciada ante wna CPL :

¥ Cf. Principles on the Effective Prevention and Investigation of Exira- Legal Arbitrary and
Sunnmary Executions (ECOSQC Resol, 1989/65 del 24/5/1989), Resol, 1993/71 de la ComDH,
par. 12 (Doc-ONU B/CN.4/1993/122, pp. 213 yss.) y la Resol. 1993/33 sobre “Human rights
and forensic science” (Informe ibid., pp. 130 y s.) asf como en €]l Manual! resenado en i
texto y en Ia nota siguiente [todos en ¢l anexo [, 2.2.1.]. :

2 UN-Centre Jor Social Development and Humanitarian Aﬁ‘aus, Viena, Doc. ST/CS HA/12,
N.Y. 1991, Sales N°E.91.IV.1.
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la investigacién médico-legal de las ejecuciones extrajudiciales asf como
para la autopsia de los caddveres que se encuentran y los restos de esquele-
t()s.”g X : :

En el caso de las ejecuciones extrajudiciales se trata—en forma similar
a como ocurre con las “desapariciones forzadas”— de una falta de proteccién
del derecho a la vida (art. 6° del PDCP, art. 4° de la CIDH). Se podria por tanto
también preguntar si las violaciones vinculadas a estos derechos no conllevan
un deber estatal de penalizacién o si la proteccion de Ia vida en el derecho
internacional sélo fomenta directamente una responsabilidad de ese tipo, La
respuesta a esa pregunta se desprende de la interpretacion de las COITespon-
dientes disposiciones por parte de! CDH y de la ComIDH, o de la Corte]DH. El
Comité de Derechos Humanos, como ya se explicé, ha expresado de manera
terminante respecto del art. 6° del PIDCP, que:

“Los Estados parte deben tomar medidas no solamente para preve-
nir y castigar Ia privacion de la vida mediante actos criminales, sino
también para prevenir las muertes arbitrarias llevadas a cabo por sus
propias fuerzas de seguridad.”?

En forma similar se ha aceptado un deber de penalizacién en casos con-
cretos, ™ La CorteIDH y la ComIDH han exigido en aquellos casos relaciona-
dos con el derécho a la vida, la realizacién de investigaciones y 1a correspon-
diente penalizacion.®' En este sentido el Relator det informe especial de a
ONU encargado de las ejecuciones extrajudiciales, ha expresado lo siguiente:

“Los gobiernos estan obligados por el derecho internacional a He-
var a cabo investigaciones exhaustivas e imparciales de las denvncias
por violaciones al derecho a la vida, a identificar, levar ante la justicia
Y castigar a sus perpetradores, a garantizar la compensacion a las vic-

28 “Model Protocol fora Legal Investigation of Bxtra-legal, Asbitrary and Summary Executions™
(en: ibidem, pp, 15y ss.), “Model Autopsy Protocol” {pp. 24 v ss5.), “Model Protoco! for
Disinterment and Analysis of Skeletai Remains™ (pp. 34y ss.).

General Comment N° 6 {art. 6%, pat. 3, Doc-ONU CCPR/C/21/Rev 1 (19/5/1989),

3¢ Cf. por ejemplo, los casos de Suriname (comunicacién N° 146/1983 y N° 148 hasta N° 154/
1983), en los cuales el CDH debido a las ejecuciones exirajudiciales en contra de la oposi-
citn politica antes citadas, exhorté a Surinam, “(i) a investigar las muertes...; (ii) llevar ante
la justicia a cualquier persona que pudiera ser responsable; (iii) a pagar compensacién; (ivya
garantizar que el derecho a la vida sea debidamente protegido en Surinam” (tradue. del in-
glés de UN, 1990, pp. 172y ss. {176). Ver, asimismo, los casos en la nota 42,

" Sobre la CortelDH, cf. sobre todo el caso Veldsquez-Rodriguez asi como la confirmacitn en
Godinez Cruz (supra notas18 y 5.}. La ComIDH, por ejemplo, recomend6 en el caso 7.481 {mar-
zo 8, 1982) respecto de las ejecuciones extrajudiciales de la dictadura militar boliviana, entre
ofras, “disponer una completa e imparcial investigacion para determinar responsabilidac por los
excesivos abusos” {traduc. del inglés del Annyal Report 1981/82, OAS doc. OEA/SerL/V/LS7,
doc. 6, rev. I, Washington D.C, 1982, p. 36). Ver también los casos en la nota 32,

2

=3
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timas o sus familias y a tomar medidas efectivas para evitar en el futu-
ro la reiteracién de tales violaciones.’™?% ' :

2.3.2.3. “Desapariciones forzadas”

El soft law cxistente en la materia tiene mds solidez que el existente respec-
to de ejecucionés extrajudiciales.™ Bl proyecto de Convencién Interamericana
se convirti6 en el interin ya en hard law™ y sucederd lo propio con laresoluci6n
respectiva de Ia Asamblea General de 1a ONU.?% Ambos instrumentos gont§511—
plan en forma similar reglas claras y precisas sobre el deber de. pepahzacm_m,
excluyendo toda justificacién y disculpa v facilitando la persecuci6n internacio-
nal mediante la introduccién del principio aut dedere aut judicare. ™

Conforme a esto, el respectivo grupo de trabajo de la ONU acepta un
deber de penalizacidn sin excepeidn, incluyendo la publicidad de los resulta-
dos de las investigaciones y las indemnizaciones de cardcter civil:

“El deber de investigar, perseguir y castigar a los responsables de
abusos graves tales como las desapariciones es proporcional a la ex-
tensién y severidad del abuso y al grado de responsabilidad por tales
abusos. A efectos de llevar a cabo estas determinaciones es esencial
garantizar que no haya impunidad, ya sea por la identidad de los res-
ponsables... o por la identidad de las victimas.”

£ Destacado por el autor, tradug. del inglés: “Governments are obliged under international law

to carry out exhaustive and impartial investigations into aHegations of violations Df: the right
to life, to identify, bring to justice and punish their perpetrators, to grant compensation to the
victims or their families, and to take effective measures to avoid future reurrence of such
violations” (UN-ECOSOC-CHR, 1993a, par. 688). Cf. también UN-ECOSQC-CHR, 1992,
pp. 16, 166; 19944, par, 398; 19964, par, 559; 19974, par. 95, 135. Consccuerfiemcnte, Branc
ALTEMIR, 1990, 377 v ss. clasifica este’delito también como crimen internacional. _

™ Declaration on the Protection of all Persons from Enforced Disappearances, Asamblea General
de la ONU, Resol. 47/133 del 18/12/1992 (GA, Official Records, 47th session, Supplement
N° 49, A/M7/49, pp. 207 y s5.); Resolucion 828 (1984) de la Asamblea Parlamentaria Furopea,
par. 62 de Ja Vienna Declaration (nota 209); Resol. 1993735 de Ja ComDH, par. § (Dochh{I:J E/
CN.4/1993/122, pp. 133 y ss.) (todosen el anexo [, 2.2.1. y 2.2.2. asf como 3.3.)._C_‘f. t.a.mb[en la
Reselucién de 1a Asamblea General de la ONU sobre paises individuales, por ejemp!oz 36/151,

- par, e} sobre Chile o0 33/173 (en OrenTLICHER, 1991, nota 206), T o B

B4 Cf. yaen el cap. I, 2.2, asf como en el anexo I, 3.1.1, o S

B3 Para su implementacion ver pot ltimo UN-ECOSOC-CHR, 1996c, pp. 13y s5.; UN-ECOSOC-
CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 y ss. {con un proyecto de Convencidn en pp. 2l yss.).

6 Cf. s6lo el art, 4, 6, 7, 17 de la Declaracién (nota 233), arts. I11, IV, VII, VIII de la Corwenc:'ciln
(nota 234), Pero el art. 4.2. de la Declaracién admite circunsiancias‘fﬂcnuantes cua_ndo un partici-
pe colabora para salvar a la victima o presenta informaciones que sirvén para aclar.ar el caso.

™ Traduc. del inglés: “The duty to investigate, prosecute and punish thosé -responsuhie for gross
abuses such as disappearences is proportionate to the extent and severity of th.e fibuses apd
the degree of responsibility for such abuses. In making such dcterrpmatlons, it is css;ntlal
that there should be no granting of impunity either because of the identity of those responsible. ..
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Este punto de vista podria hoy puntualizarse como prevalente dentro de

1a comunidad internacional. Esto se deriva no sélo de los citados instrumentos

del saft law, sino también, especialmente, de los informes de los Estados pre-

sentados a los grupos de trabajo. Al respecto coinciden todos los gobiernos en
que:

*la detencidn 1legal y la privacién de la hbertad el maltrato y la
tortura, la desaparzczon o cualquier ofensa que involucre serias viola-
ciones a los derechos humanos deberfa ser investigada, perseguida y
castigada” 2

Hasta el momento hemos analizado lo que podnamos denommar la i

opinio inris undnime. En Colombia y Perd esa opinién ha encontrado lugar
también en la legislacién doméstica ®®

Finalmente; en caso de las desapariciones forzadas se trata también de

la falta de proteccién del derecho a la vida, de modo tal que -——en forma

similar a como ocurre con las gjecuciones extrajudiciales— se debe acudir -

aquf también a la interpretacién de las disposiciones correspondientes del

5

or because of the identity of the victims” [UN-ECOSOC-CHR, 1993c, par. 45 (h), también

par. 45 (d), (), (i), () y par. 74); en forma similar UN-ECOSOC-CHR, 1994b, par 45; 1996¢,
par. 471 y ss.; 19984, par, 416, 418 y 5.; 1998j, par. 336].

23

=

ill-treatment and torture, disappearance or any offence involving serious violations of human
"rights should be mvesngated prosecuted and punished” (UN-ECOSOC- CHR 1993, p. 128,

. E 14.). Cf. también UN«ECOSOC CHR, 1994b, par. 441: “Que los gobiemos estdn cada vez -

mis fijando mecanismos para buscarel esclarecnmlento de casos de desaparicién denuncia-
dos... es un desarrollo que, prima facie, demuestra su mtcnmén genuina de manejar estas

sitnaciones desafortunadas ¥, es de esperar, lerminar con ellas por completo” (traduc. del -
inglés: “That Governments are increasingly setting up mechanisms to seek clarification of

reported cases of dlsappearance is a development which, prima facie, demonstrates their
_intention genuinely to grapple with this unfortunate situation and, it is hoped, end it
" completely”. [Cf. también par. 442 y ss.1). M4s bien pesimista: /d., 1996¢, par. 473..
Art. 12 de la Constitucién colombiana prohfbe 1a “desaparicion forzada de manera violenta™,
Existe un Proyecto del CP, aprobado por Ia Comisién Primera del Senado el 11/11/1998, que
tipifica este delito (ver anexo If}, 1.). La CS considera el secuestro, defito anterior 2 1a des-
aparicitn, como delito de lesa humanidad (sentencia del 4 de febrero de 1999, ver Ef Tiempo,
Bogotd, 5/2/1999 hetp:/fwww.eltiempo.com). La Corte Constitucional considera gue estos
delitos “son manifiestaments contrarios a la dignidad humana yalos dexechos de a persona,
por lo cual... una orden de cometer un hecho de esa naturaleza no memce ninguna obedien-
cia”, (C-358/97, pp. 31 ys.; ver mds detallado infra cap. 1V, 2.1.1,1.) Aparte, existe un pro-
yecto de una ley sobre delitos de lesa humanidad qué se remonta ya a los gobiernos anterio-
res de Gaviria y Samper (ver anexo IH, 1.). Perd introdujo recientemente “delitos contra la
humanidad”, inc 1°, la desaparicidn forzada {supra nota 216 y anexo 1, 2.}, Las dificultades
de tipificar 1a desaparicién forzada muestra que Ia impunidad al respecto tiene —contraria-
. mente a lo que ccurre con la tortura (nota 50} y con las ejecuciones extrajudiciales. {(no-
ta 61)— también cavsas normativas.

23

b=

Destacade por el autor y traduc. del inglés; “that unlawful arrest and deprivation of liberty,
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1DCP y de la CIDH reatizada por el CDH y 1a ComIDH y la Corte Interame-
cana. El CDH ha expresado al respecto, que:

“Los BEstados deben establecer mecanismos y procedimientos efec-
tivos para investigar los casos de pérdida y desaparicién de personas
en circunstancias en las cuales puede estar involucrada la viclacién del
derecho a la vida” 2%

La CorteIDH y la ComIDH han cahﬁcado a la préactica de las “desapa-
ticiones forzadas”?* como grave violacién a los derechos humanos y —cn
na interpretacion del derecho a la vida— exigido 1a penalizacién de los po-
sibles casos.*? La Asamblea General de [a OEA ha sefialado 1a “desaparicién
forzada” como un “crimen en contra de la humanidad”;?* el art. 18 (k) del
Proyecto de Cédigo de la CDI de 1996™* y el art. 7° {1)(i) en relacién con el
art. (2)(i) Estatuto de Roma®® asi lo codificaron. En consecuencia, se pue-
de fundamentar un deber de penalizacién, en paiticularen el 4mbito legal de
la OEA.

40 General Comment N 6 (art. 6°), par: 4, Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.1 (19/5/1989).
M CF. Veldsquez-Rodriguez (nota 18) par. 155; *,..una mﬁltip!e ¥ continua viofacién de muchos
derechos bajo la Convencidn” (traduc. del inglés: “...a multiple and continvous 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 concepio de dignidad humana y de los
mas elementales principios del sistema interamericano y de la Convencidn™ (fraduc, del in-
glés: “..radical breach of the treaty in that it shows a crass abandenment of the values which
emanate from the concept of human dignity and of the most basic principles of the Inter-
* Amefican'system and the Convention™), La ComIDH retom6 esta practica al sefialarla como
= “pna amenaza exlremadamente seria para el trato himano, seguridad y vida en sf misma de {a
- victima” {traduc. del inglés: “an extremely serious threat to the humane treatinent, security
~and life itself of the victim”, OAS-IACHR, 1993, p. 116, Informe 9/93). )
Cf. —una véz mas— ¢l caso Veldsquez-Rodrigiez (nota 18), par. 149 ¥ ss. asi como la eon-
firmacidn en Godinez Cruz (nota I8), par. 157 y ss. Sobre la préctlcu recomendada por la
ComIDH, cf. los casos citados en nota 32. .
Cf, la justificacién en QAS-IACHR, 1993, p. 116 (Informe 9/93) asi comoen el caso Veldsquez-
. Rodrigitez (nota 18). En forma similar, subraya 1a Resol. 828 del Consejo de Europa (no-
" ta 233) par. 2 al igual que UN-ECOSOC-CHR, 1996c, par, 465. Cf, al respecto también
art. 212-1 del nuevo Cédigo Penal francés (Nouvean Code Pénaly del 19/7/1993 (en vigor
desde ¢l 1/3/1994), que codifica el secuestro “des personnes suivis de leur disparition” den-
tro del capitulo “Autres crines contre I’humanité”. Ver también BLANC ALTEMIR, 1990 i35y
ss., clasificando este delito como crmen internacional,
Draft Code 1996 (nota. 150); ver también {a mencionada discusién en la [LC: Repon af the
ILC, 1995 (nota 150), par. 96. Las recomendaciones de la CDI para ese proyecto sostuvieron
la posicién que las “desapariciones forzadas™ repsesentaban “uno de los inds serios crimenes
* . de la segunda mitad del siglo xx" y (por consiguiente) se contaban dentro de las “mds serias
- violaciones a-los derechos humanos, constltuyéndosc en cx{menes en contra de 1a paz yla
seguridad de la raza humana.
Rome Statute, supra nota 59. En el Draft ICC Statute (supra nota 159), . 31 (art 5°), nota al
pie de pdgina 16, todavia se sefialé: “It was suggested that some more time was needed to
refiect upon the inclusion of this subparagraph.” : .
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2.4, Resultado parcial 2

Las fuentes aquf analizadas dejan casi sin lugar a dudas [a existencia de
una opinio iuris respecto de un deber consuetudinario de penalizar las violacio-
nes a-derechos humanos especialmente graves, Esta opinio furis ha alcanzado
una dimensién cuantitativa y cualitativa, que —sin el peligro de convertirse en
“missionary writing”—* parece justificar, partiendo del establecimiento de
un principio general del derecho, €] sometimiento de las violaciones a los dere-

chos de la vida (ejecuciones extrajudiciales, “desapariciones forzadas™) y de la

integridad corporal (torturas} a un deber de penalizacidn.

Este principio jurfdico no pierde su fuerza vinculante a pesar de la exis-
tencia de una extensa prdctica estatal contraria. Se puede afirmar que précti-
camente todos los Estados del mundo condenan las graves violaciones a los

derechos humanos y que ningin gobierno acepta de buena gana tales viola-

ciones. BEn realidad, no queda siempre muy claro la razén por la cual en una
determinada situacién no son sancionadas determinadas violaciones a los
derechos humanos, pues los gobiernos responsables no justifican jamés que
los hechos cometidos permanezcan sin consecuencia alguna por motivos le-
gales; aun més por lo general se alegan circunstancias de hecho o politico
legales como fundamento, que frecuentemente en los hechos dificultan u
obstaculizan la penalizacién de los responsables.® Se trata aqui también de
la discrepancia ya delineada entre “palabras” y “hechos”,* la cual se inter-
pone en el camino de formacidn del derecho consuetudinario de acuerdo con
la interpretacion tradicional. Pero esta discrepancia no permite en modo al-
guno llegar a la conclusidn de que la gran mayorfa de los Estados no aceptan
en principic el deber de penalizacién de cardcter legal. Se trata de lo contra-
rio, tal como especialmente lo prueban (generalmente) los mformes ¥ res-
puestas gubernamentales a los drganos de la ONU.?

Si se diera el caso de que los Estados rechazaran semejante deber de
penalizacidn, se quebrantarfa el citado principio de derecho. La CIJ decla-
16, 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 violaciones a esa regla, y no como indicaciones de reconoci-

M6 Cf. ya citado en nota 91 y texto,
¥ Cf. por ejemplo, el analisis politico-legal sobre Argentina, Chile y Uruguay de Pion-BERLIN,
1994 ast como Nivo, 1991, pp. 2631 vy ss,

5 Esa discrepancia la describié en EE.UU. el fiscal para derechos humanos Morris Abram, de -

la siguiente manera: “It is a very tough call whether to point the finger or try to negotiate with
people. As a lawyer, of course, I would.Iike to prosecute everybody who is guilty of these
heinous things. As a diplomat or as a politician of as a statesman, [ also would like to stop the
slaughter, bring it to a halt. You have two things that are in real conflict here... I don't know
the proper mix” {citado en ForsytuE, 1994, p. 416).

9 Cf. ya citado u!f supra en nota 214,
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miento de una nueva regla”.?*® En relacion con la penalizacién de las graves
violaciones a derechos humanos esto significa que ni la ausencia de ésta ni
la persecucion selectiva por parte de algunos Estados, pueden privar de
vigencia a la “regla” de penalizacidn reconocida por el derecho internacio-
nal. Estos Estados son antes bien culpables por la violacién de esta * regia
La CIJ ha sefialado ademds:

“Si el Estado acttia en una forma que prima facie es incompatible
con una regla reconocida, pero defiende su conducta apelando a ex-
cepciones o justificaciones contenidas en la misma regla, entonces sea
o no la conducta del Estado de hecho justificable sobre esas bases, la
significacion de esa actitud es la de conﬁ:mar antes que debilitar /o
regla, "%

Esto significa también que el intento de justificar la no penalizacion,
como es usual en la mayorfa de los Estados implicados, representa en tltima
instancia una confirmacién del deber de penalizacién; ya que si el Estado
implicado no se considerara obligado, no intentarfa justificar su conducta.

. Como resultado se puede pues derivar validamente del derecho interna-
-cional penal vigente un principo de dereche, segin ¢l cual las graves viola-
ciones a los derechos humanos —que incluyen las aquf analizadas (torturas,
“ejecuciones extrajudiciales y “desapariciones forzadas”)— estdn sometidas a
un deber estatal de penalizacion. En este contexto, cuentan menos las catego-
rias formales en las cuales se clasifiguen estag (nuevas) normas, que su justi-
*ficacién material 52

3. Resultado

El resultado fmal se deriva de los dos resultados parciales. Un deber de
~penalizacién del derecho internacional convencional sélo se puede justificar
‘para el caso de la tortura. Respecto de las otras violaciones graves a los dere-
“ chos humanos, dentroe de las cuales en todo caso se encuentran las ejecucio-
nes extl‘ajudtcmles y las desapariciones forzadas, aquél se deriva de los prin-
“¢ipios generales del derecho. Este resultado pone en evidencia la tendencia
- general del.derecho internacional vigente, apartdndose de un sistema norma-
tivo centrado en el Estado hacia un sistema orientado por el beneficio de la

20 JCJ Reports 1986 (nota 84), par. 186.

B Ihidem (destacado por el autor), :

2 En forma similar la jurispradencia de la CIJ, de acuerdo con S]MMA 1995, p. 378 {en no-
ta 227): “reconociendo las prescripciones de dereches humanos fundimientales conio obliga-
torios y parte del derecho imperativo internacional sin entrar en detalles acerca de su fuente
Jormal, sino antes bier: apuntalando su autoridad inkerente y st reconoc1m1ent0 universal”
(destacado por el avtor, traduc. del inglés).
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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: preguritas
importantes. . : S
En’ primer lugar, queda abierta la cuestién acerca si un deber tal'se
justifica en caso de otras violaciones a derechos humanos (;cudles?).* Tam-

bién se plantea la pregunta acerca de la validez de la prohibicién de la -

retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) en el derecho
penal internacional. El art. 15.1 del. PIDCP,®S ¢l 7.1 de 1a CEDIL?® el 9 de

la CIDH*7y 11.2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos?*
no permiten dudar de que se trafa —en todo caso en lo que respecta a los

tundamentos materiales de punibilidad—** de un principio reconocido in-

ternacionalmente.? En esto ciertamente adn no se ha ganado mucho, toda

33 Cf. pdr un lado SiMMa/PauLus {1998), v, pbr otrd lado, MeroN (1998) y Cassese (_1998), K

identificando tendencias de criminalizacién,

Al respecto por ejemplo, ROHT-ARRIAZA, 1995, pp. 66 ¥ ss.
25,

)

delincuente se beneficiard de ello”. :

Bl art. 7.1 de la CEDH consagra que: “Nadie puede ser condenado por una accidn o una
omisién que, en ¢l momento en que fue cometida, no constituia una infraccién segiin el
derecho nacional o internacional. lgualmente no puede ser impuesta una pena mds fuerte que
la que era aplicable en el momento en que se cometi6 la infraccién™. ‘ ‘

25t

&

¥! El art. 9° CIDH prevé: “Nadie puede ser condenade por acciones u omisiones que en ¢l -
momente de cometerse no fueran delictivos segiin el derecho aplicabie. Tampoco s¢ puede

imponer la pena més grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito Ia ley dispone la,imposicién de una pena mis leve, el
delincuente se beneficiara de ello”, )

** Adt, 11.2 Peclaracién Usiversal de Dérechos Humanos 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 impondsd pena mds grave que la aplicable en el mo-'

mento de la comisidn del delito”. : K
La posterior justificacién de yna competencia judicial, como en los casos del Tribunal ad fioc
pira las antiguas Yugoslavia y Ruanda, podrfa también ser admitida {Cf. OsTeR, 1993, p. 39;
con remisitn ai ILC “Working group on the question of an international criminal jurisdiction”

en nota al pie de p. 132). ) o :
* CF. Danwecker, 1993, p. 178: “Es indiscutible que la prohibicida del efecto retroactivo de las
leyes en materia penal como un principio general del derecho pertenece a las convicciones acep-
tadas internacionalmente” {traduc. del alemsn). En forma similar se expresa ¢l Consejo de Seg-
ridad de la ONU en la motivacién de la Resolucién pasa el “Estatuto de Yugoslavia”, par. 34;
“...Ja apticacion del principio nuffum crimen sine lege requiere que et Tribunal intemnacional deba
aplicar reglas de derecho internacional humanitario que son indudablemente parte del derecho
constetudinario” (traduc. del inglés del Informe del Secretario General, nota 99). Parz el juego
. atndnico entre el principio de prohibicién de retroactividad ¢ inmunidad de derecho internacio-

nal, ver Merker, 1993, especialmente pp. 301 yss., quien con considerables argumentos poneen |

teta de juicio la legalidad jurfdica del caso Honecker; mds recientemente, Amsos, 1997a,
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El art. 15 del PIDCP prevé: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delctivos seglin ¢l dereche nacional o internacional. Tampoco se .-
impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisidn del delite. Si con
posterioridad a la comisién del delito [a ley dispone la imposicién de nna pena mas léve, el *

* ¢ia...” {tradue. del alémdn, continuacién en la siguiente nota);
' Ibidem. {continuacidn de Ia cita): “...s6lo ¢s admisible en algunos casos imaginables, que un
" hecho considerado hasta-ahera coino ne tipico, muestre una grado tan alto de reprochabilidad

vez que la pregunta planteada no se ha contestado atendiendo al verdadero
conienido del principio. Hasta aquf resulta casi defendible —teniendo en
cuenta el art. 15, 2. PIDCP*! y 7.2 de la CEDH—2% la exigencia de una
jorma escrita al momento de la comisién del delito; ms bien, la prohibi-
i6n de la retroactividad consagrada en ¢l derecho penal internacional a
ravés de la existencia de cualquier norma —ya sea escrita o no escrita— al
momento en que ocurrieron los hechos. A ese resultado llegaron también
' scheck'y Triffterer en sus investigaciones fundamentales en 1952 y 1966
spectivamente. Jescheck llegd ciertamente a una justificacion penal de la
ohibicitn de retroactividad,?® no obstante querer sefialar en ese entonces
reconocimiento de una excepcién por “necesidades forzadas de justicia”
n el 4mbito de graves.violaciones ala humanidad.?® Para Triffterer el fun-
amento dé' la norma exigida por la prohibicién de retroactividad puede
ertenecer “tanto al derecho escrito como al no escrito”.** Este parecer se
' pbya por demds en la prictica judicial internacional desde Nuremberg?™ y

¥ AL 1-5:2 PIDCP prevéf “Nada de lo dispuesto'en'ésté articulo se opondr4 al jui_cio niala

condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran

. delictivos segin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad interna-
. cional” (destacado por el autor).

Elart. 7.2 de la CEDH prevé: "El presente articulo no invalidard la sentencia o Ia pena de una
persena culpable de vna accién v omisién que, en ¢l momento de ser cometida, constitufa un

. crimen segin los principios generales del dereclhio reconveidos por las naciones civiliza-

das.” {destacado por el autor). - - - . :

1 JESCHECK, 1952, pp. 236 y s5s., especialmente p. 241, de acuerdo con ¢l cual “la conciencia

sobre el significado del Estado de derecho debe {tiene que) prevalecer ea el derecho penal
internacional. Una ley penal retroactiva contraviene generalmente el sentimiento de justi-

que se viola considerablemente el sentimiento de justicia no con la penalizacién, sino con la

** no penalizacion”. En forma mds evidente en la p. 15%: “Ningiin Estado se encuentra autoriza-
- do, para dejar las injusticias de cardeter estatal del pasado sin sospecha alguna para siempre,

cuando la penalizacién retroactiva corresponde a requerimientos de Justicia”. Ast comoen la
p. 242: “En el dmbito de los delitos en contra de Ia humanidad viene a colacidn, por el contra-
rio, el contenido ilegal del caso individual. Se tiene que admitir que hay violaciones de los

“ derechos humanes mds elementales con un alto contenido de grave ilegalidad, que no esta-
" ban contempladas por el derecho penal estatal y que requieren de una penalizacién retroacti-

va”. {traduc. del alemdn). - e
TRIFFTERER, 1966, p. 123 (cf. también pp. 124 y s5.). Sin embargo, coetdneamente rémite a las
tendencias positivistas (p. 242): “Si bien es cierta la admisibilidad dogmdtica de las normas
no establecidas que fundamentan y agravan una pena, es poco discutibfe; y ésta ha sido Ia
tendencia por otra parte desde el proceso de Nuremberg, que el derecho penal internacional
précticamente excluye ia posibilidad de una ampliacién mediante normias establecidas:™ En
igual sentido, ibidem, 1996, p. 328; Meron, 1995, p, 565 ¥ s.; GreENwooD; 1996, p, 281,
UN War Crimes Commission, Law Reports of Trials of War Criminals, London, 1949,
vol. XV, p, 160 y ss.
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fue recientemente confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma- -
nos.* Queda por responder entonces si pese a, o mds bien, con motivo de:

las codificaciones efectuadas, cudles son los “principios generales del 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 sc puede plantear’
de otra manera: jcudles son las normas del derecho penal internacional no

escrito que experimentan semejante reconocimiento por parte de fa 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

fos autores en todo caso deben computar una sancién?

Queda también por responder, cémo 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 instromento de cardcter colectivo
existe poca esperanza de que se haga un uso consecuente y objetivo de aqué-

1las.*™ Dada su competencia Hmitada, es dudosa si la nueva CPI es un instru- -

mento eficiente en el sentido mencionado.®”

Finalmente, no se pueden aqui analizar en detalle las consecuencias
Juridicas que acarrea la no penalizacion de graves violaciones a los derechos
humanos, Ciertamente ¢s indiscutible que los Estados quie no persiguen estas
violaciones contravienen el derecho internacional y por tanto cometen un
delito internacional,*™ sin embargo, dependiendo de cémo se juzgue la rela-

*7 BECHR Reports, Seric A, vol. 335-B y 335-C (SW vs, UK; CR vs,UK). Las decisiones susci-
taron la cuestién acerca si la violacidn en el matrimonio segiin el common law debia conti-
nuar siendo castigado cuando en e afio 1736 un tribunal inglés habia resuelto que ese hecho

- no debia serlo. La Comisién Buropea de Derechos Humanos destacs precisamente que el
art. 7° constituye una garantfa para el acusado, delimitando sin embargo que aquél no prohi-
be una rectificacin en la interpretacidn del derecho nacional frente a fluctuantes circuns-
tancias, en tanto que aquélla sea compatible y previsible en Ia sustancia del hecho criminal.

Art. 7.2 de la CEDH {nota 262); en forma similar el art. 15.2 del PIDCP (nota 261).

Como se trata, de acuerdo con e} derecho de la responsabilidad estatal, de la violacién de las
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obligaciones internacionales con cardcter erga amnes, todo Estado estd afectado en sus de-

rechos y tiene, por consiguiente, la competencia para proceder en contra del Estado viola-
dor (cf. ya nota 187 y ss. y texto correspondiente con més referencias). Como medios de
reaccion se consideran ante todo el derecho de represalias, que permite sanciones de carfic-
ter econémico o militar, hasta llegar a la conocida “intervencién humanitaria” (sobre los
presupuestos en detalle VERDROSS/SiMua, 1984, §§ 1342 53.).

Bastante escéptico también Simma, 1995, pp. 212, 230y s. Por eso a favor de una CPI
TREFFTERER, 1996, pp. 331 y ss5.; AMBos, 1995,

Cf. exit. AMBos, 1998¢g.

Ci. ya en el texto que refiere la nota 184 y ss. Al igual que REISM;\N/KDVI:N LJ;vrr, 1996,
pp. 419, 430 v ss.

w
=
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cién entre ¢l derecho internacional y nacional, se tendrd o no como contrario
al derecho internacional un comportamiento del derecho nacional que se opon-
ga a aquél, por ejemplo una ley de amnistfa. 213 Al respecto también juega un
rol importante la cuestién acerca de si se pueden derivar deberes de penaliza-
6n del derecho constitucional,? Una apreciacidn en un ¢aso concreto no
serd suficiente sin una valoracién politico legal. En vista de las divergencias
ue presentd la practica estatal se impone la pregunta acerca de si el derecho
internacional “a cualquier precio” puede disponer un deber de penalizacion.
iNo debe parecer menos que exéticala “flor de invernaderc”, originadaen la
prictica estatal,”™ de dejarle 1a posibilidad al Estado de prescindir de la pet-
secucién? ;Bastarfa que para poder prescindir de ésta se hablara de motivos
tazonables y ejecutables? O, en todo caso jse trata siempre de una medida en
el sentido de! att. 6.5 del Protocolo Adicional 11 a Tas CG? Bsta y otras pre-
guntas se examinaran en el capitulo siguiente, cuando se trate lo relativo ala
compatibilidad entre las leyes de impunidad, existentes en los paises analiza-
dos, con el derecho internacional.

. ™ De conformidad con Ia teorfa predominante del “menismo moderado” el derecho internacio-
nal estd subordinado al derecho nacional, ademés el derecho estatal violatorio del derecho
internacional es vinculante para los érganos del Estado que dictd la norma, como derecho
doméstico, en la medida que éste no determine otra cosa (Jescueck, 1952, p. 213). Bl “monismo
moderado” se ha ajustado en lo gue respecta a las consecuencias jurfdicas al “dualismo mo-
derade”. Actualmente, se parte dc que fas disposiciones domésticas son vélidas (rente al
derecho intesnacional, hasta que éste sea trasladado al derecho interno (cf. VERDROSS/S!MMA
1984, §§ 71 5., asi como GEIGER, 1994, pp. 16y s.).

Por ¢jemplo, la Corte Constitucional Federal lo ha afirmado en una sentencia sobre el :{borto
con fundamento en el art, 1° de la Ley Fundamental (BVerfGE 39/1 ss., senttfncu_t del
25/2/1975). Sin embargo, no se ha reconocido, un derecho constifucional de penalizacitn o
de persecucién penal (BVesfGE 51/176 ss., 187, Resol. de 8/5/1979; también BVerfG NIW
1993, 915 y s. —caso Honecker—). Adicionalmente Kokorr, 1993, pp. 154 y s. con mds
referencias. Sobre el desarollo de la pretensién punitiva estatal cf. Worrsvast, 1995, pp. 57
y s5. Sobre Ia jurisprudencia de ta Corte Constitucional colombiana al respecto ver Orozcof
Gomez, 1997, pp. 232 y ss.

5 Siama, va citado supra 89.




Capitulo 111
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 constitucionale:s.:



Si se sostiene que los Estados estdn obligados a perseguir penalmente
orturas, ejecuciones extrajudiciales y “desapariciones forzadas”, no son
misibles disposiciones contrarias que excluyan todo tipo de investigacién
relacionada con esos hechos y ast bloqueen una persecucion penal o dejen
in efecto sentencias condenatorias. Esto es también la opinidn prevalente
la doctrina.! Ciertamente esto no significa que el derecho internacional,
ajo toda circunstancia, prohiba medidas que eximan la punibilidad, espe-
ialmente a través de amnistias.® Los lfmites sefialados por el devecho inter-
acional requieren mds bien una diferenciada determinacion y fundamenta-
cion, que aqui se debe efectuar por lo menos en forma principal.”

: Las amnistias y los indultos se deben diferenciar de las reglas (proce-
“sales penales), que obstaculizan la persecucion penal luego de un determi-

Rout-Arriaza; 1990, p. 485y 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 vy ss.; ORENTLICHER, [991, espe-
cialmente p. 2608; Zarraronr, ({IDH), 1986, pp. 102 y ss.; Miifa, 1993, pp. 171 ¥ 5,; ArTuCto,
1993, pp. 197 y s.; GoLpMaNny, 1993; Quinn, 1994, pp. 920y ss.; Mat7aroLLo, 1991,
pp. 401 yss.; GuzmAn V., 1991, pp. 119 y ss.; EpsLeneos, 1994, pp. 8 y s.; con especial refe-
rencia a América latina: Kokotr, 1987, pp. 528 y s.; ibid., 1993, pp. 158 y 5.; Casse, 1996,
207 y ss. (con directivas concretas: 219 y 5., 228 v 5.); Rout-ARriaza/Gieson, 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 5. Demasiado liberal, ScHazr 1996, 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 ¥ s5.

Al respecto remite especialinente Koxorr; 1993, pp. 158 y 5.

Sobre el limite de 1a amaistia desde la perspectiva alemana MarXEN, 1984, ‘en particular
pp- 50 y ss. con mds referencias. Los limites de contenido elaborados por €l —1a prohibicién
de los efectos hacia el future, Ja prohibicién de la amnistfa individual; Id prohibicién del
autofavorecimiento, la prohibici6n del trato desigual, los deberes sancionatorios estatales—
son {ratades sélo en la medida en que aparezcan en un andlisis de derecho penal internacio-
nal, o en el marco de un anslisis concreto,
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las hostilidades, las partes en conflicto deben “esforzarse por garantizar
una amnistia lo més amplia pesible...”.” La finalidad de esta disposicién es
alcanzar, en lo posible sin contratiempos, la paz interna y la reconciliacién
las partes en conflicto, para lo cual se les deja a éstas la posibilidad de
mnistiar o de indultar® a los autores de las violaciones legales cometidas
mo consecuencia directa de las disputas.® Al momento de Ia suscripcién
del Protocolo (1979) 1o se pens6 en postbilitar amnistias que se refieran a viola-
ones del derecho internacional humanitario y asf contravinieran los deberes de
penalizacién correspondientes. Pues, partiendo del concepto de la unidad del
erecho internacional, se tiene que concluir en que una norma —aquf el
art. 6.5 del PA II— no puede permitir aquello que las . disposiciones especia-
es del derecho internacional —para el caso serdn las normas que sirven de
yase al-deber de penalizacién— prohfben. Esto es mds vélido adn para el caso
n que se presente una contradiccién dentro de un mismo d4mbito normativo
équf el derecho internacional humanitario). Desde la perspectiva de una i‘n~
erpretacion sistemadtica, resulta que el art, 6.5 PA Il s6lo autoriza una amnis-
fa para-aquellos hechos que, de acuerdo con el derecho internacional, espe-
ialmente las- Convenciones de Ginebra,'® no se encuentran sometidos a un
-deber de penalizacidn, Las graves violaciones a.derechos humanos, examina-
os en este estudio, se encuentran por tanto excluidas de esa posibilidad. En
. . ‘ . ditima instancia, tampoco se trata de hechos que —como supone la doctri-
1 11 LIMITES DE DERECHO MATERIAL B ' _ ‘na—!! se hubieren cometido como consecuencia necesaria del conflicto.

| Adem'ﬁs',' los arts. 6.4 del PIDCP'? y 4.6 de 1a CIDH' le garantizan a
las pcrsonas-condenada_s a muerte el derecho a solicitar una amnistfa, in-

nado periodo (reglas de prescripcion) o que provocan una atennacion de la
pena. Ademds, se debe diferenciar en principio —no obstante la similitud
de sus consecuencias juridicas— entre amnistia e indulto.* Las Juentes de
derechg internacional se refieren por lo general a la amnistia u otras * ‘me:
didas similares” ¥y parecen comprender dentro de ellas todas las medidas
que tienen por objeto eximir la punibilidad. Esa débil diferenciacion con
ceptual pone en evidencia que la amnistia, por ser la medida habitualmen.
te mds utilizada para eximir de la punibilidad, constituye una suerte de.
modelo o posee una funcion ejemplar. El derecho internacional parece po
eso seguir un principio que se puede expresar de la siguiente manera: lo:
que para la amnistia es permitido, no puede ser prohibido para “las medi-
das szm:lares . Conforme a lo cual, deberian desarrollarse a continuacidn
las reglas de derecho mtemaczona[ refendas a la amnistia; se refiere al’
indulto, toda vez que este se rige por las mismas ﬂtentes de derecho inter:
nacional. A pamr de aqui, podrran ser desarmllados los limites que par
el indultoy otras reglamentacwnes ( “medidas smnlares ") contempla el de
iecho mtemacwnal

1. 'Reéjuisitbs del derecho penal fn;‘er}n@zquﬁal
1.1. Amnistias

Ni Tos tratados en materia de derechos humanos de caracter umversal ;
ni los de cardeter especial, prohiben en forma explicita las amnistias (o indul-"
tos). Unicamente el art. 18 de ia Resolucién de la Asamblea General de Ia:

ONU sobre “desap anmon forzada” determina: Sobre el dmbito de aphcac:on del PATI ver cap. IT; 2.3.1.2, Sobre él estado de ratificacién ver

cap. I, 2.2.

Sci;un 1a historin de la norma el mdulto (“la grﬁce }no deberi‘a serexcluido (SANDDZ/S\VINARSKI/
ZIMMERMANN-JUNOD, 1986, nm. 4617).

Cf. el {muy escueto) comentario al art. 6.5, en: SANDOZ-SWINARSKI-ZiMMERMANN-JUNOD, 1986,
nota marginal 4618: “L’objet de cct'alinéa est d’encourager un geste de réconciliation qui
contribug 4 rétablir le cours normal de la vie dans un peuple qui €té divisé”. Cf. también
ROHT-ARRIAZA, 1995, §p. 58 v 55.; CASSEL, 1996, p. 218; RoHr-Arrtaza/Giason, 1998, 863 y
$8. COn mds afgumentos en favor de una interpretacidn restrictiva del art. 6.5 PATL

Se debe tener ef cuenta, sin embargo, que fas Convenciones de Ginebra ¥ con ¢stas el deber de
pcnalizacidn encuentran aplicacion en principio sélo en caso de “conflictos internacionales™; ver,
sin embargo, cap. 11, 2.3.1.2. sobre la cxpansuin al confhcto mtemo (con m{ls referenclas)

Cf. supra nota 9,

Art. 6.5 del PIDCP prevé: “Toda persona condenada a nwerre tendrd dcrccho a'solicHar el
indulto-o a conmntacién de-la pena. La amnistia, ¢l indulto o la conmutacién de la pena
capital podrdn ser concedidos en todos los casos™ (destacado por cfl autor) -

- Art. 4.6 de ta CIDH expresa: “Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la
- amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena; los cuales podrén ser concedidos en todos
los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la sollcltud esté pendiente de
decision ante autoridad competente”, : :

“Las personas que hayan cometido o sean acusadas de haber come-
tido cualqunera de los delitos referidos en el art, 4°, paraglafo 1 (=des-
aparicitn forzada, nota del antor), no podrd beneficiarse por ninguna -
ley-de amnistia o medidas de cardcter similar que tengan por obgcto

* eximirlas de cualquier, proceso penal o sanc10n 3 ‘

Bl derecho internacional humanitario. estd de acue1d0 en principio,
con una amnistia luego de la finalizacién de un conflicto “no internacio-
naI” 6 Segun el art. 6.5 del P:otocolo Adicional (PA) M una vez {erminadas

. Cf. Ampos, 1997, pp. 127 v ss.- © Co i
Destacado por ¢l autor. Sin embargo, la CIDH no contempln esa pmhubwuﬁn otra cosa ocutre
.- en el casp de las disposiciones sobse prescripeidn (cf. mds-abajo punto 1.1.3.), Sobre el saft
law ver anexo 1, especialmente “Principios para Ia prevencion efectiva'y la investi gacmn de
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arhitrarias”, principic 19, . .
Sobre Ia diferencia entre conflicto “internacional” ¥ “no internacional” ver cap, 11, 2.3.1.2.
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dulto o Ia conmutacién de la pena. Del contexto sistemdtico se deduce
que con cstas norimas se quiere proteger el principio general de la prohib
cién de la pena de muerte (art. 6.2 del PIDCP, 4.2 de 1a CIDH) medianté
la ulterior posibilidad de que una renuncia a la ejecucién pueda ser dicta:
da. En los pafses aquf analizados esta hip6tesis no es relevante, en la me:
dida en que todos han abolido 1a pena de muerte. Tampoco el art. 14.6 del
PIDCP'* concierne las aqui examinadas “leyes de impunidad™, ya que este’
articulo regula en lo esencial 1a cuestion de 1a indemnizacién por respons -
sabilidad en caso de “error judicial” y s6lo en ese contexto refiere a un
posible indulto.

No obstante, todas estas disposiciones indican que el derecho mterna—
cional no establece una prohibicitn absoluta para las amnistias sino que antes:
bien le concede a los Estados un margen de apreciacién, o sea de valoracién;
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, la reconciliacién nacional, o sea:
la pacificaci6n.'s En esto, la superacién penal del pasado en las reestableci: .
das democracias latinoamericanas requiere de una consideracién d;ferencm
da. Al respecto ha afirmado la ComIDH:

- “Un problema diffcil que han tenido que encarar las democracias
recientes ha sido el de la investigaci6n de las violaciones a los dere~

. cidn nacional debe ser conciliada con las exigencias me]uctables de un
_entendimiento de la verdad y la justicia.”?

Sin embargo, el derecho internacional sienta Ifmites absolutos en cuan-
o alas graves violaciones a los derechos humanos (torturas, ejecuciones ex-
rajudiciales y “desapariciones forzadas™) que no admiten bajo ninguna cir-
unstancia una exencién total de la pena. Asf, el CDH ha afirmado en un
‘omentario General sobre el art, 7° del PIDCP {prohibicidn de tortura) de
odo ejemplar que:

“Las amnistias son generalmente incompatibles con el deber de los
Estados de investigar esta clase de actos; de garantizar la no comisién
de tales actos dentro de su jurisdiccién; ¥ de asegurar que ellos no
ocurran nuevamente cn el futuro. Los Estados no pueden privar'a los
individuos del derecho a un recurso efectivo incluyendo el pago de
una compensacién y a una rehabilitacién p!ena en el caso de que sca
posible,”#*

En consecuencia, la absoluta impunidad no phede justificarse jamds,
omo ésta siempre implicarfa también la exencién de pena en el caso de
graves violaciones a los derechos humanos no susceptibles de exencién.!®
sta situaci6n legal internacional corresponde, ademds, -—por o menos en
Europa—- a la préictica legislativa y Jurisprudencial segiin la cual, respecto
de determinados bienes jundicos de alto rango, se impone un deber de pe-

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 contribucién que puede dar ....es minima. La respuesta, en-
tonces, debe surgir de los sectores nacionales, que son en sf mismos
los afectados, y la urgente necesidad de una reconciliacién y pacifica-

¥ Art. 14.6. del PIDCP prevé: “Cuando una sentencia firme haya sido ulteriormente reyocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamen
te probatorio de ka comisidn de un error judicial, 1a persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se de-
muestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oporfunamente el -
hecho desconocido” (destacado por el autor).

¥ KoxorT, 1987, pp. 518 y 5.; ibidem, 1993, p. 154; en especial también RoamARmAZA 1990, -
p. 488, cuando concede a un estado “amnistia por algunas ofensas”; también Rout-Arriazal
Gason, 1998, 866; en forma similar Marxen, 1984, pp. 55 v 5. sobre e derecho aleman,
Sobre las cldusulas de amnistia en tratados de paz anteriores; OHLER, 1683, pp. 621 y ss.

'* Esa idea de Ja ponderacién entre el deber de persecuci6n penal y los asuntos nacionales se ©
evocan porejemplo, en el § 153d del CPP alemén, que posibilita prescindir de 1a persecuciGn
penal cuando “el desarrollo def proceso conlleva el peligro de una dafio mayor para la Repd-
biica Federal Alemana o cuando la persecucién se encuentre en contradiccién con intereses -
piiblicos prevalecientes” (traduc. del alemdn). : '

nalizacién,?®

1.1.2. AUTOFAVORECIMIENTO V§. FAVORECIMIENTC DE TERCEROS

La apreciacién de una amnistfa, desde la perspectiva del derecho inter-

nactonal, depende también de cudles son los grupes de autores que se favore-
cen. Se puede, bdsicamente, diferenciar entre amnistias que favorecen —di-

'IACHR Annual Report [985/86, pp. 192 Y 8., citado en Koxorr 1993 p. 158 (traduc detl

inglés).

HRC, General Comment N°20, par. 15, Doc-ONU CCPR/C/ZI/Rev 1/Add.3 {7/4/[992) Cf. tam-
bién Hugo Rodriguez vs. Urugnay (Com, 322/1988, observaciones adoptadas el. 19/7/1994,
en: Report HRC, A/49/40, pp. 5 y ss., especialmente par. 14); UN-ECOSOC-CHR, 1993,
par. 46.; UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par, 926 g v UN- ECOSOC-CHR-Subcommission,
par. 59 y s., especialmente las remisiones hechas en 1a nota 142,
UN-ECOSOC.CHR-Subcomission, 1993, par. 104 “..no hlgher interest; not even natwnal
reconciliation, can legitimize ‘absolute impunity’,”

Cf. SchiTzLER, 1992, pp. 260 v 55, MARXEN, 1984, pp. 50 y ss.; ver reclcntcmente el profundo
estudio de Lacopny, 1996, pp. 254 y ss. que en este sentido proclama un. Unter mapverbat’,
es decir una prohibicién de no penalizar ciertas conductas que violen derechos fundamenta-
les (opuesto a la prohibicidn del exceso, ‘Ubermafiverbor’)..
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olftica de pacificacion, no presentan reparos desde el punto de vista del de-
echo internacional. El respectivo Estado no se favorece a si mismo, sino que
ctia de conformidad con el art. 6.5 del PA I¥. Hace uso de su derecho sobe-
ano, de imponer penas y posteriormente retirarlas. Emplea el instrumento de
a amnistia teniendo en cuenta su origen histérico-legal como “correctivo
Itruista de cardcter legal”.?

 Del mismo modo, se le atribuye mayor legitimidad a una amnistia apro-
ada por el legislativo democrdtico o cuando fuera aprobada mediante
eferendum que cuando es dictada por el Ejecutivo.?® Desde el punto de vista
el derecho internacional resulta exigible —en el 4mbito de aplicacién de.la
IDH— una ley formal, ya que la amnistia representa una limitacién a los
lerechos garantizados en la CIDH (al respecto se hard referencia en seguida)
tales restricciones se encuentran en el marco del art. 30” de Ia CIDH que
xige una ley formal.® De todes modos, el cumplimiento de ese presupuesto
formal no sustrae al legislador de la observancia de los limites de cardcter
material contemplados en el derecho internacional. Finalmente, se trata aqui
también, como generalmente en el caso de las medidas de exencién de la
pena, de la proteccién de las victimas y por tanto de minorias, que hoy en dia
pueden ser reputadas como garantfas de derecho internacional. ™

recta o indirectamente-— a quienes dictan las normas, o aquellas que inde:
pendientemente de quienes dictan las normas, favorecen a terceros, especial-
mente a los miembros de la oposicidn.

Un ejemplo cldsico de autofavorecimiento lo constituyen las denoml-_
nadas autoamnistias, por ejemplo, el dec. ley 22.924* argentino, en virtud
del cual quien dicta la norma, por motivos politicos, exceptia a sus érganos
estatales, especialmente a las fuerzas armadas, de todas las consecuencias
penales por los hechos cometidos. Amnistias de esta naturaleza violan la ex
gencia de “razonabilidad” de la ley, derivado del principio de legalidad,? si
se parte del supuesto de que no se puede llegar a ninguna ley “razonable™
orientada en el bien comiin cuando el parlamento persigue sus propios intere-
ses solamente. Atin cuando esta premisa sea atacable, de todos modos una
amnistia en favor propio es a todo evento violatoria del derecho internacio-
nal, ya que el legislador —en sentido figurado— actuaria aquf como “juez de
sus propias cosas”. La Corte Permanente Internacional de Justicia ya en 1925
habia resuelto que “nadie puede ser juez de sus propios asuntos”.?* De acuer-:
do con Ja ley 10 del Consejo de Control (Kontrollratsgesetz N° 10) de los_'
aliados de la segunda guerra mundial, las disposiciones de exencién de punt
bilidad, dictadas por los nacionalsocialistas, no podian aplicarse a favor de
los criminales de guerra acusados.” Estas dos fuentes, en realidad, hacen
evidente que el derecho internacional no reconoce en principio las auto-.
aministias decretadas por los ex gobernantes o dictadores.?

Por otro lado, las amnistias a favor de la oposicién, por ejemplo, las:
disposiciones colombianas ya mencionadas,? decretadas en el marco de la

1.1.3. AMNISTIAS Y ESTADO DE EMERGENCIA

Muchas veces el otorgamiento de amnistias e indultos es justificado por
los Estados, ain en caso de graves violaciones a los derechos humanos, con
fundamento en el estado de emergencia. Los puntos de sustento en el marco

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
¥ efercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
‘sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general yconel propés;to para
el cual han sido establecidas”,

CL. [ACourt, Opinién Consuitiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 (La palabra “leyes” en el
art. 30 de la CIDH), especialmente el pas. 27: “..la Corte concluye que la palabra ‘ley’ ..
puede tener otro significado que el de ley en senado formal, que es una norma legal aprobada
por el legislador y promulgada por el 6rgano ejecutivo...”, Ademds debe tratarse de “un acto
normativo dirigido a lograr el bienestar general” (par. 35; traduc. del 1ng§és) Es discutible, si
esta interpretacion es vilida también para las leyes de indulto,

Ct, especialmente la “Declaracién sobre tos principios fundamentales de j Just:ma para ias vfct:mas
de los delitos y del abuso del poder” de la Asamblea General de a ONU (Resol. 40/34 del
. 2%/11/1985). Cf. también la argumentacion de los peticionantes en el caso de la ley de amnis-
tfa uruguaya del 22/12/1986 (Ley de Caducidad) ante la ComIDH en: GoLomawn, 1993,
pp- 211 y s.; Casser, 1996, 211 y ss. Sobre la proteccidn de las minorfas en genersl Verbrass/
Sivma, 1984, §§ 1252ys [

' Cf cap. 1, 3.2.1.2; més detallado, Ampos, 1997¢, pp. 155 y ss.; ver también SANCINETTI
FERRANTE, 1998, pp. 88 v ss. [(B. IL. C)L

2 Ademds Marxex, 1984, pp. 38 y ss.; PestaLozza, 1984, p. 561.

® Permanent Court of Justice, Advisory Opinion concerning art. 3°, par. 2, of the Treaty of
Lausanne (Frontier between Iraq and Tuskey), 21/11/ 1925, Serie B, N° 12, p. 32 (traduc. del
inglés: “No one can be judge in his own suit™}. Sobre el significado de este principio, tam-
bién Marxen, 1984, p. 41, nota al pie de p. 146. :

¥ At I (5) Ley del Consejo de Control N® 10: “...the accused shall not be entitled to the
benefits of any statute of lmitation in respect of the period from 30 July 1933 to | July 1945,
nor shall any immunity, pardon or amnesty granted under the Nazi regime be admitted as a
bar to trial and punishment” (citado en Basstount, 1992, pp. 590 y ss.; fuente del original en
cuatro idiomas: Amtsblatt N° 3 del Consejo de Control en Alemania, 31/1/1946, pe. S0 ys.).

¥ Cf. por ejemplo, JACHR {continuacién de la cita): “Therefore, the Commission considers
that only the appropiate democratic institutions... with the participation of all the democratic
sectors, are the only bnes called upon to determine whether or not to decree an amnesty...,
while amnesties decreed previously by those responsible for the violations have no juvidical
validity” {destacado por el autor). Asimismo, RoHT-ARREAZA, 1995, pp. 57 ys.

% Ver cap. [, 3.2.1.2.; mds detallado, Amnos, 1997e, pp. 129 y ss,
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del derecho internacional para tal argumentacién los constituyen las disposi
ciones de emergencia previstas en los aqui relevantes tratados de derechos
humanos. De acuerdo con el art. 4.1 del PIDCP, los Estados parte pueden “en
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de 1a nacién™ sepa-
rarse de sus obligaciones contractuales “en la medida limitada a las exigen~
cias de la situacién..., siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional...”; en
ningtin caso, sin embargo, de acuerdo con el inc. 2° se autoriza un aparta-
miento de las previsiones contenidas en el art, 6° (derecho a la vida), 7° (pro
hibicidn 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 Ia
capacidad legal) y 18 (la libertad de pensamiento, opinién y religion).® Por
afiadidura, el art. 27 de la CIDH, con un contenido casi afin, prohibe el apar:
tamiento de las “garantfas judiciales esenciales para la proteccién de tales
dérechos” ¥ La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de-
Personas prevé en su art. X:

restricciones legales de la CIDH y en esé contexto ~—citando una anterior
‘decisién —expresd:
“...la Corte quiere enfatizar que ‘el orden piiblico’ o el ‘bienestar
general’ no pueden, bajo ninguna circunstancia, invocarse a efectos de
no reconocer un derecho garantizado por la Convencién.o para perju-
dicar o privarlo de su verdadero contenido..,”

Tampoco las reiteradas presiones ejercidas por los militares pueden jus-
ficar la suspension de los citados derechos. De conformidad con los princi-
pios de responsabilidad del Estado,?” el comportamiento de los 6rganos esta-
tales —dentro de 1os cuales se cuentan las fuerzas armadas— son atribuibles
al mismo Estado. El “estado de necesidad”, empero, no puede hacerse valer
omo justificacién, cuando el Estado mismo ha colaborado para que se con-
figure esta sitvacién.” Ademds, la suspcns:én de determinados derechos no
s¢ encuentra en contra de ciertas obligaciones del derecho internacional, como
por ejemplo el deber de penalizacitn. Finalmente, determinados derechos no
deben ser suspendidos de ningtin modo, pudiéndose entonces argumentar que
tampoco se suspenderia la posibilidad de una sancién por violacién de estos
derechos. Si por ejemplo, la tortura estd también prohibida durante el estado
de necesidad, serfa contradictorio excluir la posibilidad de i iniciar la persecu-
cién penal de los torturadores:

“en ningiin caso se podrdn invocar circunstancias excepcionales para
Justificar la desaparicidn forzada™...el derecho a procedimientos judi-
ciales expeditos y efectivos y recursos debe mantenerse como un me-
dio de ....identificacién del  oficial que ordend o llevo a cabo la priva-
cién de la libertad.” '

“Ciertas acciones ...se encuenfran prohibidas por un derecho
inderogable... Un corolario necesario de la inderogabilidad... es que
las acciones estdn siempre sujetas a sancién y recurso. Por eso, cuando
estos subyacentes derechos estdn en cuestién, el derecho a sanciones
estatales y a recursos debe también ser considerado inderogable. La
naturaleza inderogable del derecho subyacente carecerfa de sentido si
los Estados se vieran exigidos a no tomar accitn alguna en contra de
aquellos que lo han violado.”

Con base en esa disposiciones se pueden sefialar varias conclusiones
sobre los lfmites 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 sifuacién que “ponga en peligro la vida de Ia
nacién”. Leves perturbaciones del orden piblico, por ejemplo, demostraci
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, subray6 las " [ACourt (nota 30, par. 31,

? Veryacap. I, 2.3.1.5.

- VERDROSS/SiMma, 1984, § 1290; explicitamente ORENTLICHER, 1991, p. 2610: “Thus, if a'state
failed because of military intimidation to punish atrocius crimes that it was otherwise re-
quired to prosecute, the State would be in breach of its international obligation” (destacado
en el originai) En el efecto, asimismo Quinn, 1994, p. 946, En el derecho penal interno
corresponde con el concepto de pérdida o limitacion del dcrccho de legfuma defensa en caso
de provoeacidn del atacado.

RouT-Arriaza, 1990, p. 487 (traduc. del inglés; destacads del autor) "En forma stmalar
Orenteicaer, 1991, p. 2608: “Still, in view of the consistent recogmuon by international
bodies that prosecution is necessary to secure certain nondemgable rights, 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

* Ver también Comentario General 5 del CDH (sobre art. 4° PIDCP), en: Doc. ONU HRI/
GEN/1/Rev. 3, 15/8/1997, p. 6; y UN-ECOSOC-CHR 1998h, pp. 6 y 5.

¥ Por el contrario, ia regla ¢s mds acorde con el art. 15 de la CIDH gue con'el art, 4° del PIDCP.

3. BEn forma similar el art. 2.2 de la Convencitn contra de Ja Tortura de la ONU: “En ningiin
caso podrdn invocarse circunstancias exepcionales tales como el estado de guerra o amenaza
de guerra, inestabilidad politica interna o cualqaier ofra emergencia piblica como justifica”
cién de la tortura”, (cf. también el art. 5° cla {a Convencidn Interarnericana para Prevemr b
Sancionar 1a Tortura) . :

¥ Doc. OEA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev. 1. Cf. yacap. I, 2.2.
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: Sin embargo, mds convincente es la anterior argumentacién, confor-
me a la cual la persecucién penal de las violaciones a los derechos funda-
mentales, garantizados absolutamente durante el estado de excepcidn, re-
presenta una consecuencia necesaria de la proteccién absoluta de £508
derechos.

En definitiva, estd en juego tras esta discusién el “derecho a un recurs
efectivo” (art. 2.3 PIDCP, art. 25 CIDH), del cual se puede derivar un deber:
de penalizacién. Si bien en los tratados de derechos humanos aquf 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, al ser,:
como ya se expresd, una consecuencia necesaria de los “derechos inderoga-.
bles*. Desde el punto de vista del derecho positivo, esta argumentacién se .
puede vincular al art. 27.2 de 1a CIDH, de acuerdo con el cual “lag garantias:
judiciales esenciales para la protecci6n de tales derechos” no pueden derogarse,
En realidad, por tales “garantias judiciales” se entienden, desde €l punto de.
vista tradicional, en primer lugar, las garantias procesales cldsicas, que se
derivan del principio del fair trial (art. 8° CIDH), a pesar de que tanto |
CorteIDH como la ComIDH han subsumido dentro de éstas también, respec
tivamente, el recurso judicial del habeas corpus* y una plena proteccién ju
ridica para los casos de violacion 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 proteccidn de tales derechos” y por tanto com
una “garantia judicial” en el sentido del art. 27.2. de la CIDH. Esa extensién
del concepto puede justificarse especialmente con el hecho de que se haya con
formado en el entretanto —algunas décadas después de la codificacién de ese
instrumento— un deber de penalizacién (consuetudinario) respecto de las gra
ves violaciones a derechos humanos, cuya imposicién interna constituye ur
presupuesto fundamental de 1a proteccién efectiva de los derechos (humanos).
Sin embargo, esta argumentacién es atacable si se tienen en cuenta las:
diferencias que existen entre el habeas corpus y los mecanismos de persecu:
cién penal estatales. Mientras que el habeas corpus tiene por objeto la protec:
cién de la integridad y libertad de movimiento del detenido, esto es, interviene
antes y durante la violacién a ese bien juridico, la persecucion penal representa -
una reaccidn a las violaciones realizadas en contra de ese bien juridico, intervi-
niendo después o ex post. La subsuncién de tales garantias opuestas bajo el
{mismo) concepto de “garantias judiciales” genera bastantes dudas. En todo
caso se podria aceptar una comparacion, siempre y cuando se destacara el efec:
to disuasivo de una eficaz persecucion penal, el cual también —como el habeas
corpus— debe actuar antes de ta violacién a un bien Jurfdico.

1.1.4. VIOLACION AUTONOMA DEL DERECHO A UN RECURSO
(“RIGHT TO A REMEDYT™)

La adopcién de medidas de exencién de la pena sigaifica, en términos
enerales, que a fas victimas de violaciones a los derechos humanos o a sug
amiliares se les quita la posibilidad de ejercer 1a pretensién punitiva. La pre-
unta es si la respectiva disminucion o denegacion de la proteccion juridica
“denial of justice™), pueden representar una violacién al “derecho a un recur-
0" (efectivo), debiendo diferenciarse de Ia violacidn a los derechos humanos
ue le sirve de base (con posterioridad al dictado de las normas de exencidn de
pena} o si ambas, conjuntamente, representan solamente una #nica violacién
a los derechos. Esta pregunta adquiere especial significacion, cuando hay que
probar si una disposici6n que declara la exencién de la pena violael PIDCP o la
CIDH, a pesar de que esos acuerdos hayan entrado en vigencia luego de su
sancidén o de la comisién de los hechos objeto de tales previsiones, dando lugar
aque no sean aplicables al caso. De esta problemdtica se han hecho cargo tanto
el CDH y el Comité de Torturas de fa ONU, como también ta ComIDH. En
todos los casos se traté de violaciones cometidas a los derechos humanos du-
rante la dictadura militar argentina (1976-83), asi como de hechos que se co-
melieron antes de Ia entrada en vigencia de los correspondientes tratados en

Argentina - PIDCP (8/11/1986), la Convencién contra la Tortura (26/6/1987) y

la CIDH (5/9/1984).* Efectivamente, estas peticiones no se relacionan (direc-

tamente) con esos hechos, sino que se dirigen a la violaci6n, mediante las “Te-

yes de impunidad” argentinas, de las disposiciones relativas a la proteccitn

urfdica prevista en los tratados.® Bsas leyes, fueron, a su vez, dictadag fnego

de la entrada en vigor del PIDCP y de la CIDEL%

Sobre los casos en contra de Uruguay Bl 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 10,375, OEAIScr.L./VJII.SS,
doc. 14, corr: 1 {1993} (Urnguay) = HRLJ 1992; 340; Informe N° 26/92, caso 10.287 (El,
Salvador) = HRLJI 1993, 167. Ver también B UBRGENTHAL/SHELTON, 1995, p. 565 y ss.;
GoLbmanw, 1993; Koxotr, 1993, pp. 156 ¥y 85.; ROHT-ARkiaza, 1995, pp. 60 v ss.; CASSEL’
1996, 211 y ss.; RonT-ARRIAZA/GiBSON, 1998, 867 ¥y Ss. A ,
Especialmente el arts. 2° inc. 2° y 3° del PIDCP, art. 2°inc. 1°y 13 dé la Convencién contra la
Tortura de la ONU, el art. 8° y el 25 de la CIDH. - o

La Ley de Punto Final fue sancionada el 23/12/1986 ¥ la Ley de Obédieitcia Debidi e 4/6/1987
(cf.cap. [,3.2,1.3.).

" the rights to lifé, freedom and torture, and freedom fram forced disappéarances are
nonderogable, and on the other hand that, under certain circumstances, States need not do
that which is necessary to secure the rights™. Asimismo, Qumn, 1994, pp. 944 yss.

# Cf, yasupracap. 11, 1.1.1. ‘

' Cf. IA Court, Advisory Opinion, 8/87 del 30/1/1987 y 9/87 del 6/10/1987, _

“ Informe N° 28/92, casos 10,147, 10.181, 10.240, 10.262, 10,309 v 10.311, Argentina, Octus
bre 2, 1992, en: OAS-TACHR, 1993, pp. 41 y ss. = HRLJ 1992, 336; of. mds en el punto 1.1.4.
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Por el contrario, la ComIDH, ha considerado el rechazo a la proteccién
uridica que se apareja con las leyes, como una violacién especial de los arts. 8° y
5 de Ia CIDH y —como ésta entr6 en vigor anteriormente—* no ha visto
ingiin problema en atribuirse competencia ratione temporis:

El CDH ha dejado en claro en sus decisiones, por violaciones a los’
derechos humanos cometidas antes de la entrada en vigor del PIDCP y de sus::
protocolos adicionales, que el “derecho a un recurso efectivo” invocado de:
conformidad con el art. 2.3 del PIDCP exige como presupuesto que aguélla
se hayan cometido luego de 1a entrada en vigencia del Pacto: :

“La violacién en cuestin en este caso es la denegaci6n del derecho
a proteccidn judicial y el derecho a un proceso justo, ya quelas leyes y
los decretos en cuestion paralizaron la investigaci6n judicial. En con-
secuencia, las medidas cuestionadas fueron adoptadas en un momento
en el cual la Convencion estaba realmente en vigor para el Bstado
Asgentino... Los articulos de la Convencién que los peticionarios in-
vocan se relacionan con eventos que ocurrieron despuds de que Argen-
tina se convirti6 en Estado parte de la Convencién. Por ello las peticio-
nes son admisibles ratione remporis. "> ‘

*... de acuerdo con el art. 2° el derecho & un recurso nace sélo luego
de que una violaci6n ...haya sido-establecida. Sin einbargo, los even-
tos que podifan haber counstituido violaciones a varios articulos de la
Convencién y a cuyo respecto podifan haber sido invocado recursos,
ocurrieron con anteriorided a lu entrada en vigencia del Convenio y
del Protocolo adicional..."

E1 CDH no hizo pues una separacién entre los propios hechos y la queja
interpuesta por falta de proteccién jurfdica, sino que las considera ambas como
un hecho inico. Se dpoy6 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 lo cual de-
cretd la inadmisibilidad de la queja. :

El Comité de Torturas ileg6 a la misma conclusién, pero con ofra motivas
cidn, Excluyé6 la violacidn directa de fa Convencién contra la Tortura por parte
de las leyes argentinas, porque aquélla entrd en vigor luego de dictadas las leyes
(a diferencia del PIDCP). Pero el Comité también negd la violacidn del “derecho
arecurso” (arts, 13 y 14 de la Convencién contra la Tortura de ITa ONUD:

La ComIDH decidié eri forma similar en los casos de las amnistfas en
Uruguay y El Salvador;* la CorteIDH se uni6 en el caso Genie Lacayo.®* En
‘cuanto a la-amnistfa chilena de 1978 (dec. ley 2.191) {a ComIDH decidié en
1996 que este decreto no solamente viola el art. 25 de la CIDH sino también
los arts. 1.1, 2 v 8.1 (derecho'a un juicio justo)}.”® En la m4s reciente resolu-
cidn de 1998 la ComIDH confirmd las decisiones anteriores y concluyd:

“101. Que el dec. ley 2191 de autoamnistia, dictado en el afio. 1978
por el pasado régimen militar de Chile, es incompatible con las dispo-
siciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, rati-
ficada por ese Estado el 21 de agosto de 1990.

102. Que la sentencia de la Corte Suprema de Chile del 28 de agos-
tode 1990y su confirmatoria del 28 de septiembre del mismo afio, que
declaran constitucional y de aplicacién obligatoria por el Poder Judi-
cial el citado dec. ley 2191, cuando ya habia entrado en vigor para
Chile Ia Convenmon Americana sobre Derechos Humanos, viola lo
dlSpuBStO por los arts, 1.1 v 2 de la misma.

103. Que las decisiones judiciales de sobreseimiento definitivo dic-
tadas en las causas criminales abiertas, la detencién y desaparlmén (0

“El Comité observa que por ‘tortura’ para los propositos de la Con-
vencién se pueden entender sélo las que suceden subsecuentemente
con la entrada en vigor de 1a Convencién. Asi, el &mbito de los arts. 13
y 14 de ]a Convencién no cubre las torturas que se Hevaron a cabo en
1976, 10 afios antes de 1a entrada en vigencia de la Convencidn, y el _
derecho a una compensacion... surge necesariamente sélo respen,to dé -
fos eventos subsecuentes al 26 de junio de 19877 % -

Por consiguiente, el Comité contra la Tortura de la ONU también consi-
derd tanto las violaciones que sirven de base como la supresién posterior de

la proteccién jurfdica, como hechos conexos. Lo :
P ] ' i La CIDH entré en vigorel 6/9/1984 y ambas leves nac1onales argentmas fueron sancmnadas

el 23/12/1986 y 4/6/1987 (va nota 45).

Destacado en el original. Traduc. del inglés: 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 ¥ 19,’ens OAS-JACHR,
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, pzu 21
y ss., en: JACourt, 1995, pp. 63 y ss., 68 y 5.

Ver Informe N°® 34/96 (casos 11.228, 11,229, 11,231y 11.282), OEAlSerlL.’VI!I 93, Ver tam-
bién CasseL, 1996, pp. 215 y ss, referiéndose ademds al caso 10.843..

* Destacado por el autor. ¥ S.E. v Argentina (Com. N°® 275/1988, observaciones adoptadas el

26/3/1990), par. 5.3.; asf como RA.V.N. ef al. v. Argentina (Com. 343-345/1988, observacio:

nes adoptadas €l 26/3/1990), par. 5.3. (AmBos en; Report af the HRC, vol. I, GA, Sesién 453,

Doc-ONU A/45/40, pp. 159 y ss, y 191 y s5.).

Destacado en el original {nota 46).

*# Destacado por el autor. Com. N* 1/1988, 2/1988 and 3/1988, par. 7.5., en: Report of the CAT,
GA, official records, 45th session, supplement N° 44, Doc-ONU A/45/44, pp. 108 y ss., aquf:
111 y s. = RUDH 1990, 58.

47
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ejecucidn sumaria) de nombre 11,505, Alfonso René Chanfeau Orayce;
11.532, Augustin Eduardo Reyes Gonzdlez; 11.541, Jorge Elfas
Andrénico Antequera y su hermano Juan Carlos y Luis Francisco
Gonzédlez Manriquez; 11.564, Williarn Robert Millar Sanhueza y Jor-
ge Rogelio Marin Rossel; 11.549, Luis Armando Arias Ramirez, José
Delimiro Fierro Morales, Mario Alejandro Valdés Chévez, Jorge Enri-
que Vasquez Escobar y Jaime Pascual Arias Ramirez; 11.569, Juan
Carlos Perelman y Gladys Diaz Armijo; 11.572, Luis Alberto Sdnchez
Mejfas; 11.573, Francisco BEduardo Aedo Carrasco; 11.583 Carlos
Eduardo Guerrero Gutiérrez; 11.585, Médximo Antonio Gedda Ortiz;
11.595, Joel Huaiquifiir 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-
yaos nombres se iniciaron estos casos, no sélo agravan la situacidn de
impunidad, sino que, en definitiva, violan el derecho a 1a justicia que
les asiste a los familiares de las victimas de identificar a sus autores y

de que se establezcan sus responsabilidadés y sanciones correspon- .. .

dientes, y obtener reparacion judicial por parte de éstos.

104. Que respecto de la 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 conexidn con los arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre

. Derechos Humanos, de la cual Chile es Bstado parte. _

105. Que el Bstado chileno no ha dado cumphmlento a las normas
contenidas en el art. 2° de 1la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en virtud de que no ha adaptado su legislacién sobre amnis--
tfa a las disposiciones de dicha Convencion. 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 constifucionales y legales vigentes, las medidas leglslatlvas
o de otro carédcter necesarias para hacer cfectwo ¢l derecho de las men-
cionadas personas a obtener justicia,

106. Que el Estado de Chile no ha dado respuesta dentro del plazo
establecido en la nota de la Comisi6n en la que se comunica el informe
51497, del 16 de octubre de 1997, y se le pide formular 1as observaciones

. que considere convenientes, i tampoco aportado elementos que permi-
tan desvirtuar los hechos denunciados o que acrediten que se han adop*
tado medidas adecuadas para solucionar la situacién denunciada,™*

3 Informe N°25/98 (casos 11.508, 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/I1.98, Doc. 33, par. 101 y ss.
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Ast, no cabe duda de que amnistias del tipo argentmo o chileno vwlan
multlples normas de la CIDH y deben ser derogadas por los gobiernos demo-
.craticos posteriores. Como sefiala correctamente Cassel en su reciente estu-
‘dio sobre las amnuistfas en América latina: “It is now clear that nothing less
than judicial investigations designed to identify perpetrators, name names,

nd punish the guilty will suffice.”

Evaluando las posiciones opuestas de los 6rganos de la ONU (CDH y
‘Comité contra la Tortura) y de la ComIDH se tiene que admitir, sin embargo,
‘que la letra del art. 2.3 del PIDCP constituye un importante argumento para
una consideracién en forma unificada de la violacién originaria del propio
‘derecho del Pacto o de la Convencién y de la denegacidn posterior a un recur-
so efectivo. Del mismo modo, los arts. 13 y 14 de 1a Convencién contra la
Tortura se relacionan directamente con el delito de torturas y también el
art. 25.1 de la 