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PRESENTACION
LA IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA

1 7 de abril de 2009, el ex-presidente de Pert, Alberto Fujimori Fujimori, no mostré

emocién alguna mientras la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de su pais

pronunciaba la sentencia que lo condené a 25 afos de prisién, como autor mediato
de desapariciones forzadas, ejecuciones y detenciones arbitrarias cometidas a comienzos de la
década de los 90, durante su primer gobierno. El fallo del tribunal se produjo luego de haber
superado una serie de problemas que son comunes a toda investigacién penal de delitos cometidos
en el contexto de guerras internas o contrainsurgentes. Fujimori mismo no se habia manchado
las manos de sangre, sino que habia dado las érdenes y controlaba el aparato represivo del
Estado. Esto exigia que la teoria que diera sustento a su responsabilidad penal individual hiciera
explicita su vinculacién con los hechos. Los crimenes se habian cometido en 1991 y 1992, es
decir, hacia 18 y 17 afios, y el Congreso peruano, en los afios siguientes a la comisién de los
crimenes, habia aprobado leyes de amnistia, que en su momento beneficiaron a los involucrados.
Por razones pricticas y simbélicas era importante que los hechos se calificaran como crimenes
de lesa humanidad, pero esta figura juridica no existia en el cédigo penal peruano.

Este tipo de problemas juridicos son comunes a la persecucién penal de asesinatos,
desapariciones forzadas, torturas, masacres, detenciones arbitrarias, secuestro de menores, y
otras conductas caracteristicas de las guerras, de las politicas contrainsurgentes y de la represién
militar y policial que azotaron a America Latina en los afios 70 y 80. Durante esta época, el poder
judicial, con contadas excepciones, no quiso o no pudo jugar el papel que le correspondia, y en la
mayoria de casos fue complice de los perpetradores, o por lo menos indiferente frente a la suerte
de las victimas. La jurisprudencia de la época, casi sin excepcion, da cuenta de tribunales que
denegaban recursos de amparo y de Adbeas corpus, y daban absoluta supremacia a las decisiones
de los demds poderes.

Posteriormente llegaron al poder gobiernos mds democriticos, que, sin embargo, no
emprendieron la adopcién de medidas para investigar los crimenes ni resarcir a las victimas.
El juicio a la junta militar argentina y, afios después, el juicio al dictador boliviano Luis Garcia
Meza fueron notables excepciones, pero tanto en Argentina como en muchos otros paises del
continente, los gobiernos avalaron o impulsaron directamente leyes de amnistia que pusieron fin
a los esfuerzos de los jueces por investigar y juzgar a las fuerzas de seguridad. Aun en aquellos
paises sin amnistias formales, una combinacién de obsticulos legales y un clima politico y de
seguridad inhéspito hizo que no prosperaran en los estrados judiciales muchos casos relacionados
con los crimenes de la época anterior.

Este panorama empez6 a cambiar en las ultimas dos décadas. Muchos factores explican
el cambio, pero se pueden nombrar algunos de los més importantes. El factor mds importante
es tal vez el debate que tuvo lugar en cada pais sobre la necesidad de (re)establecer el imperio
de la ley sobre todas las personas asi como la contribucién a este debate de los familiares de
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las victimas y sus asociaciones, de algunos periodistas y de los grupos y abogados de derechos
humanos. Durante afios y décadas estos grupos y personas lucharon por documentar los casos,
por hacer efectiva la tutela judicial y por cambiar las condiciones adversas a la persecucién penal;
aun en los dias mds dificiles, no dejaron de exigir justicia ante los tribunales locales, de asistir
a las instancias internacionales que les abrieron las puertas y de dar a conocer una realidad
que muchos quisieron tapar y olvidar. La documentacién que lograron reunir y las peticiones
de hdbeas corpus —aunque denegadas— sirvieron para constatar los hechos y, muchos afos
después, fueron la base para el trabajo de investigadores y magistrados.

También confluyeron otros factores importantes. En algunos casos, los gobiernos que
siguieron a las dictaduras prestaron su apoyo politico a la necesidad de asegurar la justicia,
la verdad y la reparacién. Las comisiones investigadoras o comisiones de la verdad fueron la
primera iniciativa en este sentido, ain en condiciones de democracia restringida o de pactos
entre élites para limitar el alcance de la justicia. Estas comisiones jugaron el importante papel de
reunir informacién, de establecer patrones de comportamiento de las fuerzas de seguridad, y de
hacer visible ante la sociedad el nimero de victimas. También se convirtieron en una instancia
importante para que las victimas mismas se sintieran escuchadas y reconocidas, lo cual fue
esencial para crear o reforzar la determinacién de llevar sus casos ante los tribunales. En algunos
paises, las reformas del poder judicial renovaron la judicatura, de manera que los nuevos jueces
tenian mds formacién y mayor interés en el derecho internacional y en cumplir con el papel
garantista propio del poder judicial. Se hicieron cambios en la estructura del poder judicial, en
la legislacion procesal penal, y, en algunos casos, en la constitucién misma. En Argentina, por
ejemplo, a partir de 1994, los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional, y en
Colombia, segin la Constituciéon de 1991, estos tratados prevalecen en el derecho interno.

A estos factores internos se sumaron y entrelazaron factores externos. El proceso de
codificacién del derecho de los derechos humanos empezé a dar sus frutos en los afios 80, cuando
entraron en vigor la mayor parte de los tratados que habian sido firmados con anterioridad. Los
nuevos gobiernos pos-dictadura o pos-conflicto armado se adhirieron, entre sus primeros actos,
al corpus de tratados internacionales de proteccién y promocién de los derechos humanos. En
particular, la mayoria de los paises de America Latina se hicieron parte del Pacto de San José, y
empez6 a funcionar la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En su primer caso contencioso, la Corte estableci6, como principio bésico, la obligacién
de los Estados de investigar, juzgar y reparar las graves violaciones de los derechos humanos.
La jurisprudencia de la Corte, asi como los informes y las recomendaciones de la Comisién
Interamericana, con el tiempo comenzaron a influir en el pensamiento de muchos jueces y
fiscales, y empezaron a reflejarse en las sentencias de los tribunales y las cortes nacionales. Desde
entonces, en su jurisprudencia sobre desapariciones forzadas, ejecuciones y tortura, y sobre la
importancia de respetar los derechos de las victimas, la Corte Interamericana ha marcado una
pauta que han seguido muchos jueces de la regién. En particular, se pueden mencionar las
sentencias de la Corte en los casos Barrios Altos (Perti) y Almonacid Arrellano (Chile), en
las que se establecié que las amnistias y otros impedimentos u obstdculos para la persecucién
penal, tales como la prescripcién, no pueden impedir la investigacién, juicio y castigo de los
responsables ni la reparacién de las victimas. Estas sentencias han sido citadas por numerosos
tribunales nacionales. Las sentencias sobre el derecho a la verdad y sobre la amplia gama de
reparaciones que la Corte ha ordenado también han sido decisivas para los jueces nacionales.
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Por su parte, la Comisién Interamericana ha mantenido una constante vigilancia sobre los
gobiernos, instindolos a combatir de manera mds eficaz la impunidad, en audiencias publicas,
en informes, reuniéndose periédicamente con los operadores de justicia y promoviendo cursos
de formacién, entre otras actividades. El papel de la Comisién en la negociacién de soluciones
amistosas ha sido importante para mostrar a los gobiernos que mejorar la calidad de la justicia
nacional puede evitar la llegada de los casos a los 6rganos interamericanos.

Las ultimas dos décadas también han sido escenario de un cambio significativo en la
importancia de los tribunales internacionales y en el desarrollo del derecho penal internacional.
En 1993, por primera vez desde el tribunal de Niiremberg, se cre6 un tribunal internacional para
juzgar los crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra cometidos en los paises de la
ex Yugoslavia. Un afio después, el Consejo de Seguridad de la ONU creé un tribunal semejante
para juzgar el genocidio cometido en Ruanda. Con el establecimiento de estos tribunales y su
extensa jurisprudencia, se empezaron a definir mejor los crimenes internacionales y a esbozar
soluciones para algunos de los problemas juridicos que plantea el derecho penal internacional.
De igual modo, se demostré que era posible el funcionamiento de un tribunal internacional
que llevara a cabo juicios que —aunque con dificultades— cumplieran con los principios de
legalidad y de debido proceso.

Estos tribunales no estaban exentos de problemas. Eran muy costosos en tiempo y en dinero,
este ultimo que, seguin las criticas, podia haberse utilizado para (re)construir sistemas nacionales
de justicia. Estos tribunales estaban muy lejos del lugar de los hechos, lo cual dificultaba a
las victimas y a la poblacién en general entender el procedimiento y seguirlo. Ademds, no
necesariamente tenian el impacto deseado sobre el extendido fenémeno de la impunidad, y las
poblaciones de los paises de la regién no los veian como imparciales e independientes. Todas
estas criticas llevaron a revalorar la importancia de fortalecer la justicia nacional.

Este desarrollo result6, en 1998, en la creacion de la Corte Penal International (CPI) y en la
aprobacién del Estatuto de Roma, que define los delitos de competencia de la Corte. Los paises
latinoamericanos fueron grandes impulsores de la Corte, y actualmente casi todos ellos (con la
excepcién de algunos de Centroamérica) se han convertido en Estados Parte del Estatuto de
Roma. La esencia del Estatuto, a diferencia de los tribunales ad-hoc creados por el Consejo de
Seguridad de la ONU, consiste en que la Corte Penal Internacional s6lo puede actuar como
complemento de la justicia nacional, cuando ésta no pueda o no quiera actuar. El punto de
partida son entonces los tribunales nacionales. Esto implica que los paises miembros de la CPI
tienen que adecuar su legislacién interna para investigar y castigar los crimenes internacionales y
para evitar trabas a su efectivo castigo. Aunque la CPI no tendria jurisdiccién sobre los crimenes
del pasado sino unicamente sobre los cometidos después de 2002, el proceso de formacién y
establecimiento de la Corte ha creado un espacio para el didlogo entre profesionales —y dentro
del piblico— sobre la necesidad de justicia para los crimenes internacionales mds graves.

Un dltimo factor que ayudé a cambiar el panorama fue el arresto, en 1998, de Augusto
Pinochet, el dictador de Chile durante los afios 70 y 80. La orden de arresto vino de un juez
investigador espafiol, Baltazar Garzén, por los delitos de genocidio, tortura y terrorismo contra
ciudadanos espafioles y chilenos. Espafa tenfa una ley que establecia la jurisdiccién universal
sobre unos pocos delitos internacionales particularmente graves, ain cuando ni el acusado ni
la victima fueren espafioles. Como es sabido, Pinochet decidi6 viajar a Inglaterra por razones
médicas y de negocios, pero fue arrestado en Londres. En el proceso de extradicién iniciado
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por Espafia, la Cdmara de los Lores, en dos ocasiones, encontré viable su extradicién por los
delitos de tortura y de conspiracién para torturar. Después de haber permanecido mds de un
afo bajo arresto fue enviado de regreso a Chile, en razén de sus problemas de salud. El caso
Pinochet fue ampliamente conocido en el continente, y a partir del mismo empezé a cambiar la
apreciacién de abogados, jueces, activistas y funcionarios estatales sobre las posibilidades de la
justicia internacional. Si alguien tan poderoso como Pinochet podia ser sometido a la justicia,
¢por qué no podrian serlo otros que también dieron 6rdenes de matar y desaparecer? Y si los
tribunales espafioles e ingleses consideraban que las acusaciones sobre tortura y desaparicién
eran creibles y podian ser castigadas muchos afios después de los hechos, y atin contra un exjefe
de Estado, ¢por qué los tribunales locales no podian juzgar a sus propias autoridades?

Todos estos factores, unos con mayor peso que otros, dependiendo del pais, llevaron a la
reapertura de investigaciones judiciales, a la formulacién de imputaciones y a la realizacién
de juicios contra individuos acusados de haber cometido graves violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Muchos de estos juicios enfrentaron
problemas comunes. Para empezar, ;cémo definir los delitos? ;Como delitos comunes segin el
c6digo penal —asesinato, secuestro calificado, y semejantes— o como crimenes internacionales?
Si se optaba por lo primero, scémo resolver los problemas derivados de los afios trascurridos
(prescripcién), de las amnistias, de las inmunidades oficiales, entre otros? Y si se definian
como delitos internacionales, sc6mo juzgar a los acusados, sin violar el principio de legalidad,
bajo figuras delictivas que en el momento de cometer los hechos no estaban codificadas de
esa manera? Aplicar el derecho internacional, convencional y consuetudinario, resulté ser otro
problema comun, aunque con matices, segin el esquema constitucional de cada pais. Aunque
muchos de los casos se referian a la responsabilidad directa del imputado, surgieron otros donde
la imputacién se derivaba de haber dado érdenes o de formar parte o dirigir una cadena de
mando cuyos integrantes habian cometido el hecho. Esto requeria una teoria de responsabilidad
indirecta o mediata que vinculara a la persona acusada con la comisién del hecho concreto.

Los tribunales latinoamericanos, con imaginacién y rigor, empezaron a resolver estos y
otros problemas en casos concretos. Algunas veces contaron con la ayuda de amicus curiae o de
ideas surgidas de seminarios, publicaciones y otros modos de compartir el conocimiento. Con
frecuencia, las decisiones reflejaban la idiosincrasia propia del pais, pero en muy buena parte
tuvieron relevancia para resolver problemas parecidos en paises vecinos. Estos casos contintian
presentindose hoy y probablemente tardardn adn varios afios en terminar de resolverse. Hay
paises del continente —como algunos de Centroamérica— que estdn iniciando un proceso que
estd mds avanzado en otros lugares, como en los paises del cono sur. Hay un didlogo indirecto
entre los jueces sobre la mejor manera de resolver algunos problemas juridicos, en el que pueden
ser de utilidad las decisiones y la argumentacién de jueces de otros paises, atin reconociendo que
cada caso tiene sus propias particularidades. Este proceso de intercambio y de mutua influencia
se ha dado mediante el estudio de las sentencias de otros érganos judiciales, de seminarios
y cursos, de reuniones periédicas de miembros de tribunales y cortes superiores y supremas
de varios paises, de las redes de abogados y de activistas, y del trabajo conjunto de jueces en
casos de extradicién o de cooperacién judicial. Este es un proceso en que la difusién de ideas y
teorias se basa no s6lo en la necesidad de encontrar soluciones a problemas comunes, sino en
el hecho particular de que la base para muchos de los argumentos es el derecho internacional,
convencional o consuetudinario, que es el mismo en todo el mundo. Por eso, més alld de los
requerimientos de cada sistema juridico, hay un eje rector comun: el derecho internacional.
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Asi, el tribunal supremo de Argentina resolvié que, aunque caracterizadas como delitos
comunes, las conductas cometidas constituian, a su vez, delitos de lesa humanidad, lo que
las hacia imprescriptibles e inamnistiables. La Corte Suprema de Chile consagré el caricter
de delito permanente de las desapariciones forzadas, utilizando como base, entre otras, la
Convencién internacional sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
torzadas, que todavia no es vinculante para Chile. La Corte constitucional colombiana aporté
varias sentencias sobre la interrelacion entre el derecho nacional y el derecho interamericano.
Y la Corte Suprema de Justicia del Pert, en la sentencia contra Alberto Fujimori, en el caso
Barrios Altos, La Cantuta y sétanos del SIE (Servicio de Inteligencia del Ejército), desarrollé
ampliamente el tema de la autoria mediata respecto de civiles. En casi todos los paises del
continente se encuentran sentencias valiosas sobre estos temas.

Mis alld de Latinoamérica, las decisiones de los tribunales de este continente constituyen
un aporte importante a la construccién de un derecho penal verdaderamente internacional. Ese
derecho no puede construirse inicamente sobre la base de las decisiones de los tribunales ad-
hoc, que estdn concluyendo sus mandatos; no puede construirse tampoco sobre la base de los
pocos tribunales mixtos, como el de Sierra Leona, ya que éstos también tienen limitaciones en su
mandato funcional y temporal. La CPI, aunque tiene caricter permanente, tendra recursos sélo
para emprender pocas investigaciones, y muchas de sus decisiones, por lo menos inicialmente,
han versado sobre las complejidades particulares del Estatuto de Roma, més no sobre el derecho
penal general. El mayor desarrollo del derecho penal internacional, por lo menos en su vertiente
de derecho internacional humanitario, lo tendran que hacer los tribunales nacionales. El trabajo
de los tribunales latinoamericanos, en ese contexto, asume un valor universal.

Este libro es un esfuerzo por recopilar y sistematizar el trabajo descrito de las cortes y
tribunales nacionales; estd organizado por temas y no por paises, para que los operadores de
justicia puedan acceder ficilmente a lo decidido respecto de los problemas particulares que
afrontan. De los hechos que dan lugar a las sentencias, se da cuenta unicamente de lo necesario
para entender el caso. Es una ldstima no haber podido narrar con mds detalle las historias
dramiticas, las luchas de los sobrevivientes y familiares, y los dramas humanos que subyacen a
cada una de las sentencias resefiadas, pero ello requeriria otro libro. Esperamos que este esfuerzo
sirva para fortalecer la justicia, para hacerla mds efectiva, y para que en los afios venideros ni
los tribunales ni las sociedades de las que éstos forman parte tengan que enfrentar nuevamente
delitos de tanta gravedad.

Naomi Roht-Arriaza
Universidad de California,
Hastings College of the Law






INTRODUCCION

ace aproximadamente diez afios, en un articulo sobre el desarrollo de la jurisprudencia

nacional e internacional en materia de leyes de amnistia, Naomi Roht-Arriaza concluia

que: “[h]asta el momento, ha habido pocos estudios respecto a la permeabilidad de
las reglas y conceptos de derecho internacional sobre rendicién de cuentas (accountability)
en la jurisprudencia de las cortes nacionales”. De manera puntual, la profesora Roth-Arriaza
continuaba con el planteamiento de las siguientes inquietudes y reflexiones:

¢[Eln qué medida estas reglas y normas han influenciado a las cortes, cuando se ha

solicitado que decidan sobre la legalidad de medidas que limitan la rendicién de cuentas

(accountability) en paises en que han tenido lugar violaciones masivas de los derechos

humanos [o crimenes internacionales]? ;Qué argumentos han sido exitosos a la larga,

y cudles no? Un estudio detallado sobre las decisiones de las cortes puede ayudar a los

litigantes a refinar sus argumentos, y asistir a los académicos a evaluar en qué medida, o

bajo qué términos, los principios emergentes en derecho internacional han influenciado

a los poderes judiciales nacionales. Las decisiones de las cortes nacionales también

serian un elemento al discernir en qué grado estin surgiendo normas de derecho

consuetudinario en un drea particular de la rendicién de cuentas (accountability).

Adicionalmente, un estudio de este tipo destacaria el creciente papel de la judicatura

en las situaciones de transicién?.

Estas observaciones son tan vilidas hoy como lo eran hace diez afios. Aunque actualmente
existen mds trabajos sobre la jurisprudencia latinoamericana en materia de derecho internacional
de los derechos humanos y crimenes internacionales, no existe, a la fecha, una compilacién
de decisiones judiciales de las cortes y tribunales latinoamericanos, realizada con base en una
metodologia especificamente disefiada y adaptada para este propdsito. Este estudio retne,
precisamente, estas caracteristicas, y busca ser un aporte para promover la préctica judicial y la
reflexién académica, en el marco de preguntas como las propuestas por Naomi Roht-Arriaza
hace diez afios.

Esta es una obra de la Fundacién para el Debido Proceso Legal, realizada en colaboracién
con el Centro de Derechos Civiles y Humanos de la Universidad de Notre Dame, y gracias
al apoyo financiero del Instituto de los Estados Unidos para la Paz (USIP, por sus siglas en
inglés). Este volumen pone a disposicién de los interesados una compilacién de jurisprudencia
relevante relativa a la persecucién penal de crimenes internacionales y de graves violaciones de
derechos humanos constitutivas de éstos, producida por las cortes nacionales latinoamericanas.
Esta compilacién estd ordenada por temas y reproduce extractos de las decisiones judiciales,

1

Roht-Arriaza, Naomi y Gibson, Lauren, “The Developing Jurisprudence on Amnesty”, en 20 Human
Rights Quarterly 843, 1998, pdgs. §45-846 [ Traduccion no oficial].

XVii



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

complementados con apartes que analizan o explican el contenido de la decisién, a la luz del
derecho internacional, del derecho penal y del derecho penal internacional.

De esta manera, este libro busca, en primer lugar, ser una herramienta practica que pueda ser
utilizada por litigantes, jueces y otros operadores de los sistemas de justicia en el planteamiento y
resolucion de casos relacionados tanto con crimenes internacionales como con graves violaciones
de derechos humanos que constituyan crimenes internacionales, dados los evidentes terrenos
comunes que comparten estos dos sistemas normativos. Busca ser una base para el desarrollo de
estudios académicos, cursos, talleres o seminarios de capacitacién sobre estos temas; asimismo,
pretende asistir en procesos legislativos de implementacién de normas internacionales. Busca,
también, promover, nacional, regional e internacionalmente, el conocimiento de los criterios
jurisprudenciales desarrollados por cortes nacionales latinoamericanas, las cuales han tenido que
enfrentar y superar obstdculos juridicos y politicos, a fin de acercar la justicia a las sociedades
que han vivido directamente los crimenes considerados como los mds atroces por la comunidad
internacional.

SOBRE LA DETERMINACION DE LA MATERIA OBJETO DEL ESTUDIO

Este estudio se centra en decisiones judiciales de cortes y tribunales nacionales latinoamericanos,
relacionadas con crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra. Aunque en la préctica
no siempre es facil hacer una distincién tajante entre violaciones graves de los derechos humanos
y crimenes internacionales, este digesto se enfoca en algunos de los criterios interpretativos mds
importantes en materia de éstos ultimos y no de violaciones graves de los derechos humanos.

Para este fin, en primer lugar se realiz6 una seleccién general de los temas mids relevantes
relacionados con estas tres categorias especificas de crimenes. Dicha seleccién fue realizada
por el Consejo Consultivo, en coordinacién con el Centro de Derechos Civiles y Humanos de
la Universidad de Notre Dame. Se decidié privilegiar temas como: (i) definicién y elementos
de los crimenes; (ii) formas de intervencién criminal, particularmente coautoria, autoria
mediata y responsabilidad del superior jerdrquico; (iii) ejercicio de la jurisdiccidén en casos de
crimenes internacionales y formas de cooperacién y asistencia penal, con particular énfasis en la
extradicién; (iv) subsuncién de conductas constitutivas de estos crimenes en normas nacionales
e internacionales; (v) principio de legalidad, y (vi) validez de las leyes de amnistia y otras
disposiciones similares. Estos temas fueron la base para la determinacién de la estructura final
del digesto, tal como se verd mds adelante.

Durante el proceso de seleccién se reconocié también la importancia de otros temas, tales
como los mecanismos internacionales que han influenciado la jurisprudencia latinoamericana,
el valor de las decisiones de dichos mecanismos y, mds importante atn, los diferentes principios
o normas sobre la integracién del derecho internacional en los sistemas juridicos domésticos.
Sin minimizar la importancia de estas cuestiones para la materia central de este estudio, dada
la limitacién de recursos financieros y humanos se decidié no abordarlos de manera directa, es
decir como drea especifica para la sistematizacién. Se reconoce, sin embargo, que cada uno de
estos temas, junto con algunos otros, son cruciales para la mejor comprensién y andlisis de la
jurisprudencia presentada en este digesto.
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SOBRE LA IDENTIFICACION Y RECOPILACION DE DECISIONES JUDICIALES

Con base en los temas identificados como prioritarios, como siguiente paso de la metodologia
de investigacién, se determinaron algunos criterios para la seleccién de sentencias de las cortes
y tribunales latinoamericanos. Con referencia a dichos criterios, las sentencias incluidas en este
digesto se pueden agrupar en las siguientes categorias:

e Sentencias en las cuales se determina la responsabilidad penal individual por la
comisién de uno o mds crimenes de derecho internacional, o de un delito comin bajo
la legislacién nacional que haya sido calificado por el propio tribunal local como un
crimen internacional;

e Sentencias derivadas de la interposicién de recursos de hecho, de apelacién, de
excepciones de previo y especial pronunciamiento u otros similares, asi como de
acciones de amparo, de recursos de tutela o de Adbeas corpus en los que, si bien no
se determina la responsabilidad penal de alguna persona, se interpretan y/o aplican
normas directamente relacionadas con los crimenes de derecho internacional;

e Sentencias derivadas de algin proceso de revisién constitucional, sea de tratados
internacionales o de leyes nacionales, que se relacionan directamente con el tema de los
crimenes de derecho internacional, como por ejemplo, los estudios de constitucionalidad
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional;

e Sentencias en las que, si bien no hay una mencién expresa de los crimenes de derecho
internacional, los hechos son calificados por el propio tribunal como parte de un
conflicto armado, de un ataque sistemdtico o generalizado contra la poblacién civil o un
régimen dictatorial, y que establecen algin criterio relevante para el régimen juridico
aplicable a los crimenes internacionales.

No existe, a la fecha, una base de datos publica que retina la totalidad, o al menos un nimero
sustancial de decisiones latinoamericanas relacionadas con crimenes internacionales. Como
consecuencia, la identificacién y recopilacién de decisiones requirié un largo proceso de
busqueda realizado i) en las distintas bases de datos disponibles, ii) mediante consultas con
litigantes y expertos de los distintos paises, iii) por medio de consultas con algunas autoridades
gubernamentales y judiciales y iv) a través del uso de los sistemas de informacién publica
desarrollados por los propios poderes judiciales.

Un criterio fundamental para la recopilacién de sentencias fue la posibilidad de poder
acceder al texto completo de las mismas; mds atn, la decisién debia provenir de una fuente con
absoluta credibilidad, para garantizar que se estaba trabajando con el texto integro y fidedigno
(atin si era transcripcién del original). Teniendo estos criterios en cuenta, fueron descartadas
varias fuentes que unicamente se referian a resimenes, sintesis, extractos o que, simplemente,
no permitian verificar la autenticidad e integridad del texto.

Entre las fuentes utilizadas para la recopilaciéon de datos se destacan, como ya se ha
mencionado, las propias pdginas de internet de los poderes judiciales, particularmente en
Argentina, Costa Rica, Colombia, Perd y Panama. Asimismo, se hizo uso de sistemas oficiales
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de acceso a la informacién publica, particularmente en el caso de México. Entre las bases de
datos consultadas en el proceso de recopilacién de sentencias cabe mencionar las siguientes: (i)
“National Imprementation: National Case Law” del Comité Internacional de la Cruz Roja? (ii)
“Oxford Reports on International Criminal Law” y “Oxford Reports on International Law in
Domestic Courts™; (iii) “Legal Tools” de la Corte Penal Internacional?, y (iv) “HuriSearch” del
Human Rights Information and Documentation Systems, International®.

Adicionalmente, como ha sido indicado al inicio de esta seccién, se realizaron consultas
con litigantes, expertos o personas que de alguna forma estdn involucradas en el estudio de la
jurisprudencia en los distintos paises, a fin de solicitar su ayuda en la recopilacién del texto integro
de las sentencias mds relevantes en la materia o verificar las listas preliminares de decisiones
respecto de cada pais. Entre las personas consultadas, se agradece particularmente a® Hugo
Relva (Argentina y otros paises del cono sur), Carolina Varsky (Argetnina), Elizabeth Santalla
(Bolivia), Juan Guzman (Chile), Cath Collins (Chile), Maria Clara Galvis (Colombia y Peru),
Naomi Roht-Arriaza (Colombia, Chile y Honduras), Lucy Turner (Guatemala), Salvador
Herencia (Ecuador), Ezequiel Gonzales Ocanto (Panamd, Bolivia y Guatemala), Michelle
Reyes Milk (Pert), Diego Camafio (Uruguay) y Maria Daniela Rivero (Venezuela).

Por tltimo, como otra fuente de referencia para identificar o verificar la relevancia de las
decisiones obtenidas, se consultaron algunas obras bibliograficas sobre jurisprudencia nacional
que pudieran resultar importantes para el tema. Entre dichas obras resaltan, particularmente,
las publicaciones del “Grupo latinoamericano de estudios sobre Derecho Penal Internacional”,
encabezado por el profesor Kai Ambos y auspiciado por la Fundacién Konrad Adenauer. Mis
aun, otras publicaciones del Programa Estado de Derecho de la misma fundacién, merecen
particular reconocimiento y fueron de crucial importancia para el desarrollo de este proyecto.

SOBRE LA SELECCION DE DECISIONES PARA INCLUIR EN EL ESTUDIO

En el proceso de identificacién y recopilacién de sentencias se logré conseguir el texto integro
de un nimero de decisiones que rebasé las expectativas iniciales del proyecto. Esto fue, en
si mismo, el primer resultado positivo de éste: comprobar la riqueza y abundancia de la
jurisprudencia que en materia de crimenes internacionales ha sido producida por las cortes y
tribunales latinoamericanos en los tltimos diez afios, aproximadamente.

Aunque todas las decisiones identificadas cumplian con los criterios mencionados en la
seccién anterior, debido a las limitaciones de tiempo y de recursos financieros y humanos del
proyecto, se tuvo que limitar el nimero de fallos que pudieron ser incluidos en esta obra. En este
sentido, es crucial precisar que las sentencias finalmente incluidas en el texto del digesto no son,
ni cercanamente, la totalidad de las sentencias emitidas por los 6rganos judiciales nacionales
que, al momento del cierre de esta obra, se pudieron obtener.

Disponible en: http://www.icrc.org/ihl-nat

Disponibles por suscripcién en: http://www.oxfordlawreports.com/

Disponible en: http://www.legal-tools.org/en/go-to-database/

Disponible en: http://www.huridocs.org/

El nombre del pais que aparece entre paréntesis no necesariamente corresponde a la nacionalidad de la per-
sona; se refiere al pais respecto al cual dicha persona fue consultada o asistié en el proceso de recopilacién
de las sentencias.
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Como consecuencia de lo anterior, se establecieron tres criterios basicos para la seleccién de
decisiones a sistematizar, dentro del universo de aquéllas disponibles. En primer lugar, se buscé
hacer una muestra representativa de los argumentos juridicos desarrollados en toda la region. Esto
significé, metodolégicamente, que se limitd el nimero de decisiones a incluir de ciertos paises en
donde la produccién es mds abundante o el acceso a las sentencias es més sencillo, para dar lugar
a decisiones de paises con menor produccién judicial o con menor acceso a las sentencias de sus
cortes. Asimismo, conforme se avanzé en la sistematizacién, se dio prioridad a las decisiones
que contenian temas ain no incluidos o suficientemente desarrollados en el digesto. Como
resultado, no se incluyeron aquellas sentencias que fueron identificadas en un momento mds
avanzado de la recopilacién en el que habia ya una muestra representativa de jurisprudencia del
pais al que correspondian, o bien abarcaban temas que habian sido suficientemente abordados,
en comparacién con el conjunto total de dreas de estudio.

La seleccién de sentencias fue, ademads, desarrollada en un proceso cercano al efecto bola de
nieve (snowball sampling), que constituye una técnica de investigacién aceptada en las ciencias
sociales para determinar la muestra a incluir en un determinado estudio, cuando resulta imposible
determinar a priori el universo muestral. Esta técnica se utiliza, principalmente, cuando el tipo de
muestra (o material) con el que se quiere trabajar es particularmente raro o complejo de obtener,
y por las limitaciones de tiempo o de recursos seria extremadamente dificil aplicar otra técnica
para delimitar el universo referido. El efecto bola de nieve depende de las “referencias” que
realice un sujeto (en este caso las propias decisiones o estudios secundarios sobre los temas) para
identificar material adicional. En otras palabras, como se puede deducir de la descripcién sobre
la identificacién y recopilacién de sentencias, las propias sentencias y estudios se convirtieron en
las referencias primarias para ir completando la muestra incluida en el estudio.

El tercer criterio fue el valor legal de la decision. En este sentido, se buscé dar prioridad a
decisiones de cortes supremas o tribunales constitucionales que, normalmente, son la dltima
instancia en la determinacién de un asunto a nivel nacional. De esta forma, se garantiza que la
linea de interpretacién plasmada en los pédrrafos incluidos en el cuerpo del digesto no haya sido
revertida o revocada (en el mismo proceso) por una instancia superior. Como consecuencia de
la aplicacién de este criterio, se utilizaron inicamente sentencias de primera o segunda instancia
cuando las mismas habian sido ratificadas por la decisién de una corte suprema o que —hasta
donde fue posible investigar— causaron ejecutoria al no haber sido objeto de otro recurso ante
algin érgano superior. Por dltimo, se traté de limitar al méximo el uso de votos particulares y
disidentes contenidos en las decisiones seleccionadas. Excepcionalmente se incluyeron algunos
votos, refiriéndolos como complemento de otra(s) sentencia(s), y siempre y cuando los pérrafos
concretos no contuvieran el criterio de disidencia, sino que se pudieran entender como el
desarrollo de criterios que la mayoria habia sostenido en esa u otras decisiones emitidas por el
mismo 6rgano.

SOBRE LA SISTEMATIZACION Y ESTRUCTURA DEL ESTUDIO

Para la estructura general del digesto se opté por un formato temdtico inspirado en los digestos
de jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslaviay Ruanda,
desarrollados por Human Rights Watch. Lo anterior, bajo la premisa de que, si bien no se
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estaba trabajando con jurisprudencia “uniforme” emitida por un mismo érgano, esta estructura
facilitaria la lectura, consulta y posibilidad de comparar los distintos criterios desarrollados por
las cortes y tribunales latinoamericanos.

Se establecieron como temas bdsicos aquéllos seleccionados por el Consejo Consultivo.
Sin embargo, durante la sistematizacién se mantuvo siempre un criterio flexible, a fin de hacer
lugar a otros temas contenidos en las mismas sentencias. Lo anterior, porque desde el inicio de
la investigacién fue evidente que cada una de las decisiones abordaban muchos temas relevantes
para la materia del estudio, los cuales, si bien no habian sido mencionados explicitamente por el
Consejo, se relacionaban directamente con aquéllos elegidos al inicio del proyecto.

También con respecto a la sistematizacion, es importante apuntar que en la seleccion de los
parrafos particulares que serfan incluidos en el digesto, no se distinguié entre lo que la doctrina
juridica denomina ratio o holding y obiter dicta’. Esto, considerando que el obiter dicta puede
constituir un criterio auxiliar de interpretacién de enorme utilidad para las cortes, e incluso en
algunos casos ha llegado a tener una fuerza persuasiva que ha asistido al desarrollo de nuevas
lineas jurisprudenciales. En otros supuestos, cuando el obiter dicta es claramente incidental, por
ejemplo, al hablar del desarrollo histérico de alguna institucién en particular, el texto podrd
tener un valor pedagégico que no podia ser obviado por este estudio, teniendo en cuenta los
objetivos del mismo.

SOBRE LOS COMENTARIOS Y LAS EXPLICACIONES

Como complemento de la jurisprudencia presentada en el digesto se decidié incluir una
introduccién a cada uno de los capitulos, asi como comentarios o explicaciones de los extractos
jurisprudenciales de algunas de las secciones o temas. Si bien la finalidad dltima de este estudio
es presentar la “voz” directa de los 6rganos judiciales nacionales, dada la complejidad de la
materia, consideramos importante comentar la jurisprudencia o ponerla en el contexto del
derecho internacional o del derecho penal internacional, de manera que se facilitara su lectura
y comprension.

Los comentarios y explicaciones son una referencia general para aquellos lectores que no
estén particularmente familiarizados con el derecho internacional, por un lado, o con algunos
conceptos minimos de derecho penal, por otro. Asimismo, teniendo en mente que este digesto
serd traducido al inglés para hacerlo accesible a un publico mas amplio, se intent proveer algunas
bases que faciliten el uso del mismo por parte de personas formadas en la tradicién juridica
de derecho anglosajon, sabiendo que todos los paises incluidos en este estudio pertenecen al
sistema juridico de derecho continental o neo-romdnico. Es importante precisar, sin embargo,
que los comentarios y explicaciones no buscan ser un estudio exhaustivo, o incluso detallado,
de cada uno de los temas en que se incluyen, ni tampoco analizar o contrastar en detalle la
jurisprudencia presentada.

Por dltimo, es pertinente senalar que, si bien se han incluido introducciones o comentarios
en cada uno de los capitulos, ese no es el caso de cada uno de los titulos y subtitulos bajo los cuales

7 En términos generales, ratio o holding es la regla de derecho elaborada por el tribunal y necesaria para re-

solver la controversia judicial, en tanto que el obiter dicta lo constituyen otras afirmaciones realizadas por el
juez en el transcurso de la decisién, pero que no son indispensables para ésta.
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se sistematiza la jurisprudencia. Con respecto a éstos, inicamente se incorporaron comentarios
cuando, segun el criterio de las responsables de esta obra, los mismos eran necesarios para la
mejor comprensién de la jurisprudencia seleccionada.

SOBRE LOS TERMINOS Y ABREVIATURAS

A fin de preservar al maximo la integridad del texto de las decisiones, se ha optado por no
modificar ni homogeneizar algunos términos incluidos en las mismas. Como consecuencia,
los lectores podran identificar inconsistencias en la ortografia de nombres propios, ciudades
o localidades, entre otros. Asimismo, se ha respetado la forma en que los tribunales y cortes
locales se refieren a tratados, instrumentos u érganos internacionales. En determinados errores
ortograficos o gramaticales que no eran justificables bajo reglas precisas del idioma, se ha utilizado
el término “sic”, para hacer notar que la frase o palabra aparece asi en el texto original.

En materia de notas a pie de pdgina, como criterio general se han omitido aquéllas incluidas
en la versién original del fallo. Esto, a fin de promover una lectura mds dgil de las sentencias. En
cualquier caso, cada vez que se haya omitido una nota, se hard la indicacién con la frase “nota
en el original omitida”. En contraste, en algunas ocasiones se ha afiadido una nota al original,
por considerar que la informacién adicional es necesaria para comprender la esencia del criterio
jurisprudencial. Estas tltimas notas no deben confundirse con las “notas de edicién”, las cuales
se utilizan, en este digesto, para proporcionar la definicién de algin término particular y, de esta
manera, aclarar el significado del parrafo en conjunto.

Adicionalmente, es importante llamar la atencidn sobre algunas abreviaturas que se utilizan,
sobre todo, en las notas de pie de pagina. Para evitar repeticiones innecesarias, ya que las notas
de pie de pédgina en cada capitulo son independientes, el nombre completo correspondiente a
dichas abreviaturas se presenta a continuacién:

e Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas —
CDI

Corte Europea de Derechos Humanos — Corte EDH

Corte Especial para Sierra Leona — CESL

Corte Internacional de Justicia — CIJ

Corte Interamericana de Derechos Humanos — Corte IDH

e  Corte Penal Internacional — CPI

e Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia® — TPIY

e Tribunal Penal Internacional para Ruanda’ — TPIR

Cada vez que se utilizan los términos “Estatuto de Roma” o “Estatuto de Roma de la Corte

& El nombre oficial de este 6rgano jurisdiccional es Tribunal Penal Internacional para el Enjuiciamiento de los

Presuntos Responsables de las Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Terrifo-
rio de la ex Yugoslavia desde 1991.

El nombre oficial de este érgano jurisdiccional es Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables del genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en
el territorio de Ruanda y de los ciudadanos ruandeses presuntamente responsables de genocidio y otras violaciones de
esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 1994.
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Penal Internacional”, tanto en las notas de pie de pagina como en el cuerpo principal, se refiere
al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998, por la
Conferencia Diplomitica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento
de una corte penal internacional, que entré en vigor el 1 de julio de 2002.

Con esta obra buscamos contribuir a la consolidacién del Estado de Derecho y de los
regimenes democriticos en Latinoamérica. Conocer la verdad y establecer las responsabilidades
correspondientes por la perpetraciéon de crimenes internacionales y graves violaciones de derechos
humanos cometidas en el pasado, no nos encadena a éste, sino que nos abre un camino hacia la
construccién de sociedades respetuosas de la ley y de los derechos de todas las personas.

Katya Salazar Ximena Medellin Urquiaga
Directora Ejecutiva, DPLF Investigadora Asociada, ND-CCHR
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n este estudio sobre la jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes internacionales se

han sistematizado un total de 54 decisiones, emitidas por diferentes cortes y tribunales

de quince paises de América Latina. A continuacién se presenta la relacién de fallos,
organizados por paises y, dentro de cada pais, ordenados de manera cronolégica. Este listado
contiene los datos de referencia completa de cada decisién. Sin embargo, con el objetivo de
facilitar la lectura de los parrafos seleccionados, se ha asignado a cada fallo un nombre de
referencia, para identificarlo, el cual se utiliza a lo largo de este digesto.

Ademis, con el fin de proveer mayor informacién de contexto, a continuacién del nombre
de referencia se incluye un breve resumen de la decisién. En primer lugar, se menciona con un
poco mis de detalle la naturaleza de la misma (sentencia de primera instancia, apelacion, recurso
de revision, hdbeas corpus, procesos de amparo, accién de inconstitucionalidad, entre otros).
Asimismo, en aquellas decisiones que se relacionan con los procesos judiciales contra alguna
persona en particular, se incluye una breve referencia al papel que ésta desempené en el régimen,
organizacién o estructura criminal. Cuando corresponde, se incluyen también referencias a los
hechos del caso. Respecto de aquellas decisiones que se refieren a la constitucionalidad de un
tratado internacional en particular, no se ha incluido ningin resumen, al considerar que la
referencia al tratado en cuestién es suficiente.

También es importante mencionar algunos de los criterios con los que se asignaron los
nombres de referencia que se utilizan en el texto para referirse a las distintas decisiones:

e “Caso (mis el nombre de la victima, la localidad, el acontecimiento o la estructura
criminal)”; se usa para referirse a sentencias pronunciadas en primera o segunda
instancia en juicios de responsabilidad. Entre paréntesis se incluye, ademis, el nombre
de la persona acusada;

e “Recursos (con mencién especifica cuando haya sido promovido por la defensa de
alguna persona acusada)”; se usa para referirse a recursos de hecho, de apelacién, de
casacién u otros que se refieran a resoluciones que no determinen la responsabilidad
penal de una persona. En caso que éste haya sido promovido por autoridades o partes
civiles, generalmente se hard referencia, entre paréntesis, al nombre de la victima, la
localidad, el acontecimiento o la estructura criminal, asi como al nombre de la persona
acusada;

e “Demandas o recursos de inconstitucionalidad (con inclusién del articulo o articulos
y la ley)”; se usan para hacer referencia a las decisiones en que se determina la
compatibilidad, en abstracto, de una norma en particular con la Constitucién;

e “Amparo (con mencién del nombre de la persona que lo promueve)”; se usa para
indicar decisiones emitidas en procesos de este tipo, incluidos los recursos de apelacién
o revisién de los mismos;

e “Revision, consultas u opiniones (junto con la referencia a un tratado internacional);
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se usa para las decisiones que se refieren a la determinacién de compatibilidad entre
dichos instrumentos y la Constitucién. No se incluye el nombre oficial del tratado.

Para facilitar la ubicacién de la cita completa, asi como del resumen de las decisiones, en el
cuerpo del digesto, a continuacién del nombre de referencia se hace una indicacién conformada
por un nimero y una letra, por ejemplo: Relacion de sentencias 1.f. E1 nimero se refiere al lugar
que ocupa el pais dentro del listado general (Argentina: 1, Bolivia: 2, Chile: 3, Colombia: 4, y asi
sucesivamente), en tanto que la letra ubica el orden de la decisién dentro de cada pais.

1. ARGENTINA'

a.  Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla — Videla, Jorge Rafael s/ incidente de
excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion, Expediente V.34 XXXVI, Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 21 de agosto de 2003

Recurso extraordinario promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla contra la sentencia
de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, que
confirmd el rechazo de las excepciones de cosa juzgada y falta de jurisdiccién. Jorge Rafael Videla
fue uno de quienes encabezaron el golpe militar del 24 de marzo de 1976 en Argentina. Ocupé
la presidencia de este pais entre 1976 y 1981, durante el periodo dictatorial conocido como el
Proceso de Reconciliacién Nacional. Después de la caida de la dictadura militar fue encontrado
responsable por diversos crimenes dentro de la causa 13/84, conocida como el juicio contra las
Juntas Militares; después de cumplir cinco afios de su sentencia recibié el indulto presidencial
por parte del entonces presidente Carlos Sail Menem. Actualmente se encuentra nuevamente
en prisién enfrentando distintos procesos, en uno de los cuales se enmarca el presente recurso.

! La seleccién de sentencias en el caso argentino se realizé con base en un “enlistado” de la propia Corte

Suprema de Justicia de la Nacién al afirmar que “derivad[o] de los tratados internacionales, de la jurispru-
dencia y recomendaciones de sus organismos interpretativos y de monitoreo, han llevado a este Tribunal, a
través de diversos pronunciamientos, a reconocer el cardcter imprescriptible de los delitos de lesa humani-
dad (“Arancibia Clavel” [...]); a declarar la inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto
final (“Simén” [...]); a reconocer el derecho a la verdad sobre los hechos que implicaron graves violaciones
de los derechos humanos (“Urteaga” [...]); a otorgar rol protagénico de la victima en este tipo de procesos
(“Hagelin” [...]); y también a replantear el alcance de la garantia de cosa juzgada compatible con los delitos
investigados (“Videla™[...])". Este parrafo proviene del fallo “Mazzeo”, que representa la ltima “pieza en el
rompecabezas” y a través del cual se declara la inconstitucionalidad de los indultos concedidos a finales de
los ochenta. Lamentablemente, no se pudo obtener el texto integro de la sentencia de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, de fecha 9 de diciembre de 1985, en la causa 13/84
(Juntas Militares) sino hasta que el proceso de elaboracién de esta edicién estaba muy avanzado, por lo que
la misma no fue incluida entre las sentencias sistematizadas.
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b.  Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrigue Lautaro
Arancibia Clavel) — Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n° 259-, (Recurso de hecho), Expediente A. 533. XXXVIII, Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 24 de agosto de 2004

Recurso de hecho presentado por el Estado y el Gobierno de Chile contra la sentencia de
la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, que declaré extinguida la accién penal
por prescripcién respecto del delito de asociacién ilicita simple, y sobreseyé la causa contra
Arancibia Clavel. Enrique Lautaro Arancibia Clavel fue integrante de la DINA (Direccién de
Inteligencia Nacional), dependiente del gobierno de facto de Chile, cuya actividad consistia
en la persecucién de opositores politicos al régimen de Pinochet exiliados en Argentina. Este
recurso se enmarca dentro de los procesos judiciales por el asesinato de Carlos José Santiago
Prats, Vicepresidente del gobierno de Salvador Allende, y su esposa Sofia Esther Cuthbert
Chiarleonti, entre otros hechos delictivos.

c.  Recurso promovido por la defensa de Julio Héctor Simon — Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-, (Recurso de Hecho), Expediente S. 1767.
XXXVIII, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 14 de julio de 2005

Recurso de hecho contra la decision de la Sala IT de la Cédmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal, que confirmé la decisién del juez de grado en cuanto habia
declarado invélidos e inconstitucionales diversos articulos de la ley de punto final. Julio Héctor
Simén fue miembro de la Policia Federal Argentina e integrante de un grupo de tareas que
dependia del Primer Cuerpo del Ejército argentino y que formaba parte del sistema clandestino
de persecucién de opositores politicos, particularmente en el recinto conocido como “El
Olimpo”. Este recurso se da en el marco de los procesos por la detencién-desaparicién de
José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik, y el secuestro de la entonces menor Claudia
Victoria Poblete.

d.  Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) — Etchecolatz, Miguel Osvaldo
(acusado), Causa No 2251/06, Tribunal Oral en lo Criminal Federal (La Plata), 19 de
septiembre de 2006

Juicio de responsabilidad individual contra Miguel Osvaldo Etchecolatz, quien fue Director
General de Investigaciones de la Provincia de Buenos Aires entre el 5 de mayo de 1976 y el
28 de febrero de 1979. En dicho caricter, Etchecolatz tuvo un papel central en la estructura de
represion establecida desde la Jefatura de Policia, conocida como “Circuito Camps”, y mediante
la cual se manejaban distintos centros clandestinos de detencién. De manera especifica, el
Tribunal determiné la responsabilidad penal de Etchecolatz como coautor, autor directo o autor
mediato, respectivamente, de los delitos de homicidio calificado, privacién ilegal de la libertad
calificada y aplicacién de tormentos cometidos en perjuicio de Diana Esmeralda Teruggi,
Patricia Graciela Dell’Orto, Ambrosio Francisco De Marco, Elena Arce Sahores, Nora Livia
Formiga y Margarita Delgado, Nilda Emma Eloy y Jorge Julio Lépez, los cuales calificé como

crimenes de lesa humanidad.
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e. Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor Simon) — Simon, Julio Héctor (acusado) (Caso Poblete-
Hilaczik), Causa N° 1.056 y 1.207, Tribunal Oral en lo Criminal Federal (Buenos Aires), 11
de agosto de 2006

Juicio de responsabilidad individual contra Julio Héctor Simén, quien fue suboficial de la
Policia Federal argentina. De manera especifica, el Tribunal determiné la responsabilidad de
Simén como coautor de los delitos de privacién ilegitima de la libertad doblemente agravada
e imposicién de tormentos agravados en contra de José Liborio Poblete y Gertrudis Marta
Hlaczik, asi como por ocultacién de la menor Claudia Victoria Poblete, los cuales calificé como
crimenes de lesa humanidad.

. Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros — Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec.
De casacion e inconstitucionalidad, Expediente M. 2333. XLII, Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, 13 de julio de 2007

Recurso extraordinario promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros contra la
sentencia de la Sala II de la Cdmara Nacional de Casacién Penal en la que se pronuncié por la
inconstitucionalidad del decreto de indulto 1002/89. Santiago Omar Riveros fue un General
de las Fuerzas Armadas argentinas durante la dictadura militar, responsable de varios centros
clandestinos de detencién, entre los que se destacan “El Campito” y el hospital militar de
Campo de Mayo. Esta decisién de la Corte Suprema de Justicia abrié el camino para iniciar
nuevos procesos contra Santiago Omar Riveros. A la fecha se ha dictado al menos una sentencia
de primera instancia en su contra, condendndolo a cadena perpetua por la muerte de Floreal
Avellaneda, quien fue desaparecido cuando tenia quince afios.

g.  Recurso promovido por Ragnar Erland Hagelin — Hagelin, Ragnar Erland s/ rec. art. 445 bis
C.J.M., Expediente H. 381. XLII, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2 de diciembre
de 2008

Recurso extraordinario promovido por el apoderado del sefior Ragnar Erland Hagelin contra
la resolucién de la Cimara Nacional de Casacién Penal, que rechaza el recurso extraordinario
en virtud del cual se solicita la revisién de la resolucién del Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas que deniega la reapertura de las investigaciones relativas a la desaparicién de su hija,
Dagmar Ingrid Hagelin. La Corte Suprema de Justicia determina que no se puede concluir
que Ragnar Erland Hagelin ha renunciado a la accién criminal, de conformidad con el derecho
interno, por haber suscrito un acuerdo de solucién amistosa con el Gobierno argentino, en el
marco de un procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

h.  Recurso promovido por la defensa de Miguel Osvaldo Etchecolatz — Etchecolatz, Miguel Osvaldo
s/ recurso extraordinario, E. 191. XLIII, Corte Suprema de Justicia, 17 de febrero de 2009

Recurso extraordinario promovido por la defensa de Miguel Osvaldo Etchecolatz, mediante el
cual se argumenta la aplicabilidad de las leyes de punto final y obediencia debida, asi como la
prescripcion de la causa. La Corte Suprema de Justica declaré insubstancial el recurso dado que
los planteamientos ya habian sido rechazados en los fallos “Arancibia Clavel” y “Simén”, ambos
arriba referidos.
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2. BOLIVIA

a.  Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada) —

Garcia Meza Tejada, Luis y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 21 de abril de
1993

Juicio de responsabilidad penal individual contra el ex Presidente de facto Luis Garcia Meza
Tejada y el ex Ministro del Interior, Migracién y Justicia, Luis Arce Gémez. Se concluy6 su
responsabilidad como autores por los delitos de masacre sangrienta cometido contralos dirigentes
del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria, asesinato en perjuicio de varios lideres del
Consejo Nacional de Defensa de la Democracia, organizacién e integracién de grupos armados
irregulares y asociacién delictuosa, entre otros.

b.  Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal — Julio Leigue Hurtado,
Diputado Nacional o/ Sandro Giordano, Presidente de la Cdmara de Senadores, Sentencia
Constitucional 0034/2006, Expediente: 2005-12941-26-RDI, MR. Dra. Martha Rojas
Alvarez, Tribunal Constitucional, 10 de mayo de 2006

Recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad interpuesto por Julio Leigue Hurtado,
Diputado Nacional, en el que demanda la inconstitucionalidad de, entre otros, el articulo 138
del Cédigo Penal, que hace referencia a las “masacres sangrientas”, sin relacionarlas con la
definicién internacional o el tipo penal nacional de genocidio.

3. CHILE

a.  Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepilveda y otros) — Rol No. 517-04,
Corte Suprema, Sala Penal, 17 de noviembre de 2004

Recurso de casacién promovido por las defensas de los condenados Juan Manuel Guillermo
Contreras Sepulveda, Marcelo Luis Manuel Moren Brito, Miguel Krassnoff Martchenko,
Fernando Eduardo Laureani Maturana y Gerardo Ernesto Godoy Garcia, contra la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago. En el juicio de responsabilidad penal individual
correspondiente, se determind la responsabilidad de los tres primeros como coautores y de los dos
segundos como cémplices del secuestro calificado de Miguel Angel Sandoval Rodriguez. Todos
los acusados eran oficiales del Ejército chileno o Carabineros de Chile. Juan Manuel Guillermo
Contreras Sepulveda fue el Director de la Direccién de Inteligencia Nacional (“DINA”) entre
1973 y 1977. Marcelo Luis Manuel Moren Brito fue jefe de la Brigada Caupolicin de la DINA
y, posteriormente, encargado del centro clandestino de detencién “Villa Grimaldi”. Miguel
Krassnoff Martchenko fue oficial de inteligencia de la Brigada Aguila en Villa Grimaldi y
dirigi6 la Agrupacién Halcén de la DINA. Fernando Eduardo Laureani Maturana fue agente
de la Brigada Caupolicin y jefe del grupo Aguila de la DINA. Gerardo Ernesto Godoy Garcia

fue subteniente de Carabineros.
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b.  Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) — Rol No. 24471,
Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de abril de 2006

Recurso de apelacién contra la resolucién que declara prescrita la accién penal en la causa
contra Fernando Remigio Burgos Diaz, Sergio Antonio Medina Salazar, Isidoro Custodio
Durin Mufioz y José Jaime Darrigrandi Marques, respectivamente. Los hechos del proceso
en el que se enmarca este recurso se refieren a la detencidn, secuestro y desaparicién de un
grupo de personas, asesores del Presidente Salvador Allende, en el Palacio de La Moneda el
11 de septiembre de 1973. La Corte determina que los hechos se dieron como parte de un
ataque sistemdtico o generalizado en contra de la poblacién civil por lo que, para afectos del
recurso de previo y especial pronunciamiento, se califican como constitutivos de crimenes de
lesa humanidad, y por ende, imprescriptibles. Todos los acusados eran suboficiales del Ejército
chileno.

c.  Solicitud de desafuero de Augusto Pinochet Ugarte (Recintos de reclusion clandestina de la DINA)
—Rol N° 320-06, Corte Suprema, 21 de abril de 2006

Recurso de apelacién contra la resoluciéon que niega la solicitud de desafuero de Augusto
Pinochet Ugarte, General del Ejército chileno, quien lideré el golpe de Estado contra el
Presidente Salvador Allende y ocupé la presidencia de este pais entre 1974 y 1990; a su salida
del poder continio ocupando el cargo de Comandante en Jefe del Ejército chileno hasta
1998, tras su retiro, se convirtié en senador vitalicio, de conformidad con la Constitucién de
1980. Esta solicitud de desafuero se da en el marco de la causa rol N° 2 182-98, que abarcaba
diversos hechos presuntamente delictivos cometidos durante el régimen de Pinochet. Por su
complejidad y magnitud, esta causa fue desagregada en diversos cuadernos; sin embargo, de
conformidad con la Corte Suprema, esto no podia afectar su unidad. De esta forma, la Corte
determina improcedente la solicitud de desafuero con base en un sobreseimiento definitivo
dictado anteriormente en el marco de otro cuaderno, pero del mismo proceso, con fundamento
en el argumento de la falta de capacidad procesal de Augusto Pinochet.

d.  Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y otros) — Rol No. 559-04, Corte Suprema,
Sala Penal, 13 de diciembre de 2006

Recurso de casacién de fondo interpuesto por los representantes de los querellantes contra la
sentencia de apelacién que confirma la prescripcién del delito de homicidio premeditado imputado
a Paulino Flores Rivas, Rufino Rodriguez Carrillo y Herndn Salas Alarcén. De conformidad con
los hechos de la acusacién, el 23 de diciembre de 1973 los dos primeros acusados intervinieron
con calidad de autores en el homicidio calificado de dos lideres del Movimiento de Izquierda
Revolucionaria. En su oportunidad, el Juzgado del Crimen de Marquina declar6 prescrita la accién
penal para perseguir este delito; posteriormente, la Corte de Apelaciones de Valdivia confirmé la
decision del Juzgado en este extremo. La decision fue revertida por la Sala Penal de la Corte
Suprema, al calificar los hechos como crimenes de lesa humanidad y, por ende, imprescriptibles.
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4. COLOMBIA

a. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 25 y otros del Decreto 2550 de 1988 (Cédigo
Militar) — Sentencia C-358/97, Expediente D-1445, MP. Eduardo Cifuentes Muiioz,
Corte Constitucional, 5 de agosto de 1997

Demanda de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano Jaime Enrique Lozano, contra
31 articulos del Cédigo Militar. Entre los temas analizados por la Corte Constitucional se
destaca, para efectos de este estudio, el ambito de aplicacién del fuero penal militar.

b. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 y otros del Decreto 100 de 1980 (Cddigo
Penal) — Sentencia C-1189/00, Expediente D-2858, MP. Carlos Gaviria Diaz, Corte
Constitucional, 13 de septiembre de 2000

Demanda de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano Hernédn José Jiménez Carvajal,
contra los articulos 13, 15 y 17 del Cédigo Penal. Las disposiciones demandadas se relacionan
con el dmbito de jurisdiccidn, territorial y extraterritorial, de la ley penal colombiana, asi como
con el procedimiento de extradicién.

c. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cédigo Penal) —
Sentencia C-177/01, Expediente D-3120, MP. Fabio Morén Diaz, Corte Constitucional,
14 de febrero de 2001

Demanda de inconstitucionalidad promovida por la ciudadana Marcela Adriana Rodriguez
Goémez, contra el articulo 322A del Cédigo Penal que tipifica el delito de genocidio. Se demanda
la inconstitucionalidad de la expresién “que actie dentro del margen de la Ley”, en el texto del
articulo referido: “El que con el propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o politico que actie dentro del margen de la Ley [ ]”. Se alega que la frase
en cuestién es contraria a la Constitucién y al derecho internacional porque limita la proteccién
de los grupos politicos.

d. Caso Pueblo Bello (Pedro Ogazza P) — Recurso Extraordinario de Casacién, Radicacién
14851, Aprobado por acta No. 35, MP. Carlos Augusto Gélvez Argote, Corte Suprema de
Justicia, 8 de marzo de 2001

Recurso extraordinario de casacién interpuesto por el defensor de Pedro Hernin Ogazza
Pantoja contra la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Nacional, por medio
de la cual fue condenado como coautor de los delitos de secuestros y homicidios multiples,
incendio, utilizacién ilicita de uniformes de uso privativo de las Fuerzas Militares, entre otros.
Los hechos del caso versan sobre la masacre de 43 habitantes del corregimiento de Pueblo
Bello, en el Municipio de Turbo, Antioquia, quienes fueron detenidos, transportados a otras
fincas, torturados, asesinados y después enterrados en fosas clandestinas. Estos crimenes fueron
perpetrados por miembros de la organizacién paramilitar creada por Fidel Castano Gil. Pedro
Hernin Ogazza Pantoja era jefe de inteligencia de esta “operacién” y fue el encargado de
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informar sobre las personas que podian considerarse como colaboradoras de la guerrilla y que
debian ser victimas de la organizacién paramilitar.

e. Accion de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso Mapiripdn) —
Sentencia SU-1184/01, Expediente T-282730, MP. Eduardo Montealegre Lynett, Corte
Constitucional, 13 de noviembre de 2001

Revisién de los fallos proferidos en el tramite de la accién de tutela promovida por Nory Giraldo
de Jaramillo contra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
que resuelve el conflicto de competencia entre la justicia ordinaria y la militar. Los hechos del
caso que da origen al conflicto de competencia se relacionan con la conducta de Jaime Humberto
Uscitegui Ramirez, Brigadier General del Ejército colombiano, durante el secuestro, tortura y
asesinato de 49 personas de la poblacién de Mapiripdn, cuyos cuerpos fueron descuartizados
y arrojados al rio Guaviare. La Sala Jurisdiccional habria resuelto que la conducta del acusado
estaba directamente relacionada con el servicio y, por ende, era competencia de la jurisdiccién
militar.

f.  Rewvision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional — Revision de la
Ley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y
ocho (1998)”, Sentencia C-578/02, Expediente LAT-223, MP. Eduardo Cifuentes Muiioz,
Corte Constitucional, 30 de julio de 2002

g. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cédigo de
Procedimiento Penal) —Sentencia C-004/03, Expediente D-4041, MP. Eduardo Montealegre
Lynett, Corte Constitucional, 20 de enero de 2003

Demanda de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano Santiago Acevedo Martelo,
contra el articulo 220 del Cédigo de Procedimiento Penal, que se refiere a la procedencia de la
accién de revision. Se acusa la inconstitucionalidad de la expresién “que establezcan la inocencia
del condenado, o su inimputabilidad”, en el texto del inciso 3 del articulo referido: “Cuando
después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas
al tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su inimputabilidad”.
Se alega que esta frase limita la posibilidad de revisar una sentencia cuando aparezcan nuevas
pruebas y hechos que apunten a la culpabilidad de la persona previamente absuelta, en detrimento
de los derechos de las victimas.

h. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) —
Sentencia C-148/05, Expediente D-5328, MP. Alvaro Tafur Galvis, Corte Constitucional,
22 de febrero de 2005

Demanda de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano Gonzalo Rodrigo Paz Mahecha
contra los articulos 101, 137 y 178 del Cédigo Penal, que tipifican los delitos de genocidio,
tortura en persona protegida y tortura, respectivamente. Se acusa la inconstitucionalidad de la
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expresién “grave”, que en los tres articulos califican los sufrimientos fisicos o psicolégicos de la
victima del delito. Se argumenta que dicha expresién limita el dmbito de proteccién otorgado
por las normas referidas.

1. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000 y wvarios
de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) — Sentencia C-291, Expediente
D-6476, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, Corte Constitucional, 25 de abril de 2007

Demanda de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano Alejandro Valencia Villa contra
los articulos 135, 156 y 157 del Cédigo Penal y 174, 175,178 y 179 del Cédigo Penal Militar.
Se alega, entre otros, la inconstitucionalidad del término “combatientes” en el texto del articulo
135: “Para los efectos de este articulo y las demds normas del presente titulo se entiende por
personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario [ ] 6. Los combatientes que
hayan depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa andloga”. Se alega que el término
“combatientes” no es aplicable a los conflictos armados internos, siendo el término apropiado
“las personas que participen o no en las hostilidades”.

j. Caso Corregimiento La Garraba (Luis Fernando Campuzano Visquez) — Recurso de Casacidn,
Radicacién 24448, Aprobado por acta No. 170, MP. Augusto ]. Ibifiez Guzman, Corte
Suprema de Justicia, 12 de septiembre de 2007

Recurso de casacién promovido por la Fiscalia y 1a parte civil contra la sentencia del Juzgado 1°
Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca y el Tribunal Superior del mismo distrito
judicial, por las que se absuelve a Luis Fernando Campuzano Visquez, teniente del Ejército
colombiano, por su responsabilidad en los delitos de concierto para delinquir y homicidio. Los
hechos del caso versan sobre la conducta del acusado con relacién al operativo desplegado por
las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en el corregimiento de La Gabarra, en el que
fueron asesinadas 27 personas seleccionadas con base en una lista que portaban los miembros
de las AUC. Luis Fernando Campuzano Visquez, quien estaba al mando de un contingente del
Ejército Colombiano designado para proteger a la poblacién, nunca salié de la base militar en
defensa de los pobladores de la zona.

k. Recurso de apelacion (Manuel Enrique Torregrosa Castro) — Recurso de apelacién, Radicacién

29472, MP. Yesid Ramirez Bastidas, Corte Suprema de Justicia, 10 de abril de 2008

Recurso de apelacién promovido por la Procuradora Judicial IT contra la resolucién del Tribunal
Superior de Barranquilla, Sala de Justicia y Paz, que se abstuvo de decretar la exclusién de la
lista de postulados a los beneficios previstos en la Ley 975 de 2005 del desmovilizado Manuel
Enrique Torregrosa Castro. El pedido de exclusién se hace con base en la solicitud de extradicién
presentada por el gobierno de los Estados Unidos de América por su participacién en una
organizacién criminal a través de la cual se importaba cocaina a ese pais. El Tribunal Superior
consideré que mientras que Manuel Enrique Torregrosa Castro no fuera de hecho condenado
por dicho delito, no se podria decretar su exclusién del proceso y de los beneficios regulados en

la Ley 975 de 2005.
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5. COSTA RICA

a.  Consultasobre el proyecto de ley de Aprobacion a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas” — Sentencia No. 00230, Expediente No. 95-006543-0007-CO,
Consulta Judicial Perceptiva, Corte Suprema de Justicia, 12 de enero de 1996

b.  Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” — Sentencia No. 09685, Expediente No. 00-008325-0007-CO, Consulta
Judicial Perceptiva, Corte Suprema de Justicia, 1 de noviembre de 2000

6. ECUADOR

a. Informe sobre el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” — Caso No. 0005-2000-
Cl, MP. Hernén Salgado Pesantes, Tribunal Constitucional, 21 de febrero de 2001

7. EL SALVADOR

a.  Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 4 del Decreto Legislativo N° 486 (Ley
de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) — Incidente 24-97/21-98, Sala de lo
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 27 de septiembre de 2000

Procesos constitucionales acumulados promovidos por el ciudadano Guido Miguel Arturo Castro
Duarte, asi como por las ciudadanas Maria Julia Hernidndez Chavarria y Victoria Carolina
Constanza, entre otros, a fin de que este tribunal declare la inconstitucionalidad de los articulos 1y
4 del Decreto Legislativo N° 486, que contiene la Ley de Amnistia General para la Consolidacién
de la Paz. Los articulos impugnados determinan el dmbito de aplicacién de la ley: todas las
personas acusadas por delitos politicos, delitos conexos, o delitos comunes cometidos por mas de
veinte personas, todos con anterioridad al 23 de enero de 1992, sea que hayan sido ya condenados,
en presencia o ausencia, se encuentren bajo proceso o no se les haya iniciado causa alguna.

b.  Accion de hibeas corpus interpuesta por Reyna Dionila Portillo — Incidente 379-2000, Proceso

de Hdbeas Corpus, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 20 de marzo de
2002

Recurso de Adbeas corpus promovido por Reyna Dionila Portillo, a favor de sus hijas Ana Julia
y Carmelina, ambas de apellidos Mejia Ramirez, por su desaparicién forzada. Las entonces
menores Ana Julia y Carmelina Mejia Ramirez fueron vistas por tltima vez cuando se las
llevaban efectivos del Batallén Atlacatl de la Fuerza Armada de El Salvador, durante un
operativo realizado en octubre de 1981, en el Cantén Cerro Pando, jurisdiccién de Meanguera,
departamento de Morazin.
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c.  Proceso de Amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros — Incidente 674-

2001, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 23 de diciembre de 2003

Proceso de amparo promovido por la representacién de Juan Antonio Ellacuria Beascoechea
y otros, contra actuaciones del Presidente de la Republica de El Salvador, del Fiscal General
de la Republica, de la Jueza Tercera de Paz de San Salvador, de la Cdmara Tercera de lo Penal
de la Primera Seccién del Centro y de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Se
alega que en aplicacién de la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, no se ha
procedido penalmente en contra de los autores mediatos de los asesinatos de Ignacio Ellacuria
Beascoechea, Ignacio Martin Bard, Segundo Montes Mozo, Amando Lépez Quintana, Juan
Ramén Moreno Pardo y Joaquin Lépez y Lépez; hecho ocurrido el dia dieciséis de noviembre
de mil novecientos ochenta y nueve en el interior de las instalaciones de la Universidad
Centroamericana “José Simeén Cafias” “UCA”. Lo anterior, a pesar de existir una recomendacién
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, con base en la cual el Estado de El
Salvador deberia haber anulado la ley referida. Se alega la violacién del derecho a la justicia,
a conocer la verdad de los crimenes, a que las autoridades investiguen los hechos e inicien el
respectivo proceso penal y al correcto ejercicio de la accién penal, entre otros.

8. GUATEMALA

a. Apelacion de amparo promovido por Angel Anibal Guevara Rodriguez y otros — Expediente
3380-2007, Corte de Constitucionalidad, 12 de diciembre de 2007

Recurso de apelacién interpuesto en el proceso de amparo promovido por la defensa de Angel
Anibal Guevara Rodriguez y Pedro Garcia Arredondo contra el auto del Tribunal Quinto
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, que ordené la detencién
provisional de las personas antes mencionadas con fines de extradicién al Reino de Espafia
por cargos de terrorismo, homicidio y secuestro®. Esta solicitud se presenta en el marco de los
procesos iniciados por la denuncia de Rigoberta Mench, por los hechos delictivos perpetrados
durante el conflicto armado interno que tuvo lugar en el territorio de Guatemala. Se hace
especial referencia a la matanza ejecutada en la Embajada de Espafia en Guatemala, en enero
de 1980, y a los asesinatos de sacerdotes espafioles y de otras nacionalidades cometidos entre
los afios 1976 y 1983. Con respecto a quienes promueven este recurso, Angel Anibal Guevara
Rodriguez, General del Ejército guatemalteco, fue Ministro de Defensa durante el gobierno
del General Romero Lucas Garcia. Pedro Garcia Arredondo fue el Jefe del Comando Seis de la

Policia Nacional, durante el mismo gobierno.

En la peticién de extradicién presentada por el Reino de Espafia se solicitaba la extradicién de José Efrain
Rios Montt, Angel Anibal Guevara Rodriguez, Oscar Humberto Mejia Victores, German Chupina Ba-
rahona, y Pedro Garcia Arredondo. El Tribunal Quinto de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente ordend la detencidn con fines de extradicién de las personas requeridas, con excepcién de José
Efrain Rios Montt, quien habia sido Presidente de la Republica.
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b.  Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado 1v] y otros) — Expediente No. 96-2008, Corte
de Apelaciones de Cobin, 24 de septiembre de 2008

Sentencia de segunda instancia (recurso de apelacién especial) en el juicio de responsabilidad
penal individual de Macario Alvarado Toj, Francisco Alvarado Lajuj, Tomas Vino Alvarado,
Pablo Ruiz Alvarado, Bonifacio Cuxun Lépez y Lucas Lajuj Alvarado por el delito de asesinato
de Marta Julia Chen Osorio, Demetria Osorio Lajuj, Margarita Chen Uscap, Eusebia Oosorio,
y otras 22 personas mds. Los acusados eran miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil
que, durante un operativo en la aldea de Rio Negro, asesinaron a las victimas reconocidas en la
sentencia, todas ellas mujeres y nifios mayas.

9. HONDURAS

a.  Opinidn sobre el “Estatuto de la Corte Penal internacional” — Corte Suprema de Justicia de
Honduras, fallo de 24 de enero de 2002

10. MEXICO

a.  Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo — Amparo en Revisién 140/2002,
MP. Humberto Romdin Palacios, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 10 de junio de
2003

Recurso de revisién en el juicio de amparo promovido por Ricardo Miguel Cavallo, en contra
del acuerdo por el cual se concedia su extradicién para ser juzgado en Espafia, con base en
el principio de jurisdiccién universal, por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura. De
conformidad con la acusacién, Ricardo Cavallo, ex militar argentino, participé activamente en
los grupos de tareas encargados de secuestrar opositores argentinos; asi mismo, era uno de los
encargados de implementar el sistema de tortura cientifica a los detenidos-desaparecidos en la
Escuela Superior de Mecédnica de la Armada (ESMA). Con base en la decisién de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México finalmente concedié la extradicién para su juzgamiento
en Espafia, por los delitos de genocidio y terrorismo. Sin embargo, no se concedié la misma
por el cargo de tortura, al considerar que la accién penal respecto de ésta habia prescrito, de
conformidad con el derecho mexicano.

b.  Recurso de apelacion (Caso Jesiis Piedra Ibarra) (Luis de la Barreda Moreno y otros) — Recurso
de Apelacién Extraordinaria 1/2003, MP. Juventino V. Castro y Castro, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 5 de noviembre de 2003

Recurso de apelacién extraordinaria promovido por el Ministerio Piablico contra la resolucién
del Juzgado Federal Cuarto de Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo Leén, por
la que se declaré prescrita la accién penal en contra de Luis de la Barreda Moreno, Miguel
Nazar Haro y Juventino Romero Cisneros, por el delito de privacién ilegal de la libertad en
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perjuicio de Jests Piedra Ibarra. Este recurso se da en el marco de uno de los casos promovidos
por la Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado®. Luis de la Barreda
Moreno tue el titular de la disuelta Direccién Federal de Seguridad, Secretaria de Gobernacién
(1947-1986), la cual tenia a su cargo vigilar, analizar e informar con hechos relacionados con la
seguridad nacional. Juventino Romero Cisneros fue uno de los Agentes de la Policia Judicial del
Estado de Nuevo Leén que han sido acusados por llevar a cabo la detencién material de Jesus

Piedra Ibarra.

c.  Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Christi) (Luis Echeverria Alvarez y otros) —
Recurso de apelacién 1/2004-PS derivado de la facultad de atraccién 8/2004-PS, MP. José
Ramoén Cossio Diaz, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 15 de junio de 2005

Recurso de apelacién promovido por la Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos
del Pasado contra el acuerdo del Juez Segundo de Distrito de Procesos Penales Federales en el
Distrito Federal, por el cual se declara extinta la accién penal en la causa seguida contra Luis
Echeverria Alvarez, Mario Augusto José¢ Moya y Palencia, Luis de la Barreda Moreno, Miguel
Nazar Haro, José Antonio Gonzélez Aleu, Manuel Diaz Escobar Figueroa, Rafael Delgado
Reyes, Sergio San Martin Arrieta, Alejandro Eleazar Barrén Rivera, Sergio Mario Romero
Ramirez y Victor Manuel Flores Reyes, por el delito de genocidio. Los hechos sobre los que
versa el caso se refieren al asesinato de diversas personas durante una manifestacién en la Calzada
Meéxico-Tacuba el 10 de junio de 1971. De los acusados, Luis Echeverria Alvarez fue Secretario
de Gobernacién (1964-1969) y Presidente de los Estados Unidos Mexicanos (1970-1976).
Mario Augusto José Moya y Palencia fue Secretario de Gobernacién durante la administracién
de Echeverria. Luis de la Barreda Moreno y Miguel Nazar Haro fueron ambos titulares de la
Direccién Federal de Seguridad. José Antonio Gonzilez Aleu fue Subdirector de Servicios
Generales del entonces Departamento del Distrito Federal. Manuel Diaz Escobar Figueroa
tue el jefe operativo de “Los Halcones”, grupo de choque organizado por la subdireccién antes
referida, cuyos integrantes materialmente perpetraron la masacre. Los demds acusados eran
miembros del grupo “Los Halcones”.

11. PANAMA

a.  Recurso de apelacion (Caso Rubén Oscar Miré Guardia) — Expediente 370 E, MP. Roberto
Gonzilez R., Corte Suprema de Justicia, 27 de abril de 2004

Recurso de apelacién interpuesto por el licenciado Alberto Almanza, Director General de la
Comisién de la Verdad, contra el auto que declara improcedente la solicitud de reapertura de
las investigaciones sobre el homicidio de Rubén Oscar Miré Guardia. De conformidad con
la Corte Suprema, Miré Guardia fue asesinado en un momento histérico donde los 6rganos
encargados de la administracién de justicia “estaban sometidos a las decisiones de un régimen

El nombre oficial es “Fiscal especial para la atencién de hechos probablemente constitutivos de Delitos
Federales cometidos directa o indirectamente por servidores publicos en contra de personas vinculadas con
movimientos sociales y politicos del pasado”.
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militar” y, por ende, “carecian de la independencia e imparcialidad que se exige”. Con estas
bases, la Corte ordena la reapertura de la investigacién.

b.  Recursode apelacion (Caso Gerardo Olivares) —Expediente: 426-E, MP. Esmeralda Arosemena
de Troitifio, Corte Suprema de Justicia, 3 de octubre de 2006

Recurso de apelacién interpuesto por Rolando Rodriguez, entonces Fiscal Superior del Segundo
Distrito Judicial de Coclé y Veraguas, contra la resolucién del Tribunal Superior del Segundo
Distrito Judicial de Panamd, que niega la reapertura del sumario instruido por la muerte de
Gerardo Olivares V. Segun la resolucién apelada, la causa habia sido previamente sobreseida de
forma definitiva y ademds, la accién penal estaba prescrita.

c.  Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) — Expediente 636-E, MP. Anibal Salas
Céspedes, Corte Suprema de Justicia, 26 de enero de 2007

Recurso de apelacién promovido por la representacién de Edilberto del Cid Dueiias en contra
del auto emitido por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial de Panamd, que rechazé la
solicitud de prescripcién de la accién penal dentro de las sumarias en averiguacién por la muerte
de Cruz Mojica Flores. Se alega que el uso por analogia del delito de homicidio para investigar
presuntas desapariciones forzosas sin prueba de que efectivamente haya ocurrido el primero,
constituye una infraccién al debido proceso y una violacién del espiritu de la Convencién
Interamericana contra la Desaparicién Forzada de Personas. En tal sentido, expresa que no
existe norma penal que tipifique el delito de desaparicién forzada. Edilberto del Cid Duefias fue
el jefe de la brigada militar “Macho del Monte”, parte de la Guardia Nacional.

12. PARAGUAY

a. Accion de inconstitucionalidad promovida por Modesto Napoledn Ortigoza — Accion de
inconstitucionalidad en el juicio: Modesto Napoledn Ortigoza s/ supuesto homicidio del Cadete
Alberto Anastacio Benitez, Acuerdo y Sentencia 585, Accién de Inconstitucionalidad en el
Juicio, Suprema Corte de Justicia, 31 de diciembre de 1996

Accién de inconstitucionalidad promovida por la defensa de Modesto Napoleén Ortigoza y la
consiguiente nulidad de las actuaciones del proceso por la muerte de Alberto Anastasio Benitez.
Se alega que el acusado fue torturado para obtener la confesién en la que se basé el proceso y
que las autoridades estatales tienen la obligacién de investigar dicha tortura ya que los crimenes
de lesa humanidad son imprescriptibles. El presunto homicidio y los hechos de tortura tuvieron
lugar a principios de los afios sesenta, durante el régimen de Alfredo Stroessner. Modesto
Napoleén Ortigoza ha sido considerado como un preso politico y los cargos en su contra como
parte del sistema de persecucién contra los militares disidentes de dicho régimen.
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13. PERU*

a.  Recurso de hdbeas corpus promovido por Alfredo Crespo Bragayraco — Expediente No. 0217-
2002-HC/TC, Recurso extraordinario, Tribunal Constitucional, 17 de abril de 2002

Recurso extraordinario interpuesto por Alfredo Crespo Bragayraco contra la sentencia expedida
por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ica que declaré improcedente
la accién de hdbeas corpus contra el fuero militar y el Estado peruano por la vulneracién de
su derecho a la libertad individual, en el que solicita que se declare nulo y sin efecto juridico
el proceso penal militar que se le siguiera por el delito de traicién a la patria, y se disponga
su inmediata libertad y/o se le procese en el fuero comun. Alfredo Crespo Bragayraco fue
detenido por miembros de la DINCOTE, procesado y sentenciado por el delito de traicién a
la patria en la justicia militar, por lo que se le aplicé la pena de cadena perpetua. Alega que con
tal juzgamiento se han afectado sus derechos constitucionales al juez natural, de defensa y el

principio de legalidad penal.

b.  Recurso de hdbeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche — Expediente No.
2488-2002-HC/TC, Recurso extraordinario, Tribunal Constitucional, 18 de marzo de
2004

Recurso extraordinario interpuesto por Maria Emilia Villegas Namuche contra la sentencia de
la Primera Sala Penal de Piura que declaré fundada, en parte, la accién de hdbeas corpus a tavor

*  En las decisiones de las cortes y tribunales peruanos se hace constante referencia al Grupo (o Destaca-

mento) Colina el cual, segin el Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, “fue un
destacamento orgénico y funcional ubicado durante [el] gobierno [de Alberto Fujimori] en la estructura
del Ejército en la medida que utilizaba los recursos humanos y logisticos de la Direccién de Inteligencia
del Ejército (DINTE), del Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE) y del Servicio de Inteligencia Na-
cional (SIN). Por lo tanto, para su constitucién y funcionamiento debia de contar con una partida secreta
que cubriera los requerimientos de un contingente militar dedicado en exclusividad a una actividad ilicita
que implicé graves violaciones a los derechos humanos”. Comisién de la Verdad y Reconciliacién. Informe
Final. Lima: CVR, 2003, Tomo III, Capitulo 2, pag. 130. Sobre el mismo tema, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha resaltado que el Grupo Colina “era un grupo adscrito al Servicio de Inteligencia
Nacional (SIN) que operaba con conocimiento de la Presidencia de la Republica y del Comando del Ejér-
cito. Tenia una estructura jerdrquica y su personal recibia, ademds de sus remuneraciones como oficiales y
sub-oficiales del Ejército, dinero para gastos operativos y retribuciones econémicas personales en cardcter
de bonificacién. E1 Grupo Colina cumplia una politica de Estado consistente en la identificacién, el control
y la eliminacién de aquellas personas que se sospechaba pertenecian a los grupos insurgentes o contrarios al
régimen del ex Presidente Alberto Fujimori, mediante acciones sistemiticas de ejecuciones extrajudiciales
indiscriminadas, asesinatos selectivos, desapariciones forzadas y torturas”. Corte IDH, Caso La Cantuta
vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C, No. 162, pirrs.
80.17 y 80.18. Este mismo texto ha sido citado por el propio Tribunal Constitucional de Pert. Asimismo,
en los resimenes de distintas decisiones se hace referencia a dos casos particulares: “La Cantuta” y “Barrios
Altos”. El primero de éstos se refiere a la ejecucion extrajudicial de nueve estudiantes y un catedritico de la
Universidad Nacional de Educacién Enrique Guzman y Valle “La Cantuta”, en Lima. El segundo se refiere
a la ejecucion extrajudicial de quince personas y las lesiones graves sufridas por otras cuatro, en el marco
del “plan denominado ‘Ambulante’ que tenia como objetivo vigilar activistas pro subversivos e inmuebles en
la zona de Barrios Altos, en el centro de Lima. Entre estos, un solar ubicado en el Jirén Huanta N° 840”.
Comisién de la Verdad y Reconciliacién, op. cit., Tomo VII, capitulo 2.
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de su hermano, Genaro Villegas Namuche, quien era estudiante de la Facultad de Ingenieria
de Minas de la Universidad Nacional de Piura, y el dia 2 de octubre de 1992 sali6 a trabajar y
nunca mis se le volvié a ver. Solicita que se obligue al Estado peruano a devolver con vida a su
hermano o informar dénde se encuentran sus restos mortales, y a anular el proceso penal que
se le sigui6 en el Fuero Militar, en el cual fue condenado, en ausencia, a cadena perpetua por
el delito de traicién a la patria. La Primera Sala Penal de Piura habia declarado inadmisible el
hdbeas corpus en el extremo en que se solicita la entrega con vida del beneficiario o se indique el
lugar donde descansan sus restos, por considerar que no se habia acreditado fehacientemente su
desaparicién o ausencia, de conformidad con las leyes nacionales aplicables.

c.  Recurso de hibeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete — Expediente No.
2798-04-HC/TC, Recurso extraordinario, Tribunal Constitucional, 9 de diciembre de
2004

Recurso Extraordinario interpuesto por Gabriel Orlando Vera Navarrete contra el auto de
la Segunda Sala Especializada Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que declara infundada la accién de Adbeas corpus en contra de determinados
magistrados por considerar que sufre una detencidn arbitraria. Alega que lleva mds de 36
meses en detencién efectiva sin que haya sido objeto de sentencia condenatoria en ninguno
de los procesos que se le sigue. Gabriel Orlando Vera Navarrete se encontraba bajo proceso
por su participacién, como miembro del Grupo Colina, en los hechos delictivos cometidos
en la Universidad Nacional de Educacién Enrique Guzmén y Valle “La Cantuta”, y por la
matanza de Barrios Altos, entre otros. En 2008, la Corte Suprema de Justicia de Lima condené
a Gabriel Orlando Vera Navarrete como coautor directo por los delitos de homicidio calificado
y desaparicién forzada en la causa “La Cantuta”.

d.  Recurso de habeas corpus promovido por Mdaximo Humberto Cdceda Pedemonte — Expediente
No. 1805-2005-HC/TC, Recurso de agravio constitucional, Tribunal Constitucional, 29
de abril de 2005

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Miguel Abel Gonzilez del Rio contra
la sentencia de la Segunda Sala Especializada Penal para Procesos con Reos en Circel de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declara infundada la accién de Adbeas corpus en la que se
solicita la inmediata liberacién de Miaximo Humberto Céceda Pedemonte. El objeto del proceso
constitucional es que se declare fundada la excepcién de prescripcién de la causa penal seguida
en su contra. Se imputa a Maximo Humberto Ciceda Pedemonte haber formado parte de una
agrupacion ilicita para delinquir por el hecho de haber contribuido a la concertacién de los altos
oficiales del Ejército Peruano con los efectivos de su institucién integrantes del Grupo Colina,
pues en su condicién de Comandante del Ejército Peruano y Jefe de Economia del Servicio de
Inteligencia habria autorizado beneficios econémicos como gastos operativos y la remuneracién
de dichos efectivos, asi como financiar sus “propias estrategias”, consistentes en seguimiento,
detencién, interrogaciéon mediante tortura, aniquilamiento y desaparicion fisica.
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e. Recurso de hdbeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo — Expediente No. 4677-
2005-PHC/TC, Recurso de agravio constitucional, Tribunal Constitucional, 12 de agosto
de 2005

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Marietta Guillén de Rivero, a favor de
Juan Nolberto Rivero Lazo, en contra de la resolucién de la Primera Sala Especializada en lo
Penal para Procesos con Reos en Circel de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré
infundada la demanda de Adbeas corpus. Alega la recurrente que se ha excedido el plazo méximo
de detencién. Juan Nolberto Rivero Lazo, General del Ejército Peruano, fue el Jefe de la
Direccién de Inteligencia del Ejército (DINTE) y miembro del Grupo Colina. Al momento
de intentar el recurso, se encontraba bajo proceso por su participacién en los hechos delictivos
cometidos en la Universidad Nacional de Educacién Enrique Guzmén y Valle “La Cantuta”, y
por la matanza de Barrios Altos, entre otros.

f.  Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdn

Reinoso y otros) — Expediente No. 560-03, Sala Penal Nacional, 13 de octubre de 2006

Juicio de responsabilidad penal individual de Manuel Rubén Abimael Guzman Reinoso y otras
22 personas identificadas como integrantes del Comité Central, el Comité Permanente y/o el
Buré Politico, organismos de la mds alta jerarquia dentro de la organizacién ilegal denominada
Partido Comunista del Peri-Sendero Luminoso. Se les acusa por los delitos de terrorismo,
terrorismo agravado y afiliacién a agrupacion terrorista. El proceso se basa en la teoria de
imputacién de la autoria mediata por dominio de voluntad en aparatos de poder organizados.

g. Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas — Expediente No. 679-
2005-PA/TC, Tribunal Constitucional, 2 de marzo de 2007

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Santiago Enrique Martin Rivas contra la
resolucién de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, que declara improcedente la demanda de amparo contra el Consejo Supremo de
Justicia Militar, en el que alega la vulneracién de sus derechos al debido proceso, a la cosa juzgada,
a la amnistia y el principio de seguridad juridica. El 17 de octubre de 2001, el Consejo antes
referido reabrié el caso conocido como “La Cantuta”, y anulé la ejecutoria suprema que disponia
su archivo definitivo con base en las leyes de amnistia ~Ley N.” 26479 y N.” 26492. Santiago
Enrique Martin Rivas, Mayor del Ejército peruano, fue uno de los lideres del Grupo Colina.

h.  Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe — Expediente No. 03938-

2007-PA/TC, Recurso de agravio constitucional, Tribunal Constitucional, 15 de noviembre
de 2007

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Julio Rolando Salazar Monroe contra la
resolucién de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica que declaré infundada la demanda de amparo dirigida contra el Consejo Supremo de
Justicia Militar. Solicita que se dejen sin efecto las resoluciones por las cuales se anuld la resolucién
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de sobreseimiento definitivo de los hechos investigados con relacién a la matanza de Barrios Altos,
por considerar que se violan sus derechos constitucionales al debido proceso y a no ser procesado
dos veces por el mismo hecho. Sostiene que dicho sobreseimiento no se fundé en la aplicacién de
las leyes de amnistia, sino en consideraciones de insuficiencia de los medios probatorios, por lo cual
no le alcanzan los efectos de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Barrios Altos. Julio Rolando Salazar Monroe fue Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional
y miembro del Grupo Colina. En 2008, la Corte Suprema de Justicia de Lima lo condené como
autor mediato por los delitos de homicidio calificado y desaparicién forzada, por los hechos de “La
Cantuta”, una de las causas penales que se siguen en su contra.

1. Recursos de nulidad y consultas (Caso Cripula de Sendero Luminoso) — R.IN. N.° 5385-2006,
Segunda Sala Penal Transitoria, Suprema Corte de Justicia, 14 de diciembre de 2007

Recurso de nulidad y consultas en el proceso seguido contra Manuel Rubén Abimael Guzmén
Reinoso y otras 22 personas identificadas como integrantes del Comité Central, el Comité
Permanente y/o el Buré Politico, organismos de la mds alta jerarquia dentro de la organizacién
ilegal denominada Partido Comunista del Peri-Sendero Luminoso. La Suprema Corte de
Justicia no dio lugar a los recursos de nulidad, por lo que se confirmé la sentencia de primera
instancia.

j- Casos Barrios Altos, La Cantuta 'y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) — Expediente No.
A.V.19-2001, Sala Penal Especial, Corte Superior de Justicia de Lima, 7 de abril de 2009

Juicio de responsabilidad penal individual de Alberto Fujimori Fujimori, quien fue presidente
de la Republica de Pert entre el 28 de julio de 1990 y el 17 de noviembre de 2000. La Corte
Suprema de Justicia de la Republica determiné la responsabilidad del acusado como autor
mediato (mediante aparatos organizados de poder) por los delitos de homicidio calificado,
lesiones graves y secuestro, en los casos “Barrios Altos” y “La Cantuta”, calificados como
crimenes de lesa humanidad. El proceso se basa en la teoria de imputacién de la autoria mediata
por dominio de voluntad en aparatos de poder organizados.

14. URUGUAY

a. Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y ofros) — Sentencia No. 036,
Ficha 98-247/2006, Juez Penal 19° Turno, 26 de marzo de 2009

Juicio de responsabilidad penal individual de José Nino Gavazzo Pereira y José Ricardo Arab
Ferndndez como coautores responsables del delito de homicidio muy especialmente agravado
en perjuicio de Adalberto Waldemar Soba Fernindez, Gerardo Francisco Gatti Antufia, Leén
Gualberto Duarte Lujin, Alberto Cecilio Mechoso Méndez, Ary Cabrera Prates, Cecilia Susana
Trias Herndndez, y otras 22 personas mds. Los hechos se cometieron en el periodo dictatorial
civico militar, comprendido entre los afios 1973 y 1985 y responden a la coordinacién operacional
de las cupulas de los gobiernos de hecho que regian en Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguay
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y Uruguay, denominada “Plan Céndor”. El objetivo central de dicho plan era el seguimiento,
vigilancia, detencién, los interrogatorios con apremios psico-fisicos, los traslados entre paises y
la desaparicién o muerte de personas consideradas por dichos regimenes como “subversivas del
orden instaurado o contrarias al pensamiento politico o ideolégico opuesto o no compatible con
las dictaduras militares de la region”. José Nino Gavazzo Pereira, Teniente Coronel del Ejército
uruguayo, fue jefe operativo del Servicio de Informacién de Defensa y estuvo al frente del centro
clandestino de detencién Automotores Orletti. José Ricardo Arab Ferndndez, Capitin del Ejército
uruguayo, era también miembro del Servicio de Informacién de la Defensa.

15. VENEZUELA

a.  Decisidn sobre la extradicion de José Maria Ballestas Tirado — Sentencia 869, Exp. No. 01-847,
MP. Alejandro Angulo Fontiveros, Tribunal Supremo de Justicia, Fallo del 10 de diciembre
de 2001

Decisién sobre la solicitud de extradiciéon de José Maria Ballestas Tirado por los delitos de
rebelién, secuestro extorsivo, homicidio culposo, apoderamiento y desvio de aeronave, presentada
por el Gobierno de Colombia. Los hechos por los cuales se solicita la extradicién José Maria
Ballestas Tirado, ciudadano colombiano, son los siguientes: “...el 12 de abril de 1999, el avién de
Avianca, que cubria la ruta Bucaramanga-Bogota, fue secuestrado junto con toda su tripulacién
y desviado a San Pablo Bolivar, hechos de conocimiento publico y atribuidos al grupo subversivo

del E.L.N...”.

b.  Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Yanez) — Sentencia
1747, Exp. No. 06-1656, MP. Carmen Zuleta de Merchén, Tribunal Supremo de Justicia,
10 de agosto de 2007

Recurso de revisién promovido por la Fiscalia Quinta del Ministerio Pablico para actuar ante
la Sala de Casacién y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en contra de la
resolucién de la Sala de Casacién Penal del propio Tribunal Supremo de Justicia. Esta ultima
sala decidié el avocamiento solicitado por Casimiro José Yénez, en la causa que se le sigue por la
comisién del delito de desaparicién forzada de Marco Antonio Monasterios Pérez; determind,
entre otros, que no se podia acusar por este delito ya que el mismo no estaba tipificado en el
cédigo penal al momento de los hechos. Casimiro José Yénez se desempeiié como funcionario
de la Direccién del Servicio de Inteligencia y Prevencién del Ministerio del Interior y Justicia.

xlii






] CAPITULO |
CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

1 reconocimiento, por parte de la comunidad internacional, de determinados valores

e intereses comunes que han de ser prioritariamente protegidos para garantizar la

dignidad del ser humano, asi como la seguridad y la paz internacionales, derivaron en el
establecimiento de reglas de derecho internacional que proscriben determinadas conductas, que
se conocen como “crimenes de derecho internacional”, “crimenes bajo derecho internacional” o
“crimenes internacionales”. El profesor M. Cherif Bassiouni ha definido estos crimenes como
“el aspecto penal del derecho internacional consistente en un cuerpo de prohibiciones [...]
que contienen caracteristicas penales que evidencian la criminalizacién de ciertas conductas,
independientemente de las modalidades o mecanismos de aplicacién™.

En la actualidad, importantes estudios académicos en la materia han identificado un
conjunto amplio de normas internacionales de este tipo’. Entre las conductas proscri-
tas por dichas normas, destacan el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, de guerra y
de agresién, por ser objeto de particular condena y reproche’. La importancia de los bienes
juridicos que buscan tutelar, el dafio que intentan evitar y su gravedad intrinseca son algu-
nas de las caracteristicas que, de conformidad con la jurisprudencia y doctrina, deter-
minan su naturaleza® y hacen de estas conductas el nicleo de los crimenes de derecho
internacional®.

1 Bassiouni, M. Cherif, “The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical Fra-
mework”, en Bassiouni, M. Cherif (ed.), International Criminal Law. Crimes, Volumen I, 2da. edicién,
Transnational Publisher, Inc., Nueva York, 1999, pag. 31 [Esta y las demds traducciones al espafiol en este
texto son traducciones no oficiales realizadas por Ximena Medellin Urquiaga (en adelante “Traduccién no
oficial”)].

Entre dichos estudios resaltan los realizados por los profesores Bassiouni y Schabas, quienes coinciden al
apuntar que las proscripciones penales internacionales incluyen: pirateria, esclavitud, trata de esclavos y per-
sonas, secuestro de aeronaves, robo de materiales nucleares, financiamiento de actividades terroristas, actos
ilegales en contra de la seguridad en la navegacién maritima y de las plataformas en alta mar, entre otras.
Idem, asi como nota infra 4.

Como reafirmacién de la condena undnime por parte de la comunidad internacional, el Preimbulo del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional sefiala que los crimenes de agresién, genocidio, lesa hu-
manidad y guerra son los “crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional”. Véase,
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998, que entr6 en vigor el 1
de julio de 2002.

En un anilisis de la naturaleza “internacional” de estos crimenes, el profesor William Schabas enfatizé que
“su naturaleza abominable eleva estos [crimenes] a un nivel en el cual los mismos son ‘preocupacién’ de
toda la comunidad internacional. [Dichos crimenes] exigen persecucién penal porque la humanidad, en su
conjunto, es la victima”. Schabas, William, 4n Introduction to the International Criminal Court, 3ra edicion,
Cambridge University Press, Reino Unido, 2007, pdg. 83 [Traduccién no oficial].

La calificacién de los crimenes de agresién, genocidio, lesa humanidad y guerra como el “nicleo de los
crimenes de derecho internacional” ha sido propuesta, entre otros, por Ciara Damgaard, en su estudio



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

De manera adicional, pero atin como parte de la reflexién sobre la naturaleza in-
ternacional de estos crimenes, el profesor William Schabas ha resaltado que la misma deriva de
demandas pricticas y politicas por las cuales los Estados, en su conjunto o de manera individual,
adquieren el derecho y el deber de investigarlos y enjuiciarlos, ante la imposibilidad o falta de
voluntad del Estado en dénde se han cometido®. Otros trabajos académicos en el tema, entre
ellos los del profesor Antonio Cassese, han apuntado a la existencia de los llamados “elementos
internacionales” o de “contexto de violencia organizada” como las caracteristicas centrales para
la calificacién de un hecho como crimen de derecho internacional’. Segun el profesor Cassese,
estos elementos son: (i) en el genocidio, el dolo especial o intencién genocida; (ii) para los cri-
menes de lesa humanidad, la naturaleza sistemdtica o generalizada del ataque contra la pobla-
cién civil, y (iii) en los crimenes de guerra, el contexto de conflicto armado y la relacion directa
de la conducta con el mismo®. Asi, una vez establecidos estos elementos, un hecho de naturaleza
abominable en si mismo, como lo es por ejemplo privar de la vida o torturar a una persona, as-
ciende (por el término en inglés amounts t0) a la categoria de crimen internacional.

A laluz de las caracteristicas antes apuntadas, es pertinente hacer una breve reflexién sobre
las coincidencias y divergencias entre estos crimenes y las violaciones de derechos humanos. En
primer término, ambas categorias constituyen medios juridicos a través de los cuales la comunidad
internacional busca proteger valores considerados como esenciales para la existencia humana, z.e.
derechos individuales y colectivos de las personas y grupos humanos; en casos particulares, como la
prohibicién de la tortura y el crimen de lesa humanidad de tortura, el valor que se busca proteger
es, incluso, el mismo. Asimismo, la infraccién de estas normas internacionales trae aparejada la
responsabilidad del sujeto obligado, sea el sujeto activo del crimen, como persona fisica (en el caso
de los delitos y los crimenes), o bien el Estado al cual le es atribuible la conducta (tanto en el caso
de las violaciones de derechos humanos como de los crimenes internacionales).

No obstante todas estas similitudes, los crimenes de derecho internacional y las violacio-
nes graves de los derechos humanos no pueden ni deben ser confundidos. Claramente, ante la
ausencia de los elementos contextuales antes referidos, la conducta, por abominable que sea,
no podria ser calificada como un crimen de derecho internacional en tanto que si puede ser

Individual Criminal Responsability for Core Internacional Crimes, Cameron May, Reino Unido, 2006. Véase
también, por ejemplo, Ferdinandusse, Ward N. , Direct Application of International Criminal Law in Natio-
nal Courts, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2006.

A este respecto, es de interés precisar que, para el profesor Schabas, el argumento politico en la persecucién
internacional de los crimenes de agresién, genocidio, lesa humanidad y guerra es un punto crucial que los
diferencia de otros crimenes regulados por el derecho internacional que afectan gravemente valores reco-
nocidos y compartidos por todos los Estados, tales como la pirateria, esclavitud, secuestro de aeronaves,
etcétera. Para Schabas, la dimensién internacional requerida en la persecucién penal de este dltimo con-
junto de crimenes —a los cuales llama “transnacionales”, en coincidencia con las categorias desarrolladas por
Bassiouni— se deriva de motivos técnicos y no politicos. Los mismos se desarrollan, muchas veces, en espa-
cios sobre los cuales ningtin pais o varios paises tienen jurisdicciéon de conformidad con las reglas estableci-
das sobre territorialidad de las normas penales; por este motivo, se requieren esquemas de alta cooperacién
penal internacional o mecanismos de naturaleza internacional para su persecucién. En contraste, tal como
ha revelado la practica, la deficiencia o ausencia absoluta de investigacién, enjuiciamiento y sancién del
genocidio, los crimenes de lesa humanidad o de guerra se debe a la falta de voluntad o capacidad del Estado
en donde se perpetraron los mismos para cumplir con estas obligaciones. Schabas, William, An Introduction
to the International Criminal Court, nota supra 4.

7 Cassese, Antonio, International Criminal Law, 2da edicién, Oxford University Press, Reino Unido, 2008.

8 Ihidem.
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calificada como una violacién grave de derechos humanos. A manera de ejemplo, la masacre de
una poblacién cometida por actores estatales en violacién de una obligacién contenida en un
tratado internacional de derechos humanos constituird, por regla general, una violacién grave
de derechos humanos; en ausencia de la intencién genocida, del ataque generalizado o sistema-
tico contra una poblacién civil o del conflicto armado y su relacién con la conducta, ese mismo
hecho no podré calificarse juridicamente como crimen internacional.

Asi, a pesar de la intima relacién que existe entre ambas categorias, la calificacion juri-
dica precisa de una conducta es crucial para, entre otros, (i) hacer una correcta evaluacién de
los hechos y determinar todos los elementos que los caracterizaron, (ii) delimitar claramente
los parimetros de la obligacién contenida en las normas relevantes a fin de establecer la o las
responsabilidades que correspondan y sus consecuencias, (iii) definir los mecanismos juridicos
apropiados, nacionales o internacionales, para establecer dichas responsabilidades, (iv) y hacer
una correcta aplicacién del régimen juridico que corresponda a cada una de las categorias’.

Con base en esta breve explicacién, en este capitulo se presenta la interpretacién que las
cortes y tribunales latinoamericanos han realizado respecto de estas tres categorias de crimenes
de derecho internacional, los cuales han, tristemente, marcado la historia de nuestra region.

Con el objetivo de facilitar el estudio y comprensién del tema, se han seleccionado decisiones
en las que se identifican y analizan los distintos elementos materiales y subjetivos de los crimenes;
al respecto, es importante precisar que se ha optado por estructurar el capitulo siguiendo, de ma-
nera prioritaria, la jurisprudencia internacional en la materia, la cual se ha avocado a identificar con
detalle cada uno de estos elementos. De manera complementaria, el lector podra encontrar otros
temas que, a manera de dicza, han sido abordados por las cortes y tribunales latinoamericanos. Es-
tos, si bien no establecen reglas de derecho, demuestran una recepcién de las categorias del dere-
cho internacional en el derecho interno y sirven como telén de fondo para el mejor entendimiento
de la materia. A manera de ejemplo, entre dichos temas el lector podré encontrar el recuento sobre
el desarrollo histérico de las definiciones legales de los crimenes.

1. ASPECTOS GENERALES

El anilisis general del concepto y evolucién de los crimenes internacionales ha sido incluido en
las decisiones de diversas cortes latinoamericanas, enmarcado en la teoria que sobre los mismos
han desarrollado la jurisprudencia y doctrina internacionales. Al respecto, resulta pertinente
resaltar tres puntos especificos de la jurisprudencia que a continuacién se presenta.

En primer lugar, ésta reconoce la diversidad de los cuerpos normativos que han confluido
en el desarrollo de las definiciones convencionales y consuetudinarias de estos crimenes, en

El presente estudio versa, en parte, sobre la interpretacién que han realizado las cortes latinoamericanas
sobre el régimen juridico aplicable a los crimenes de derecho internacional, sobre la cual no es necesario
entrar en detalles en este momento. Vale la pena, sin embargo, mencionar algunas de las reglas y principios
internacionales que caracterizan el régimen juridico de los crimenes de derecho internacional. Asi, por
ejemplo, los mismos no pueden estar sujetos a la aplicacién de normas de prescripcién, amnistias o indultos;
los Estados podrin ejercer, de conformidad con la regulacion concreta, jurisdiccién sobre dichos crimenes
con base en el principio de jurisdiccién universal y, al mismo tiempo, la perpetracién de este tipo de crime-
nes trae aparejada la responsabilidad penal individual del perpetrador, la cual, atendiendo a las normas de
competencia y admisibilidad respectivas, podrd ser determinada por un tribunal internacional.



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

particular, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario. Al mismo tiempo, no obstante el énfasis en la vinculacién entre estos sistemas normativos,
las decisiones presentadas tienen la especificidad y técnica requerida para diferenciar dichos cri-
menes de las violaciones de los derechos humanos. Por tltimo, es de atencién el reconocimiento
que algunas de estas decisiones hacen del caricter de norma de ius cogens que han adquirido
muchas de estas ofensas como, por ejemplo, la prohibicién de cometer genocidio.

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.2:

[Uno] de los aspectos sobresalientes de la construccion del consenso de la comunidad
internacional para la proteccién de los valores de la dignidad humana y de repudio a
la barbarie, es el reconocimiento de un conjunto de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario como crimenes internacionales, cuya
sancién interesa a toda la comunidad de naciones por constituir un core deficta iuris
gentium, es decir, el cuerpo fundamental de “graves crimenes cuya comisién afecta a
toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de todas las naciones” [nota en
el original omitida].

A la par de la evolucién de las leyes de la guerra, del derecho internacional huma-
nitario, del derecho de los derechos humanos y de la creacién de tribunales internacio-
nales para juzgar a los responsables de crimenes atroces, la comunidad internacional fue
llegando a un consenso en torno a la necesidad de proscribir en el derecho internacio-
nal los crimenes mds atroces, cuya gravedad se podia apreciar por las dimensiones en las
que ocurrian, por el impacto profundo que tenian sobre la dignidad humana, o por los
devastadores efectos que podian tener sobre la paz, la seguridad o la convivencia de la
comunidad de naciones. Ese consenso fue construido a lo largo de varios siglos [nota en
el original omitida], pero su mayor y acelerado desarrollo se dio después de finalizada
la Segunda Guerra Mundial.

Los mayores avances [...] en la definicién de crimenes internacionales, cuya san-
cién interesaba a toda la comunidad internacional se logran a partir de 1946, con la
creacién del Tribunal Militar de Niiremberg y los demds Tribunales Militares creados
en la post guerra, asi como con la decisién de las Naciones Unidas de establecer una
Comisién de Derecho Internacional para la elaboracién de un cédigo de delitos con-
tra la paz y la seguridad del género humano, fundado en los principios desarrollados
en el Tribunal de Niiremberg, cuyos primeros resultados se dieron en 1950 [nota en
el original omitida]. No obstante, la falta de consenso para lograr una definicién del
crimen de agresién [nota en el original omitida], llevé a que en lugar de la adopcién
de un cédigo, se optara por instrumentos internacionales separados, para la sancién
de distintas conductas cuya gravedad les daba la categoria de crimenes internacionales
[nota en el original omitida].

CHILE, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacion de
sentencias 3.5), Considerandos 6y 7:
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[D]e un andlisis histérico previo, resulta que en nuestro hemisferio, ya en [1863] el pre-
sidente norteamericano Abraham Lincoln, dicta el denominado Cédigo de Lieber u Or-
den No. [100], tendiente a proporcionar legitimidad juridica a la lucha de la Unién que
la distinguiera sobre la guerra secesionista llevada a cabo por la Conferencia del Sur.

Se ha sefialado en él que: “los [157] articulo[s] que componen esta orden del Eje-
cutivo tienen como nucleo la afirmacién de la condicién humana de quienes combaten
en el campo de batalla y, en consecuencia, la exigencia de reconocerla bajo toda cir-
cunstancia en el tratamiento que se proporcionard a quienes se hubieran rendido o no
estuvieren en condiciones de defenderse, incluida la poblacién civil no involucrada en
las actividades militares” [nota en el original omitida].

Se ha manifestado también que las expresiones “humanidad”, “leyes de humani-
dad”y “dictados de la humanidad” fueron utilizados, por primera vez, en el preimbulo
de la Convencién IV de La Haya, del 18 de octubre de 1907, respecto a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre.

El parrafo segundo del predambulo sefiala que los Estados contratantes estin: “Ani-
mados del deseo de atender, aun en esa extrema hipétesis, a los intereses de la huma-
nidad y a las vigencias siempre crecientes de la civilizacién”; entre tanto, el parrafo 8
del predimbulo —la denominada cldusula Martens— dispone que “... las altas partes
contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no comprendidos en las dispo-
siciones reglamentarias adoptadas en ellas, las poblaciones y los beligerantes permane-
cen bajo la garantia y el régimen de los principios de derecho de gentes preconizados
por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y
por las exigencias de la conciencia publica” [nota en el original omitida].

[A]si, desde aquel entonces en el devenir histérico, ante la exigencia que demandaba
a la conciencia juridica internacional el holocausto judio, e/ derecho penal internacional
logra la concrecion de tipos incriminatorios por conductas lesivas en contra de la humanidad
en el literal c) del articulo 6 del “Estatuto del Tribunal Militar de Niiremberg” [...]
[Enfasis afiadido].

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerandos 11-17:

[L]a Carta de la ONU marca el nacimiento de un nuevo derecho internacional y el final
del viejo paradigma del modelo de Wesfalia difundido tres siglos antes tras el final de
la anterior guerra europea de los treinta afios. El derecho internacional se transforma
estructuralmente, dejando de ser un sistema préctico, basado en tratados bilaterales inzer
pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico supraestatal: ya no es un
simple pactum asociationis, sino ademds, un pactum subiectionis. En el nuevo ordenamiento
pasan a ser sujetos de derecho internacional no sélo los Estados, sino también los indivi-
duos y los pueblos [nota en el original omitida].

[La Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Carta de las Naciones Uni-
das] importaron el reconocimiento de los derechos preexistentes de los hombres a no
ser objeto de persecuciones por el Estado. Esta necesaria proteccién de los derechos
humanos, a la que se han comprometido los estados de la comunidad universal, no se

]
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sustenta en ninguna teoria juridica excluyente. En realidad, sus postulados sostienen
que hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y establecen
pardmetros de virtud personal que son universalmente vilidos, independientemente de
su reconocimiento efectivo por ciertos érganos o individuos, lo cual no implica optar
por excluyentes visiones iusnaturalistas o positivistas. La universalidad de tales dere-
chos no depende pues de un sistema positivo o de su sustento en un derecho natural
fuera del derecho positivo [nota en el original omitida].

Esta concepcién del derecho internacional procura excluir ciertos actos criminales
del ejercicio legitimo de las funciones estatales [nota en el original omitida] [...] y
se fundamenta, esencialmente, en la necesaria proteccién de la dignidad misma del
hombre que es reconocida en la declaracién mencionada y que no se presenta exclusiva-
mente a través del proceso de codificacién de un sistema de derecho positivo tipificado
en el 4mbito internacional.

[D]esde sus mismos origenes se ha considerado que la admisién de la existencia de
los delitos relacionados con el derecho de gentes dependia del consenso de las naciones
civilizadas, sin perjuicio, claro estd, de las facultades de los diversos estados nacionales
de establecer y definir los delitos castigados por aquel derecho [nota en el original
omitida]. Cabe agregar que la positivizacién de los derechos humanos en el derecho
internacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder
buena parte del sentido practico del clasico debate entre positivismo y jusnaturalismo
[nota en el original omitida].

[L]a consagracién positiva del derecho de gentes en la Constitucién Nacional per-
mite considerar que existe un sistema de proteccién de derechos que resulta obligatorio
independientemente del consentimiento expreso de las naciones que las vincula y que
es conocido actualmente dentro de este proceso evolutivo como ius cogens. Se trata de
la mds alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados y que prohibe
la comisién de crimenes contra la humanidad, incluso en épocas de guerra. No es sus-
ceptible de ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales
internos de los paises independientemente de su eventual aceptacion expresa [nota en
el original omitida].

[E]xistia, ala fecha de comisién de los actos precisados, un orden normativo formado
por tales convenciones y por la préictica consuetudinaria internacional, que consideraba
inadmisible la comisién de delitos de lesa humanidad ejecutados por funcionarios del
Estado y que tales hechos debian ser castigados por un sistema represivo que no ne-
cesariamente se adecuara a los principios tradicionales de los estados nacionales para
evitar la reiteracién de tales aberrantes crimenes [nota en el original omitida].

Adicionalmente, véase, PERU, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel
Rubén Abimael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 228:

Ningtn conflicto armado u objetivo politico justifica o disculpa el empleo de la vio-
lencia extrema, el terror o la barbarie, por ello existen los crimenes de guerra, los de
agresion, los de lesa humanidad, entre otros, atin cuando se trate de conflictos armados
entre dos o mds Estados. Incluso el paso de los afios no genera impunidad ni perdén,

B
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prueba de ello es que el dos de julio del afio en curso, después de cerca de treinta afios
de producidos los hechos criminales, se ha instalado en Camboya un Tribunal Penal
Internacional para juzgar a los dirigentes del Partido Comunista de la llamada Kam-
puchea Democritica— los Khmer Rouge que estuviera dirigido por el extinto Pol Pot,
acusados de ser responsables de la muerte de cerca de dos millones de personas entre
mil novecientos setenta y cinco y mil novecientos setenta y nueve, y que se suman a los
Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex-Yugoslavia.

De manera complementaria a estas decisiones, véase, EL SALVADOR, Proceso de amparo promo-
vido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto disidente de

la Magistrada Victoria Marina Veldsquez de Avilés, Considerando III:

Desde 1946 —afio en el que se formul6 el Estatuto del Tribunal de Niiremberg—, se
ha creado una serie de normas internacionales cuyo contenido estd referido a estable-
cer[,] por una parte, una serie de hechos delictivos o crimenes que atentan contra la
humanidad y por otra, el juzgamiento de los responsables de esos hechos. En ese orden,
Naciones Unidas las ha sistematizado y las ha adaptado a una serie de instrumentos
juridicos internacionales.

Instrumentos internacionales de entre los que cabe mencionar el Convenio sobre la
Prevencion y Castigo del Genocidio de 1948 [ .. .] las cuatro Convenciones de Ginebra del 12
de agosto de 1949, [...] [y] los protocolos adicionales 1y 2 de dichas convenciones [...].
De igual manera cabe sefialar la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes | ...].

Se trata entonces de una serie de instrumentos juridicos [...] que van constitu-
yendo un cuerpo legal a través del cual la [c/omunidad Internacional protege al individuo,
convirtiéndolo en un sujeto juridico internacional. Son normas juridicas en las que se
tipifica una serie de conductas como delictivas [...] [Enfasis en el original].

Conforme a lo anterior, los paises firmantes [...] se encuentran obligados a perse-
guir y castigar los delitos alli tipificados, especificamente porque se trata de lesiones a
derechos humanos y por ende son bienes juridicos prioritarios cuyos atentados deben
ser imprescriptibles. Este conjunto de instrumentos han conformado una doctrina distinta
del derecho internacional cldsico, estd destinada a proteger a los individuos, a los grupos so-
ciales y a las poblaciones; son normas que tienen supremacia sobre normas nacionales que
obstaculicen su aplicacion [Enfasis anadido].

Para un anilisis concreto sobre el reconocimiento y evolucién en el derecho internacional de
los crimenes de genocidio y lesa humanidad, véase, “Reconocimiento y evolucion del genocidio como
) b
crimen de derecho internacional” y “Reconocimiento y evolucion de los crimenes de lesa humanidad
como crimenes de derecho internacional”, secciones 1.2.A. y 1.3.A., respectivamente, de este mismo

digesto.
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A. Elementos contextuales de los crimenes de derecho internacional

Como se ha resaltado ya en la introduccién a este capitulo, autores como el profesor Cassese
han sefialado que los crimenes de derecho internacional se distinguen por los elementos que él
mismo ha denominado como “elementos de contexto” o “elementos internacionales”.

Los extractos de las dos sentencias que a continuacién se presentan apuntan, no a la
interpretacién que de dichos elementos han realizado las cortes latinoamericanas —lo cual serd
analizado en la seccién correspondiente a cada uno de los crimenes—, sino que sirven como
ejemplos del tipo de condiciones histéricas, hechos delictivos o estructuras institucionales que
han sido considerados por las cortes latinas al presentar el contexto fictico en el que se enmarca
el analisis juridico de los elementos ante mencionados.

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) (Relacion de sentencias 11.c), Conside-
raciones:

Nos encontramos entonces en dicho momento histérico nacional, [un régimen de
fuerza eminentemente militar,] con flagrantes violaciones a los derechos humanos,
donde el componente delictivo y las caracteristicas especiales de las partes marcan una
diferencia diametral en el 4mbito juridico. Esta vulneracién atafie al 4mbito interna-
cional de los derechos humanos incorporado a nuestra legislacién por medio de la sus-
cripcién de instrumentos aprobados mediante Leyes de la Reptblica, en cumplimiento
del precepto constitucional normado en el articulo 4.

Desde esta perspectiva la doctrina y jurisprudencia internacional contempla las
agresiones de este tipo como delitos de lesa humanidad, donde los crimenes mantienen
connotaciones significativas protegidas por el Derecho Penal Internacional, concepto
reproducido inalteradamente en diferentes instrumentos internacionales, desde el Es-
tatuto de Niremberg, la Declaracién de los Derechos del Hombre, la Carta de las Na-
ciones Unidas, los Estatutos de los Tribunales Ad Hoc para la Ex Yugoslavia y Ruanda,
hasta el Estatuto de Roma.

Adicionalmente, con respecto a ciertas caracteristicas identificadas por la jurisprudencia nacio-
nal y doctrina respecto de la criminalidad estatal y su contexto, véase, PERU, Casos Barrios Altos,
La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de sentencias 13.7), Conside-
randos 625, 735, 747:

[L]a caracteristica comun de un crimen de Estado es la existencia de un plan o disefio
en el que participan, segun los casos, las FFOO vy, por lo general, las cabezas dirigentes
del Estado. Ese plan criminal no solo contempla la ejecucién de los crimenes previstos,
sino también adopta las medidas necesarias para evitar vestigios o huellas materiales,
difuminar las pruebas directas; y si se descubren indicios que apunten a la participacién
de agentes publicos, del aparato estatal, se tiene previsto obstruir la investigacién con
toda la clase de medios al alcance del Estado —negar su existencia, negar informacién
publica, aludir al secreto de la informacién oficial, etcétera—, y de no haberse podido
paralizar la investigacién, intervenir en las consecuencias punitivas, ya sea con el re-
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curso a penas simbdlicas o empleando la amnistia.

Al respecto, cabe destacar que [el profesor aleman CLAUS] ROXIN considera a
la criminalidad de los aparatos de poder organizado estatal, como el ‘prototipo de crimi-
nalidad organizada” [nota en el original omitida]. Es mds, como refiere ZAFFARONI
[nota en el original omitida], la criminologia y la criminalistica muestran que e/ crimen
de estado es un delito altamente organizado y jerarquizado, quizd la manifestacion de crimi-
nalidad realmente organizada por excelencia” [Enfasis en el original].

Es importante sefialar que una particularidad trascendente de este tipo de delincuen-
cia, radica en que el nivel superior estratégico del Estado, esto es, su autoridad central
utiliza, en el ejercicio de su cargo, las estructuras del aparato estatal para la comisién
sistemdtica de delitos que por su gravedad y riesgos de impunidad adquieren relevancia
internacional [nota en el original omitida]. Esta forma de criminalidad atenta, pues, con-
tra el orden juridico vigente, dejando al margen el Derecho legalmente estatuido tanto en
su dimensién nacional como supranacional. Por lo tanto, un régimen estatal que desde su
nivel estratégico superior ordena la comisién de estos graves delitos no puede ser califi-
cado como un Estado de Derecho. En realidad esta totalmente apartado de él.

La desvinculacion del ordenamiento juridico en la criminalidad estatal puede darse de
dos maneras. Primero, cuando el nivel superior estratégico del Estado decide apartarse
por completo del Derecho y crear un sistema normativo totalmente diferente que no es
reconocido ni aceptado por el Derecho internacional, en tanto expresa o encubre la co-
mision de delitos graves. Segundo, cuando el nivel superior estratégico del poder estatal
se aleja paulatinamente del ordenamiento juridico. Esto es, inicialmente s6lo para la
realizacién de determinados hechos punibles, pero, luego, con actos sistemdticos cada
vez mds frecuentes, asi como a través de acciones tendientes a anular, desnaturalizar o
sustituir distorsionadamente los diferentes dmbitos y competencias que configuran los
estamentos oficiales, legales y de control del Estado. Esta modalidad resulta ser la mds
grave porque se cubre de una aparente legitimidad. Sin embargo, subrepticiamente
intenta crear un sisfema normativo alterno al legalmente vigente, aprovechando, justa-
mente, sus formas y estructuras para la comisién de delitos graves.

Queda claro que la presencia en ambos casos de un apartamiento del Derecho y de
la vigencia de dos sistemas normativos paralelos o alternos promovidos desde el mismo
Estado, y por quien detenta la maxima autoridad, no pueden ser tolerados por los re-
gimenes democréticos. Por consiguiente, pues, esta situacién anémala generard, tarde
o temprano, la reaccién e intervencién de organismos internacionales a los que estd
vinculado el régimen estatal infractor, para salvaguardar o recuperar el orden juridico
que era reconocido y legitimado por la comunidad internacional.

[En este contexto, es importante mencionar] los gobiernos de facto[,] [que] se
constituyen a raiz de “...hechos que contradicen las normas constitucionales y legales que
proveen el modo de constituir un gobierno o el ejercicio mismo del poder politico”. En estos
casos [...] el poder de mando de tales regimenes se encuentra viciado por el Sindrome
de la irregularidad juridica”, 1o cual conlleva a “/a ruptura total o parcial del ordenamiento
constitucional vigente, mediante una accion sibita y violenta” [nota en el original omitida].
La experiencia latinoamericana ha denunciado que estos regimenes de facto, sobre
todo aquellos que surgen de golpes de Estado, paulatinamente se van apartando del
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derecho y auspician un sistema juridico paralelo dentro del cual la criminalidad de
Estado es siempre un efecto latente o manifiesto como se evidencié en varios paises de
la regién en las tres ultimas décadas [nota en el original omitida].

Por [todo] ello, la responsabilidad penal se imputa [a las personas que cometen
estos crimenes] desde el plano del derecho nacional como del derecho penal interna-
cional. FARALDO CABANA, en este sentido, apunta “...estas actuaciones de drganos
del Estado que suponen la utilizacion perversa del aparato estatal para su puesta al servicio
de la violacion sistemdtica y organizada de derechos humanos son también objeto de Derecho
internacional y del Derecho penal internacional cuando pueden encuadrarse entre los crimenes
contra la humanidad. Eso sucede en el momento en que la realizacion de delitos contra bienes
Juridicos individuales bdsicos como la vida, la libertad, la dignidad o la integridad fisica de
las personas, se ariade el propdsito de destruir de forma organizada y sistemdtica a un grupo
identificable de la poblacion con la tolerancia o participacion del poder politico de iure o de
facto”[nota en el original omitida] [Enfasis en el original].

Para referencias adicionales sobre los elementos internacionales en cada uno de los crimenes,
véase, “Dolo especifico: Intencion de destruir total o parcialmente a un grupo especifico como tal”, Ata-
que sistemdtico o generalizado”, “Existencia de un conflicto armado’, y “Relacion de la conducta con
el conflicto armado”, secciones 1.2.B.i, 1.3.B.i, .4.A.i y I.4.A.ii, respectivamente, de este mismo
digesto. Asi mismo, con respecto a la determinacién de delitos que, por sus caracteristicas, pue-
den ser subsumidos en normas de derecho internacional, asi como las consecuencias juridicas
)
de dicha subsuncién, véase, “Subsuncion de conductas en normas internacionales”y “Consecuencias
) )

Juridicas de la subsuncion en normas internacionales”, secciones IV.3.A y IV.3.B, respectivamente,
de este mismo digesto.

Por su parte, para un andlisis sobre criterios jurisprudenciales propuestos por tribunales y cortes
latinoamericanas respecto de la responsabilidad de actores no estatales por la comisién de crime-
nes de derecho internacional, véase, dentro del tema “Crimenes de guerra’, “Sujeto activo: Actores
estatales y no estatales”, seccion 1.4.A.iii, asi como, dentro del tema Autoria mediata’, “Existencia de
un aparato de poder organizado” y “El caso peruano: Sendero Luminoso (Actores no estatales)”, secciones
1.3.B.iy I.3.C.iii respectivamente, de este mismo digesto.

B. Los crimenes de derecho internacional no pueden considerarse delitos
politicos

Sin entrar a una discusién detallada sobre el tema, segin la teoria que se adopte, se entiende
por delitos politicos aquellos que protegen bienes juridicos como la integridad del Estado y sus
instituciones, y/o bienes, en los cuales la motivacion del sujeto activo es el menoscabo “[...] de
la integridad juridica del Estado o regular el funcionamiento de sus instituciones y/o bienes™*.
Dejando de lado la problemaitica de la definicion de estos delitos, para efectos de este estudio
es pertinente resaltar que una de las caracteristicas mas importantes de aquéllos es la limitacién

10 Ofiate Laborde, Santiago, “Delito Politico”, en Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 111, Instituto de Inves-

tigaciones Juridicas, UNAM, México, 1983, pdg. 81.
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que en diversas normas nacionales e internacionales se ha establecido para conceder la extradi-
cién de personas acusadas o condenadas por los mismos™.

Evidente es, segin lo estudiado hasta el momento, que tal imposibilidad seria incompati-
ble con la naturaleza misma de los crimenes de derecho internacional respecto de los cuales la
comunidad internacional adquiere el derecho y el deber de perseguirlos penalmente por medio,
entre otros mecanismos, de la extradicién de sus perpetradores. En este sentido, diversos instru-
mentos internacionales han apuntado expresamente que los crimenes de derecho internacional
no podrin calificarse como delitos politicos de manera que se niegue la extradicién.

La jurisprudencia latinoamericana, con base en su propio proceso de anilisis, afirma este
mismo principio, al tiempo que establece la diferencia entre ambas categorias con base en el
estudio de los bienes juridicos tutelados: por un lado, los delitos politicos, que buscan proteger
la integridad del Estado y, por el otro, los crimenes de derecho internacional cuyo bien tutelado
es la existencia de grupos, la vida, integridad y seguridad de las personas, sea en tiempos de paz
o de conflicto armado.

VENEZUELA, Decision sobre la extradicion de José Maria Ballestas Tirado (Relacion de sentencias
15.a), Considerandos:

[Es importante] acudir a la diferenciacién de los delitos politicos en dos clases: delitos
politicos puros y delitos politicos relativos.

Los delitos politicos puros son los que, animados con un mévil politico, vulneran
s6lo el derecho del Estado.

Los delitos politicos relativos son los que, animados con un mévil politico, vulneran
el derecho del Estado y ademads los derechos privados o de personas particulares.

Esa distincién de los delitos politicos entre puros y relativos propicié otra distin-
cién, més profunda, entre delitos politicos y delitos sociales.

Delitos politicos son los que afectan la organizacion e intereses de un Estado. De-
litos sociales son los que afectan la paz social, la convivencia humana y las instituciones
sociales fundamentales, por lo que van contra la humanidad y en consecuencia contra
todos los Estados.

Esas distinciones son de suma importancia para resolver la cuestién de si todos
los delitos en los cuales se alegue un mdvil politico, real o ficto, merecerdn aquellos
beneficios.

El atentar contra personas inocentes, no relacionadas con los intereses en juego
ni con el problema, al cual no han dado lugar ni con hechos ni con palabras, no estd
justificado ni siquiera en la guerra militar, cuyas leyes prohiben atacar blancos civiles
o no comprometidos u objetivos sin interés militar, y preceptian limitar el ataque sélo

11" Como se ha sefialado en estudios sobre el tema, “[1]a no extradicién por delitos politicos tiene una doble

fundamentacién: a) la no injerencia en los conflictos politicos internos de otros paises; y b) la circunstancia
de que, con mucha frecuencia, hechos que en algunos estados de corte ‘totalitario’ son estimados como
delitos politicos, en estados ‘democriticos’ son considerados, en ciertas condiciones, como legitimo ejercicio
de derechos humanos”. Jiménez Becerra, Héctor Daniel, “El Procedimiento de Extradicién”, en Anales de
Jurisprudencia, Sexta Epoca, Segunda Etapa, Numero 252, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, julio-agosto 2001, pdgs. 333-334.
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a los especificos blancos guerreros o militares. En la guerra se debe diferenciar entre
combatientes y no combatientes. Para no afectar a éstos se delimitan las zonas y algunas
se declaran de exclusién: desmilitarizadas, desnuclearizadas, sanitarias y neutralizadas.
Por todo ello, en conclusién, aun en las guerras convencionales entre potencias milita-
res, la agresion es seleccionada para no dafar a los inocentes.

Es una realidad inconcusa e indiscutible que la lucha armada de indole politica
debe regirse por las leyes de guerra. Asi que atentar contra inocentes o los derechos pri-
vados o de personas particulares, aunque se alegue un mévil politico, no estd justificado
en lo absoluto [Enfasis en el original].

Mixico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Primero:

[El quejoso argumenta] [qlue [...] los delitos politicos no s6lo son el de rebelion, sedi-
cién, motin y de conspiracién, sino también todos aquellos ilicitos que sirvieron como
instrumento para cometer aquéllos, en virtud de que resulta atrayente la naturaleza
politica de cualquier conducta desplegada para la comisién de un delito netamente
politico[;] que como ejemplo de lo anterior lo constituyen las leyes de amnistia en
las cuales se han incorporado como delitos politicos no sélo aquéllos que constituyen
ataques contra la seguridad interior o exterior de las naciones con miras a sustituir o
derrocar a sus gobiernos, sino también los delitos comunes cuyo mévil o consecuencia
fue la comisién de los delitos calificados de naturaleza politica, como sucede con los
ilicitos que indebida y arbitrariamente se le atribuyen, esto es el de genocidio, terro-
rismo y tortura, ya que los mismos constituyeron el medio politico o la consecuencia
de igual naturaleza para sustituir las instituciones gubernativas y el sistema de gobierno
de Argentina, asi como para derrocar a las personas que ejercieron dicho gobierno, ya
que de considerar lo contrario, esto es, que los delitos politicos son sélo aquéllos que
tienen como finalidad o consecuencia sustituir las instituciones gubernativas, el sistema
de gobierno o derrocar a éste y no aquellos ilicitos que se perpetren con dicha finalidad
o como consecuencia de ella, equivaldria a considerar que por la via de la paz, la tran-
quilidad, la seguridad juridica y la felicidad social, es decir, sin la comisién de conductas
delictivas, es factible el derrocamiento de un sistema de gobierno y la sustitucién de
éste, lo cual es inaudito ademas de imposible.

[Al respecto, este Alto Tribunal sostiene que] el Convenio para la Prevencién y
Sancién del Delito de Genocidio reclamado, no contraviene el articulo 15 de la Cons-
titucién Federal, ya que efectivamente el delito de genocidio no es de naturaleza politica
[Enfasis anadido].

Al respecto, es pertinente precisar que este Alto Tribunal ha sustentado el criterio
de que dada la connotacién que a la palabra politica se le da en el lenguaje corriente y
en el cientifico, el delito politico debe entenderse como aquél que se comete en contra
del Estado.

Por su parte, el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México [...] define a los delitos
politicos como “(...) aquéllos que tienen por ‘bien juridico’ tutelado la integridad ju-
ridica del Estado y el ‘funcionamiento normal de sus instituciones’. En ese sentido
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los delitos politicos constituyen la salvaguardia extrema de las decisiones politicas
fundamentales constitucionales consagradas (...)” [Enfasis en el original].

Por otro lado, los doctrinarios afirman que existen tres teorias diferentes para clasi-
ficar los delitos politicos, a saber la objetiva, la subjetiva y la mixta; en la primera de ellas
se sostiene que la cualidad de politico debe referirse de modo claro a la naturaleza del
bien juridico o interés legitimo que mediante el tipo delictivo se pretende tutelar; por
su parte la teorfa subjetiva se apoya en la idea de que los delitos politicos son aquéllos
en los que su autor, independientemente del bien juridico violado o puesto en peligro,
haya realizado la conducta tipica con la intencién de menoscabar la integridad juridica
del Estado o regular el funcionamiento de sus instituciones; finalmente, para la teoria
mixta, para que se configure el delito politico, es preciso que en €l concurran los ele-
mentos subjetivos (intencién expresa de menoscabar la integridad del Estado) asi como
los elementos subjetivos /sic/ (lesién de un bien juridico y de cardcter politico).

2. GENOCIDIO

Si bien no es apropiado establecer una jerarquia entre los crimenes de derecho internacional,
debido a la naturaleza atroz de los ataques que en décadas recientes y en todas las regiones
del mundo se han perpetrado en contra de grupos especificos con la intencién de destruirlos,
asi como las brutales consecuencias que los mismos han tenido, distintos trabajos académicos,
e incluso decisiones judiciales, han denominado el crimen de genocidio como el “crimen de

crimenes”!?

. Esto, sin embargo, por ningtin motivo puede ser un argumento contra la incuestio-
nable gravedad y condena absoluta de los crimenes de lesa humanidad y de guerra.

Los siguientes extractos de la jurisprudencia latinoamericana recuperan el proceso a través
del cual el genocidio fue reconocido como un crimen de derecho internacional, cuya comisién
trae aparejada responsabilidad individual. En este sentido, vale la pena apuntar que, tal como
otras cortes lo han hecho al abordar de manera general el conjunto de estos crimenes, estas sen-
tencias resaltan los distintos cuerpos normativos que se entretejieron en el proceso de creacién de
la definicién internacional de genocidio. Al mismo tiempo, la jurisprudencia resalta cémo dicha
definicién fue analizada y negociada en distintos foros, lo que sirve para enfatizar el amplio
consenso internacional sobre el cual se forj6. Como tdltima nota relevante, en estas mismas sen-

tencias se resalta la naturaleza de norma de 7us cogens de la prohibicién del genocidio.
A. Reconocimiento y evolucion del genocidio como crimen de derecho
internacional

CoromBi1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 3:

12 Véase, por ejemplo, Schabas, William A., “The Crime of Genocide”, en Kalliopi Koufa (ed.), The New
International Criminal Law, Thesaurus Acroasium, Volumen III, Institute of International Public Law and
International Relations of Thessaliniki, Sakkoulas Publications, Grecia, 2003, pags. 467-503.
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El genocidio es considerado por la comunidad universal como un delito de Derecho
Internacional, contrario al espiritu y a los fines que persigue las Naciones Unidas y que
el mundo civilizado condena en su conjunto.

[E]l jurista Rafael Lemkin, en 1944, [inventd] el neologismo “genocidio”, uniendo
la palabra griega “genos” (raza) y el sufijo latino “cide” (matar).

Y esa expresion, y los recuerdos del nazismo, orientaron la redaccién de la “Con-
vencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio” que la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobé mediante Resolucién 2602 de 9 de diciembre
de 1.948 [...] que entr6 en vigor el 12 de enero de 1.951 [...].

A este respecto debe ademds mencionarse que [el] cuerpo normativo [en donde se
enmarca la prohibicién de genocidio], est integrado, por una parte, por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el cual, a su turno, estd conformado por el
conjunto de normas internacionales de indole convencional cuyo objeto y fin es “la
proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los Estados contra-
tantes” [nota en el original omitida].

Es, pues, pertinente recordar que este ordenamiento normativo de proteccion se
halla contenido en los instrumentos internacionales, de dmbito universal o regional,
suscritos para otorgar fuerza vinculante indiscutible a los derechos reconocidos y enun-
ciados por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, asi como en
los preceptos y principios que integran el denominado “7us cogens”.

[E]l tipo penal sobre genocidio que consagré el articulo 3222 de la Ley 589 del
2000, debe ser interpretado a la luz de los Pactos y Convenios Internacionales sobre
Derechos Humanos ratificados por Colombia, de conformidad con el articulo 93 de
la Constitucién y de acuerdo con los principios y preceptos del Derecho Internacional
Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que forman
parte del “ius cogens”.

[I]mporta tener en cuenta, en especial, la Convencién para la prevencién y sancién
del delito de Genocidio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
9 de diciembre de 1948.

MEéxico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Primero:

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su sesién de nueve de noviembre de
mil novecientos cuarenta y seis, envié a su Comité Juridico un proyecto de resolucién,
invitando al Consejo Econémico y Social a estudiar el problema del delito de genocidio
y a informar sobre la posibilidad de declararlo crimen internacional.

El referido Comité Juridico (Sexto) elevé una recomendacién a la Asamblea Gene-
ral y finalmente el once de diciembre de mil novecientos cuarenta y seis, esta adopté la
resolucién 96 (I) en la que se afirma que e/ genocidio es un delito de derecho internacional
que el mundo civilizado condena, por cuya comision serdn castigados autores y complices, en-
comenddndose la realizacién de los estudios necesarios con el propésito de elaborar un
proyecto de convencién sobre el crimen de genocidio [Enfasis afiadido].
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Después de diversos trabajos en ese sentido, el Consejo Econémico y Social del
Secretario General de las Naciones Unidas y del Comité, establecido expresamente
para elaborar el proyecto de convencién, se conté con un proyecto final elaborado por
éste ultimo comité, de Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Geno-
cidio, en que se declaré que el genocidio es un delito de derecho internacional, tanto en
tiempo de guerra como de paz, definiéndose el delito de genocidio fisico y el cultural;
estableciéndose ademds que el castigo debia extenderse a la conspiracién, induccién,
complicidad y tentativa para cometerlo; que cualquier persona que cometiera ese delito
deberia de ser castigado con independencia de su caricter de jefe de Estado, funciona-
rio publico o individuo privado; y, que el enjuiciamiento lo realizarian el pais donde se
cometiera el delito o un tribunal internacional competente.

En las sesiones plenarias del Consejo Econémico y Social, en las que se analizé el
proyecto, la discusién versé en el castigo de la induccién al genocidio; la oportunidad
o no de incluir al genocidio cultural; la conveniencia de la proteccién de los grupos
politicos como tales y la creacién de un tribunal internacional.

El proyecto final contenia los siguientes puntos: la preferencia de una enumeracién
taxativa de las conductas constitutivas de genocidio en lugar de la adopcién de una
definicién genérica; la exclusién de los grupos politicos; la exclusién de los motivos del
ataque; la inclusién de las lesiones psiquicas y de la transferencia forzosa de nifios de un
grupo a otro; la inclusién del genocidio cultural; la exclusién de la “incitacién” ineficaz
y de la cometida en privado; no inclusién de una previsién relativa a la obediencia de-
bida; sustitucién de la responsabilidad de los jefes de Estado por la de los gobernantes
constitucionalmente responsables; y, el mantenimiento de la referencia a un tribunal
penal internacional pero limitando su jurisdiccién mediante la necesaria aceptacién de
la misma por las partes contratantes.

Para un anilisis mds detallado sobre el delito de genocidio, su reconocimiento internacional y su
cardcter de norma de 7us cogens, véase, COLOMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
322 de la Ley 589 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando Tercero. También
véase, COLOMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f) Considerando 2.1; CoLoMB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101
de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 3.3.1.

B. Elementos del crimen de genocidio

i. Dolo especifico: intencién de destruir total o parcialmente a un grupo especifico
como tal

El primer elemento del crimen de genocidio —denominado como dolo especifico, dolo specialis,
intencién especifica o intencién genocidia— consite en la intencién de destruir total o parcial-
mente a un grupo determinado como tal. Este elemento ha sido identificado por la jurispruden-
cia nacional e internacional, asi como por la doctrina, como aquél que determina la naturaleza
internacional y especialisima de este crimen.
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De manera relevante, la jurisprudencia latinoamericana ha desarrollado algunos de los as-
pectos claves para la determinacién de la existencia del dolo especifico requerido para el crimen
de genocidio. En primer término, tal como se resalta en los parrafos que a continuacién se trans-
criben, se requiere no sélo que el actor realice la conducta de manera intencional, por ejemplo,
buscar la muerte de una o mds personas, sino que ademds es necesario que tenga la intencién
especifica de cometer la conducta buscando la destruccién total o parcial de uno o mds de los
grupos sefialados en la descripcién tipica del crimen. Adicionalmente, es importante enfatizar,
como lo hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, la diferencia entre la inten-
cién y el motivo®.

No obstante la precisién de la jurisprudencia latinoamericana, es importante hacer notar,
como lo hace la jurisprudencia internacional, que para establecer la intencién genocida en el
marco de un juicio de responsabilidad individual se requiere probar: (i) la intencién de co-
meter la conducta; (ii) la intencion de destruir al grupo especifico objeto del ataque, y (iii)
que la persona acusada tenia la intencién de participar en el ataque disefiado para este fin
especifico’. Asimismo, la jurisprudencia internacional ha apuntado que el crimen de genocidio
no requiere, como elemento, un largo periodo de premeditacién y, por ende, la intencién ge-
nocida puede desarrollarse en el transcurso de un ataque, atin cuando la misma no haya sido el
objetivo especifico durante la planeacién’®. Los tribunales penales internacionales también han

13 Alrespecto, en la jurisprudencia internacional también se ha establecido “la necesidad de distinguir la inten-

cién especifica de la motivacién. La motivacién personal del perpetrador del crimen de genocidio puede ser,
por ejemplo, la obtencién de beneficios econémicos personales, o ventajas politicas o alguna forma de poder.
La existencia de una motivacién personal no excluye que el perpetrador tenga, también, una intencién espe-
cifica de cometer genocidio”. TPIY, E/ Fiscal vs. Goran Jelisic, Caso No. IT-95-10-A, Sala de Apelaciones,
Sentencia de 5 de julio de 2001, pérr. 49 [Traduccién no oficial]. Véase también, de manera complementa-
ria: “Mens rea es el estado mental o el grado de culpabilidad en que la persona acusada se encontraba en el
momento relevante. La motivacién es generalmente considerada como aquello que causa que una persona
actie. La Sala de Apelaciones ha sostenido que, en lo concerniente a la responsabilidad penal en derecho
penal internacional, la motivacién es generalmente irrelevante, pero ‘se torna relevante en la etapa de la
sentencia, para mitigarla o agravarla”. TPIY, E/ Fiscal vs. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-A, Sala de
Apelaciones, Sentencia de 29 de julio de 2004, parr. 694 [Traduccién no oficial].
Entiéndase, en este contexto, el concepto “ataque” en su sentido mds amplio; es decir, cualquier linea de con-
ductas perpetradas en contra del grupo especifico, medie o no uso de la fuerza armada o, incluso, violencia
fisica.
Véase, por ejemplo, TPLY, E/ Fiscal vs. Goran Jelisic, nota supra 13, parr. 78. En aplicacién de este criterio,
véase, TPIY, E/ Fiscal vs. Radislav Krstic, Caso No. IT-98-33-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 19 de
abril de 2004, parrs. 134 y ss. En este caso, el tribunal sostuvo que “todas las pruebas pueden establecer que
Krstic estaba consciente de la intencién de cometer un genocidio por parte de algunos miembros del Esta-
do Mayor [del Ejército Serbio Bosnio], y con ese conocimiento, no hizo nada para prevenir el uso de [las
fuerzas a su mando] durante la ejecuciones. Este conocimiento por parte [de Krstic] no puede soportar, por
si mismo, una inferencia sobre su intencién genocida. El genocidio es uno de los peores crimenes conocidos
por la humanidad, y su gravedad se refleja en el estricto requisito de la intencién especifica” [Traduccién
no oficial]. Con base en este razonamiento, la Sala de Apelaciones revocé la conclusién de culpable como
autor del crimen de genocidio a la que habia llegado la Sala de Primera Instancia. Krstic si fue encontrado
responsable, sin embargo, por asistir (aid and abett) en la perpetracién del crimen de genocidio.

1 TPIY, E! Fiscal vs. Radislav Krstic, Caso No. IT-98-33-A, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 2 de
agosto de 2001, parr. 572. No obstante esta interpretacion, el TPIR parece sostener una interpretacién mds
estricta al respecto: “El mens rea [intencién genocida, en este caso] debe formarse con anterioridad a la co-
misién de los actos genocidas [...] no se requiere, sin embargo, que cada uno de los actos individuales sean
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establecido ciertos criterios con base en los cuales se podré inferir la intencién genocida'.

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 3.1.1:

De conformidad con el Estatuto de Roma, asi como con la Convencién contra el Ge-
nocidio, éste crimen requiere un dolo especial, que lo distingue de otros crimenes con-
tra la humanidad. Deberd demostrarse que la persona actué con la intencién de destruir
un grupo ‘en su totalidad o en parte’, lo cual lleva, por ejemplo, a que un acto aislado
de violencia racista no constituya genocidio, por ausencia de ese elemento intencional
especial. De otro lado, no es necesario que se logre la destrucciéon completa del grupo,
puesto que lo relevante es la intencién de obtener ese resultado. Por la misma razén,
tampoco se requiere que se realicen acciones de manera sistemdtica.

Aun cuando el Estatuto no resuelve el debate doctrinario sobre el nimero de muer-
tes necesario para que se tipifique el genocidio, debe tenerse en cuenta que el factor nu-
mérico tiene relacién en realidad con el do/us specialis del genocidio, no con su resultado
[nota en el original omitida].

MEéxico, Amparo en revision promovidoe por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Primero:

[Las] conductas individuales [enunciadas en el articulo II de la Convencién para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio] que son unicamente la forma me-
diante la que el autor persigue la destruccién del grupo [...] es necesario que sean
cometidas con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, racial,
étnico o religioso, debiendo distinguirse que esa intencién de destruir a un grupo, no
se trata del mévil del delito, sino del elemento subjetivo del injusto, lo que se traduce
en que el mévil con el que se actie es irrelevante para la existencia del delito, ya que se
puede actuar con el propésito de destruir al grupo por motivos politicos, econémicos,
por venganza u otros, es decir, para la configuracién del delito de genocidio, no es ne-
cesario conocer las razones o moévil de la intencién de destruir a un grupo.

premeditados; la tnica consideracién serd que los actos se realicen como parte [0 fomento] de la intencién
genocida”. TPIR, E/ Fiscal vs. Clement Kayishema y Obed Ruzindana, Caso No. ICTR-95-1-T, Sala de Pri-
mera Instancia, Sentencia de 21 de mayo de 1999, parr. 91 [Traduccién no oficial].

Algunos de los factores identificados por los tribunales, con base en los cuales se puede inferir la intencién
genocida son: “(a) el contexto general en la perpetracién de otros actos culpables y sistematicos dirigidos en
contra del mismo grupo, sea que estos actos hayan sido cometidos por el mismo perpetrador u otros; (b) la
escala de las atrocidades cometidas; (c) su naturaleza, en general; (d) su ejecucién en una regién o pais; (e)
el hecho de que las victimas fueran deliberada y sistemdticamente seleccionadas con base en su pertenencia
a un grupo especifico; (f) la exclusién, a este respecto, de miembros de otros grupos; (g) la doctrina politica
que dio origen a los actos referidos; (h) la repeticién de actos destructivos y discriminatorios, y (i) la perpe-
tracién de actos que violenten la fundamentacién misma del grupo, o que sean considerados como tal por el
perpetrador”. TPIR, E/ Fiscal vs. Athanase Seromba, Caso No. ICTR-2001-66-1, Sala de Primera Instancia,
Sentencia de 13 de diciembre de 2006, parr. 320 [Traduccién no oficial].
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La anterior conclusién, encuentra sustento en el hecho de que 7o se aprobé la pro-
puesta de definir el delito de genocidio como los actos deliberados cometidos con la
intencién de destruir a un grupo nacional, racial, religioso o politico, por razdn de la
nacionalidad o del origen racial, creencias religiosas u opiniones politicas de sus miem-
bros, ya que en contra de esa definicién se argument6 por parte de la Delegacién Bri-
tinica, que lo esencial era la intencién de cometer el delito, cualesquiera que fuesen
las razones del autor, ademds de la innecesaria inclusién de los motivos que podrian
ser utilizados, por su naturaleza limitativa para escapar de la acusacién del genocidio
aduciendo méviles diferentes [Enfasis afiadido].

Véase también, MEXico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Christi) (Luis Eche-
verria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Voto Particular del Ministro Juan N. Silva
Meza (igual).

ii. Sujeto pasivo: grupo nacional, étnico, racial o religioso

El segundo elemento del crimen de genocidio, i.e. el grupo especifico como sujeto pasivo del
crimen, ha sido, a la fecha, s6lo marginalmente analizado por la jurisprudencia latinoamericana
y, como consecuencia, no se ha dado respuesta a algunas de las complejas preguntas juridicas que
si han sido estudiadas por la jurisprudencia internacional.

De manera breve, vale resaltar tres puntos de importancia particular que, con respecto a la
determinacién del “grupo”, han sido establecidos por los tribunales penales internacionales: (i)
en tanto la definicién y jurisdiccién internacional, el “grupo” estd limitado a aquéllos estableci-
dos por la norma internacional y, como resultado, los grupos sociales y politicos quedan exclui-
dos; (ii) la determinacién del grupo se realiza con base en criterios subjetivos, aunque también se
deben considerar criterios objetivos', y (iii) a pesar de que se pueden establecer lineas generales
sobre la definicién de cada grupo, la determinacién definitiva se debe realizar caso por caso, con
base en factores culturales y sociales, y teniendo en cuenta que la finalidad de la norma es la
proteccién de grupos estables™.

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de
sentencias 2.5), Fundamento 11.3.2:

[E]l sujeto pasivo necesariamente estd constituido por el grupo nacional, étnico [ra-
cial], o religioso [como tal].

8 De conformidad con las decisiones internacionales, “[1]a pertenencia al grupo es un concepto subjetivo mds

que objetivo. En la percepcién del perpetrador, la victima pertenece al grupo en miras para destruir [nota en
el original omitida], pero la determinacién del grupo objetivo del ataque debe ser realizada caso por caso,
considerando tanto criterios objetivos como subjetivos [nota en el original omitida]”. TPIR, E/ Fiscal vs.
Sylvestre Gacumbtsi, Caso No. ICTR-2001-64-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 17 de junio de
2004, parr. 254 [Traduccién no oficial]. Véase también, por ejemplo, TPIR, E/ Fiscal vs. Athanase Seromba,
nota supra 17; TPIY, El Fiscal vs. Vidoje Blagojevic y Dragan Jokic, Caso No. IT-02-60-T, Sala de Primera
Instancia, Sentencia de 17 de enero de 2005, pérr. 667.

¥ Véase, por ejemplo, TPIR, E/ Fiscal vs. Jean-Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Sala de Primera Instan-
cia, Sentencia de 2 de septiembre de 1998, y TPIR, E/ Fiscal vs. George Rutaganda, Caso No. ICTR-96-03,
Sala de Primera Instancia, Sentencia de 6 de diciembre de 1999. Véase también, TPIY, E/ Fiscal vs. Radis-
lav Krstic, nota supra 16, parrs. 555-557.
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Para una discusién mds detallada sobre la interpretacién que algunos tribunales nacionales han
dado al concepto de “grupo nacional”, véase, “E/ caso argentino: Determinacion del grupo”, seccién
1.2.D.ii, de este mismo digesto.

a. Genocidio y grupos politicos

Segin ya se ha apuntado, como resultado de la interpretacién que han realizado los tribu-
nales internacionales de los instrumentos relevantes, los grupos politicos o sociales han sido
expresamente excluidos como sujetos pasivos del crimen de genocidio, al menos a nivel de la
jurisdiccién internacional. Esta posicién, sin embargo, no tiene que traducirse forzosamente
en una limitacién para los sistemas nacionales que, de conformidad con sus propios consensos
y procesos legislativos, podrdn ampliar la definicién internacional para establecer otros grupos
como sujeto pasivo del tipo nacional®.

Los dos extractos de la jurisprudencia que a continuacién se transcriben analizan directa-
mente el tema de los grupos politicos y el crimen de genocidio. Por un lado, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de Argentina ha enfatizado en la historia de la definicién internacional del
genocidio y, en particular, en las discusiones y evolucién de la definicién en lo correspondiente
a la inclusién de los grupos politicos como sujetos pasivos del crimen. Dicho analisis resalta que
estos grupos fueron finalmente excluidos de la definicién debido a concesiones y acuerdos po-
liticos entre la comunidad internacional, y no por motivos técnico-juridicos. Esto, como sefala
la segunda decisidn, respalda la conclusién de que en un pais en el que se alcance el acuerdo
politico necesario para ampliar la proteccién a otros grupos se estard en perfecta posibilidad
de hacerlo, ya que dicha ampliacién no es contraria a los valores que se buscan proteger con la
norma internacional o con las obligaciones internacionales que se derivan de esta definicién de
ius cogens, ni existen otros impedimentos que se deriven de la naturaleza del crimen.

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando IV.b*:

[L]uego de la Segunda Guerra Mundial comenzé una discusién a nivel internacional
acerca de cudl era la definicién mds adecuada del concepto de genocidio. Esa discusién
—que se mantiene en la actualidad—, tuvo un hito en la Convencién para la Pre-
vencién y Sancién del [D]elito de [G]enocidio aprobada por las Naciones Unidas en
diciembre de 1948.

Dicha Convencién, tiene a su vez un antecedente que no puede pasarse por alto
por sus implicancias en las conclusiones a las que arrib6 este Tribunal en el fallo hoy
fundamentado.

20 Con respecto a los criterios establecidos por los tribunales latinoamericanos con respecto a la modificacién

de definiciones internacionales de cualquiera de estos tres crimenes en la legislacién nacional, véase, “Los
minimos de proteccion establecidos por el derecho internacional pueden ser ampliados por tipos penales en derecho
nacional”, seccién 1V.2.1.C, de este mismo digesto.

2 La sentencia emitida por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de La Plata en la causa No. 2251/06 ha
sido ratificada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina en el fallo “Etchecolatz, Miguel
Osvaldo s/ recurso extraordinario”, E. 191. XLIII, del 17 de febrero de 2009.
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Asi, en 1a Resolucién 96 (I) del 11 de diciembre de 1946, como consecuencia de los
hechos vividos a raiz del nazismo, las Naciones Unidas invitaron a los Estados Miem-
bros a promulgar las leyes necesarias para la prevencién y castigo del genocidio [Enfasis
en el original].

En ese sentido se declaré que: ‘el genocidio es la negacion del derecho a la existencia
de grupos humanos enteros, como el homicidio es la negacion del derecho a la vida de seres
humanos individuales; tal negacion del derecho a la existencia conmueve la conciencia hu-
mana, causa grandes pérdidas a la humanidad en la forma de contribuciones culturales
y de otro tipo representadas por esos grupos humanos y es contraria a la ley moral y al es-
piritu y los objetivos de las Naciones Unidas. Muchos crimenes de genocidio han ocurrido
al ser destruidos completamente o en parte, grupos raciales, religiosos, politicos y otros”.
Continta luego sefialando que: “La Asamblea General por lo tanto: Afirma que el geno-
cidio es un crimen de Derecho Internacional que el mundo civilizado condena y por el cual
los autores y sus complices, deberdn ser castigados, ya sean estos individuos particulares,
funcionarios piiblicos o estadistas y el crimen que hayan cometido sea por motivos religio-
sos, raciales o politicos, o de cualquier otra naturaleza” [Enfasis en el original].

De la transcripcién efectuada surge claro y es de sumo interés para este punto que
en la Resolucién citada, la comunidad internacional, horrorizada por el conocimiento
de los crimenes cometidos por los nazis durante la segunda guerra mundial, sin vaci-
lacién incluy6 en el concepto de genocidio, a los “grupos politicos, y otros” (SIC) en
el primer pérrafo transcripto y luego a los “motivos... politicos, o de cualqueir otra
naturaleza” (SIC) [Enfasis en el original].

A su vez, el art. 2° del primer proyecto de Naciones Unidas de la Convencién para
la Prevencién y Sancién del delito de Genocidio sefialaba: “En esta Convencién se
entiende por genocidio cualquiera de los actos deliberados siguientes, cometidos con
el propésito de destruir un grupo nacional, racial, religioso o politico, por motivos
fundados en el origen racial o nacional, en las creencias religiosas o en las opiniones
politicas de sus miembros: 1) matando a los miembros del grupo; 2) perjudicando la
integridad fisica de los miembros del grupo; 3) infringiendo a los miembros del grupo
medidas o condiciones de vida dirigidas a ocasionar la muerte: imponiendo medidas
tendientes a prevenir los nacimientos dentro del grupo [Enfasis en el original].

Como se ve se mantuvo en el proyecto el cardcter inclusivo tanto de los grupos
politicos como de las opiniones politicas de sus miembros.

Sin embargo, debido a circunstancias politicas imperantes en la época en algunos
Estados, la Convencién sancionada en 1948 definié la figura [...] [de manera] que
tanto los grupos politicos como las motivaciones politicas quedaron excluidas de la
nueva definicion.

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Codigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[L]a incriminacién de la conducta sistemdtica de aniquilacién de un grupo politico,
mediante el exterminio de sus miembros, antes que suscitar cuestionamientos de cons-
titucionalidad, encuentra pleno respaldo en los valores y principios que informan la
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Constitucién Politica [colombiana] de 1991 entre los que se cuentan la convivencia,
la paz y el respeto irrestricto a la vida y a la existencia de los grupos humanos, con-
siderados como tales, con independencia de su etnia, nacionalidad, credos politicos,
filoséficos o religiosos. No se olvide que los trabajos de la Asamblea Constituyente
precisamente propendieron por institucionalizar estrategias constructivas de conviven-
cia politica, en respuesta a la situacién de violencia y de conflicto armado, por lo que,
muchas de las disposiciones de la Carta Politica se inspiran en el anhelo de consolidar
la paz de los colombianos y buscan responder a ese propésito.

iii. Sujeto activo: actores estatales o no estatales*

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de senten-
cias 2.5), Fundamento 11.3.2:

El sujeto activo de este tipo penal, genocidio, es indeterminado, es decir que puede ser
cualquier persona [sea actor estatal o no estatal].

iv. Conductas constitutivas del crimen de genocidio

De conformidad con los instrumentos internacionales relevantes, el crimen de genocidio puede
ser cometido mediante cinco conductas constitutivas: (i) matanza de miembros del grupo; (ii)
lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; (iii) sometimiento inten-
cional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; (iv) medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; (v) traslado por
la fuerza de nifios del grupo a otro grupo. Estas mismas conductas han sido incluidas en muchos
de los tipos nacionales de los paises de la regién.

En términos generales, la jurisprudencia latinoamericana no ha hecho un andlisis exhaus-
tivo de cada una de estas conductas; a lo sumo, algunas sentencias se han limitado a hacer
mencién de las mismas, en coincidencia con la definicién internacional sobre este crimen. No
obstante, es de resaltar la siguiente decisioén de la Corte Constitucional colombiana, en la cual
se establece un aspecto crucial que ha sido también recogido por la jurisprudencia internacional.
Como resultado de la especificidad del elemento subjetivo y del sujeto pasivo del crimen, a fin
de establecer la responsabilidad del perpetrador no es necesario probar que, de hecho, se ha al-

22 Con base en los elementos de las definiciones internacionales de los crimenes, tanto el genocidio como

los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra pueden ser perpetrados por cualquier individuo,
sin que se requiera que éste actie en calidad de actor estatal, o que su conducta haya estado favorecida,
auspiciada o tolerada por un Estado; tampoco se requiere una conducta omisa por parte de una autoridad
estatal, de manera que el hecho sea atribuido al Estado. No obstante lo anterior, es de resaltar que para
autores como el profesor Bassiouni, en la prictica, los crimenes de derecho internacional son tipicamente
cometidos por actores estatales o por personas favorecidas por algun tipo de politica estatal. En un anilisis
préximo, el profesor Antonio Cassese ha sefialado que, si bien estos crimenes son cometidos por individuos,
los mismos siempre actuarin dentro de una politica estatal, estarin favorecidos por la misma, o serdn parte
de un esquema criminal no estatal de alto grado de organizacién. Véase, Bassiouni, M. Cherif, “The sources
and content of International Criminal Law: A Theoretical Framework”, nota supra 1; Cassese, Antonio,
International Criminal Law, nota supra 7.
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canzado la destruccién de la totalidad o parte del grupo bajo ataque. Lo relevante serd, entonces,
probar que los actos realizados potencialmente tendrian la severidad y gravedad necesarias para
que, de continuar el curso de los acontecimientos, efectivamente pudieran llevar a la destruccién
fisica o bioldgica del grupo®. También es relevante el criterio de la jurisprudencia internacional
segin el cual no es necesario establecer que los perpetradores han elegido los medios idéneos
o mis efectivos para la consecucién de la intencién genocida, una vez que ésta haya sido esta-

blecida®.

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 4.1:

[E1] bien juridico especifico [tutelado por el delito de genocidio] y [la] intencionalidad
igualmente especifica hacen que de la misma manera que no cualquier agresién racista
pueda considerarse como genocidio [nota en el original omitida], no toda lesién a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo deba calificarse como tal.

En ese orden de ideas asiste razén al sefior Procurador cuando pone de presente
que son las lesiones graves y no las leves, las que tienen eficacia para lesionar o poner
en peligro los bienes juridicos que se busca proteger con la tipificacién del delito de
genocidio y que no seria razonable que el legislador penalizara como genocidio actos
ajenos a su esencia, que no es otra que la destruccién deliberada de un grupo humano
que tenga una identidad definida [nota en el original omitida].

En esa medida la simple existencia del elemento subjetivo del tipo penal genocidio,
—sin que la conducta que se desarrolle sea consecuente con la intencién, por carecer
en si misma de eficacia para obtener dicho resultado— no puede llevar a la conclusién
de que necesariamente el legislador deba tipificar como una de las modalidades de ge-
nocidio cualquier lesién a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo sea
este nacional, étnico, religioso o politico.

Sibien la Corte [previamente] precisé que no es necesario que el resultado querido
por el genocida —a saber la destruccion total del grupo— se produzca para que deter-
minadas conductas se tipifiquen como genocidio, es claro que para que la Ley penalice
una conducta de esta manera es necesario que la actuacién que se sanciona pueda en si
misma conducir a dicho resultado y esté en posibilidad real de amenazar el bien juri-
dico que se pretende proteger.

Con respecto a la enumeracién de las conductas constitutivas del crimen de genocidio, véase,
por ejemplo, CoLOMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589
de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.c); COLOMBIA, Revision constitucional del Es-
tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion de sentencias 4.f); MExico, Amparo en
revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a); COLOMBIA, De-

3 Véase, por ejemplo, TPIY, E/ Fiscal vs. Radislav Krstic, nota supra 15, parr. 25; TPIY, E/ Fiscal vs. Rodoslav
Bradjanim, Caso No. IT-99-36-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 1 de septiembre de 2004, parr.
694.

2 TPIY, El Fiscal vs. Radislav Krstic, nota supra 15, parr. 32.
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manda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion
de sentencias 4.5).

C. Bien juridico tutelado en el crimen de genocidio

Uno de los aspectos que ha recibido particular atencién, con respecto al crimen de genocidio,
es la determinacién judicial y doctrinaria sobre el bien juridico tutelado por este crimen. Parece
razonable que, debido a la confluencia del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho humanitario en la evolucién de las normas internacionales relevantes, se piense que el
genocidio busca proteger derechos tan fundamentales de toda persona como la vida y la integridad
personal. Sin embargo, tal como se resalta en la jurisprudencia latinoamericana que a continuacién
se transcribe, el bien juridico tutelado por el crimen de genocidio es, de hecho, la existencia del
grupo mismo y no los derechos de los individuos que lo conforman. En esta misma linea, la
jurisprudencia internacional ha resaltado que “[1]a victima final del genocidio es el grupo, a pesar
de que la destruccién requiera necesariamente la comisién de crimenes contra sus miembros, esto
es, contra los individuos que pertenecen a ese grupo™. De esta forma, las victimas individuales de
las conductas han de ser seleccionadas precisamente por su pertenencia al grupo especifico objeto
del ataque; debe haber un claro proceso discriminatorio en la seleccién de las victimas.

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 4.1:

[E]l bien juridico que se busca proteger al penalizar el genocidio, no es tan sélo la vida e
integridad sino el derecho a la existencia misma de los grupos humanos, sin supeditarlo
a su nacionalidad, raza, credo religioso o politico [nota en el original omitida].

MExico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Undécimo:

[L]a finalidad del delito de genocidio es la proteccién de la existencia de determinados
grupos humanos considerados estables, que constituyen el dmbito en el que se desarro-
lla el individuo en précticamente todas las facetas sociales y culturales de su existencia
y que forman el sustrato de la comunidad internacional siendo, en relacién a su funcio-
nalidad para el individuo, de importancia casi comparable a los propios Estados.

Adicionalmente, véase, MExico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Christi) (Luis
Echeverria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Voto Particular del Ministro Juan N.

Silva Meza (igual, pero en el que se agrega):

Por ello, debe concluirse que el delito de genocidio protege la existencia de determina-

% TPIY, E! Fiscal vs. Milomir Stakic, Caso No. IT-97-24-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 31 de
julio de 2003, pérr. 521, citando a la Sala de Primera Instancia en la Peticién de Absolucién del 3 de sep-
tiembre de 2001, en el caso de E/ Fiscal vs. Dusko Sikirica y otros [ Traduccién no oficial].
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dos grupos humanos, es decir, se trata de un bien juridico supraindividual, cuyo titular
no es la persona fisica sino el grupo como colectividad.

De manera complementaria a las decisiones antes referidas, véase, EL SALVADOR, Proceso de
amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto

disidente de la Magistrada Victoria Marina Velasquez de Avilés, Considerando III:

[A]l final de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional asumié la nece-
sidad de regular penalmente diversas conductas delictivas consideradas como crimines
contra humanidad, en virtud que la ofensa que producen no sélo afecta a las personas
que los padecen sino a la especie humana en general, de manera que su trascendencia
va mds alld de los paises en los que tales crimenes se cometen. Como se sefiala en el
texto “Crimen Internacional y Jurisdiccion Universal” de Concepciéon Escobar Herndn-
dez y otros, “Al aprobarse en 1948 el Convenio de Nueva York contra el Genocidio, la
Organizacién de Naciones Unidas quiso ofrecer a todos los ciudadanos del mundo una
proteccién adicional; no se trataba ya de garantizar el derecho a la vida, que estaba por
todos los Cédigos Penales: se quiso proteger al ser humano en la medida en que podria
ser objeto de una persecucién indiscriminada, no por sus circunstancias personales,
sino por estar integrado en un grupo de caracteristicas colectivas determinadas. La eli-
minacién sistemdtica y ordenada de determinados sectores de poblacién fue tipificada
como genocidio, y se dispuso que tal crimen fuera perseguible con independencia del
tiempo y lugar de su comisién, de la nacionalidad de las victimas, de la de los verdugos
(...); que tales crimenes son imprescriptibles, que sus responsables no tienen ni pueden
obtener derecho de asilo, ni estatuto de refugiado, que no pueden excusar su conducta
en virtud de obediencia debida, que no pueden obtener perdén, que sus victimas tienen
el derecho fundamental a la justicia. Se estableci la jurisdiccién universal, en virtud de
la cual todos los Estados estdn obligados a perseguir los crimenes de lesa humanidad y
a posibilitar su persecucién por los demds”.

D. Aplicacion: genocidio
i. El caso guatemalteco: la calificacién de los hechos como genocidio

GuatemaLa, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado Toj y otros) (Relacion de sentencias
8.5), Fundamentos Juridicos I y II:

Al analizar la extensién e intensidad de los dafos [el tribunal de primera instancia]
tomé en cuenta la pérdida de la vida de las victimas, pero razona que el dafio no solo
se limita a esa perdida, ya que de por si es incalculable, sino tiene una trascendencia
mayor, porque /os hechos significaron la desaparicion completa de la comunidad de Rio Ne-
gro por lo reiterado por los testigos y que los pocos sobrevivientes que tuvieron que
refugiarse en las montafias durante un tiempo prolongado, en otras comunidades [...];
ademds sucedié el traslado forzoso de nifios sobrevivientes [...] donde fueron obliga-
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dos a convivir con algunos de sus victimarios [...] habiéndolos sometido a condiciones
de servidumbre con tratos denigrantes, desarraigindolos por completo de sus familias
en su mayoria asesinadas, de su entorno social y de los valores éticos y morales de su
comunidad.

De conformidad con el articulo 421 del Cédigo Procesal Penal esta Sala estd li-
mitada a conocer los motivos invocados y no puede entrar a conocer de oficio otros
aspectos, pero vale la pena considerar que en el presente caso el hecho constituye una
matanza de miembros de un grupo, que hay una lesién grave a la integridad fisica y
mental de los miembros del grupo, que es evidente un sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que acarrea su destruccién fisica y hay un traslado
por la fuerza de nifios, de un grupo a otro grupo, esto de conformidad con un proceso
normativo internacional que comenzé con el Acuerdo de Londres del ocho de agosto
de mil novecientos cuarenta y cinco, que continu6 con el Tribunal de Niiremberg que se
proponia juzgar delitos graves cometidos sobre cualquier ubicacién en el espacio: esta
Sala estima que la calificacién adecuada a la masacre de Rio Negro era la de GENO-
CIDIO [Enfasis en el original].

ii. El caso argentino: determinacién del grupo

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando IV.b*:

[Con la adopcién de la definicién convencional de crimen de genocidio] [s]e abrié a
partir de alli y especialmente respecto de lo sucedido en nuestro pais durante la dic-
tadura militar comenzada en 1976, una interesante cuestién acerca de si las decenas
de miles de victimas de aquel terrorismo de Estado integran o no el llamado “grupo
nacional” al que alude la Convencién.

Entiendo que la respuesta afirmativa se impone [,] [...] [dicha] afirmacién [...]
proviene del andlisis que sigue y es el resultado de la utilizacién de la 16gica mis ele-
mental.

Ya en la sentencia de la histérica causa 13 [de los Juicios contra las Juntas Militares]
se dio por probada la mecdnica de destruccién masiva instrumentada por quienes se
autodenominaron “Proceso de Reorganizacién Nacional”.

Asi, en la causa 13/84 donde se condené a los ex integrantes de las Juntas Militares
se dijo: “El sistema puesto en prdctica -secuestro, interrogatorio bajo tormentos, clandes-
tinidad e ilegitimidad de la privacion de libertad y, en muchos casos eliminacion de las
victimas-, fue sustancialmente idéntico en todo el territorio de la Nacion y prolongado en
el tiempo” [Enfasis en el original].

[A este respecto] es interesante recordar algunos conceptos de la justicia espafiola
sobre el tema.

Asi, el 4 de Noviembre de 1998 el ‘Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional’ de Espafia [...] al intervenir en la causa donde luego se condené a Adolfo
Francisco Scilingo, y respecto del punto aqui tratado, consideré que los hechos sucedi-

% Véase, nota supra 21.
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dos en Argentina constituian genocidio, ain cuando el propio Cédigo Penal Espafiol
vigente ignora como victimas a los grupos politicos.

Resulta interesante transcribir los principales argumentos desarrollados por los
magistrados espafioles en la ocasién[.] Sefialaron los jueces: “La accién plural y plu-
ripersonal imputada, en los términos en que aparece en el sumario, es de actuacién
contra un grupo de argentinos o residentes en Argentina susceptible de diferen-
ciacién y que, indudablemente, fue diferenciado por los artifices de la persecucién
y hostigamiento. Y las acciones de persecucién y hostigamiento consistieron en
muertes, detenciones ilegales prolongadas, sin que en muchos casos haya podido
determinarse cual fue la suerte corrida por los detenidos —repentinamente extrai-
dos de sus casas, sibitamente expulsados de la sociedad, y para siempre—, dando asi
vida al concepto incierto de ‘desaparecidos’, torturas, encierros en centros clandes-
tinos de detencion, sin respeto de los derechos que cualquier legislacién reconoce
a los detenidos, presos o penados en centros penitenciarios, sin que los familiares
de los detenidos supiesen su paradero, sustraccion de nifios de detenidos para en-
tregarlos a otras familias —el traslado por fuerza de nifos del grupo perseguido a
otro grupo—. En los hechos imputados en el sumario, objeto de investigaci6n, esta
presente, de modo ineludible, la idea de exterminio de un grupo de la poblacién ar-
gentina, sin excluir a los residentes afines. Fue una accién de exterminio, que no se
hizo al azar, de manera indiscriminada, sino que respondia a la voluntad de destruir
a un determinado sector de la poblacién, un grupo sumamente heterogéneo, pero
diferenciado. El grupo perseguido y hostigado estaba integrado por aquellos ciuda-
danos que no respondian al tipo prefijado por los promotores de la represién como
propio del orden nuevo a instaurar en el pais. El grupo lo integraban ciudadanos
contrarios al régimen, pero también ciudadanos indiferentes al régimen. La repre-
sién no pretendié cambiar la actitud del grupo en relacién con el nuevo sistema
politico, sino que quiso destruir el grupo, mediante las detenciones, las muertes,
las desapariciones, sustraccién de nifios de familias del grupo, amedrentamiento de
los miembros del grupo. Estos hechos imputados constituyen delito de genocidio”
[Enfasis en el original].

[L]os magistrados [espafoles] apuntaron lo siguiente: “El sentido de la vigencia
de la necesidad sentida por los paises partes del Convenio de 1948 de responder pe-
nalmente al genocidio, evitando su impunidad, por considerarlo crimen horrendo de
derecho internacional, requiere que los términos ‘grupo nacional’ no signifiquen ‘grupo
formado por personas que pertenecen a una misma nacién’, sino, simplemente, grupo
humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado en
una colectividad mayor... Esa concepcién social de genocidio —sentida, entendida por
la colectividad, en la que ésta funda su rechazo y horror por el delito— no permitiria
exclusiones como las apuntadas [con respecto a los grupos politicos]” [nota en el ori-
ginal omitida].

Igualmente importante resulta lo dicho sobre el tema por el juez de la Audiencia
Nacional de Espafia, Baltazar Garzén, quien en el fallo de fecha 2 de noviembre de
1999 afirmé: “En Argentina las Juntas Militares imponen en marzo de 1976, con el
Golpe de Estado, un régimen de terror basado en la eliminacién calculada y sistematica
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desde el Estado, a lo largo de varios afios, y disfrazada bajo la denominacién de guerra
contra la subversion, de miles de personas [...] en forma violenta. La finalidad de la di-
cha accién sistemdtica es conseguir la instauracién de un nuevo orden como en Alema-
nia pretendia Hitler en el que no cabian determinadas clases de personas aquellas que
no encajaban en el cliché establecido de nacionalidad, occidentalidad y moral cristiana
occidental. Es decir, todos aquellos que, segtn la Jerarquia dominante, no defendian un
concepto de ultranacionalismo de corte fascista de la sociedad, obedeciendo a ‘consignas
internacionales como el marxismo o el ateismo’. En funcién de este planteamiento se
elaboré todo un plan de ‘eliminacién selectiva’ o por sectores de poblacién integrantes
del pueblo argentino, de modo que puede afirmarse, que la seleccién no fue tanto como
personas concretas, ya que hicieron desaparecer o mataron a miles de ellas sin ningtn
tipo de acepcién politica o ideolégica, como por su integracién en determinados co-
lectivos, Sectores o Grupos de la Nacion Argentina, (Grupo Nacional) a los que en su
inconcebible dindmica criminal, consideraban contrarios al Proceso. [...] El objetivo
de esta seleccion, arbitrario en cuanto a las personas individuales, estuvo perfectamente
calculado si se pone en relacién con lo que era el objetivo del denominado ‘Proceso de
Reorganizacién Nacional’ basado en la desaparicién ‘necesaria’ de determinada ‘canti-
dad’ de personas ubicadas en aquellos sectores que estorbaban a la configuracién ideal
de la nueva Nacién Argentinal.] Eran ‘los enemigos del alma argentina’, asi los deno-
minaba el General Luciano Benjamin Menéndez, imputado en esta Causa, que, por
alterar el equilibrio debian ser eliminados” [Enfasis en el original].

Un sociélogo argentino, notable estudioso del tema, sefiala respecto de la divisién
del territorio argentino en zonas de operacién, subzonas y de los cientos de centros
clandestinos de detencién lo siguiente: “Uno de los elementos que llama la atencién
en estos hechos es la exhaustiva planificacién previa... El exterminio se realizé con
una velocidad y precisién que denotaron afios de elaboracién conceptual y aprendizaje
previos. Los perpetradores no se privaron de aplicar ninguno de los mecanismos de
destruccién de la subjetividad de experiencias genocidas o represivas anteriores. Los
campos de concentracién argentinos constituian un compendio de lo peor de las ex-
periencias de los campos de concentracién del nazismo, de los campos de internacién
franceses en Argelia o de las pricticas de contrainteligencia norteamericanas en Viet
Nam. Figuras como la tortura por medio de la ‘picana eléctrica’, el ‘submarino’ (sumer-
gir sistemdticamente la cabeza de la victima en un balde de agua hasta casi provocar su
asfixia), la introduccién de roedores al interior de los cuerpos humanos, la humillacién
y denigracién cotidianas de los prisioneros, el maltrato, los golpes, el hacinamiento, el
hambre, se sumaron algunas especificidades de la experiencia argentina como la tortura
de prisioneros delante de sus hijos o la tortura de hijos o cényuges de los prisioneros
delante de sus padres o esposos y la apropiacion ilegal (y la entrega a familias militares)
de muchos hijos de los ‘desaparecidos’... Cual una competencia del horror, los genoci-
das argentinos evaluaron y utilizaron lo mas degradante de cada experiencia genocida
anterior, con un nivel de sofisticacién que aventa?” dudas sobre posible improvisacién o

# Nota de edicién: Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, entre los significados de la palabra “aventar”

se incluye “huir, escaparse”. Por lo anterior, esta frase debe entenderse como “[...] sofisticacion que [escapa
de] dudas sobre posible improvisacién [...]".
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sobre un odio surgido espontineamente...” [nota en el original omitida].

Respecto de si lo sucedido en nuestro pais debe ser encuadrado en el concepto de
“grupo nacional” [...] resulta ilustrativo lo reflexionado por el autor citado sobre el par-
ticular. “...l1a caracterizacién de ‘grupo nacional’ es absolutamente vélida para analizar
los hechos ocurridos en la Argentina, dado que los perpetradores se proponen destruir
un determinado tramado de las relaciones sociales en un Estado para producir una
modificacién lo suficientemente sustancial para alterar la vida del conjunto. Dada la
inclusién del término ‘en todo o en parte’ en la definicién de la Convencién de 1948,
es evidente que el grupo nacional argentino ha sido aniquilado ‘en parte’y en una parte
suficientemente sustancial como para alterar las relaciones sociales al interior de la
propia nacién... El aniquilamiento en la argentina no es espontineo, no es casual, no
es irracional: se trata de la destruccidn sistemdtica de una ‘parte sustancial’ del grupo
nacional argentino, destinado a transformarlo como tal, a redefinir su modo de ser, sus
relaciones sociales, su destino, su futuro” [nota en el original omitida].

Entiendo que de todo lo sefialado surge irrebatible que no estamos como se an-
ticipara ante una mera sucesién de delitos sino ante algo significativamente mayor
que corresponde denominar “genocidio”. Pero cabe aclarar que ello no puede ni debe
interpretarse como un menosprecio de las diferencias importantes entre lo sucedido en
Argentina y los exterminios que tuvieron como victimas (mas de un millén) al pueblo
armenio (primer genocidio del siglo XX producido a partir de 1915), el de los millones
de victimas del nazismo durante la segunda guerra mundial o la matanza en Rwanda
[sic] de un millén de personas en 1994, para citar algunos ejemplos notorios.

No se trata de una competencia sobre qué pueblo sufrié més o qué comunidad tiene
mayor cantidad de victimas. Se trata de llamar por su nombre correcto a fenémenos
que, ain con diferencias contextuales y sucedidos en tiempos y espacios distintos regis-
tran una similitud que debe ser reconocida. Es que, como concluye Feierstein al dar las
razones por las que distintos procesos histéricos pueden llamarse de la misma manera
“...utilizar el mismo concepto si implica postular la existencia de un hilo conductor
que remite a una tecnologia de poder en la que la ‘negacién del otro’ llega a su punto
limite: su desaparicién material (la de sus cuerpos) y simbdlica (la de la memoria de su
existencia)” [nota en el original omitida].

3. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Los crimenes de lesa humanidad, tal como ha sido apuntado por Carolina Fournet en su
estudio sobre crimenes de derecho internacional, son tan antiguos como la humanidad misma
y, sin embargo, no surgieron como categoria juridica sino hasta principios del siglo XX cuando
las Potencias Aliadas se pronunciaron declarando la masacre de la poblacién armenia como
un “crimen contra la humanidad y la civilizacién™®. Desde entonces, y hasta nuestros dias,
la definicién internacional de estos crimenes ha sufrido varias transformaciones; esto como
resultado de la pugna entre la indiscutible brutalidad de dichos crimenes, por un lado, y las

Fournet, Caroline, International Crimes. Theories, Practice and Evolution, Cameron May — Cambridge Uni-

versity Press, Reino Unido, 2006.
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reticencias politicas presentadas por distintos Estados, por el otro®.

Como probablemente ningin otro crimen de derecho internacional, actualmente los cri-
menes de lesa humanidad estdn intrinsecamente relacionados con el derecho internacional de
los derechos humanos, a pesar de tener sus raices en el derecho internacional humanitario®. Tal
como lo resalta la jurisprudencia latinoamericana, en concordancia con las decisiones interna-
cionales, los crimenes de lesa humanidad se dirigen directamente a la proteccién de derechos
fundamentales como la vida, la libertad, la integridad fisica y la libertad psico-sexual, entre
otros. Las mismas decisiones establecen, como otras caracteristicas de estos crimenes, la gra-
vedad del dafo sufrido, asi como las atroces consecuencias para las victimas, sus familiares y la
sociedad. Asimismo, las cortes latinoamericanas enfiticamente han resaltado que los crimenes
de lesa humanidad deben ser extensos en naturaleza, es decir, deben ser cometidos de manera
sistemdtica o generalizada. Este es, precisamente, el elemento contextual que distingue un cri-
men de lesa humanidad de las violaciones de los derechos humanos.

En cuanto al proceso de reconocimiento y evolucién de la definicién internacional de los
crimenes de lesa humanidad, la jurisprudencia latinoamericana ha sido particularmente deta-
llada y ha resaltado todos los momentos histérico-legales de relevancia. Al respecto, vale la pena
Unicamente agregar que, tras las brutalidades vividas durante la Segunda Guerra Mundial, los
crimenes de lesa humanidad fueron concebidos como la respuesta a las atrocidades cometidas
contra personas que no estaban protegidas por las leyes de la guerra y, en particular, teniendo en
mente los crimenes perpetrados por un Estado en contra de su propia poblacién o de personas
que estaban bajo su jurisdiccién™. Esto fue, eventualmente, un elemento determinante para la
total “emancipacién” de estos crimenes frente a los crimenes de guerra y agresién, y para afirmar
su propia naturaleza como hechos criminales de naturaleza brutal que pueden ser cometidos,
tanto en tiempo de paz como de guerra, en contra de cualquier poblacién civil, en tanto se co-
metan de manera sistemdtica o generalizada.

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 16:

[L]os delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicion forzada de personas, el
homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores
politicos —entre los que debemos contar el formar parte de un grupo destinado a llevar

» Bassiouni, M. Cherif, Crimes against Humanity in International Criminal Law, Kluwer Law International,

Paises Bajos-EUA, 1999.

Tal como ha sido apuntado por el profesor Bassiouni, durante el proceso de elaboracién de los documentos
base para los procesos judiciales que siguieron a la Segunda Guerra Mundial, en los que se acufia por primera
vez la definicién legal de los crimenes de lesa humanidad, “los redactores pueden haber estado preocupados
por la naturaleza de [estos crimenes], y el problema que esta categoria planteaba con respecto al ‘principio
de legalidad’ [nota en el original omitida] [...]. [Se concluyd] que ‘los crimenes de lesa humanidad’ son
simplemente una extensién de los crimenes de guerra porque las categorias de personas protegidas son las
mismas en los dos crimenes, y la diferencia era si el perpetrador era de la misma u otra nacionalidad. Asi, la
fundamentacién histérico-legal de los crimenes de lesa humanidad se encuentra en el derecho internacional
humanitario y en el aspecto normativo de la regulacién internacional de los conflictos armados”. Idem, pig.
10 [Traduccién no oficial].

Bassiouni, M. Cherif, Crimes against Humanity in International Criminal Law, nota supra 29, y Cassese,
Antonio, International Criminal Law, nota supra 7.
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adelante esta persecucién—, pueden ser considerados crimenes contra la humanidad,
porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la Constitu-
cién Nacional [Enfasis afiadido].

CHiLg, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacidn de
sentencias 3.5), Considerando 4:

[E]sta Corte comparte el criterio de que un crimen de lesa humanidad es aquel que
ofende los principios generales del derecho y se convierte en una preocupacién para la
comunidad internacional.

Asi, a la luz del derecho, éstas conductas deben realizarse -conforme lo consagra
la Constitucién Politica de la Republica, que ha internacionalizado el Derecho penal
a partir del “ius cogens”- teniendo en consideracién que son producto del atropello
masivo de los derechos fundamentales de las victimas en un contexto de persecucion,
secuestro y desaparicién forzada de las mismas.

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando IV.a%

[R]especto [de la naturaleza de los crimenes de lesa humanidad], cabe recordar lo
dicho por el tribunal internacional para la ex Yugoslavia en el caso Endemovic: “Los
crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafian a los seres huma-
nos al golpear lo mds esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud
y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por su extensién y gravedad van mds alld de
los limites de lo tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente
exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa humanidad también trascienden al indivi-
duo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se niega a la humanidad toda.
Por eso lo que caracteriza esencialmente al crimen de lesa humanidad es el concepto de
la humanidad como victima [nota en el original omitida].

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 23:

[E]n el caso “Almonacid” [contra Chile], la Corte Interamericana sefialé que los cri-
menes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafian a los seres humanos
al golpear lo mds esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud
y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por su extensién y gravedad van mds alld de
los limites de lo tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente
exigir su castigo.

Urvucuvay, Caso “Plan Céndor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de senten-
cias 14.a), Considerando 5:

32 Véase, nota supra 21.
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La ocurrencia de delitos —cada uno violando gran cantidad de derechos humanos— co-
metidos durante el gobierno de facto, en el marco del terrorismo de Estado y en forma
sistemdtica, masiva, planificada, como la desaparicién forzada, los homicidios, las tortu-
ras, las prohibiciones de derechos politicos, sociales y gremiales, la libertad de expresidn,
la violacién a la libertad ambulatoria, etc., comprenden las pricticas que el Derecho In-
ternacional considera “crimenes de lesa humanidad”, crimenes imprescriptibles y cuyo
juzgamiento es irrenunciable por todos los Estados.

La nocién de “crimen contra la humanidad” no quedé congelada en el Estatuto de
Nuremberg, sino que evoluciond, se perfeccioné y logré autonomia, definié sus carac-
teristicas esenciales (imprescriptibilidad, improcedencia de la amnistia, indulto, gracia,
asilo politico y refugio) y se materializé en un principio de Derecho Internacional ge-
neral con rango de “jus cogens”, por el cual el castigo a los autores de crimenes contra
la humanidad devino un imperativo universal.

Las normas que sancionan los crimenes de lesa humanidad tienen naturaleza de
“jus cogens”, son de general observacién y constituyen normas penales universales y
fuentes de obligaciones penales individuales.

La existencia de la norma de “jus cogens” que establece el castigo para los crimenes
contra la humanidad tiene la naturaleza mixta, convencional y consuetudinaria (prac-
tica interna y “opinio iuris” de los Estados).

A. Reconocimiento y evolucion de los crimenes de lesa humanidad como
crimenes de derecho internacional

CoLoMBIA, Revision constitucional del Fstatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.2:

En cuanto a la evolucién del concepto de crimenes de lesa humanidad, este cobija un
conjunto de conductas atroces cometidas de manera masiva o sistemdtica, cuyo origen
es principalmente consuetudinario, y que han sido proscritas por el derecho interna-
cional desde hace varios siglos. Aun cuando en un principio se exigia su conexidad con
crimenes de guerra o contra la paz, esta condicién ha ido desapareciendo.

El primer intento moderno para imputar responsabilidad penal individual tiene
lugar durante la Primera Guerra Mundial. A pesar de que en 1919, durante la Con-
ferencia de Paz, las Potencias Aliadas encontraron que hechos como la masacre de
armenios por parte de los turcos y otros de similar gravedad eran “violatorios de las
leyes y costumbres de guerra y de las leyes elementales de humanidad”, el Tratado de
Versalles no ordend la realizacién juicios de responsabilidad penal contra sus autores,
por considerar que el concepto de leyes de humanidad sefialaba un asunto de carécter
moral respecto del cual no existia un estindar fijo que permitiera su juzgamiento por
una corte [nota en el original omitida].

La nocién moderna de crimenes contra la humanidad nace en el Estatuto del Tribu-
nal de Niiremberg y estd contenida en su articulo 6(c) [...]. Aun cuando la mayor parte de
las violaciones imputadas a criminales nazis fueron crimenes de guerra cuyo origen estaba
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en el derecho de la Haya, la consagracién de esta nueva categoria de crimenes contra la
humanidad era necesaria para poder extender la responsabilidad penal de altos oficiales
nazis por actos cometidos contra la poblacién civil. El problema que planteaba esta nueva
categoria era que se acusara a los Aliados de juzgar ex post facto si se hacia una interpreta-
cién estricta del principio de legalidad. Con el fin de evitar ese cuestionamiento, se opté
por establecer una conexién con los crimenes de guerra y contra la paz. La extensién de
la responsabilidad penal se sustenté en el reconocimiento de que la aplicacién de ciertas
provisiones sobre crimenes de guerra, se aplicaban a civiles y otras personas protegidas,
por lo cual su sancién se justificaba si existia una conexién con algin crimen de guerra o
contra la paz de competencia del Tribunal de Nuremberg [nota en el original omitida].
[...] Bajola Ley No. 10 del Consejo de Control, los Aliados juzgaron oficiales y soldados
alemanes en sus respectivas zonas de ocupacién por crimenes contra la humanidad, pero
sin la exigencia de conexidad de los crimenes contra la humanidad con la iniciacién de
la guerra o con los crimenes de guerra, [...] [nota en el original omitida]. Debido a que
muchos criminales nazis se ocultaron para evitar su juzgamiento, varios Estados man-
tuvieron abiertos, por afios los procesos criminales iniciados a principios de los afios 50.
Asi, por ejemplo, durante la década de los afios 80 y principios de la década de los 90,
Francia juzgé a Klaus Barbie y a Paul Touvier por crimenes contra la humanidad [nota
en el original omitida].

Por fuera del contexto de la Segunda Guerra Mundial, otros estados han juzgado
crimenes atroces contra la humanidad, como es el caso de Latvia y Estonia que juzgaron
oficiales de policia por asesinato, tortura y deportaciones forzadas. En Etiopia los lideres
del régimen Dergue también fueron procesados por crimenes atroces contra la humani-
dad [nota en el original omitida].

Durante el debate de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad [nota en el original omitida], se pro-
puso eliminar el requisito del nexo de los crimenes de lesa humanidad con la guerra.
Finalmente, se acepté que tales crimenes podian cometerse “tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz” [nota en el original omitida], definicién que, a pesar de los
esfuerzos, no eliminé totalmente el nexo con la guerra. Este nexo se mantuvo en el
Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia, pero no para el Tribunal de Ruanda [nota
en el original omitida]. En el Estatuto de Roma opt6 por desvincularlos de la existencia
de un conflicto armado.

Coetineamente con el desarrollo y consolidacién del derecho internacional hu-
manitario, la Asamblea General de la ONU, adopt6 varias declaraciones relativas a la
proteccién de los derechos humanos que fueron cristalizando el consenso internacional
de repudio a [ciertas] conductas [...].

Un ejemplo de ello es la prohibicién general de la discriminacién racial, plasmada
en instrumentos de caricter vinculante, como la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, de 1965 [nota en el original
omitida]. Esta sirvié como punto de partida para el posterior reconocimiento del apar-
theid como crimen internacional [nota en el original omitida]. Fue en 1973, cuando la
Asamblea General de la ONU aprobé la Convencién sobre la Represién y el Castigo
del Crimen de Apartheid, en el cual se califican como crimenes de lesa humanidad las
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politicas y las pricticas de segregacién y de discriminacién racial implementadas con el
fin de mantener la dominacién de un grupo racial sobre otro [nota en el original omitida].
Este crimen fue expresamente recogido por el Estatuto de Roma en el articulo 7, literal j)
como uno de las conductas que se consideran crimenes de lesa humanidad.

Algo similar ocurrié con la tortura, prohibida por un amplio nimero de tratados
sobre derechos humanos [nota en el original omitida]. Su definicién como crimen
internacional se hizo tanto en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [...] [nota en el original
omitida], y en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura [...]
[nota en el original omitida].

El listado de conductas consideradas como crimenes [de lesa humanidad], cuya
sancién le interesa a la comunidad internacional, se ha ido ampliando con conductas
como la desaparicion forzada [nota en el original omitida] o las ejecuciones sumarias
[nota en el original omitida].

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Stanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 710:

[Los crimenes de lesa humanidad] han ido evolucionando respecto a sus elementos,
[a través de distintos instrumentos internacionales,] principalmente con: (i) la Decla-
racién del veintiocho de mayo de mil novecientos quince de los gobiernos de Francia,
Gran Bretafia y Rusia; (ii) la Conferencia Preliminar de Paz de enero de mil novecientos
diecinueve; (iii) el articulo 6°, literal c), del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg del ocho de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco —la nocién
de “crimen contra la humanidad” fue consagrada por primera vez de manera explicita
por el citado Estatuto—; (iv) el articulo 5°, literal ¢), del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional del Extremo Oriente [nota en el original omitida]; (v) la Ley nimero
10 del Consejo de Control Aliado del veinte de diciembre de mil novecientos cua-
renta y cinco; (vi) el articulo 5° del Estatuto del Tribunal Internacional para la antigua
Yugoslavia [...]; (vii) el articulo 3° del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda [...] (ambos Estatutos contribuyeron a reforzar la punibilidad consuetudinaria
de los crimenes contra la humanidad [nota en el original omitida]); y (viii) el articulo
7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional del diecisiete de julio de mil novecien-
tos noventa y ocho —en vigor desde el uno de julio de dos mil dos—, que formulé un
tipo penal comparativamente mds preciso, cuyas referencias mds cercanas fueron, de un
lado, los Estatutos de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y del Le-
jano Oriente, y, de otro lado, los Tribunales Penales Internacionales de la ex Yugoslavia
y Ruanda [nota en el original omitida].

Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de senten-
cias 14.a), Considerando 5:

El desarrollo de la nocién “crimen contra la humanidad” consolidé principios juridicos
esenciales para su juzgamiento: los responsables no pueden estar amparados por el
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refugio, ni asilo; los delitos son imprescriptibles y se prohibe que los Estados adopten
medidas que impidan su juzgamiento.

[La existencia de los crimenes de lesa humanidad] ha sido confirmada por la evo-
lucién jurisprudencial y normativa de las ltimas décadas. Debe tenerse presente que
mucho antes de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional repudié los
excesos que se cometian durante los conflictos bélicos y manifest6 su intencién de pro-
ceder al juzgamiento de los responsables, estableciendo valores que paulatinamente se
fueron asentando como pilares del derecho penal internacional y, fundamentalmente,
de los crimenes contra el derecho de gentes y de lesa humanidad.— Cabe mencionar,
por ejemplo, la Il Convencién de La Haya de 1899 —en la cual la “Cldusula Martens”
introduce la proteccién de los principios del derecho de gentes-; la IV Convencién de
La Haya de 1907 que la reitera; los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 disponiendo
que su denuncia “no tendrd efecto alguno sobre las obligaciones que las Partes con-
tendientes habrin de cumplir en virtud de los principios del derecho de gentes, tales
y como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de la
humanidad y de las exigencias de la conciencia publica” —arts. 63, 62, 142 y 158 de
los Convenios I al IV.— Luegol,] la barbarie de los hechos cometidos durante [la] Se-
gunda Guerra Mundial movilizé la conciencia publica internacional. [...] El Estatuto
del Tribunal de Niiremberg, tipifica tres categorias de crimenes: Crimenes contra la
paz, Crimenes de guerra y Crimenes contra la Humanidad. [...].

En el marco de dicha evolucién, la prictica sistemdtica de torturas, desaparicio-
nes forzadas y homicidios, respaldada ideolégicamente por la doctrina de la seguridad
nacional, constituye un “crimen de lesa humanidad”.— Dicha asimilacién se produce
por mandato de una norma de “jus cogens” de progresiva formacién en la conciencia
publica internacional y exteriorizada en convenciones, declaraciones y jurisprudencia
internacional que evidencian la voluntad de reprimir conductas violatorias de valores
inherentes a la Humanidad considerada en su conjunto.— Corresponde destacar parte
del considerando Il de la Sentencia del 6 de marzo de 2001, dictada en Buenos Aires
por el Juez Federal Dr. Gabriel R. Cavallo, por la cual declara invalidas, inconstitucio-
nales y nulas, las llamadas leyes de “PUNTO FINAL” y “ OBEDIENCIA DEBIDA:
“(...) los hechos sufridos por (...) fueron cometidos en el marco del plan sistemdtico de represion
llevado a cabo por el gobierno de facto (1976-1983).— En lo que sigue, veremos cdmo esos
hechos por el contexto en que ocurrieron, deben ser y son considerados, a la luz del derecho de
gentes, crimenes contra la humanidad.— Ello implica reconocer que, la magnitud y la ex-
trema gravedad de los hechos que ocurrieron en nuestro pais en el periodo sefialado, son lesivos
de normas juridicas que reflejan los valores mds fundamentales que la humanidad reconoce
como inherentes a todos sus integrantes en tanto personas humanas.— En otras palabras, los
hechos descriptos tienen el triste privilegio de poder integrar el puniado de conductas serialadas
por la ley de las naciones como criminales, con independencia del lugar donde ocurrieron y de
la nacionalidad de las victimas y autores.— [...].
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B. Elementos de los crimenes de lesa humanidad

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 712 y 714:

Asi las cosas, en funcién al desarrollo o evolucién de [la definicién] penal interna-
cional, es posible definir el delito contra la humanidad, de modo general, siguiendo a
[la profesora espafiola Alicia] GIL GIL como todo atentado contra bienes juridicos
individuales fundamentales (vida, integridad fisica y salud, libertad ) cometidos, tanto
en tiempo de paz como de guerra, como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
realizado con la participacion o tolerancia del poder politico de iure o de facto.

Si se entiende, conforme a la jurisprudencia internacional, que el crimen contra
la humanidad es de una naturaleza especial con un grado mayor de inmoralidad en
su conducta frente a delitos comunes [nota en el original omitida], requiere que se
verifique:

1. Desde el aspecto objetivo o material, la concurrencia de determinados presu-
puestos que se han ido configurando y reconociendo en base al ordenamiento posi-
tivo o consuetudinario de proteccién a los derechos humanos. Especificamente, los
requisitos exigidos por los instrumentos y tribunales internacionales se han referido
siempre (1) a la condicién del autor (6rgano de poder estatal, o de una organizacién
delictiva que asume control de facto de un territorio [nota en el original omitida]), (ii)
a la naturaleza de la infraccién (actos organizados, y generalizados o sistematicos —el
término “generalizado”, de orden cuantitativo, alude al nimero de victimas, mientras
que el adjetivo “sistematico” contiene la idea de un plan metddico [nota en el original
omitida] ), (iii) a la oportunidad de ejecucién del ilicito (situacion de conflicto interno
o externo) [nota en el original omitida], asi como (iv) a las calidades y situacién de las
victimas (poblacién civil e indefensién) [nota en el original omitida].

Desde el aspecto subjetivo, se requiere que el agente o sujeto activo conozca el
contexto amplio y general en que el acto ocurre, asi como que la conducta es o serd
parte de un ataque generalizado o sistemdtico —violencia organizada— en contra de
la poblacién civil en desarrollo de un plan o politica [nota en el original omitida]. Es
claro que el Derecho Internacional consuetudinario no habia reconocido nunca como
crimen contra la humanidad cualquier comisién de un acto inhumano aislado, el acto
debia ser parte de una campafia mayor de atrocidades cometidas contra civiles.

i. Ataque sistematico o generalizado contra la poblacién civil

La jurisprudencia latinoamericana ha sido constante al afirmar que los crimenes de lesa huma-
nidad deben ser cometidos como parte de un ataque sistemdtico o generalizado en contra de
la poblacién civil; este es, actualmente, el que hemos venido denominando como el “elemento
internacional” o “elemento contextual” que distingue estos crimenes de otros delitos ordinarios
e, incluso, de las violaciones graves de los derechos humanos. Al respecto, es importante apuntar
que, de conformidad con el actual estado de desarrollo del derecho internacional, por “ataque”
debera entenderse “una linea de conducta que implique la comisién multiple de determinados
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actos criminales contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica™.

En las decisiones que a continuacién se transcriben es de reconocer particularmente la
jurisprudencia panamefia, la cual presenta una interpretacion precisa respecto de los conceptos
de sistematicidad y generalidad. Por su lado, la jurisprudencia peruana hace una importante y
clara distincién entre actos de individuos que, aun cuando se cometan a gran escala no estin
respaldados, coordinados o incluso tolerados por una politica o plan estatal, o de una estructura
de poder altamente organizada que ejerce algun tipo de control de facto, de manera que no se
incluyan actos aislados o al azar. Asimismo, esta decisién recupera el criterio establecido por los
tribunales ad hoc, de conformidad con el cual la naturaleza sistemdtica o generalizada se refiere a
la totalidad del ataque y no a cada una de las conductas perpetradas por la persona acusada. En
otras palabras, “[s]liempre que los actos individuales estén suficientemente vinculados al ataque
sistemdtico y generalizado, y no se determine que los mismos son aleatorios o aislados, es posi-
ble concluir que un solo acto es un crimen de lesa humanidad™*.

CHiLE, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacion de
sentencias 3.5), Considerandos 22 y 24:

[E]n este momento, en cuanto a la calificacion juridica, el delito aparece provisional-
mente cometido [...] en el contexto de un plan o politica o la ejecucién del mismo,
conforme a un modo de actuar planificado.

[E]n efecto, este es un segundo elemento que permite calificar el hecho como de-
lito de lesa humanidad, esto es, ser éste “parte de un ataque generalizado o sistemitico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) (Relacion de sentencias 11.c), Conside-
raciones:

Importantes caracteristicas concurren en [la] acepcién [de los crimenes de lesa hu-
manidad] que guarda[n] relacién con los actos cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque, dentro de las cuales se contempla el asesinato y la desaparicién forzada de per-
sonas. En este contexto, se define como una linea de conducta que conlleva la comisién
multiple de tales actos contra una poblacién civil, de acuerdo a la politica estatal, a la
organizacién que comete dichos actos para promover esa politica o a la agrupacién que
ostente el poder politico de facto. El elemento sistemdtico o generalizado redunda en

3 Esta es, textualmente, la definicién de “ataque en contra de la poblacién civil” establecida en el Estatuto

de Roma de la Corte Penal Internacional. La misma tiene, sin embargo, una relevancia que va mds alld de
dicho instrumento o la jurisdiccion de esta corte, al ser el resultado de un amplio proceso de negociacién y
consenso entre la comunidad internacional, y un reflejo de la interpretacion judicial y desarrollo doctrinario
en el 4mbito internacional. Al respecto, véase, por ejemplo, Robinson, Darryl, “The elements of crimes agaist
humanity”, en Roy S. Lee (ed.), The International Criminal Court. Elements of Crimes and Rules of Procedure
and Evidence, Transnational Publishers, EUA, 2001.

3 TPIY, El Fiscal vs. Blagoje Simic y otros, Caso No. IT-95-9-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 17 de
octubre de 2003, pérr. 43 [Traduccién no oficial].
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un nimero plural de personas afectada por una multiplicidad de actos. El término po-
litica requiere que el Estado promueva, estimule o deliberadamente omita actuar para
evitar dichos ataque[s].

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 715 y 716:

En base [al] enunciado normativo, la doctrina ha enfatizado sobre el nivel
estructurado, politico y sistemdtico de los actos de agresién que configuran deli-
tos contra la humanidad. Con relacién a ello [el profesor KAI AMBOS ha se-
fialado: “E/ comiin denominador de un ataque sistemdtico es que se lleva a cabo
conforme a una politica o a un plan preconcebido, destacando la naturaleza organi-
zada del ataque. El ataque es sistemdtico si se basa en una politica (policy) o un plan que sirva
de guia a los autores individuales respecto al objeto del ataque, 1.e., las victimas especificas
Este es en realidad el elemento internacional de los crimenes contra la humanidad, ya que hace
que los hechos delictivos, que en otras circunstancias serian comunes, adquieran el cardcter de
crimenes contra la humanidad. En esencia, el factor politico solo exige que se excluyan los actos
casuales de los individuos que actiian solos, aisladamente y sin que nadie los coordine. Tales he-
chos delictivos comunes, aiin si se cometen a una escala generalizada, no constituyen crimenes
contra la humanidad, si no son tolerados, por lo menos por algiin Estado o una organizacion.
Asi, para que se constituyan los crimenes contra la humanidad, los crimenes cometidos de
Jforma generalizada deben estar vinculados de una u otra forma a una autoridad estatal u
orgamizativa: deben ser por lo menos tolerados por esta” [Enfasis en el original].

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en el asunto
PROSECUTOR V. BLASKIC reconoce lo sistemético de un ataque en base a los
siguientes indicadores, siempre inferibles del contexto: ‘@) la existencia de un objetivo
politico, un plan de conformidad por el cual el ataque es cometido, o una ideologia diseriada
para destruir, perseguir, o debilitar la comunidad; b) la perpetracion de un acto criminal a
una escala muy grande contra un grupo de civiles, o el repetido y continuado cometido de actos
inhumanos vinculados entre si; c) la preparacion y empleo significativo de recursos piiblicos o
privados, sean militares o de otro tipo; d) la implicacion de autoridades politicas y/o militares
de alto nivel en la definicion y el establecimiento del plan metddico” [nota en el original
omitida].

Como se indica en el AMICUS CURIAE de la Universidad de Texas at Austin,
con citas de la sentencia de apelacion PROSECUTOR V. BLASKIC [...] sélo el
ataque —no los actos especificos por los que el imputado es acusado- debe ser generali-
zado o sistemitico; ademas, con cita de la SCIDH (5ic) ALMONACID ARELLANO
V. CHILE, del veintiséis de septiembre de dos mil seis, parrafo 96, atin un acto solo,
cometido dentro del contexto de un ataque generalizado o sistemadtico, es suficiente
para producir un crimen contra la humanidad.

a. Poblacion civil
Como se desprende de la propia definicién internacional, el ataque debe ser dirigido en contra
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de “cualquier poblacion civil™. Sibien esto podria identificarse como un elemento que determina
la calidad especifica del sujeto pasivo del crimen, es importante hacer una lectura mds precisa de
la jurisprudencia latinoamericana e internacional al respecto.

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia ha concluido que el término
“poblacién civil™* se refiere, no a la calidad de las victimas individuales de los crimenes, sino a
la calificacién del ataque en el cual se insertan los crimenes especificos. Como consecuencia, no
es preciso establecer que cada una de las victimas individuales de los crimenes tenia la calidad
de civil, en tanto que si se requerird probar que los hechos criminales eran parte de un ataque
sistemdtico y generalizado dirigido contra la poblacién civil®. Asi, siguiendo el argumento del
propio tribunal, el personal militar, los miembros de milicias, los grupos de voluntarios o de re-
sistencia organizados que hayan sido puestos fuera de combate pueden ser victimas de crimenes
de lesa humanidad, a pesar de no tener la calidad de civiles. Esta jurisprudencia internacional
llama a una lectura cuidadosa de la jurisprudencia latinoamericana, la cual parece optar por una
interpretacién distinta, de manera que se incluye dentro de la poblacién civil ain a personas que
“habrian estado realizando una conducta de resistencia armada”.

CuiLg, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacion de
sentencias 3.5), Considerandos 25-26:

[Las caracteristicas de generalidad y sistematicidad] deben ser elementos determinan-
tes para que se configure cualquiera de los crimenes de lesa humanidad, es decir, un
ataque por parte de agentes del Estado y que dicho ataque lo sea en contra de cualquier
poblacion civil, denominacién esta Gltima empleada y trasladada normativamente desde
el Derecho penal Internacional a partir de la Ley No. 10 de Control Aliado, [y] en el
literal ¢), del articulo 6 del Estatuto de Niiremberg [Enfasis anadido].

% En su origen normativo, los crimenes de lesa humanidad fueron concebidos para poder perseguir penal-

mente, en los procesos que siguieron a la Segunda Guerra Mundial, aquellas atrocidades cometidas por
un Estado en contra de su propia poblacién civil, lo cual escapaba de los crimenes de guerra. De manera
particular, el profesor Cassese ha apuntado que “por lo que toca a [la palabra] ‘cualquier’, parece aparente,
tanto por el texto de la norma como por la historia legislativa del articulo 6 (c) [del Estatuto del Tribunal de
Niiremberg], que la intencién era cubrir a los civiles, otros que aquéllos asociados con el enemigo, quienes
eranya protegidos por las reglas tradicionales de los conflictos armados. En otras palabras, al usar ‘cualquie-
ra’, los redactores tenian la intencién de proteger a la poblacién civil del Estado que perpetraba los crimenes
[...], asi como a los civiles de sus paises aliados, o paises bajo control [...]". Cassese, Antonio, International
Criminal Law, nota supra 7, pag. 118. [Traduccién no oficial]. Véase también, Bassiouni, M. Cherif, Crimes
against Humanity in International Criminal Law, nota supra 29.

Como se establece en las normas relevantes, la jurisprudencia y la doctrina, “la poblacién civil comprende a
todas las personas civiles”, y “la presencia entre poblacién civil de personas cuya condicién no responda a la
definicién de persona civil no priva a esa poblacién de su calidad de civil”. Al respecto, véase, el articulo 50
del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) de 1977.

En interpretacién de las normas relevantes para la cuestion, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia ha determinado que los miembros de fuerzas armadas, milicias, cuerpos voluntarios o grupos
organizados de resistencia puestos fuera de combate no se consideran, en su calidad individual, como “ci-
viles”. Véase, por ejemplo, TPIY, E/ Fiscal vs. Milan Martic, Caso No. IT-95-11-A, Sala de Apelaciones,
Sentencia de 8 de octubre de 2008, y TPIY, E/ Fiscal vs. Mile Mrksic y Vaselin Sljivancanin, Caso No. IT-95-
13/1-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 9 de mayo de 2009.
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[E]ste segundo elemento da mds de una dificultad de interpretacién, por cuanto
ello es lo que se dice de la victima o “la condicién susceptible de predicarse de la victima
[...], cuya dilucidacién o interpretacién debe estar acorde con el propésito de extender
al maximo a ‘cualquier clase de sujetos individuales’, por lo que [...] ain tratindose de
un nimero de personas en la que parte de ellas habrian estado realizando una conducta
de resistencia armada, debe entenderse que formaban parte de ‘cualquier poblacién
civil”.

Para mayor andlisis respecto de la interpretacién que las cortes latinoamericanas han realizado
de los conceptos “persona civil” y “poblacién civil”, véase, “Sujeto pasivo en los crimenes de guerra
contra personas protegidas”, seccion 1.4.A.iv, de este mismo digesto.

ii. Conocimiento general del ataque

Como segundo elemento de los crimenes, la jurisprudencia latinoamericana ha identificado,
en coincidencia con la jurisprudencia internacional, el conocimiento, por parte del perpetrador,
del ataque sistemdtico o generalizado dirigido directamente contra la poblacién civil; este es,
precisamente, el elemento subjetivo de los crimenes de lesa humanidad. Al respecto, los tribu-
nales penales internacionales han sefialado que se debe probar que la persona acusada: (i) tenia
la intencién de cometer la conducta por la que se le acusa; (ii) conocia del ataque sistematico o
generalizado, aunque no se requiere que conociera todos los detalles del mismo®, y (iii) estaba
consciente de que su conducta era parte de dicho ataque®.

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Stanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 713:

[E]n virtud del reconocimiento del principio de culpabilidad individual, que la con-
ducta, comisiva u omisiva, debe ser dolosa, dolo —de cualquier clase— que debe exten-
derse a todos los elementos del delito, basicamente saber que la muerte se incardina en
un ataque generalizado o sistemdtico dirigido contra la poblacién civil.

Véase también el Considerando 714 de esta misma sentencia, trascrito en “Elementos de los cri-
menes de lesa humanidad’, seccién 1.2.B, de este mismo digesto. La Corte Suprema de Justicia
peruana enfatiza que, como elemento subjetivo de los crimenes de lesa humanidad se requiere
conocimiento del contexto amplio y general en que el acto ocurre, asi como que la conducta serd
parte del ataque generalizado y sistematico.

8 TPIY, El Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, Caso No. IT-03-66-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 30
de noviembre de 2005, pérr. 190; TPLY, E/ Fiscal vs. Blagoje Simic y otros, nota supra 34, parr. 45; TPIY, E/
Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, Casos No. IT-96-23 y I'T-96-23/1-A, Sala de Apelaciones, Sentencia
de 12 de junio de 2002, parr. 102.

Ibidem. De manera adicional a las sentencias arriba enunciadas, véase, TPIY, E/ Fiscal vs. Dario Kordic y
Mario Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 17 de diciembre de 2004, pérr.
100.

39

39



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

C. Aplicacion: plan o politica
i. El caso panameiio

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) (Relacion de sentencias 11.c), Conside-
raciones:

Desde nuestra perspectiva nacional [...] resulta indiscutible que durante el periodo
correspondiente a los anos de 1968 - 1989 se utiliz6 el aparato estatal entre otras cosas,
con objetivos delictivos como politica sistemdtica, con la finalidad de persecucién de
ciudadanos cuya ideologia se alejaba de los lineamientos del poder. Ante tal situacién
y en virtud de los hechos que giran en torno a la muerte del sefior Gilberto Aizprua
Colindes colige la Sala que nos encontramos ante un delito de lesa humanidad.

ii. El caso argentino

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando I*°:

Asi, en la sentencia de la causa 13/84 de la Cdmara Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal, que juzgara a los ex integrantes de las Juntas Militares se tuvo
por acreditado entre otras cosas que durante el periodo en el que tuvieron lugar los he-
chos aqui juzgados “[...] Se otorgé a los cuadros inferiores, una gran discrecionalidad
para privar de libertad a quienes aparecieran, segin informacién de inteligencia, como
vinculados a la subversién; se dispuso que se los interrogara bajo tormento y que se los
sometiera a regimenes inhumanos de vida, mientras se los mantenia clandestinamente
en cautiverio. Se concedié, por fin, una gran libertad para apreciar el depésito final de
cada victima, es decir, el ingreso al sistema legal (puesta a disposicién del Poder Ejecu-
tivo Nacional o de la Justicia Militar o Civil), la libertad, o simplemente, la eliminacién
fisica”.

El sistema puesto en prictica —secuestro, interrogatorio bajo tormentos, clandes-
tinidad e ilegitimidad de la privacién de libertad y, en muchos casos eliminacién de las
victimas—, fue sustancialmente idéntico en todo el territorio de la Nacién y prolon-
gado en el tiempo [nota en el original omitida].

Estas afirmaciones resultan lapidarias, por su claridad y por resultar una verdad
juridica incontrovertible, lo cual resulta vital para plantear el aludido contexto en el que
sucedieron los hechos por los que hoy se juzgé y condené a Etchecolatz.

iii. El caso boliviano

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

¥ Véase, nota supra 21.
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Valorando la prueba [presentada en el juicio] se concluye que el golpe de Estado del
17 de julio de 1980, tenia objetivos concretos como la captura y apresamiento de la
Presidenta de la Republica y sus Ministros para conseguir mediante la coercién ejercida
por los personeros de las Fuerzas Armadas, “renuncias” o “resignaciones de mando”,
captura, apresamiento y asesinato de los principales dirigentes politicos y sindicales;
silenciar y controlar todos los medios de comunicacién y restriccién total de todas las
libertades reconocidas por la C.P.E.

[Ulna treintena de casas religiosas fueron allanadas, muchas sometidas al saqueo y
un buen nimero de sacerdotes tuvieron que ocultarse debido a las amenazas vertidas.
Algunos medios de comunicacién de la Iglesia fueron silenciados o intimidad[o]s por
amenazas de parte de autoridades militares. Las admoniciones que recibieron algunos
altos funcionarios merecieron una censura. Varios periodistas fueron detenidos y al-
gunos torturados. El mantenimiento de la “zona militar” en todo el pais sometié a la
poblacién a un estado de continua tensién e intimidacién por la ausencia de garantias.
Listas incompletas de detenidos, desterrados o asilados, pusieron en angustia y zozobra
a sus familiares. La utilizacién de grupos armados irregulares, incontrolables por la via
legal, imprimieron a esa época de nuestra historia desconfianza y temor por el reino del
terror entonces imperante. Estos y otros hechos que no alcanzamos hoy aqui a descri-
bir, son por si mismos censurables.

iv. El caso chileno

CHILE, Solicitud de desafuero de Augusto Pinochet Ugarte (Recintos de reclusion clandestina de la
DINA) (Relacion de sentencias 3.c), Considerando 3:

Los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y el director general de Carabineros,
el 11 de septiembre de 1973 procedieron a destituir al gobierno, asumiendo el Poder y
el Mando Supremo de la Nacién, por las razones que consignaron en el Bando N° 5y
en el Decreto Ley N° 1, constituyendo una junta de gobierno y clausurando el Con-
greso Nacional, el Tribunal Constitucional y otras instituciones, para asumir los pode-
res constituyente, ejecutivo y legislativo, de acuerdo a la normativa que se dieron, segin
se advierte de lo dispuesto en los decretos leyes Nos 1,12, 25,27, 77,78,119, 127, 130,
133, 198, 527, 778 y 991; de esa forma se hicieron del control interno del pais, con
monopolio del ejercicio del poder politico. Atendida la naturaleza del régimen, fueron
creados diferentes organismos de inteligencia, destinados a cubrir la necesidad (de)
que el Supremo Gobierno tenga la colaboracién inmediata y permanente de un orga-
nismo especializado que le proporcione en forma sistemitica y debidamente procesada
la informacién que requiera para adecuar sus resoluciones en el campo de la Seguri-
dad y Desarrollo Nacional, como fue la Direccién de Inteligencia Nacional, definido
como organismo militar de cardcter técnico profesional, dependiente directamente de
la Junta de Gobierno que tiene por objeto reunir toda la informacién a nivel nacional,
proveniente de los diferentes campos de accién, con el propésito de producir la inteli-
gencia que se requiera para la formacién de politicas, planificacién y para la adopcién
de medidas que procuren el resguardo de la seguridad nacional y el desarrollo del pais,
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conforme se establece en el articulo 1° del Decreto Ley N°© 521. La DINA pretendia
descubrir y poner en conocimiento de las autoridades correspondientes las actividades
o acciones que pudieren afectar al gobierno de la época y los intereses que éste estimaba
relevantes, con el objeto de adoptar las resoluciones que impidieren concretarlas, espe-
cialmente aquellas que fueren evaluadas como posibles sucesos desestabilizadores. Se
pretendia conocer y estar interiorizado de todo el quehacer nacional o internacional re-
lacionado con Chile, en especial de quienes tuvieren ideas contrarias a los intereses del
gobierno, planificaran o desarrollaran acciones asi calificadas. De este modo las labores
de inteligencia resultan consubstanciales al gobierno de la época y son consideradas
tarea primaria del mando; se las hace consistir en el conocimiento ttil referido a los di-
versos campos de accién interno, externo, econémico, diplomatico y bélico, con reper-
cusiones en el desarrollo industrial y comercial, resultante de un procesamiento de toda
la informacién reunida sobre un determinado objetivo, con apoyo no convencional, que
permita al mando politico y militar del pais —reunido en una persona— adoptar las
decisiones adecuadas y oportunas, en un ambiente de seguridad y confianza*'.

v. El caso peruano

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 717:

[A] partir de lo expuesto resulta evidente que los actos de asesinato y lesiones gra-
ves, objeto de juzgamiento, trascienden su dmbito estrictamente individual o comuin
al adecuarse, plenamente, a los presupuestos que identifican a los delitos contra la hu-
manidad. Los asesinatos y lesiones graves de Barrios Altos y La Cantuta son también
delitos contra la humanidad. Fundamentalmente, porque ellos se cometieron en el marco de
una politica estatal de eliminacion selectiva pero sistemdtica de presuntos integrantes de gru-
pos subversivos. Esta politica, de un lado, fue disefiada, planificada y controlada desde
los mis altos niveles de poder del Estado, y ejecutada por agentes publicos —efectivos
de inteligencia militar— que se sirvieron del aparato castrense para hacerlo; y, de otro
lado, conforme a sus objetivos, afecté a un nimero importante de personas indefensas
de la poblacién civil [Enfasis anadido].

1 Nota afadida al original: Los considerandos aqui transcritos se insertan en una decisién sobre la “proce-

dencia del desafuero solicitado respecto de Augusto Pinochet Ugarte, con el objeto de poder investigar su
eventual responsabilidad en la planificacion, ejecucién y ocultamiento de la privacién de libertad [de las
victimas sefialadas en autos]”, y no, evidentemente, en una determinacién sobre su responsabilidad penal
individual sobre los hechos de la acusacién. Asimismo, es menester apuntar que en esta decisién no se
califican como “crimenes de lesa humanidad” los hechos por investigar, 7.e. la privacién de la libertad de
las victimas individualizadas, por lo que no corresponde a la conclusién del tribunal que el esquema aqui
descrito sea parte de un plan o politica como elementos de un crimen de esta naturaleza, aunque si se refiere
a los hechos de la privacién ilegal de la libertad como “desapariciones forzadas”. No obstante, a criterio de
los responsables de esta obra, el texto transcrito resulta de interés para ejemplificar distintos elementos que
pueden ser considerados para una posible determinacién legal de dicho plan o politica, en el contexto de un
proceso penal por crimenes de lesa humanidad, o que por su contexto puedan ser subsumidos en éstos.
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Esta conclusién es absolutamente compatible con lo establecido en la Parte II de
esta Sentencia. Estd probado que fue una decisién de Estado ordenada o aprobada por
el Jefe de Estado, que se ejecuté por los organismos de inteligencia militar —Destaca-
mento Especial de Inteligencia Colina y DINTE— dirigidos finalmente por el SIN, y
que conté con todo el apoyo oficial concebible, cuyo objetivo final fue la desaparicién
forzada y/o ejecucién arbitraria o extrajudicial de presuntos subversivos, de los que dos
hechos significativos —que no los Gnicos— fueron precisamente Barrios Altos y La
Cantuta.

Con ello no se hace sino coincidir, a partir del cimulo de pruebas ya analizadas,
con las decisiones de la CIDH y el Tribunal Constitucional que, igualmente, calificaron
estos actos de crimenes contra la humanidad segin el Derecho Internacional Penal
[nota en el original omitida].

D. Prueba de la existencia de un plan o politica

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias 1.a),
Considerando 13:

Ante la inexistencia de constancias documentales en autos de las 6rdenes secretas e
ilegales que se habrian impartido [...] debia ser otro el camino para concluir que existia
un plan, requisito éste para sancionar penalmente a su planificador como autor mediato
de cada uno de los delitos de sustraccién de menores que se le imputaban. En efecto,
“la existencia de dichas 6rdenes secretas, que avalaban la comisién de delitos por parte
de los subordinados, se evidencia[-ba] [sic] en la metodologia empleada y la reiteracién
de los delitos por parte de los autores materiales” (considerando 8° voto del juez Fayt
en la causa 13/84, publicada en Fallos: 309:1657 [...]).

E. La desaparicion forzada como crimen de lesa humandidad

La desaparicién forzada de personas es uno de los crimenes y violaciones de derechos humanos
que ha marcado, profunda y trdgicamente, la historia de nuestra regién. Como reaccién a esta
brutal prictica, la comunidad internacional ha reafirmado en las ultimas décadas su absoluto
reproche frente a cualquier acto de desaparicién forzada de personas, la cual ha recibido parti-
cular atencién en las decisiones y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos.

En las siguientes secciones se presentan algunos de los criterios jurisprudenciales latinoame-
ricanos mds importantes respecto de la desaparicién forzada como crimen de lesa humanidad.
En primer lugar, se reproducen algunas decisiones que analizan la naturaleza y caracteristicas
de la desaparicién forzada en general, y en las cuales se puede apreciar claramente la influencia
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la jurisprudencia
nacional. Con estas bases, la segunda seccién resalta el claro y constante criterio establecido por
las cortes de la regién al diferenciar un hecho de desaparicién forzada, que es una grave viola-
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cién de los derechos humanos en si misma, de aquélla que se comete en el marco de un ataque
sistemdtico y generalizado y que, por ende, adquiere el cardcter de crimen de lesa humanidad.
La dltima seccién contiene una de las reglas de derecho mds importantes en cuanto a la desapa-
ricién forzada como crimen de derecho internacional, la cual ha sido constantemente sostenida
por distintas cortes latinoamericanas: su naturaleza permanente o continuada. Dicha naturaleza
tiene claras implicaciones, por ejemplo, en cuanto al principio de legalidad de la norma penal y
el principio de retroactividad de la ley, asi como en la imprescriptibilidad del crimen, tal como
se analizard en capitulos posteriores de este mismo digesto.

i. Aspectos generales

EvL SALVADOR, Accion de hibeas corpus interpuesta por Reyna Dionila Portillo (Relacion de senten-
cias 7.b), Parrafo 3:

[La desaparicion forzada] constituyen una privacion arbitraria de la libertad, cualquiera
que sea su forma —generalmente llevadas a cabo sin ningun tipo de orden judicial,
administrativa, etc.— o motivacion, realizada por agentes del estado, por personas o
grupos de personas que actian con el beneplécito del mismo; dicha privacién de liber-
tad va seguida de la desinformacién o la negativa de proporcionar datos que permitan
la localizacién de la persona privada de su libertad, por parte de los sefialados como
responsables o de quienes deberian brindarla, a fin de mantener oculto el paradero de
la persona afectada y evitar que se lleve a los autores ante las autoridades encargadas de
castigar su responsabilidad.

Respecto del tema en anlisis se ha pronunciado la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, en su Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas | ...]. [La desaparicién forzada se define, también, en] la Convencién
Interamericana sobre Desapariciones Forzadas de Personas (sic) [...].

Asi entonces, se puede concluir que las desapariciones forzadas de personas se carac-
terizan por la arbitrariedad e irregularidad en la privacién de libertad; podria asegurarse
también la clandestinidad y secreto —aunque no generalizado— con el que operan los
grupos militares o paramilitares, corporaciones policiales, e incluso organizaciones civiles,
responsables de la privacién ilegal de la libertad; la conduccién de la persona a destinos
desconocidos, garantizando con ello, el ingreso a un sistema donde se le somete a tra-
tos crueles e inhumanos que generalmente terminan con la muerte en condiciones que
aseguran la impunidad de los autores; para concluir todo, en la negativa por parte de los
grupos encargados de la detencién, de proveer informacién que pueda arrojar indicativos
sobre el paradero de la victima, por lo que se mantiene a los familiares de ésta en una total
ignorancia sobre la suerte de la persona sometida a restriccién.

PERU, Recurso de habeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de senten-
cias 13.5), Considerandos 2 y 3:

Los hechos denunciados por la recurrente constituyen en doctrina la figura denomi-
nada desaparicién forzada. Segin la Convencién Americana sobre la Desaparicién
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Forzada de Personas, ésta consiste en la “privacion de la libertad a una o mds personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o personas o grupos de
personas que acten con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o
de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

La prictica de la desaparicién forzada atenta contra diversos derechos fundamen-
tales. Ademads de violar la libertad locomotora, impide interponer los recursos legales
que permitan proteger los derechos conculcados, lesionando, asi, el derecho de acudir a
un tribunal a fin de que se decida, a la brevedad, sobre la legalidad de la detencién [...].
Asimismo, implica, generalmente, actos de tortura y tratos inhumanos y degradantes,
por lo que también afecta el derecho a la integridad personal. De igual manera, esta
prictica criminosa supone, con frecuencia, la ejecucién extrajudicial de los detenidos,
y el posterior ocultamiento de sus cadédveres. Lo primero lesiona el derecho a la vida,
mientras que lo segundo procura la impunidad del hecho.

VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Yinez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones 1V.1:

Se considera, pues, como desaparicién forzada de personas: el arresto, detencién o tras-
lado contra la voluntad de las personas, o la privacién de su libertad en alguna forma,
por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actden en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, o
con su autorizacién o asentimiento; y que luego se nieguen a revelar la suerte o para-
dero de esas personas o a reconocer que estdn privadas de la libertad, sustrayéndola asi
de la proteccién de la ley. Este delito es pluriofensivo, por cuanto atenta contra varios
bienes juridicos fundamentales, entre los cuales encontramos la libertad personal, la se-
guridad de las personas, la dignidad humana y pone gravemente en peligro el derecho a
la vida, como se extrae literalmente del articulo 2 de la Declaracién sobre la Protecciéon
de todas las Personas contra la Desapariciones Forzadas (sic) dictada por la Asamblea
General de la Organizacién de las Naciones Unidas, cuando sefiala que todo acto de
desaparicién forzada sustrae a la victima de la proteccién de la ley y le causa graves
sufrimientos, lo mismo que a su familia.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete (Relacion de senten-
cias 13.c), Considerandos 23-24:

La desaparicién forzada de personas es un delito pluriofensivo, por cuanto afecta la
libertad fisica, el debido proceso, el derecho a la integridad personal, el reconocimiento
de la personalidad juridica y, como ya se ha sefialado, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. La vigencia de estos derechos es absoluta, por lo que su proteccién se encuentra
regulada en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Inter-
nacional Humanitario.

En efecto, la desaparicién forzada de personas supone generar una cruel sensacién
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de incertidumbre tanto para la persona desaparecida como para sus familiares, los mis-
mos que pasan a ser victimas directas de este grave hecho. Por ello, el Derecho Interna-
cional reconoce a la desaparicién forzada como una de las modalidades mds graves de
violaciones de los derechos humanos.

Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de senten-
cias 14.a), Considerando 7:

La Corte, en los casos antes aludidos, calificé la desaparicién forzada como un delito
contra la humanidad, como una afrenta a la conciencia del hemisferio, y como “un
cruel e inhumano procedimiento con el propésito de evadir la ley, en detrimento de
las normas que garantizan la proteccién contra la detencién arbitraria y el derecho a
la seguridad e integridad personal”. Ademads de lo anterior, la Corte ha sefialado que
la prictica de desapariciones significa una ruptura radical de la Convencién, —en
cuanto implica el craso abandono de los valores que emanan de la dignidad humana
y de los principios que mds profundamente fundamentan el sistema interamericano y
la misma Convencién—. En este mismo sentido se referiria posteriormente la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas al sefialar en su
Predmbulo que ésta “constituye una afrenta a la conciencia del hemisferio y una grave
ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrins[e]ca de la persona humana, en con-
tradiccién con los principios y propésitos consagrados en la Carta de la Organizacién
de Estrados Americanos”.

[L]a desaparicién forzada se caracteriza, entre otras cosas, por crear una situaciéon
de duda insuperable sobre el hecho de si la victima se encuentra viva o muerta. Esa
situacién surge del hecho de que los autores de la desaparicién, no sélo cortan todo
tipo de comunicacién entre el desaparecido y la sociedad a la que pertenece, sino de que
eliminan todo rastro o informacion, tanto acerca de la sobrevivencia como de la muerte
de la persona de que se trata.

Véase, ademis, Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aprobacion a la Convencion Inter-
americana sobre Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando IL.A:

[L]a desaparicién forzada, también denominada forzosa o involuntaria en otros ins-
trumentos y documentos internacionales, constituye una grave ofensa a la dignidad
intrinseca de la persona humana y estd en contradiccién con los principios y propésitos
consagrados en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos.

ii. La desapariciéon forzada como crimen de lesa humanidad

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VI, Considerando:

[L]as Naciones Unidas en la Resolucién de su Consejo Econémico y Social, ha[n]
proclamado el 2 de marzo de 1993, en proteccién de la libertad, la seguridad y el reco-
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nocimiento de la personalidad juridica de los Derechos Humanos, que “ningtn Estado
debe cometer, autorizar o tolerar desapariciones forzadas”, condenando tales delitos de
lesa humanidad como atentados contra el Derecho Internacional y una negacién a los
objetivos de la Carta de 1948.

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aprobacion a la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando I1.A:

[D]ebe entenderse que /a practica sistemdtica de la desaparicion forzada de personas, cons-
tituye un crimen de lesa humanidad, por los medios y formas utilizados en su ejecucidn,
generalmente disimulados en complejos mecanismos de poder, de donde se desprende
también una clara incompatibilidad con el Estado constitucional y democritico de de-
recho, que promueve la consolidacién de la libertad, un trato digno y el desarrollo pleno
de las personas [Enfasis afiadido].

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 13:

De igual forma, se ha dicho que “la desaparicién forzada de personas constituye una
violacién muiltiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién
y que los estados partes estdn obligados a respetar y garantizar”, y ello sin perjuicio de
la ley positiva del Estado que se trate, pues si bien no existia al tiempo de los hechos
“ningin texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Conven-
cién, que emplee esta calificacion, /a doctrina y la prictica internacionales han calificado

muchas veces las desapariciones como un delito contra la humanidad” | ...] [nota en el origi-
nal omitida] [Enfasis afiadido].

PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete (Relacion de senten-
ctas 13.¢), Considerandos 25-27:

Ahora bien, cuando [la desaparicion forzada] es cometid[a] como parte de una estrategia ge-
neral o representa solo un ejemplo de un conjunto de conductas ilicitas similares, estamos frente
a la existencia de un patron de violaciones, lo que las convierte en crimen de lesa humanidad
[Enfasis afiadido].

El delito de desaparicién forzada ha sido desde siempre considerado como un de-
lito de lesa humanidad, situacién que ha venido a ser corroborada por el articulo 7°
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que la define como “la aprehensién, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con
su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la priva-
cién de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la
intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

Se trata, sin duda, de un delito de lesa humanidad cuya necesidad social de es-
clarecimiento e investigacién dada su extrema gravedad, no puede ser equiparada a
la de un mero delito comtn. En este sentido, la Resolucién N.” 666 (XIII-083) de la
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Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, establecié en el articulo
40, “Declarar que la practica de la desaparicién forzada de personas en América es una
afrenta a la conciencia del hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad”. La
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas reafirma en su
predmbulo que /a prictica sistemdtica de desapariciones forzadas constituye un delito de lesa
humanidad. La necesidad social del esclarecimiento e investigacién de estos delitos no
puede ser equiparada a la de un mero delito comun [...].

Véase también, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.¢), Considerandos 26, 29 y 30 (igual).

a. El caso chileno
CuiLg, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacion de
sentencias 3.0), Considerandos 1,2y 3:

[La] accién de remocién [de los cuerpos] constituyé el dltimo eslabén de una cadena
que se inicid, en la especie, con la detencién de un grupo de personas en el palacio de
la Moneda, de los cuales el formado por miembros del Dispositivo de Seguridad y
Asesores de la Presidencia de la Republica, fueron llevados al Regimiento Tacna. Pos-
teriormente, amarrados de pies y manos fueron subidos a un camién militar, tapados
con una lona y trasladados hasta el sitio destinado a dicha Unidad de Peldehue. Luego
fueron presuntamente fusilados por el personal de la escolta conformado por oficiales
y funcionarios del cuadro permanente y finalmente enterrados en pozo seco al cual
fueron arrojados o cayeron a medida que eran ejecutados.

La remocién efectuada mds de cinco afios después de dichos secuestros y presunta
ejecucién, vino a constituir la dltima fase destinada a lograr el ocultamiento de los
hechos antes descritos.

[A]laluz de tales hechos, se puede colegir inequivocamente que el aspecto material
de la conducta descrita en esta acusacién, hace referencia a un eslabén de la cadena que
formo parte del ataque generalizado y sistemdtico en contra de miembros de la pobla-
cién civil, conforme a un actuar implementado y ejecutado mediante el control directo
de la autoridad militar que detentaba el poder en el pais, formando parte también de
una politica encaminada a causar miedo, mediante el evento de la detencién o secuestro
de las victimas efectuado por agentes [d]el Estado, seguido de la negativa absoluta de
dar informacién acerca de la suerte de ellas.

[E]n consecuencia, dado el caricter complejo del crimen que se inicia con el se-
cuestro de las personas hasta hoy desaparecidas y su circulacién con la conducta des-
crita en la acusacion de autos. Ello determina que el deito por el cual se ha acusado, es
de naturaleza especial con un grado mayor de inmoralidad en su ejecucion que lo distingue
de un delito comiin, de tal modo que al relacionarse con un ataque generalizado y sistemdtico
en contra de parte de la poblacion civil, debe ser perseguido penalmente como delito de lesa
humanidad [Enfasis afiadido].
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iii. La desaparicion forzada es un delito permanente

CHiLg, Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 36:

[E]ste Tribunal [...] estima que es menester precisar que, si bien la nocién del delito
permanente es de origen doctrinario pues no se consigna expresamente en algin pre-
cepto de nuestra legislacién positiva, la verdad es que la elaboracién de la clasificacién
de los hechos punibles, sélo en algunos casos de excepcion [...], reconocen una mencién
especifica en la ley, pero la gran mayoria se asienta mds bien en las distintas pautas que se
deducen del propio Cédigo Penal, tales como el bien juridico protegido o la estructura
dada a los correspondientes tipos de la parte especial. Es asi como la distincién entre de-
litos instantdneos y permanentes, se afinca en el hecho de que el bien juridico protegido
por estos ultimos admite una lesién prolongada en el tiempo y que la accién descrita por
el tipo tiende precisamente a generar ese quebrantamiento progresivo. Si el delito queda
consumado en un solo instante, esto e, si el proceso ejecutivo que culmina al completarse
todas las exigencias del tipo delictivo se cierra en un momento determinado y tnico, nos
encontramos en presencia de un delito instantdneo. [...] Los delitos permanentes son,
en cambio, aquellos en que el momento consumativo perdura en el tiempo. En ellos se
produce también un instante en que la conducta tipica estd completa, pero entonces se
origina un estado o situacién susceptibles de ser prolongados en el tiempo, que consti-
tuyen subsistencia de esa conducta. Tal es el caso del secuestro; el agente encierra a su
victima y su conducta tipica queda completa con ello, pero el encierro empieza a durar y
puede durar més o menos segtn la voluntad del hechor.

VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Ydnez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones 1V.1:

Ahora bien, pese a que el citado articulo 181-a establece que el delito de desaparicién
forzada de personas es un delito continuado, el articulo 17 de la Declaracién sobre la
Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas prescribe que todo
acto de desaparicion forzada sera considerado como delito permanente mientras sus
autores continten ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y no se
hayan esclarecidos los hechos. Tal diferencia normativa obliga a esta Sala a precisar la
naturaleza de dicho delito, es decir, si realmente es continuado o permanente, toda vez
que tanto la Declaracién sobre la Proteccién de todas las Personas contra las Desapari-
ciones Forzadas dictada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas, como la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,
forman parte del bloque de la constitucionalidad [...] [Enfasis en el original].

Asi, de acuerdo a la doctrina penal, los delitos de conducta permanente “Son aquellos
tipos en los que la conducta del sujeto activo se prolonga en el tiempo, de tal manera que su
proceso consumativo perdura mientras no se le ponga fin por propia determinacion del agente,
como resultado de maniobra de la victima o en razon de las circunstancias ajenas a los prota-
gonistas de la accion” [nota en el original omitida] [Enfasis en el original].
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El delito permanente “upone el mantenimiento de una situacion antijuridica de cierta
duracion por la voluntad del autor (...); dicho mantenimiento sigue realizando el tipo, por lo
que el delito se sigue consumando hasta que se abandona la situacion antijuridica” [nota en
el original omitida] [Enfasis en el original].

Entre los delitos de conducta permanente tenemos al secuestro, el rapto y la des-
aparicién forzada de personas, entre otros, toda vez que en todos ellos el proceso con-
sumativo se mantiene durante el tiempo en que el sujeto pasivo permanezca privado
de su libertad. Distinto ocurre en los delitos continuados, ya que estos ultimos existen,
como lo sefiala la Sala de Casacién Penal, cuando el agente, con unidad de propésito
y de derecho violado, ejecuta en momentos distintos acciones diversas, cada una de las
cuales, aunque integre una figura delictiva, no constituye mds que la ejecucién parcial
de un solo y unico delito. Ejemplo de estos dltimos seria la estafa cometida por una
persona a varias personas, en distintas oportunidades, pero con el mismo acto de eje-
cucién o “modus operands’”.

Véase, ademids, MExico, Recurso de apelacion (Caso Jesiis Piedra Ibarra) (Luis de la Barreda Mo-
reno y otros) (Relacion de sentencias 10.4), Considerando Octavo:

Habida cuenta, todavia, de la forma de consumacién, se hace diferencia entre delitos ins-
tantineos, que se consuman en un solo momento, como el de la muerte en el homicidio,
y delitos permanentes, que el Cédigo Penal llama continuos, caracterizindolos como
aquellos “en que se prolonga sin interrupcion, por mds o menos tiempo, la accién o la
omisién que los constituyen”.

El delito permanente (o continuo) no debe confundirse con el continuado, en que
una serie de conductas configuran una consumacion.

Entendiendo ya que privar de la libertad, significa eliminar la libertad ambulatoria,
restringir la libertad de movimiento del pasivo, sustraer o separar a la victima del lugar
donde se halla en el momento de ejecutar la accidn tipica, sea del sitio donde acostum-
braba encontrarse o donde se encuentra de manera transitoria o, bien, retenerla impi-
diéndole irse del lugar donde se halla, con el fin de realizar en aquélla cualquiera de los
actos previstos en dichas fracciones, de las que consta este dispositivo legal.

Ahora bien, el delito en andlisis es de resultado material y permanente, ya que se
consuma en el momento mismo en que se detiene ilegalmente a la victima, con el fin
de realizar cualquiera de los actos, o mediante alguna de las conductas citadas y a que
se refieren las tres fracciones del articulo en estudio.

Es de gran relevancia el destacar ademas que dura todo el tiempo que se prolongue,
0 sea a partir de que se impone a aquélla el impedimento fisico de su libertad de trdnsito, se
le detiene o encierra en algin lugar, continudndose su consumacion por todo el tiempo de la
privacion de la libertad [Enfasis aadido].

Esta ultima hipétesis representa gran trascendencia para este asunto, ya que si bien
es cierto, el delito se consuma con la simple privacién de la libertad de la victima, tam-
bién lo es, que es de caracteristicas de permanencia ya que se prolonga en el tiempo
hasta que sea eliminada esa privacién.

La doctrina ha sostenido que los delitos permanentes son aquéllos en los que la
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consumacién tiene una duracién en el tiempo y, mds precisamente, son aquellos delitos
en los que el agente con la propia conducta da existencia a un estado de antijuricidad,
el que, por ulterior conducta del agente, se prolonga en el tiempo.

De ahi surgen los dos requisitos necesarios para la aparicién del delito permanente
a saber:

a) Duracién en el tiempo de la consumacién, y

b) Dependencia de tal consumacién de la voluntad del autor de la conducta.

Lo anterior, no puede entenderse sin comprender la naturaleza misma del bien ju-
ridico que resulta afectado por la conducta tipica, ya que existen bienes que no resisten
la aparicién del fenémeno de la permanencia en la consumacién.

Por ello, un bien juridico como lo es la “libertad” jamds queda agotado, por lo que
su naturaleza le permite resistir una consumacion de la conducta tipica prolongada en
el tiempo y de ahi que delitos como la privacién ilegal de la libertad sean caracteristi-
camente delitos permanentes.

Consecuentemente, el delito permanente se da cuando su consumacién por la na-
turaleza del bien juridico ofendido, puede prolongarse en el tiempo.

Del anilisis de lo expuesto se puede concluir que el delito permanente se presenta
cuando la violacién del imperativo de la norma se prolonga sin solucién o férmula au-
ténoma para concluir por si solo su continuidad durante un determinado lapso, dado
que se encuentra a merced de la conducta ininterrumpida del agente, durante cuyo
lapso, sin llegar a destruirlo, se estd lesionando ese bien juridico en ella protegido, en el
cual queda comprimido, restringiéndole su cabal desenvolvimiento en el marco garan-
tizado legalmente, por los efectos de la accién ilicita del activo [Enfasis afiadido].

F. Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes

Al igual que la desaparicién forzada de personas, la tortura y los tratos crueles, inhumanos y
degradantes han marcado la historia latinoamericana. No obstante, a diferencia de la primera,
dentro del universo de sentencias analizadas para este estudio no se encontraron decisiones que
abordaran el tema de la tortura como crimen de lesa humanidad con el detalle con el que se ha
interpretado la desaparicién forzada. Esto no significa, sin embargo, que no existan criterios
judiciales de relevancia para el tema en la jurisdiccién latinoamericana.

A continuacién se transcriben algunas decisiones en las que se resalta el proceso de inter-
pretacién e integracion, en derecho nacional, de diversas definiciones internacionales de tortura,
asi como de tratos crueles, inhumanos y degradantes, enfatizando los retos que esto implica. Por
otro lado, en la segunda seccién se presentan una serie de decisiones que se avocan a la determi-
nacién fictica de hechos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes en condiciones de
detencién-desaparicién, prictica tristemente recurrente en la historia de nuestra regién.

i. Aspectos generales

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerandos 3.3.2. y 4.2:
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Ha recordado la Corte que el objetivo de prevenir y sancionar la tortura, se erige para
los Estados y las sociedades democraticas en un imperativo ético y juridico, en tanto
dicha practica contradice la condicién esencial de dignidad del ser humano, su natu-
raleza y los derechos fundamentales que se predican inherentes a la misma, por lo que
la misma estd expresamente proscrita en el ordenamiento internacional [nota en el
original omitida].

Asi se desprende claramente de, entre otros, i) el articulo 5° de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos [nota en el original omitida], ii) el articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos [nota en el original omitida], iii) el
articulo 5.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos [nota en el original
omitida], iv) el articulo I de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
hombre [nota en el original omitida], v) el articulo 3°, comun a los Convenios de Gi-
nebra, relativo a la proteccién contra la tortura en personas protegidas por el derecho
internacional en caso de conflicto armado [nota en el original omitida].

La tortura ha sido [también] objeto de diversos instrumentos internacionales [es-
pecificos o especializados] tendientes a prevenirla y sancionarla, dentro de los que cabe
recordar particularmente i) la Declaracién sobre la proteccién de todas las personas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes [nota en
el original omitida]; ii) la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes [nota en el original omitida]; iii) La Convencién Intera-
mericana para prevenir y sancionar la tortura [nota en el original omitida], [y] iv) el
Estatuto de la Corte Penal Internacional [nota en el original omitida].

Cabe precisar que en relacién con la definicién del delito de tortura los referidos
instrumentos internacionales no han adoptado una definicién constante.

[A]l respecto [la] Convencién [Interamericana para Prevenir y Sancionar la tor-
tura] no solamente es el texto que mayor proteccién ofrece a los derechos de las per-
sonas victimas de tortura [al no requerir, por ejemplo, que los sufrimientos fisicos o
mentales sean “graves”,] sino que los demds instrumentos internacionales a que se ha
hecho referencia dejan claramente a salvo la aplicabilidad de la referida Convencién
Interamericana [a través de clausulas que expresamente sefialan que lo contenido en di-
chos instrumentos “se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o
legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”].

En efecto en este instrumento internacional [...] no solamente se excluye la expre-
sién “graves” para efectos de la definicién de lo que se entiende por tortura, sino que
se sefiala claramente que se entenderd como tortura la aplicacién sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. Es decir que de
acuerdo con la Convencién Interamericana configura el delito de tortura cualquier acto
que en los términos y para los fines alli sefialados atente contra la autonomia personal,
incluso si el mismo no causa sufrimiento o dolor.

PErU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 694:
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El trato cruel, segin ha sido descrito anteriormente, no sélo comprende un atentado a
la integridad fisica de la persona, también alcanza el menoscabo a su integridad psiquica
o moral —entendida como libertad de autodeterminacién y de actuacién conforme a lo
decidido, que rechaza toda conducta que entrafia una sensacién de envilecimiento o de
humillacién, vejamen o indignidad—. Es, desde nuestra legislacién penal, una circuns-
tancia agravante especifica que, como tal, requiere de un plus frente a toda conducta
que entrafie la privacién ilegal de la libertad de una persona, de la potencial e individual
libertad de movimientos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos prohibe la tortura y las penas
o tratos crueles, inhumanos y degradantes [nota en el original omitida]. Si se excluye
la tortura, que se considera una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumano o degradante —Declaracién de Naciones Unidas contra la tortura de mil
novecientos setenta y cinco—, debido a que no son comportamientos cerrados entre
los cuales exista una linea divisoria precisa [nota en el original omitida], es claro que
el trato cruel, en tanto en cuanto es inﬂigido por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones piblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia
—sujeto activo cualificado—, puede ser definido como aquel acto que deliberadamente produce
dolor y sufrimiento pero que por su intensidad, no es lo suficientemente severo como para que
se le pueda calificar de tortura ni lesiones [Enfasis afiadido].

ii. Torturay otros tratos crueles, inhumanos o degradantes bajo detencién

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

La declaracién del testigo Luis Alvaro Puente [sefala] [...] “[Fui detenido y conducido
a una camioneta Toyota que se encontraba en la puerta del Colegio, no se me permitié
hablar; me llevaron a través de El Prado; pasamos por la Universidad y de alli doblé
hacia el Cuartel de Miraflores. Fui bajado de la camioneta y vi que de atrds también
bajaban otras personas, a todos nos pusieron en una especie de hall de entrada, de cara
a la pared, las manos en la nuca, las piernas abiertas. [...] Calculo que eran las cinco y
pico de la tarde, fui llamado y se me condujo a un amplio salén. Estaba ahi el Cnl. Luis
Arce Gémez. Fui insultado groseramente, recibido a gritos; los insultos se referian a mi
calidad personal, a la iglesia, a los curas, a la labor que haciamos; que si era destruccién
de la Patria, que si era comunismo; se me amenazé de muerte, se me dijo que me iban a
matar. E1 Cnl. Arce Gémez estall$ en ira y dijo: ‘Llamen a los mios, esos lo van a matar,
ésos saben hacerlo’. Y subieron unos cuantos individuos de civil. El primero que llegé
era de patillas largas, gordo, fuerte, con su metralleta. Llegaron y ahi mismo el Cnl. Arce
Goémez dio la orden de que me golpearan en el fondo del salén donde habia instrumentos
eléctricos que parecian los que se usan para las torturas. Ahi empez6 una tortura sin mira-
mientos: golpes, patadas; continuamente cafamos al suelo, eran golpes en las costillas, en
el estémago, en la zona de los genitales, que no podiamos resistir; no habia interrogatorio,
simplemente eran golpes. Lleg6 un momento en que el Cnl. Arce llamé desde adelante:
“Trdiganlos’. Y €l personalmente nos interrogé. Asi sucedié. Calculo que duré la golpiza
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el espacio de una dos horas (sic). Ahi el Cnl. Arce dio la orden y dijo: ‘A éste me lo matan
y me lo tiran a la puerta de ‘San Calixto’. Se me puso el arma en la sien. Senti ahi el arma
y el silencio. Se cargé el arma y continué asi, supongo que un segundo; no sé; y después de
cierto tiempo, el que me acompafiaba me dijo: ‘Mejor a las tres de la mafiana”.

ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor Simén) (Relacion de sentencias 1.¢), Consideran-
dos:

La descripcién general que presento la CONADEP sobre los centros clandestinos de
detencién ponia acento en el cardcter de dichos centros —secretos para la opinién pui-
blica pero no para los mandos militares—; se hizo especial referencia a las pricticas de
los miembros de los grupos operativos que prestaron servicios en los mismos con rela-
cién a la despersonalizacién de que eran objeto los detenidos que ingresaban al sistema.
En este sentido se dijo que: “Las caracteristicas edilicias de esos centros, la vida cotidiana
en su interior, revelan que fueron concebidos antes que para la lisa y llana supresion fisica de
las victimas para someterlas a un minucioso y planificado despojo de los atributos propios de
cualquier ser humano. Porque ingresar a ellos significé en todos los casos DEJAR DE SER
para lo cual se intentd desestructurar la identidad de los cautivos, se alteraron sus referencias
temporales, y se atormentaron sus cuerpos y espiritus mds alld de lo imaginado” [Enfasis en
el original].

La tortura merece un andlisis por separado, se aplicaba con un doble objetivo. Los
detenidos eran sometidos a tormentos en el primer momento de su ingreso a los cen-
tros de detencién con el fin primordial de extraerles informacién respecto de las per-
sonas con las que compartian su actividad politica, domicilios, contactos, citas etcétera;
es decir, como objetivo de inteligencia. Asi, a través de las informaciones que se extraia
a cada uno de los detenidos el sistema de represién se actualizaba y reproducia. El se-
gundo fin de la tortura era el sometimiento de los detenidos, de quitarles toda voluntad
y quebrantarlos en su espiritu para facilitar el tratamiento de los mismos hasta el mo-
mento en que se decidia su liberacién o su “traslado”.

Al referirnos a la tortura debe recordarse, en primer lugar, que la privacién de la
libertad ambulatoria implicé, para quienes la sufrian, ademads, la completa pérdida de
referencias de espacio y tiempo, en medio de condiciones de extremo maltrato fisico
y psicolégico, ya que la victima perdia todos sus derechos. A ellos debia agregarse la
asignacion de un c6digo alfanumérico, en reemplazo de su nombre, ni bien ingresaba al
campo, lo cual implicada la supresién de la identidad, de la individualidad, del pasado y
de la pertenencia al nicleo basico familiar y social. A partir de ello éstos eran llamados
ya sea para salir al bafio o para ser torturados o “trasladados” por esa identificacién.

La vida misma dentro del centro era un padecimiento en si mismo, ello puesto que
desde su ingreso, luego del interrogatorio inicial, bajo torturas fisicas, los detenidos
eran llevados a los “tubos” (minusculas celdas) en los cuales debian permanecer “ta-
bicados” a la espera de una nueva imposicién de tormentos o aguardando su incierto
destino. En condiciones inhumanas los secuestrados transcurrian sus dias, privados
de los requisitos minimos para su subsistencia, como ser la higiene personal y comida
apropiada y suficiente.
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PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 694:

En este caso es de tener presente que los que privaron y mantuvieron privados de la li-
bertad a los agraviados fueron agentes publicos en cumplimiento de 6rdenes superiores
—ostensiblemente ilicitas, claro esti—. A las victimas se las condujo a centros ilegales
de privacién de libertad —no eran los que legalmente correspondian pero se traté de un
local perteneciente a una institucién publica, en concreto de uno de los servicios secre-
tos del Estado: el SIE—. Desde luego, no se cumplié ningtn procedimiento regular, le-
galmente previsto —en especial comunicacién de cargos e informacién oficial, publica,
de su paradero y situacién juridica—, y esas medidas se produjeron en un contexto de
alteracion del orden constitucional o del ejercicio del poder de un gobierno autoritario
[nota en el original omitida]. Ya se ha descrito con mayor precisién lo ocurrido con
cada uno de los agraviados, de cuyas versiones —por su racionalidad y coherencia in-
terna— no cabe dudar o poner en tela de juicio.

Los agentes publicos involucrados actuaron con manifiesta ilegalidad y prepotencia
—utilizaron la autoridad que detentaban contrariamente a lo que como tales les co-
rrespondia respetar, lo aparatoso del acto de secuestracion [sic] a Gorriti Ellenbogen es
particularmente llamativo—, que se dio en un contexto de un régimen autoritario, del
que las victimas no podian esperar un trato predecible ni formalmente amparado en las
normas juridicas preexistentes, tanto mds si se las condujo y recluyé en una institucién
impropia, que pertenecia a los servicios secretos del Estado, de por si profundamente
intimidante, que incluso hacia temer por su suerte. Es obvio, como acoté la CIDH, que
el sentimiento de miedo de las victimas, de temor por su suerte, se agravé no sélo por
la propia ilicitud de la privacién de libertad o acto de secuestracién —que ahondé la
vulnerabilidad intrinseca de aquélla— sino, ademds, por las circunstancias en que ésta
operd, derivadas del lugar de detencidn, de quienes lo custodiaban, y de las caracteris-
ticas del régimen politico que las sustentaban.

El comportamiento cruel de quienes ordenaron y ejecutaron el acto de secuestracién
y de los custodios y autoridades que mantuvieron el secuestro —este plus de comporta-
miento agresivo perfectamente conocido por los agentes activos y asumido por los sujetos
pasivos, esta intensidad y gravedad de la accién lesiva, esta multiplicidad de participes en
la comisién de los hechos— se expresd (i) en la forma de la detencién ejecutada por agen-
tes publicos —aparatosidad en el primer caso y ausencia de explicaciones razonables y
fundadas en ambos supuestos—, (ii) en las caracteristicas del traslado de los agraviados al
SIE —rastrillaje de las armas, ocultamiento de la identidad de los aprehensores, evitacién
del reconocimiento del detenido por otros efectivos militares—, y (iii) en los calificativos
utilizados, inicial aislamiento y en los anuncios de la severidad de las consecuencias que
la conducta atribuida acarrearia a los agraviados, y en la ausencia de definicién de su si-
tuacién juridica, pese a expresar —como asi lo hacfa notar— una operacién realizada por
agentes publicos y, por ende, con una dimensién abusiva o arbitraria que hacia evidente
en las victimas la falta de proteccién juridica y de seguridad y tranquilidad personales.

Desde una perspectiva subjetiva, todo el conjunto de caracteristicas ficticas enume-
radas revela que los agentes que ejecutaron materialmente el secuestro —y quienes lo
ordenaron— procedieron sin el minimo sentido elemental de humanidad, de respeto
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por la persona; buscaron de propésito intensificar los padecimientos del secuestrado
(los medios, contexto y los fines fueron propios para intensificar los padecimientos de
la victima) de manera innecesaria respecto a un secuestro simple, de tenerla en zozobra
sobre lo que va a hacerse con ella, excluyéndola incluso de sus actividades cotidianas,
que fueron las que se tomaron en cuenta para secuestrarla y de ese modo, concurren-
temente, anularlas temporalmente en su funcién social, para beneficio politico del ré-
gimen de turno.

4. CRIMENES DE GUERRA

Desde tiempos antiguos existia la clara nocién sobre la necesidad de establecer limites al uso
de la fuerza en el marco de conflicto armados, a fin de minimizar sus efectos y el sufrimiento
humano. Con la evolucién del derecho internacional, esta nocién compartida fue materializada
en un conjunto de normas que buscan proteger valores e intereses fundamentales de la comuni-
dad internacional en tiempos de guerra, y que hoy en dia se conoce como derecho internacional
humanitario, o derecho de los conflictos armados.

Desde esta rama del derecho internacional, los crimenes de guerra se han erguido como una
categoria juridica mediante la cual se busca establecer la responsabilidad individual de aquellas
personas que cometan graves violaciones de las normas convencionales o consuetudinarias que
establecen los limites en tiempo de guerra, y que lesionen un valor fundamental, causando un
dafio grave a la victima del crimen®.

Sin duda alguna, el conflicto armado representa una de las situaciones facticas mds cadticas
en las que puede desarrollarse la conducta humana vy, por ende, su regulacién representa un
verdadero reto para el derecho. De ahi, precisamente, la importancia de que los crimenes de
guerra sean reprimidos por via judicial. Tal como ha sido apuntado por el Comité Internacional
de la Cruz Roja, en un informe recuperado por Alejandro Valencia en un estudio sobre el tema,
“[Jos combatientes evidencian una discrepancia muy grande entre sus conocimientos de las
normas humanitarias y su poca intencién de respetarlas en caso de eventuales hostilidades. ...
La diferencia que hay entre reconocer y aplicar las normas se debe a una serie de mecanismos
que conducen al combatiente a abdicar de sus compromisos morales y cometer violaciones de

#2 Véase, TPIY, Decisién sobre la mocién de apelacién interlocutoria sobre jurisdiccion presentada por la

defensa de Dusko Tadic, Caso No. IT-94-1-T, Sala de Apelaciones, Decisién de 2 de octubre de 1995,
parr. 94. Los cuatro criterios para determinar la aplicacién del articulo 3 del Estatuto del TPIY, que han
sido entendidos por la doctrina como las bases para la responsabilidad individual por crimenes de guerra
en general, son: “(i) la violacién debe constituir un incumplimiento de una norma de derecho internacional
humanitario; (ii) la norma debe ser de naturaleza consuetudinaria, estar establecida en una tratado; (iii) la
violacién debe ser “seria”, es decir, debe constituir una violacién de una norma que proteja importantes valo-
res, y debe implicar graves consecuencias para la victima [...], y (iv) la violacién de la norma debe conllevar,
de conformidad con el derecho consuetudinario o convencional, la responsabilidad penal individual de la
persona que ha incumplido con la norma” [Traduccién no oficial]. Estos mismos criterios han sido sosteni-
dos una y otra vez por el propio tribunal en decisiones como, TPIY, E/ Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros,
nota supra 38, parr. 66; TP1Y, E/ Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, nota supra 38, parr. 175; TPIY, E/ Fiscal vs.
Sefer Halilovic, Caso No. IT-01-48-A, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 16 de noviembre de 2005,
parr. 30; TPIY, El Fiscal vs. Pavie Strugar, Caso No. IT-01-42-A, Sala de Primera Instancia, Sentencia de
31 de enero de 2005, pdrr. 218, entre otras.
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[derecho internacional humanitario]”*. Al respecto, el propio profesor Valencia hace eco de la
contundente conclusién del Comité: “[...] ante el abismo entre la prédica y la prictica del dere-
cho humanitario [...] uno de los mecanismos mds efectivos para lograr que se respete mejor es
sancionar las infracciones al derecho humanitario”.

A. Elementos de los crimenes de guerra
i. Conflicto armado

Como el mismo término lo indica, los crimenes de guerra tinicamente pueden ser cometidos en
el marco de un conflicto armado, sea de caricter internacional o no internacional, a diferencia
de los crimenes de genocidio y de lesa humanidad, los cuales pueden ser perpetrados tanto en
tiempo de paz como de guerra. Como evidente consecuencia, la existencia del conflicto armado
se erige como el primer elemento de estos crimenes.

No obstante la clara importancia del concepto “conflicto armado”, a la fecha no existe nin-
gun instrumento internacional que contenga una definicién del mismo. Como resultado de lo
anterior, la interpretacién que al respecto han realizado las cortes nacionales e internacionales ad-
quiere particular relevancia. La jurisprudencia latinoamericana, particularmente la colombiana,
ha recuperado la misma definicion judicial de “conflicto armado” establecida por el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia desde sus primeras decisiones. Mas relevante
aun, la jurisprudencia latina se ha avocado a desarrollar con mds detalle el concepto de conflicto
armado de cardcter no internacional, con las distintas clases que se deducen de los tratados in-
ternacionales, y sus caracteristicas esenciales, a saber, el grado de intensidad en la violencia y de
organizacién de las partes.

CoromBi1a, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.1:

El supuesto necesario para la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario es la
existencia de un conflicto armado. La determinacién de las condiciones que detonan
la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario es, por lo mismo, necesaria para
establecer el dmbito de aplicacién de los tipos penales que [...] [definen] conductas
violatorias del DIH [...].

La naturaleza voluble de los conflictos armados actuales ha llevado a la jurispru-
dencia internacional a definirlos como “el recurso a la fuerza armada entre Estados, o la
violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, o entre tales grupos, dentro de un Estado”.

# Muiioz Rojas, Daniel y Fresard, Jean-Jacques, “El origen del comportamiento de la guerra: comprender y

prevenir violaciones del DIH”, CICR, Ginebra, 2004, pags. 8 a 10, citado por Alejandro Valencia, en Dere-
cho Internacional Humanitario. Conceptos Bdsicos. Infracciones en el conflicto armado colombiano, OACNUDH,
Bogotd, 2007, pag. 241.

M Ibidem.
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a. Conflicto armado de cardcter no internacional

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.1:

En el caso de los conflictos armados internos, el adjetivo “prolongada” busca excluir de
esta definicién los casos de meros disturbios civiles, revueltas esporadicas o actos terro-
ristas aislados. Esta definicién se refleja en lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo
Adicional II sobre su dmbito de aplicacién material [...].

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contiene un test similar para
la determinacién de la existencia de un conflicto armado no internacional, a efectos de
determinar la ocurrencia de crimenes de guerra. De conformidad con el articulo 8(2)
(f) de este tratado, “el pérrafo 2(e) del presente articulo (que define como crimenes
de guerra las violaciones graves de las leyes y usos aplicables a conflictos armados no
internacionales) se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional,
y, por consiguiente, no se aplica a situaciones de disturbios y tensiones internas, como
motines, actos aislados y esporddicos de violencia u otros actos de cardcter similar. Se
aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando
existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos”.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que para efectos
de la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, especificamente de las garan-
tias provistas por el Articulo 3 comun, es necesario que la situacion en cuestién haya
trascendido la magnitud de un mero disturbio interior o tensién interna, para constituir
un conflicto armado de caricter no internacional:

“En contraste con esas situaciones de violencia interna, el concepto de conflicto

armado requiere, en principio, que existan grupos armados organizados que sean

capaces de librar combate, y que de hecho lo hagan, y de participar en otras
acciones militares reciprocas, y que lo hagan. El articulo 3 comuin simplemente
hace referencia a este punto pero en realidad no define ‘un conflicto armado

sin cardcter internacional’. No obstante, en general se entiende que el articulo 3

comun se aplica a confrontaciones armadas abiertas y de poca intensidad entre

fuerzas armadas o grupos relativamente organizados, que ocurren dentro del
territorio de un Estado en particular. Por lo tanto, el articulo 3 comin no se
aplica a motines, simples actos de bandolerismo o una rebelién no organizada

y de corta duracién. Los conflictos armados a los que se refiere el articulo 3,

tipicamente consisten en hostilidades entre fuerzas armadas del gobierno y

grupos de insurgentes organizados y armados. También se aplica a situaciones en

las cuales dos o més bandos armados se enfrentan entre si, sin la intervencién de

tuerzas del gobierno cuando, por ejemplo, el gobierno establecido se ha disuelto o

su situacién es tan débil que no le permite intervenir. Es importante comprender

que la aplicacién del articulo 3 comidn no requiere que existan hostilidades

generalizadas y de gran escala, o una situacién que se pueda comparar con una
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guerra civil en la cual grupos armados de disidentes ejercen el control de partes

del territorio nacional. La Comisién observa que el Comentario autorizado

del CICR sobre los Convenios de Ginebra de 1949 indica que, a pesar de la

ambigtiedad en el umbral de aplicacidn, el articulo 3 comun deberia ser aplicado

de la manera mds amplia posible. El problema mds complejo en lo que se refiere

ala aplicacién del articulo 3 comin no se sitia en el extremo superior de la escala

de violencia interna, sino en el extremo inferior. La linea que separa una situacién

particularmente violenta de disturbios internos, del conflicto armado de nivel

‘inferior’, conforme al articulo 3, muchas veces es difusa y por lo tanto no es

facil hacer una determinacién. Cuando es necesario determinar la naturaleza de

una situacién como la mencionada, en el andlisis final lo que se requiere es tener

buena fe y realizar un estudio objetivo de los hechos en un caso concreto”.
En consecuencia, la determinacion de la existencia de un conflicto armado debe realizarse
no en abstracto, sino en atencion a las caracteristicas de cada caso particular. Para efectos de
establecer en casos concretos si un determinado conflicto ha trascendido el umbral de
gravedad necesario para ser clasificado como un conflicto armado interno, la jurispru-
dencia internacional ha recurrido principalmente a dos criterios: (i) la intensidad del
conflicto, y (ii) el nivel de organizacién de las partes. Al apreciar la intensidad de un
determinado conflicto, las Cortes internacionales han aplicado, por ejemplo, factores
tales como la seriedad de los ataques y si ha habido un incremento en las confrontacio-
nes armadas, la extension de las hostilidades a lo largo de un territorio y de un periodo
de tiempo, el aumento en las fuerzas armadas estatales y en su movilizacién, asi como
la movilidad y distribucién de armas de las distintas partes enfrentadas. En cuanto a
la organizacién de los grupos enfrentados, las cortes internacionales la han apreciado
de conformidad con criterios tales como la existencia de cuarteles, zonas designadas de
operacion, y la capacidad de procurar, transportar y distribuir armas.

Es claro, en fin, que para efectos de la aplicacién del Derecho Internacional Hu-
manitario, la existencia de un conflicto armado se determina juridicamente con base en
factores objetivos, independientemente de la denominacién o calificacién que le den
los Estados, Gobiernos o grupos armados en él implicados. También cabe subrayar que
la existencia de un conflicto armado “no surtird efectos sobre el estatuto juridico” de los
grupos armados (Art. 3 Comun).

PR, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdin
Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 464:

Los contextos de violencia que se desarrollan por parte de las fuerzas armadas de un
Estado y los grupos armados organizados en el territorio de dicho Estado, tienen como
marco de regulacién juridica al Derecho Internacional Humanitario y tal contexto se
configura como conflicto armado de caricter no internacional.

Respecto de la diferencia entre un conflicto armado de cardcter no internacional del tipo del

articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, frente a un conflicto armado interno del tipo
del Protocolo II Adicional a dichos convenios, véase, PERG, Caso Megajuicio contra la cipula de
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Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f),
Considerando 470:

Partiendo de las conclusiones de la CVR, no seria de aplicacién al tipo de conflicto
armado desarrollado en el pais el Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra,
dado que no concurren todos sus presupuestos; entre ellos, la existencia de un mando
responsable en Sendero Luminoso capaz de hacer cumplir el Derecho Internacional
Humanitario, antes bien los integrantes de su cipula asumieron la estrategia de no
conducirse conforme al mismo y violar sistemdticamente el articulo 3° comun. Si que
es posible la aplicacién eventual de algunas disposiciones de dicho protocolo que han
alcanzado el cardcter de normas consuetudinarias o reflejan principios de alcance uni-
versal, que deben aplicarse a cualquier situaciéon de conflicto armado, mds alld de su
caracterizacién juridica.

Asimismo, véase, COLOMBIA, Revisidn constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional (Relacion de sentencias 4.f), Considerando 3.1.3:

[Un] aspecto importante consagrado en el Estatuto de Roma en relacién con los con-
flictos armados que no tengan caricter internacional, es el hecho de no incluir las
condiciones de control territorial y mando responsable que sefiala el Protocolo II, con
lo cual se amplia el ambito de conflictos internos en los que pueden presentarse [los]
crimenes [de guerra].

Como complemento de estos criterios jurisprudenciales, véase, EL SALVADOR, Proceso de amparo
promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto disi-
dente de la Magistrada Victoria Marina Veldsquez de Avilés, Considerando III:

[E]I conflicto armado no internacional se distingue del conflicto armado internacional
por la naturaleza juridica de los sujetos que se enfrentan: las partes en conflicto no son
Estados soberanos, sino el gobierno de un sélo Estado que lucha contra uno o varios
grupos armados dentro de los limites de su territorio. La expresion ‘conflicto armado”,
establece un criterio material: la existencia de hostilidades abiertas entre fuerzas ar-
madas dotadas de cierta organizacion, de manera que los disturbios y tensiones internas,
caracterizados por actos aislados o esporddicos de violencia, no constituyen conflictos
armados en sentido juridico, ni aun cuando el gobierno haya tenido que recurrir a las
fuerzas policiales, o incluso a un destacamento militar, para reestablecer el orden. El
conflicto armado no internacional aparece como una situacién en la que hay hostilida-
des evidentes entre fuerzas armadas o grupos armados organizados dentro del territorio
de un Estado.

Lo anterior es importante porque conforme a la postura cldsica, los Estados eran
las tnicas entidades soberanas consideradas como sujetos del derecho de la guerra; es
decir, que las normas relativas a los conflictos armados 7o eran aplicable(s] a los conflictos
armados internos.

En definitiva, en el conflicto armado no internacional se enfrentan partes cuyo es-
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tatuto juridico es fundamentalmente desigual -unos luchas [sic] contra las instituciones
publicas que actian en el ejercicio del poder puiblico originario-; razén por la cual, la
eficacia del articulo 3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra, debe entenderse en
supuestos como los siguientes: primero, cuando las fuerzas armadas gubernamentales
se enfrentan con fuerzas armadas disidentes, es decir, en la hipétesis de que una parte
de ese ejercito gubernamental se subleve; y segundo, cuando las fuerzas gubernamen-
tales se enfrentan a grupos armados organizados -supuesto mds frecuente; en este caso,
no se trata de individuos aislados sin coordinacién, o mera delincuencia, sino todo lo
contrario, debe existir un mando responsable que determina una cierta organizacién
del grupo. Organizacién suficiente para concebir y realizar, por una parte, operaciones
militares sostenidas y concertadas y, por otra, para imponer una disciplina en nombre
de una autoridad de hecho [Enfasis en el original].

ii. Relacién entre la conductay el conflicto armado

Como segundo elemento de los crimenes de guerra, se debe establecer que existe un nexo, una
relacién suficiente entre la conducta y el conflicto armado. La jurisprudencia latinoamericana,
principalmente la colombiana, ha retomado y desarrollado los estandares y criterios establecidos
por los tribunales penales internacionales, los cuales han resaltado que “el requisito del nexo
sirve para distinguir los crimenes de guerra de crimenes puramente domésticos, y también sirve
para prevenir que acontecimientos criminales aislados o al azar sean calificados como crimenes
de guerra™.

CoromBI1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.2:

EI DIH se aplica autométicamente cuando estin dadas las condiciones de indole tem-
poral, espacial y material; tales condiciones hacen que “el dmbito temporal y geogrifico
tanto de los conflictos armados internos como de los internacionales se extienda mds
alla del tiempo y lugar exactos de las hostilidades”; que “una violacién de las leyes o
costumbres de la guerra [pueda], por lo tanto, ocurrir durante un tiempo y en un lugar
en los que no se desarrolla un combate efectivo como tal (...) e/ requisito de que los actos
del acusado estén relacionados de cerca con el conflicto armado no se incumple cuando los
crimenes son remotos, temporal y geogrificamente, de los combates como tales”; y que
“las leyes de la guerra [puedan] frecuentemente abarcar actos que, aunque no han sido
cometidos en el teatro del conflicto, se encuentran sustancialmente relacionados con éste”
[Enfasis afiadido].

En términos materiales, para que un determinado hecho o situacién que ha ocu-
rrido en un lugar en el que no se han desarrollado los combates armados quede cubierto
bajo el 4mbito de aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, es necesario que
tal hecho o situacién guarde una relacién cercana y suficiente con el desarrollo del

®  TPIY, El Fiscal vs. Mile Mrksic y Vaselin Sljivancanin, Caso No. IT-95-13/1-A, Sala de Primera Instancia,
Sentencia de 27 de septiembre de 2007, parr. 423 [Traduccién no oficial].
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conflicto. Asi, no todos los hechos ilicitos que ocurren durante un conflicto armado
se someten al derecho internacional humanitario; “solo aquellos actos suficientemente
relacionados con el desarrollo de las hostilidades estin sujetos a la aplicacién de este
derecho. (...) Es necesario concluir que el acto, que bien podria ser cometido en au-
sencia de un conflicto, fue perpetrado contra la victima o victimas afectadas por razén
del conflicto en cuestién”. La jurisprudencia internacional ha proporcionado distintos
criterios para determinar la existencia de un nexo cercano entre un determinado hecho
o situacién y el conflicto armado internacional o interno en el que ha tenido lugar; asf,
ha sefialado que tal relacién cercana existe “en la medida en que el crimen sea moldeado
por o dependiente del ambiente en el que se ha cometido -v.g. el conflicto armado-".
Al determinar la existencia de dicha relacién las cortes internacionales han tomado en
cuenta factores tales como la calidad de combatiente del perpetrador, la calidad de no
combatiente de la victima, el hecho de que la victima sea miembro del bando opuesto,
el hecho de que el acto pueda ser visto como un medio para lograr los fines dltimos
de una campana militar, o el hecho de que el acto haya sido cometido como parte de
los deberes oficiales del perpetrador, o en el contexto de dichos deberes. También ha
precisado la jurisprudencia, en casos de comision de crimenes de guerra, que es suficiente es-
tablecer que ‘el perpetrador actud en desarrollo o bajo la apariencia del conflicto armado’, y que
‘el conflicto no debe necesariamente haber sido la causa de la comision del crimen, sino que la
existencia del conflicto debe haber jugado, como minimo, una parte sustancial en la capacidad
del perpetrador para cometerlo, en su decision de cometerlo, en la manera en que fue cometido
0 en el objetivo para el que se cometid’ [Enfasis afadido].

a. Relacion geogrdfica

CoLOMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y ofros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cddigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.2:

En términos geogrificos, el Derecho Internacional Humanitario se aplica tanto a los
lugares en los que materialmente se desarrollan los combates u hostilidades armados,
como a la totalidad del territorio controlado por el Estado y los grupos armados en-
frentados, asi como a otros lugares en donde, si bien no ha habido materialmente una
confrontacién armada, se han dado hechos que se relacionan de cerca con el conflicto
armado. Asi lo ha explicado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia al precisar
que “no existe una correlacién necesaria entre el drea donde se desarrollan los combates
como tales, y el alcance geogréfico de las leyes de la guerra”. La jurisprudencia interna-
cional ha aceptado que para efectos de aplicar el Derecho Internacional Humanitario
“no es necesario establecer la existencia de un conflicto armado dentro de cada muni-
cipio implicado. Es suficiente establecer la existencia del conflicto dentro de la regién
como un todo de la que forman parte dichos municipios”; que “no es necesario que un
determinado municipio sea presa de la confrontacién armada para que se apliquen alli
los estandares del Derecho Internacional Humanitario” [...] [;] y asi mismo, que en
el caso especifico de los conflictos armados internos, el Derecho Internacional Huma-
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nitario se aplica desde su iniciacién hasta el logro de un arreglo pacifico, en “todo el
territorio bajo el control de una de las partes, sea que alli se desarrollen los combates
como tales o0 no”. De tal manera, cuando se trata de hechos o situaciones que tienen
lugar en lugares donde no se desarrollan directamente los combates, para la aplicacién
del Derecho Internacional Humanitario “serfa suficiente (...) que los crimenes alega-
dos estuviesen relacionados de cerca con las hostilidades desarrolladas en otras partes
de los territorios controlados por las partes del conflicto”.

iii. Sujeto activo: actores estatales y no estatales*

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 3.1.3:

[E]s importante resaltar, que las definiciones empleadas [en el Estatuto de Roma, con
respecto a los crimenes de guerra] cobijan a organizaciones armadas no estatales, de
conformidad con los desarrollos del derecho internacional humanitario. En otras pa-
labras, los miembros de grupos armados irregulares, al igual que los integrantes de la
fuerza publica regular, pueden ser sujetos activos de estos crimenes.

PR, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdin
Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 465:

El Tribunal Constitucional [...] ha sostenido que las normas de Derecho Internacional
Humanitario se aplican en tanto exista un conflicto armado interno entre fuerzas del
Estado y grupos armados particulares. Las normas imperativas que se derivan de este
cuerpo juridico obligan no solo a los Estados sino que comprometen directamente la res-
ponsabilidad de los individuos. Debe tenerse presente, en este sentido, que las normas del
Derecho Internacional Humanitario prohiben de manera absoluta los atentados contra
la vida de personas civiles y desarmadas en cualquier tiempo y lugar.

[El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra] no sélo vincula al Estado que
suscribié el Convenio sino también a todas las personas que habiten en su territorio y
particularmente a los grupos no estatales que participan en las hostilidades.

iv. Sujeto pasivo en los crimenes de guerra contra personas protegidas por el derecho
internacional humanitario

A pesar de que el concepto de “crimenes de guerra” es actualmente aceptado para referirse,
de manera genérica, a las diversas conductas violatorias de normas de derecho internacional
humanitario que pueden acarrear responsabilidad penal individual, existen, al menos, dos sub-
categorias que revisten particular importancia en cuanto al sujeto pasivo de los crimenes: las
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y las violaciones graves del articulo 3
comun a dichos convenios, por un lado, y las violaciones de las leyes y costumbres —o leyes y
usos— de la guerra, por otro.

% Véase, nota supra 22.
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Asi, en tanto que las segundas, de conformidad con la jurisprudencia internacional, se refieren
auna categoria mds amplia de ofensas cometidas en violacién de las normas que establecen prohi-
biciones sobre los medios y métodos de guerra, las primeras se refiere a las conductas cometidas en
contra de determinadas personas que estdn especificamente protegidas por las normas del derecho
internacional humanitario. Para esta subcategoria, entonces, se establece una calidad especifica del
sujeto pasivo del crimen, denominada, de manera genérica, “personas protegidas”.

En los siguientes pérrafos, la jurisprudencia colombiana presenta un cuidadoso analisis de
este ultimo concepto. Sin restar importancia a dicho andlisis, es pertinente apuntar a la dife-
rencia que, a la fecha, ha sido claramente establecida por la jurisprudencia internacional entre
una “persona civil” y una “persona protegida”. Asi, para los tribunales internacionales, en tanto
que la primera siempre serd parte de esta Gltima categoria, no toda persona protegida puede
ser calificada como persona civil, sea en el marco de un conflicto armado internacional o no
internacional®.

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Coédigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 3.3.2:

Por personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario se entiende se-
gun el articulo 135 de la Ley 599 de 2000 a: i) Los integrantes de la poblacién civil; ii)
Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa;
iit) Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate; iv) El personal sani-
tario o religioso; v) Los periodistas en misién o corresponsales de guerra acreditados;
vi) Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa
andloga; vii) Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como
apatridas o refugiados; viii) Cualquier otra persona que tenga aquella condicién en
virtud de los Convenios I, II, IIT y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales
I'yII de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.

a. Persona civil

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

Una persona civil [...] es quien llena las dos condiciones de no ser miembro de las
Fuerzas Armadas o de los grupos armados irregulares enfrentados, y no tomar parte
activa en las hostilidades.

El primer requisito —el de no ser miembro de las Fuerzas Armadas o grupos ar-
mados irregulares—, ha sido sefialado en la Sistematizacién del CICR como una de-
finicién consuetudinaria de la nocién de “civil”. Por su parte, el Tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia ha indicado que para efectos de la aplicacion de las protecciones consa-
gradas en las normas que penalizan los crimenes de guerra, los civiles son “las personas que

4 Véase, por ejemplo, TPIY, E/ Fiscal vs. Milan Martic, nota supra 36 y TPIY, El Fiscal vs. Mile Mrksic y Va-

selin Sljrvancanin, nota supra 37.
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no son, o han dejado de ser, miembros de las fuerzas armadas”, entendidas éstas para
comprender tanto a los cuerpos armados estatales oficiales como a los grupos armados
irregulares [Enfasis afiadido].

El segundo requisito —el de no tomar parte en las hostilidades— ha sido indicado
por multiples instancias internacionales. Segin ha precisado la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, las garantias minimas establecidas en el articulo 3 comin
se aplican, en el contexto de los conflictos armados internos, a quienes no toman parte
directa o activa en las hostilidades, incluida la poblacién civil y las personas puestas
fuera de combate por rendicién, captura u otras causas. El Tribunal Penal para la Anti-
gua Yugoslavia ha indicado que para efectos de determinar el cardcter civil de las perso-
nas amparadas por las garantias que se consagran, entre otras, en el Articulo 3 Comuin
—aplicable a los conflictos armados internos—, “es necesario demostrar que las viola-
clones se cometieron contra personas que no estaban directamente involucradas en las
hostilidades”, para lo cual se debe aplicar el criterio establecido en el caso Tadic: “si, al
momento de la comisién del hecho aludidamente ilicito, la supuesta victima de los ac-
tos proscritos estaba tomando parte directamente en las hostilidades, hostilidades en el
contexto de las cuales se dice haber cometido el hecho supuestamente ilicito. Si la res-
puesta a esta pregunta es negativa, la victima goza de la proteccién de las proscripciones
contenidas en el Articulo 3 comun”. En consecuencia, la determinacién del caricter
civil de una persona o de una poblacién depende de un anilisis de los hechos especificos
frente a los cuales se invoca dicha condicién, més que de la mera invocacién de su sta-
tus legal en abstracto, y teniendo en cuenta que —segun se sefialé anteriormente— la
nocién de “hostilidades”, al igual que la de “conflicto armado”, trasciende el momento
y lugar especificos de los combates, para aplicarse segtn los criterios geograficos y tem-
porales que demarcan la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario.

Véase, ademas, PERU, Caso Megajuicio contra la ciipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abi-
mael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 461:

[No] es una justificacién o disculpa admisible en el Derecho Penal, el que se defina
como blanco de una accién militar a una persona que no participa en las hostilidades,
pero sobre la cual la dirigencia o los mandos de la organizacién armada haya decidido
conforme a su ideologia o linea politica que no es inocente, pues ni una persona ni un
grupo de personas se puede arrogar la facultad de decidir quién debe ser eliminado y
quien no, pues si lo hace, su comportamiento resulta ser punible. El sujeto ejerce su
libertad pero es responsable por ese ejercicio”.

b. Poblacion civil

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

Una poblacién se considera como “poblacién civil” si su naturaleza es predominan-
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temente civil. La nocién de “poblacién civil” comprende a todas las personas civiles
individualmente consideradas. La presencia entre la poblacién civil de miembros de las
fuerzas armadas o de grupos armados irregulares, de personas puestas fuera de com-
bate, de personas activamente involucradas en el conflicto o de cualquier otra persona
que no quede amparada por la definicién de “civil”, no altera el cardcter “civil” de dicha
poblacién. “No es necesario que todos y cada uno de los miembros de esa poblacién
sean civiles —es suficiente con que sea de naturaleza predominantemente civil, y puede
incluir, por ejemplo, individuos puestos fuera de combate”.

c. “Personas fuera de combate” en el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra
CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,

y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

La proteccién establecida por el principio de distincién cobija no solamente a las per-
sonas civiles, sino también, dentro de la categoria mas amplia de “no combatientes”, a
las personas que habiendo participado en las hostilidades, han sido puestas fuera de
combate por (i) estar en poder de otro actor armado en el conflicto, (ii) no poder defen-
derse en razén de estar inconscientes, haber naufragado, estar heridas o estar enfermas,
o (iii) haber expresado en forma clara su intencién de rendirse, absteniéndose de actos
hostiles y de intentos de evasién. La proteccién de las personas que fuera de combate
estd prevista en el Articulo 3 Comun de las Convenciones de Ginebra y en el articulo
7 del Protocolo Adicional II, y ademads es una norma de derecho internacional consue-
tudinario que ha sido aplicada en tanto tal por los Tribunales Penales para Ruanda y
Yugoslavia, los cuales han explicado que en el marco de conflictos armados internos, la
proteccién provista por el Articulo 3 Comin a las Convenciones de Ginebra (que tiene
cardcter consuetudinario) ampara, en general, a las personas que por una razén u otra,
incluyendo las que se acaban de enumerar, ya no estaban directamente involucradas en
los combates.

Al igual que en el caso de los “civiles”, cuando las personas fuera de combate asu-
men una participacién directa en las hostilidades, pierden las garantias provistas por el
principio de distincién, inicamente durante el tiempo que dure su participacién en el
conflicto.

Adicionalmente, véase, EL SALVADOR, Proceso de amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria
Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto disidente de la Magistrada Victoria Marina
Velasquez de Avilés, Considerando III:

[E]l contenido normativo del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y de
su Protocolo adicional N II, ambos vigentes para El Salvador, se aplica a las personas
que no toman —o ya no toman— parte en las hostilidades de un conflicto armado; por
lo que, a dichas personas debe tenérseles como beneficiadas de las normas de protec-
cién que el Protocolo establece para ellas de manera especifica.
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B. Determinacion de la existencia de un conflicto armado interno por parte de
las cortes nacionales

En los siguientes parrafos se transcribe el texto de distintas sentencias a través de las cuales, los
tribunales y cortes latinoamericanos han realizado la evaluacién de las situaciones ficticas que
sirven como base para la determinacién de la existencia de un conflicto armado, la naturaleza
del mismo y, en algunos casos, la normativa basica aplicable a éstos.

El estudio de este tipo de evaluaciones, asi como de las realizadas por los tribunales interna-
cionales, resulta de crucial importancia para identificar las situaciones de hecho que, a criterio de
los distintos érganos judiciales, diferencian un conflicto armado —particularmente de cardcter
no internacional— de disturbios y tensiones internas, y asi determinar las normas aplicables.
Tal como lo ha dicho el Tribunal Penal para Ruanda, “la determinacién de la intensidad de
un conflicto no internacional no depende del juicio subjetivo de las partes en el conflicto [...].
[CJon base en criterios objetivos ambos, el articulo 3 comun y el Protocolo IT Adicional, se apli-
cardn una vez que se haya establecido la existencia de un conflicto armado interno que satisfaga
criterios pre-determinados™. En el marco de procesos sobre responsabilidad penal individual,
los tribunales serdn los encargados de realizar esta determinacién de la naturaleza del conflicto,
con base en criterios objetivos para evaluar los elementos ficticos con los que cuente.

i. El caso chileno

CuiLg, Caso Miguel z{nge‘l Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando:

[L]uego del once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, en que las Fuerzas Ar-
madas destituyeron al gobierno y asumieron el poder, mediante el ejercicio de los Pode-
res Constituyente, Legislativo y Ejecutivo se dicté por la Junta de Gobierno, el doce de
septiembre de ese afio, el Decreto Ley N°© 5, que en su articulo primero declaré, inter-
pretando el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que el estado de sitio impuesto
por conmocién interna (situacién que regia al diecinueve de julio de mil novecientos
setenta y cuatro), debia entenderse como “estado o tiempo de guerra” para los efectos de
la aplicacién de la penalidad de ese tiempo contenida en el Cédigo referido y demas le-
yes penales y para todos los efectos de dicha legislacién. Este estado se mantuvo hasta el
once de septiembre de mil novecientos setenta y cuatro, en que se dict6 el Decreto Ley
Ne 641, que declaré a nuestra nacién en Estado de Sitio, en Grado de Defensa Interna,
conforme al Decreto Ley N°© 640, del dia anterior, debido a que las condiciones en ese
momento en el pais constituian un caso de conmocién interior provocada por fuerzas
rebeldes o sediciosas que se encuentren organizadas o por organizarse, ya sea en forma
abierta o en la clandestinidad, [...] lo que se tradujo en el funcionamiento los Tribu-
nales Militares en tiempo de guerra [...] y la penalidad especialmente prevista para
tiempo de guerra, situacién que se mantuvo por seis meses luego de la dictacién del
referido Decreto Ley 641, es decir, hasta el once de marzo de mil novecientos setenta
y cinco [...]. Pues bien, a la data de los acontecimientos en andlisis, indudablemente

® TPIR, El Fiscal vs. Jean-Paul Akayesu, nota supra 19, parr. 603 [Traduccién no oficial].
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se encontraban vigentes, como hoy, los Convenios de Ginebra de mil novecientos cua-
renta y nueve, ratificado por Chile y publicados en el Diario Oficial del diecisiete al
veinte de abril de mil novecientos cincuenta y uno, que en su articulo 3° (Convenio
Relativo a la Proteccién de Personas Civiles en Tiempo de Guerra) obliga a los Esta-
dos contratantes, en caso de conflicto armado sin caricter de internacional ocurrido en
su territorio, que es justamente la situacién de Chile durante el periodo comprendido
entre el doce de septiembre de mil novecientos setenta y tres y el once de marzo de mil
novecientos setenta y cinco, al trato humanitario incluso de contendientes que hayan
abandonado sus armas, sin distincién alguna de cardcter desfavorable, prohibiéndose
para cualquier tiempo y lugar, entre otros: a) los atentados a la vida y a la integridad
corporal, y b) los atentados a la dignidad personal.

ii. El caso guatemalteco

GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido porﬂhgel Anibal Guevara Rodriguez y otros (Rela-
cion de sentencias 8.a), Considerando VI:

El siete (7) de agosto de mil novecientos ochenta y siete (1987) en la ciudad de Gua-
temala, fue firmado el Acuerdo de Esquipulas II por los Presidentes de las Republicas
de Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica.

Constituye un hecho evidente que la suscripcién del Acuerdo Centroamericano
de Equipulas IT [...] tuvo su causa en la situacién de enfrentamiento armado operado
en el interior de varios paises y la amenaza cierta de que se extendiera a choques de
un Estado contra otro. Se ha dicho que la crisis politica armada en la regién operé por
circunstancias intrinsecas en las cuales la discrepancia respecto de los modelos politicos
para lograr metas de desarrollo social y econémico, implicaban detentar o alcanzar el
poder del Estado, aun fuera reteniendo o alcanzandolo por la fuerza de las armas. Ade-
mds por factores exégenos que reveld la injerencia de actores ajenos en apoyo (politico,
militar o diplomatico) de uno o de otro de los sectores en pugna. Reconocer el hecho
no implica emitir respecto de ellos ningin juicio de valor, en tanto que sélo se registra
una realidad que condujo a enfrentamientos que llegaron a los extremos de un conflicto
armado entre ciudadanos de una misma nacionalidad, inclusive de las mismas etnias
o pueblos indigenas. De ahi que ante esta tragedia, frecuentemente se ha formulado el
dilema de la racionalidad de la guerra o la necesidad de alcanzar la paz.

Ese enfrentamiento, definible citando a Rodrigo Borja, como “accién violenta des-
tinada a forzar al adversario o enemigo a someterse a una voluntad ajena a la suya” [nota
en el original omitida] se mantuvo durante mds de tres décadas en Guatemala, con su
resultado de muerte y lesion a la integridad fisica y moral de miles de personas, destruc-
cién de bienes publicos y privados y grave afectacién a la solidaridad nacional.

iii. El caso salvadorefio
EvL SALVADOR, Proceso de amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Re-
lacion de sentencias 7.c), Voto disidente de la Magistrada Victoria Marina Velisquez de Avilés,

Considerando III:
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En el caso salvadorefio, a partir de las partes en conflicto —Frente Farabundo Marti
para la Liberaciéon Nacional FMLN y el Gobierno de la Repuiblica—, la naturaleza
juridica del conflicto en siy en espacio territorial en el que se desarrolld, es evidente que
éste fue de caricter nacional, es decir, un conflicto armado no internacional. Conflicto
en el que se reconocié al FMLN, a través de la Declaracién Franco-Mexicana, como
un grupo beligerante en los términos del Segundo Protocolo de las Convenciones de
Ginebra, al que antes he hecho referencia.

En ese orden de ideas, desde mi punto de vista, entiendo que juridicamente tanto
las partes en conflicto, como los civiles en general, se encontraban sujetos a las Convenciones
de Ginebra y sus Protocolos, las cuales, como he sefialado anteriormente, segiin he citado los
decretos ejecutivos y legislativos respectivos, ya eran normas juridicas vinculantes para El
Salvador; de abt que, como Estado se deba asumir la responsabilidad que de acuerdo al Dere-
cho en mencion corresponde [Enfasis en el original].

C. Crimenes de guerra en conflictos armados de caracter no internacional
i. Las violaciones del articulo 3 comiin constituyen crimenes de guerra

La posibilidad de establecer responsabilidad penal individual por crimenes de guerra cometi-
dos en el marco de conflictos armados de caricter no internacional es, hoy en dia, un principio
claramente aceptado a nivel nacional e internacional. Sin embargo, esto no fue siempre asi. Tal
como lo enfatiza el profesor Theodor Meron, “[1]a soberania de los Estados y su insistencia por
mantener la méxima discrecionalidad en la manera de lidiar con aquéllos que amenazaban su
‘autoridad soberana’ se han combinado para limitar el alcance del derecho internacional huma-
nitario aplicable a los conflictos armados no internacionales™. Esta limitacién artificial alcanzé
también a las normas sobre responsabilidad individual por violaciones graves a los limites del uso
de la violencia en este tipo de conflictos armados. La responsabilidad individual por crimenes de
guerra estaba, asi, restringida a aquéllos perpetrados en conflictos armados internacionales.

No obstante, en una resuelta evolucién del derecho penal internacional, con el estable-
cimiento de los tribunales penales ad hoc®” y la Corte Penal Internacional, se cristalizé como

norma convencional®® y consuetudinaria®? el principio de responsabilidad penal individual por

¥ Meron, Theodor, “International Criminalization of Internal Atrocities”, en 89 A.J.I.L. 554, 1995, pag. 554
[Traduccién no oficial].

El propio Profesor Meron apunta que “[1]os estatutos del Consejo de Seguridad para los tribunales para la
Antigua Yugoslavia y Ruanda han contribuido significativamente al desarrollo del derecho internacional
humanitario y su extensién a conflictos armados no internacionales [nota en el original omitida]. Este avan-
ce puede ser explicado por la presion, frente a las atrocidades [perpetradas en éstos y otros conflictos], para
un rdpido ajuste de las normas, procesos ¢ instituciones [nota en el original omitida]. No importa cudntos
casos atroces eventualmente juzguen estos tribunales, su mera existencia envia un poderoso mensaje. Sus
estatutos, reglas de procedimiento y pruebas, y préctica estimula el desarrollo del derecho”. Idem, pag. 555
[Traduccién no oficial].

Véase, en particular, articulo 8.2.c y 8.2.¢ del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi como
el articulo 4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

Véase, en el estudio sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario realizado por el Comité
Internacional de la Cruz Roja, norma 151: Las personas que cometan crimenes de guerra son penalmente
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violaciones graves del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, asi como de otras leyes
y usos aplicables en los conflictos armados no internacionales™. Las siguientes secciones se
enfocan, precisamente, en presentar la jurisprudencia desarrollada por los tribunales latinoame-
ricanos en cuanto a la responsabilidad penal individual que puede devenir de la violacién de las
prohibiciones contenidas en el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de 1949 e, incluso,
al Protocolo II Adicional a los mismos.

PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete (Relacion de senten-
ctas 13.c), Considerando 17:

[E]l articulo 3° comun de los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo II adicional
de dichos Convenios [...] se aplican en tanto exista un conflicto armado interno entre
tuerzas del Estado y grupos armados particulares. La jurisprudencia internacional ha
indicado que las normas minimas del Derecho Internacional Humanitario no sélo se
establecen con fines de mero reconocimiento, sino que su violacion constituye una grave
infraccion humanitaria y, eventualmente, un crimen de guerra (Corte Internacional de
Justicia, sentencia de fondo en el caso del estrecho de Corfi —1949; de igual manera
en la sentencia sobre actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua—
1986). Las normas imperativas que se derivan de este cuerpo juridico obligan no sélo a
los Estados sino que comprometen directamente la responsabilidad de los individuos.
Debe tenerse presente, en este sentido, que las normas del Derecho Internacional Hu-
manitario prohiben de manera absoluta los atentados contra la vida de personas civiles
y desarmadas en cualquier tiempo y lugar.

Véase también, PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.¢), Considerando 19 (igual).

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 5.2:

Segun la Corte Internacional de Justicia, el articulo 3 comun es uno de los princi-
pios generales fundamentales del derecho humanitario, y las reglas que lo com-
ponen reflejan lo que se denominé en la sentencia de 1949 sobre el Estrecho de
Corfi como “consideraciones elementales de humanidad”. En la Opinién Con-
sultiva de 1996 sobre las armas nucleares, la Corte Internacional de Justicia enfa-
tiz6 que la naturaleza humanitaria de las reglas plasmadas en el Articulo 3 comun
subyace a la totalidad del derecho internacional humanitario y se aplica a todo tipo

responsables por ellos. Al respecto, el estudio enfatiza: “La practica de los Estados establece esta regla como
una norma de derecho internacional consuetudinario aplicable tanto en los conflictos armados internacio-
nales como en los no internacionales”. Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, E/ derecho interna-
cional humanitario consuetudinario, Volumen I: Normas, Comité Internacional de la Cruz Roja, [s.1.p.], [s.f.p.],
pégs. 623 a 628.

% Véase, articulo 8.2.c y 8.2.¢ del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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de conflictos y de armas: “El cardcter intrinsecamente humanitario de los principios le-
gales en cuestién (...) permea la totalidad del derecho del conflicto armado, y se aplica
a todas las formas de guerra y a todo tipo de armas, las del pasado, las del presente y
las del futuro”. El caracter imperativo del principio humanitario subyacente al Articulo
3 Comun y a los instrumentos universales y regionales de derechos humanos ha sido
resaltado también por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, al indicar que “las
disposiciones del Articulo 3 Comun y de los instrumentos universales y regionales de
derechos humanos comparten un nicleo comin de estindares fundamentales que son
aplicables en todo tiempo, en todas las circunstancias y a todas las partes, y de los cuales
no se permite ninguna derogaciéon”. La Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado que la obligacién de cumplir con el articulo 3 comun de los convenios
de Ginebra es una obligacién de caricter absoluto, que no estd sujeta a reciprocidad.
El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia también ha sefialado que la obligacién
esencial impuesta a las partes de un conflicto armado internacional o interno por el
Articulo 3 Comun —cuyo caricter consuetudinario es indudable— es la de cumplir
ciertos estindares humanitarios fundamentales, mediante “la aplicacién de las reglas
de humanidad reconocidas como esenciales por las naciones civilizadas” y el estableci-
miento de un nivel minimo de proteccién para las personas que no toman parte activa
en las hostilidades; zodo lo cual contribuye a que el Articulo 3 comiin sea en si mismo una
fuente autonoma y consuetudinaria de responsabilidad penal individual [Enfasis afiadido].

VENEZUELA, Decision sobre la extradicion de José Maria Ballestas Tirado (Relacion de sentencias
15.a), Considerandos:

En el mismo sentido el Derecho Penal humanitario (sic) tiene como uno de sus pro-
positos fundamentales el de proteger los derechos humanos de las personas que no
participan en las hostilidades armadas (articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y el Protocolo II) y, a tal fin, limitar los medios de hacer la guerra. Di-
cho articulo 3, en caso de conflicto armado nacional, establece que como minimo hay
la obligatoriedad de tratar “con humanidad” a los no combatientes, por lo que se pro-
hiben los atentados contra la vida e integridad personal y especialmente el homicidio
(en todas sus formas) y los tratos crueles, asi como la toma de rehenes. Las normas del
articulo 3 tienen un valor de Derecho consuetudinario y constituyen un minimo —en
términos de obligacién— que los beligerantes deben siempre respetar [...]. Las normas
del articulo 3 tienen un valor de Derecho consuetudinario y constituyen un minimo
—en términos de obligacién— que los beligerantes deben siempre respetar.

ii. Crimenes de guerra en el articulo 3 comin y en el Protocolo II Adicional a los
Convenios de Ginebra

PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete (Relacion de senten-
cias 13.c), Considerando 16:

Tanto en el articulo 3° comtn como en el articulo 4.2 del Protocolo Adicional II exis-
ten normas expresas que prohiben conducir actos que configuren la desaparicién de
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una persona. El articulo 3° comun prohibe, ademds, los atentados contra la vida y la
integridad personal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, la tortura y los suplicios. Privar a una persona de la garantia de la ley
y ordenar o ejecutar actos deliberados que buscan desaparecerlo, implica pues una grave
infraccién del Derecho Internacional Humanitario que el Estado debe sancionar.

Véase también, PERU, Recurso de hiabeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.¢), Considerando 20 (igual).

a. Homicidio intencional contra persona protegida por el derecho internacional humanitario

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 5.4:

La prohibicién del homicidio de personas civiles y fuera de combate es una norma de
ius cogens en si misma. A este respecto debe recordarse que esta prohibicion del Dere-
cho Internacional Humanitario corresponde a una de las garantias no derogables del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos —el derecho a la vida— circunstan-
cia que segun se indic6é mds arriba, es una prueba de su cardcter imperativo o perento-
rio. Asi mismo, en el marco de los conflictos armados internos la privacién del derecho
a la vida de las personas civiles o fuera de combate, equivale igualmente a la violacién
de prohibiciones imperativas, como lo son el principio de distincién, la prohibicién
de atacar a la poblacién civil o la prohibicién de ataques indiscriminados y armas de
efectos indiscriminados.

La violacion de esta probibicion conlleva responsabilidad penal en tanto crimen de gue-
rra, si estin dados los elementos constitutivos del delito, tal y como los ha precisado la
jurisprudencia internacional. El Estatuto de Roma tipifica como crimen de guerra en
conflictos armados internacionales, en su articulo 8(2)(c)(i), el “homicidio en todas sus
formas” en tanto manifestacién de los “actos de violencia contra la vida y la persona”.
También lo tipifican el Estatuto del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, el Es-
tatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y la Carta de la Corte Especial
para Sierra Leona. Segiin ha demostrado minuciosamente el CICR en su trabajo de
Sistematizacién, la prohibicién del homicidio de civiles y personas fuera de combate ha
sido reafirmada de manera extensa por la jurisprudencia internacional y comparada, y
en general por la prictica de la comunidad internacional.

Ahora bien, independientemente de la posible configuracién del crimen de gue-
rra de homicidio en persona civil o en persona fuera de combate, observa la Corte
Constitucional que el acto material subyacente, v.g. el de tomar la vida de una persona
amparada por el principio de distincién, puede dar lugar a la configuracién de otros
tipos de delitos bajo el Derecho Internacional Humanitario, entre los cuales se cuentan
el genocidio y los crimenes de lesa humanidad de exterminio, persecucién, ataques
contra civiles o violencia contra la persona; depende en cada caso del contexto en el
cual se cometi6 el acto y de la presencia de las distintas condiciones especificas para la
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configuracién de estas figuras delictivas. Todas ellas comparten un ntcleo comun de
elementos con la definicién del delito de homicidio como crimen de guerra, a saber,
“la muerte de la victima que resulta de un acto u omisién del acusado, cometido con la
intencién de matar o de causar dafio corporal serio, con el conocimiento razonable de
que probablemente causaria la muerte”.

b. Toma de rebhenes

CoromBi1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 5.4:

La garantia fundamental de la prohibicién de la toma de rehenes durante conflictos
armados no internacionales, en tanto parte integrante del principio humanitario y en s
misma considerada, tiene la triple naturaleza de ser una norma convencional, consuetu-
dinaria y de 7us cogens de Derecho Internacional Humanitario. Su violacién constituye
un crimen de guerra que da lugar a responsabilidad penal individual; también puede
constituir un crimen de lesa humanidad cometido en el marco de un conflicto armado
interno. El crimen de toma de rehenes ha recibido las mis enérgicas condenas por parte
de instancias internacionales a todo nivel.

Asi estd tipificada en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y en los estatutos
de los Tribunales Penales Especiales para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda, asi
como en el estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona. El Estatuto de Roma, que
resulta directamente vinculante para Colombia en esta materia, [establece como crimen
la toma de rehenes] en su articulo 8(2)(c)(ii1), para los conflictos armados internos.

La definicién consuetudinaria del delito de toma de rehenes ha sido plasmada en
los Elementos de los Crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional; es
decir, a la fecha en que se adopta la presente providencia, existe una definicién con-
suetudinaria de los elementos constitutivos de este crimen de guerra que forma parte,
igualmente, del bloque de constitucionalidad colombiano. El crimen de guerra de toma
de rehenes se configura asi, en el dmbito de los conflictos armados de caricter no inter-
nacional, cuando estdn presentes los siguientes elementos: (a) la detencién o retencién
de una o mids personas (el o los rehenes), (b) la amenaza de asesinar, lesionar o conti-
nuar la retencién del rehén, (c) con la intencién de obligar a un tercero —que puede ser
un Estado, una organizacién internacional, una persona natural o juridica o un grupo
de personas— a hacer o abstenerse de hacer un acto determinado, (d) como condicién
explicita o implicita para la liberacién o la seguridad del rehén.

c. Atagques contra la poblacién civil en conflicto armado no internacional

CoromBi1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cidigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

Los ataques proscritos por la prohibicién son aquellos en los que /z poblacion civil es el
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objetivo primario del ataque. Para efectos de determinar si los ataques han sido dirigidos
efectivamente contra una poblacién civil, la jurisprudencia internacional ha tenido en
cuenta factores tales como: los medios y métodos utilizados en el curso del ataque, el
numero y el status de las victimas, la naturaleza de los crimenes cometidos durante el
ataque, la resistencia a los atacantes durante el avance, y la medida en la cual la fuerza
atacante cumplié o intent6 cumplir con el principio de precaucién del Derecho Inter-
nacional Humanitario. No es necesario que el ataque sea dirigido contra la totalidad
de la poblacién civil de la entidad geogréfica en la que ocurren los hechos; pero si debe
probarse que el ataque no se dirigié contra un nimero limitado de individuos. “No es
necesario que todos y cada uno de los miembros de esa poblacién sean civiles —es sufi-
ciente con que sea de naturaleza predominantemente civil, y puede incluir, por ejemplo,
individuos puestos fuera de combate” [Enfasis afiadido].

La violacion de las normas convencionales y consuetudinarias de derecho internacional hu-
manitario que proscriben los ataques contra la poblacion civil, genera responsabilidad penal
individual. Asi, los ataques contra la poblacién civil pueden constituir crimenes de guerra
bajo el derecho internacional humanitario convencional y consuetudinario ap/icable a los
conflictos armados internos. E1 Estatuto de la Corte Penal Internacional tipifica los ataques
contra la poblacién civil como crimenes de guerra en conflictos armados internaciona-
les y no internacionales. Asi, de conformidad con el articulo 8, los crimenes de guerra
en conflictos armados internos incluyen “(e) otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
marco establecido del derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: 1)
Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que
no participen directamente en las hostilidades”. De acuerdo con el Tribunal Penal para la
antigua Yugoslavia, la prohibicién de los ataques contra la poblacién civil y sus elementos
constitutivos son aplicables tanto en los conflictos armados internacionales como en los
internos, y su violacién constituye un crimen de guerra en ambos tipos de escenario. Los
ataques intencionales contra la poblacién civil, o contra civiles individuales que no par-
ticipan directamente en las hostilidades, han sido tipificados en el Estatuto de la Corte
Especial para Sierra Leona (art. 4-a) como violaciones serias del derecho internacional
sujetas a la jurisdiccién de tal Corte [Enfasis afiadido)].

d. Prohibicion de desarrollar actos orientados a aterrorizar a la poblacién

PErU, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdin
Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerandos 473 — 475:

En el Derecho Internacional Humanitario los actos de terrorismo estin prohibidos sin
excepcién. Los que decidan participar en una guerrilla siguen estando obligados a res-
petar todas las normas sobre la conduccién de las operaciones militares y la proteccién
de la poblacién civil. No tendrd excusa alguna si combina la guerrilla con una campana
terrorista.

En ese sentido es muy claro el Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra,
cuando en su articulo 4.2 d) prohibe en un conflicto armado no internacional la reali-
zacién de actos de terrorismo.
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CAPITULO I CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

En un conflicto armado no puede considerarse en ningin caso objetivo militar la
poblacién civil, sean personas comunes, funcionarios del Estado, miembros de las fuer-
zas armadas que no estdn en las operaciones militares, y otras personas protegidas. Los
actos de terrorismo sean indiscriminados, relativamente indiscriminados o selectivos,
se encuentran prohibidos.

CoLomBI1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

La prohibicién de los actos dirigidos a generar terror entre la poblacién civil en el curso
de conflictos armados internos estd intimamente relacionada con la proscripcion ge-
neral del terrorismo, sin identificarse con ella. También se relaciona directamente con
la garantia fundamental consagrada en el Articulo 4-2(d) del Protocolo Adicional II,
que prohibe los actos de terrorismo cometidos en el curso del conflicto armado, como
parte del principio humanitario pero preservando su cardcter especifico. La violacién
de esta prohibicién en conflictos armados internos genera responsabilidad penal bajo el
derecho internacional consuetudinario, y ha sido catalogada como un crimen de guerra
en los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y de la Corte Especial
para Sierra Leona.

e. Prohibicion de ataque intencional contra bienes culturales y religiosos

CoromBI1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 3.3:

Aunque los bienes culturales forman parte de la categoria general de “bienes civiles”,
y como tales estdn amparados por los principios de distincién y de precaucién arriba
explicados, el Derecho Internacional Humanitario establece respecto de los bienes cul-
turales deberes de especial cuidado, respeto, prevencién y proteccién a cargo de todas
las partes enfrentadas en conflictos armados.

La violacién de las garantias de especial proteccién de los bienes culturales es un
crimen de guerra bajo el derecho internacional humanitario convencional y consuetu-
dinario. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional la tipifica, al disponer en
su articulo 8(2)(e)(ix) que se considerard como un crimen de guerra en conflictos arma-
dos no internacionales el dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al
culto religioso, la educacién, las artes, las ciencias o la beneficencia, asi como contra los
monumentos, siempre y cuando éstos no sean objetivos militares.

La proteccién dispensada a nivel convencional y consuetudinario a las instituciones
religiosas es auténoma de la proteccién dada a los bienes culturales; por ello, no es
necesario que estas instituciones correspondan al patrimonio cultural de los pueblos
o de un pueblo en particular, para ser bienes especialmente protegidos por el derecho
internacional humanitario, cuyo ataque da lugar a responsabilidad penal individual.
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DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

Esta responsabilidad penal individual se puede traducir no solo en la configuracién de
crimenes de guerra, sino también de crimenes de lesa humanidad, particularmente el
crimen de persecucién.
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CAPITULO Il
RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
Y FORMAS DE INTERVENCION CRIMINAL PUNIBLE

1 principio de responsabilidad penal individual denota la nocién basica de que las personas
pueden tener control sobre sus actos u omisiones y que, por ende, la perpetracién de una
conducta considerada prohibida por las normas penales de un sistema dado acarrearin
determinadas consecuencias al autor de la misma'. Aunque evidente, es importante resaltar los
tres términos que conforman el concepto: (i) responsabilidad, que implica el deber de afrontar
las consecuencias del incumplimiento de una obligacién?; (ii) penal, que indica la naturaleza de
la prohibicién y las formas especificas en las que el autor deberd responder; en otras palabras,
la determinacién penal de las consecuencias derivadas del incumplimiento; (iii) individual, que
denota que serdn precisamente las personas fisicas y no las colectividades o personas juridicas
quienes deberan responder por sus propias conductas’.
El principio de responsabilidad penal individual, incorporado en todos los sistemas juridicos
del mundo en relacién con los delitos contenidos en su legislacién, ha sido también reconocido y
afirmado con respecto a los crimenes establecidos por las normas internacionales objeto de este
estudio. De manera particular, en el marco de los procesos que siguieron a la Segunda Guerra
Mundial, el Tribunal Militar Internacional, en la sentencia del juicio contra los mayores crimina-
les nazis, afirmé que “[1Jos crimenes contra el derecho internacional son cometidos por personas,
no por entidades abstractas, y s6lo mediante la sancién de las personas que cometieron dichos
crimenes se podrdn hacer valer las normas del derecho internacional™. Esta clara afirmacién del
principio de responsabilidad penal individual que se deriva de la perpetracién de estos crimenes no
significa que su aplicacién esté libre de retos, como lo demuestra la practica judicial.

! Sistare, Christine T., Responsibility and Criminal Liability, Kluwer Academic Publishers, Paises Bajos, 1989.

2 A mayor detalle, de conformidad con algunas de las definiciones basicas al respecto, “[...] la responsabilidad
presupone un deber (del cual debe responder el individuo), mas no debe confundirse con él. El deber o la
obligacién es la conducta que, de acuerdo con el orden juridico, se debe hacer u omitir; quien la debe hacer u
omitir es el sujeto obligado. La responsabilidad presupone esta obligacién pero, no se confunde con ella. La
responsabilidad sefiala quién debe responder del cumplimiento o incumplimiento de tal obligacién. La res-
ponsabilidad es, en este sentido, una obligacién de segundo grado (aparece cuando la primera no se cumple,
esto es, cuando se comete un hecho ilicito”. Tamayo y Salmorin, Rolando, “Responsabilidad” en Diccionario
Juridico Mexicano, Tomo VIII, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1983, pig. 44.
Véase, por ejemplo, Damgaard, Ciara, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes, Se-
lected Pertinent Issues, Springer, Alemania, 2008.

Sentencia del Tribunal Militar Internacional para el Enjuiciamiento de los Mayores Criminales de Gue-
rra Alemanes, Niiremberg, 30 de septiembre y 1 de octubre de 1946 [Traduccién no oficial]. Este mismo
principio fue reafirmado en los Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de
Niiremberg y en la Sentencia del Tribunal, adoptados por la Comisién de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas, en Year Book I.L.C., 1950, Vols. I y II. Mds recientemente, ha sido consolidado a través de
los estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, asi como de la
Corte Penal Internacional.
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A fin de determinar exactamente las consecuencias del incumplimiento de la obligacién
—particularmente la pena que se debe asignar a una persona—, es indispensable establecer con
toda claridad cudl es su grado de responsabilidad, derivado de las conductas que juridicamente
le son atribuibles. Es decir, en términos de responsabilidad penal individual, es indispensable
establecer puntualmente “[...] la naturaleza y alcance de la intervencién [...]"” de una determi-
nada persona en el hecho criminal.

Sin minimizar las complejidades propias de la materia, el proceso de imputacién es un ejer-
cicio comun con respecto a los delitos establecidos por la legislacién nacional que, por regla ge-
neral, son cometidos por una persona o un grupo reducido de personas, posiblemente asistidos
de manera marginal por otros individuos. Asi, en estos esquemas de criminalidad tradicional, si
se puede utilizar tal término, las formas de intervencién de las personas en el crimen, asi como
las relaciones entre ellos son, generalmente, claras y definidas.

En contraste, tal como ha sido apuntado por algunos estudios en el tema, los crimenes
de derecho internacional requieren, por su propia naturaleza, el involucramiento de un gran
numero de personas, entidades y estructuras para su perpetracién®; dichos estudios han deno-
minado este fendmeno como “criminalidad colectiva™ o “macrocriminalidad™. Como conse-
cuencia de este fenémeno, la determinacién de la responsabilidad penal individual por este tipo
especifico de crimenes ha implicado un reto particular, dado que “[en el marco de] [...] las redes
de accién colectiva [...] el grado de responsabilidad no disminuye a medida que la distancia con
respecto al hecho aumenta; efectivamente, a menudo [ésta] incrementa™. Al mismo tiempo, en
la mayoria de los casos es dificil establecer con precisién la conducta particular o forma especi-
fica de intervencién de cada persona, diferencidndola del grupo.

* Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmitica, (Ezequiel

Malarino, trad.), 2da edicién, Duncker & Humblot-Fundacién Konrad Adenauer—TEMIS, Uruguay,

2004, pag. 74.

Segtn la jurisprudencia internacional, “[1]a mayoria de las veces, estos crimenes no son el resultado de la

propensién criminal de un solo individuo sino que constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva:

estos crimenes son comunmente llevados a cabo por grupos de individuos actuando en cumplimiento de un
disefio criminal comidn. A pesar que s6lo algunos miembros del grupo fisicamente perpetren la conducta

criminal (asesinato, exterminio, destruccién intencional de ciudades, pueblos, villas, etc.) la participacién y

contribucién de otros miembros del grupo es comunmente vital para facilitar la comisién de la ofensa en

cuestién”. TPIY, E/ Fiscal vs. Dusko Tadic, Caso No. IT-94-1-T, Sala de Apelaciones, Sentencia del 15 de
julio de 1999, pérr. 191 [Traduccién no oficial].

7 Véase, por ejemplo, Werle, Gernard, “Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute”, en 5

Journal of International Criminal Justice 953, 2007; Van Sliedregt, Elies, The criminal responsibility of indivi-

duals for violations of international humanitarian law, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2003.

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmitica, nota

supra 5.

*  Werle, Gernard, “Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute”, nota supra 7, pag. 954
[Traduccién no oficial]. En el mismo sentido, la Corte Penal Internacional, citando a la Corte de Distrito de
Jerusalén en el caso Eichmann, ha enfatizado que “[e]n crimenes tan enormes y complicados [...] en los que
muchas personas participan en varios niveles y en distintos tipos de actividades [...] cometidas en masa [...]
la medida en que cualquiera de los muchos criminales estd cerca, o lejos, del asesino material de la victima
no significa nada en lo que concierne a la medida de su responsabilidad. Lo contrario, en general el grado
de responsabilidad aumenta a medida que nos alejamos del individuo que utiliza el instrumento fatal con
sus propias manos y alcanza los mandos mds altos [nota en el original omitida]”. CPI, E/ Fiscal vs. Germain
Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, Caso No. ICC-01/04-01/07, Situacién en la Republica Democritica del
Congo, Sala de Cuestiones Preliminares, Decisién sobre la confirmacién de cargos, ICC-01/04-01/07-717,
30 de septiembre de 2008, parr. 503 [Traduccién no oficial].

I}



CAPITULO Il RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL Y FORMAS DE INTERVENCION CRIMINAL PUNIBLE

Ninguna de estas caracteristicas de la criminalidad colectiva implica, por supuesto, que
no se deba determinar de manera especifica el grado de responsabilidad de cada persona en lo
individual; todo lo contrario. Justamente como consecuencia de las particularidades de estos es-
quemas criminales, la precisién y técnica judicial al momento de determinar la responsabilidad
individual adquiere una importancia sin precedentes.

No obstante lo anterior, en muchos casos, los sistemas normativos no estin especifica-
mente disefiados para responder a las particularidades de los crimenes internacionales™. Esto
puede derivar en una inadecuada determinacién del rol ejercido por cada persona, asi como la
aplicacién de penalidades que no reflejen con precisién el grado de responsabilidad individual
de aquéllos. Como resultado, la precisa determinacién de los hechos, en conjunto con la inter-
pretacién normativa que realicen los tribunales y cortes haciendo uso de las teorias legales y
estindares internacionales en la materia serd, una vez mds, crucial para lograr la sancién de los
verdaderos culpables, es decir, de aquellas personas que tienen el mayor grado de responsabili-
dad por la comisién de crimenes brutales, condenados por todos los pueblos del mundo.

En este capitulo se presentan extractos de decisiones latinoamericanas en las que se ana-
lizan diversas “formas de intervencién criminal punible”™, desarrolladas por la jurisprudencia
nacional y/o internacional, aunque no siempre de manera paralela o coordinada. El capitulo no
se estructura siguiendo la distincién tradicional entre autoria y participacién, sino que se da un
espacio independiente a cada una de las doctrinas desarrolladas y aplicadas por diversos 6rganos
judiciales, en el marco de la atribucién de responsabilidad individual por crimenes internacio-
nales.

Asimismo, en cuanto a la jurisprudencia internacional en la materia y sus implicaciones
para la jurisprudencia nacional, se ha dado prioridad a las mds recientes interpretaciones de la
Corte Penal Internacional, sin que esto signifique que se hayan dejado de tener en cuenta las
decisiones de los tribunales ad Aoc. Esto redunda, por ejemplo, en un particular énfasis en las
teorfas de la autoria mediata y coautoria, frente a la doctrina de la empresa criminal conjunta o el
principio de responsabilidad de mando, en coincidencia con la propia jurisprudencia latinoame-
ricana. En este sentido, es de resaltar que este mismo capitulo hubiera tenido, potencialmente,
una estructura sustancialmente distinta si este estudio se hubiera realizado un par de afos atris,
cuando la jurisprudencia de los tribunales ad hoc determinaba las tendencias internacionales en
materia de derecho penal internacional.

Por ultimo, es pertinente resaltar que este capitulo contiene sentencias de naturaleza dis-
tinta. Algunas de ellas se refieren, precisamente, a la determinacién de la responsabilidad in-
dividual de una persona acusada por la perpetracién de crimenes de derecho internacional.
Algunas otras son resultado de recursos promovidos por la defensa de un acusado, acciones de

10 Como lo explica van Sliedregt en su estudio sobre responsabilidad internacional sobre violaciones del dere-

cho humanitario, “esto explica por qué en la sentencia de Niiremberg y en procesos subsecuentes, muchas de
las condenas se basaron en la responsabilidad por complicidad [accomplice liability] o participacién criminal.
Adn, el concepto de responsabilidad por complicidad — al menos tal como es entendida en ciertos sistemas
legales nacionales — tiene deficiencias cuando se aplica a ciertas categorias de crimenes [internacionales]”.
Véase, Van Sliedregt, Elies, The criminal responsibility of individuals for violations of international humanita-
rian law, nota supra 7, pag 15 [Traduccién no oficial].

Este expresion es utilizada por el profesor Kai Ambos en su estudio sobre la parte general del derecho penal
internacional. Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion
dogmitica, nota supra 5.
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inconstitucionalidad contra leyes o revisién constitucional de tratados internacionales. Como
consecuencia, no en todas las decisiones que se citan las cortes han aplicado, efectivamente, al-
guna doctrina sobre intervencién criminal. En algunas ocasiones, los tribunales se han referido
s6lo de manera abstracta a las distintas teorias o principios de imputacién o, por otro lado, han
analizado situaciones, que a criterio de los responsables de esta publicacién, resultan ilustrativas
de los temas que aqui se presentaran.

1. RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL POR CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

Como base general para el estudio de las formas de intervencién criminal punible en los crime-
nes de derecho internacional, se han seleccionado los siguientes parrafos de la jurisprudencia
latinoamericana en los cuales se resaltan algunos de los principios fundamentales en la materia:
(1) la comisién de crimenes internacionales trae aparejada responsabilidad penal individual; (ii)
los responsables son los individuos y no las entidades abstractas, y (iii) el grado de responsabili-

dad debe reflejar el grado de culpabilidad de la persona.

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 5:

La actuacién del Tribunal de Niremberg afirmé el concepto de responsabilidad in-
dividual en relacién con los crimenes internacionales: “Hace tiempo se ha reconocido
que el derecho internacional impone deberes y responsabilidades a los individuos igual
que a los Estados (...) Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por
hombres y no por entidades abstractas, y solo mediante el castigo a los individuos que
cometen tales crimenes pueden hacerse cumplir la disposiciones del derecho interna-
cional” [nota en el original omitida].

Véase, ademas, PERU, Caso Megajuicio contra la ciipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abi-
mael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 233:

Hemos de dejar claramente establecido, que no se ha juzgado ni se va a dictar sentencia
contra una organizacién politica, ni contra una ideologia y mucho menos contra lo que
los acusados llaman “las masas”, sino que se ha juzgado y se va emitir pronunciamiento
respecto de las concretas conductas atribuidas a los procesados, acusados de dirigir una
organizacién terrorista y decidir, planificar, ejecutar y controlar la realizacién de numero-
sos y sistemdticos atentados que constituyen graves violaciones a los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario.

A. Responsabilidad subjetiva vs. responsabilidad objetiva

PEeRrG, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abimael Guzmdin
Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 460:
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[No se puede] confundir responsabilidad subjetiva (exigencia de dolo) con las moti-
vaciones del agente y concluir afirmando que imputar asesinatos y otros delitos sin
tomar en cuenta lo que pensaban los autores es responsabilidad objetiva, pues para la
configuracién tradicional del dolo basta con el conocimiento y la voluntad. El concepto
de responsabilidad objetiva en derecho penal estd referido a los supuestos en los que
se imputan resultados sin atribuir dolo o culpa (caso fortuito, fuerza mayor, etc.) y no
a la presencia y el tipo de las motivaciones que haya podido tener el agente del delito,
por dltimo no son las tendencias o fines politicos o sociales los que se sancionan. Asf,
por ejemplo, un grupo de pobladores de un Asentamiento Humano con la finalidad de
evitar que sigan proliferando los asesinos y violadores de nifios menores de siete afios,
deciden conformar una agrupacién para eliminar fisicamente a esas personas, por mds
altruistas que puedan ser sus motivaciones, los comportamientos de dar muerte a seres
humanos son actos tipicos, antijuridicos, culpables y punibles.

2. AUTORIA

Todos los cédigos penales de la region reconocen la responsabilidad individual de aquellas per-
sonas que realicen materialmente la conducta descrita en el tipo. Asimismo, reconocen la res-
ponsabilidad, como autores o principales, de personas que, aunque no realicen materialmente
la conducta, tienen el control sobre el delito. En la actualidad, de conformidad con la juris-
prudencia nacional e internacional es este el criterio, z.e. el dominio del hecho o control del
crimen, el que precisamente distingue a los autores de los participes en un crimen. Entonces,
la pregunta esencial no es ya quién realiza la conducta material (en la dogmitica anglosajona
el actus reus), sino quién domina el hecho, al determinar realmente cuindo, dénde y cémo se
comete el crimen.

Los siguientes extractos de la jurisprudencia peruana y argentina se refieren, de manera
general, al tema de la autorfa y resaltan especialmente el criterio del dominio sobre el hecho.
Ademis, desde estos parrafos se advierte ya el planteamiento base para dos doctrinas que serdn
detalladas posteriormente, y que han adquirido particular relevancia en la jurisprudencia nacio-
nal e internacional: la autoria mediata y la coautoria.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Mdximo Humberto Cdceda Pedemonte (Relacion de
sentencias 13.d), Considerandos 33-35:

El Cédigo Penal reconoce dos formas de intervencién delictiva; la autoria y la partici-
pacién. El articulo 23 [...] de Cédigo Sustantivo establece que “[E]l que realiza por si o
por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente serdn reprimi-
dos con la pena establecida para tal infraccién”. A su vez, distingue tres formas en que

12 Véase la referencia al criterio para la diferenciacion entre autores y participes sostenido por la Corte Penal

Internacional en recientes decisiones. CPI, E/ Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, Caso No. ICC-01/04-
01/06, Situacién en la Republica Democritica del Congo, Sala de Cuestiones Preliminares, Decisién sobre
la confirmacién de cargos, ICC-01/04-01/06-803-tEN, 29 de enero de 2007, y CP1, E/ Fiscal vs. Germain

Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, nota supra 9, entre otros, en la seccién 3.A de este mismo capitulo.
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una persona puede cometer un delito (realizarlo) en calidad de autor: a) cuando realiza
por si misma el hecho punible; b) cuando realiza por medio de otro el hecho punible;
¢) cuando realiza el hecho punible juntamente con otro u otros.

La doctrina precisa que solamente puede hacerse tal delimitacién en los tipos do-
losos. Asi, define como autor de delito doloso a “aquel que mediante una conduccién
consciente de fin, del acontecer causal en direccién del resultado tipico, es sefior sobre
la realizacién del tipo” [nota en el original omitida]. Es decir, el autor puede manipular
sobre el resultado del hecho y puede desistirse inclusive. En tanto que el participe estd
supeditado a la actuacién del autor, pues su intervencion solamente se produce siempre
que el autor, por lo menos, arriba al grado de tentativa, sin el cual no hay complicidad
ni instigacién. Consecuentemente, el participe no tiene dominio del hecho.

Asi, es autor quien tiene el poder para manipular el resultado del hecho, cuya con-
tribucién, aun siendo distinta, es considerada como un todo, y el resultado total le es
atribuible independientemente de la entidad material de su intervencidn; y es participe
aquel cuya intervencién estd condicionada al resultado obtenido por el autor o aquel
cuyo accionar no contribuye decididamente a la ejecucién del delito, sino que su inter-
vencién se limita a coadyudar en su ejecucion.

ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor Simén) (Relacion de sentencias 1.¢), Considerandos:

La doctrina [al definir al autor de delito] ha dicho: “..e/ elemento objetivo de la autoria
consiste en el tener-en—las-manos el curso del acontecer tipico, en la posibilidad fictica de di-
rigir en todo momento la configuracion tipica” [nota en el original omitidal], ... el autor es
guien domina el hecho, que retiene en sus manos el curso causal, que puede decidir sobre el 51 y
el como 0 —mids brevemente dicho—, quien puede decidir la configuracion central del aconte-
cimiento” [nota en el original omitida].

3. AUTORIA MEDIATA
A. Aspectos generales

La autoria mediata es una forma auténoma de intervencién criminal punible que conlleva la
nocién de que el verdadero responsable del crimen, quien tiene el verdadero control sobre el
mismo, no es quien realiza la conducta material sino otra persona que actia a través de éste".
Esta doctrina, bien reconocida en sistemas de la familia del derecho neo-roménico, establece
que el autor mediato utilizard al autor inmediato como un instrumento al cual controla; éste, por
su parte, y desde la concepcion clasica de la teoria, serd “[...] una persona exenta de responsabi-
lidad, bien por ausencia de conducta, por error o por ser un inimputable™*.

3 Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, nota

supra 5.
Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 13ra edicién, Editorial Porria, México,
1997, pag. 551.
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La Corte Penal Internacional, siguiendo estudios del profesor alemédn Claus Roxin, ha soste-
nido que la doctrina del autor mediato se basa en el “control sobre el crimen” como criterio dife-
renciador entre los autores y los participes en un crimen®. Dicho criterio “[...] corresponde a una
evolucién de los criterios subjetivo [basado en las intencién del sujeto activo] y objetivo [basado
en la realizacién material y directa del hecho por parte del sujeto activo], de manera que representa
una sintesis de perspectivas anteriormente opuestas, y sin lugar a dudas debe su amplia aceptacién
a esta reconciliacién entre posturas contrarias [nota en el original omitida]”. Con estos fundamen-
tos, continua la Corte, “[...] el autor del crimen no estd limitado a aquéllos que fisicamente llevan
a cabo los elementos objetivos de la ofensa, sino que también incluye a aquéllos que, a pesar de es-
tar alejados de la escena del crimen, controlan o planean su comisién porque ellos deciden cudndo
y como se cometerd el crimen” [nota en el original omitida] [Enfasis en el original]'e.

Estos y otros principios fundamentales de la autoria mediata son desarrollados por las deci-
siones peruanas que a continuacién se transcriben. De manera relevante, las cortes peruanas han
resaltado los ultimos desarrollos interpretativos respecto de esta doctrina, particularmente en
relacién con lo que actualmente se conoce como la “autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos de poder organizados” y que serd presentada con mds detalle en secciones subse-
cuentes. Adicionalmente, es pertinente remarcar la interpretacién presentada, en estas mismas
decisiones, respecto de la diferencia entre la autoria mediata y la coautoria, otra de las formas de
intervencién que serd estudiada mds adelante.

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 719:

Se identifica como autoria mediata aquellos casos donde el delito es realizado por el
agente u hombre de atrds, a través de un intermediario material o persona interpuesta.
A esta ultima, la literatura especializada le ha asignado distintas denominaciones, como
hombre desde adelante, ejecutor inmediato, ejecutor directo o simplemente ejecutor.
Sin embargo, se acepta también la expresién instrumento [nota en el original omi-
tida], aunque ella es cuestionada por resultar equivoca, segin algunos autores nacio-
nales como HURTADO POZO [nota en el original omitida] y VILLAVICENCIO
TERREROS [nota en el original omitida].

Por tanto, serd un autor mediato aquél que se aprovecha o utiliza la actuacién de
otra persona para alcanzar su objetivo delictivo. Tales supuestos tradicionalmente han
sido vinculados al empleo de la coaccién sobre el intermediario material; o aprove-
chando el error en que éste se encuentra; o empleando en la ejecucién del delito a
personas incapaces.

La funcion asignada a la categoria dogmdtica de la autoria mediata, es, pues, la de hacer
responder penalmente al autor real de un delito que ha sido cometido por otra persona. Se

> En lajurisprudencia nacional este criterio también es conocido como “dominio sobre el hecho”, tal como se

menciona en las decisiones transcritas en la seccién anterior, Autoria’.

6 CPI, El Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, nota supra 9, parrs. 484 y 485 [Traduccién no
oficial]. Este mismo criterio diferenciador entre la autorifa y la participacion es utilizado en distintos sistemas
juridicos nacionales y ha sido invocado por la propia Corte Penal Internacional como base de la coautoria. No
obstante basarse en el mismo criterio diferenciador, estas dos formas de intervencién no deben ser confundi-
das, a pesar de poder coexistir y no ser excluyentes en si mismas, como lo ha resaltado la propia CPL
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trata, en consecuencia, de una forma especial de autoria en la que el agente realiza el
hecho punible valiéndose de la persona interpuesta, por lo que debe hacérsele acreedor
a las consecuencias penales que correspondan a dicha conducta ilicita [nota en el origi-
nal omitida] [Enfasis afiadido].

Enla actualidad se admiten tres formas de autoria mediata. En todas ellas el agente
actda o incide dominando la voluntad del intermediario material. Por consiguiente, e/
autor mediato debe tener la posibilidad de controlar y dirigir de facto el comportamiento de la
persona que utiliza para cometer el delito” [nota en el original omitida]. Inicialmente, s6lo
se reconocian dos modalidades de autoria mediata:

(1) La primera provenia del ‘@ominio por error”, ya que en ella el autor mediato
dominaba la voluntad del ejecutor a través del engafio sobre las circunstancias reales
del hecho que éste realizaba, o al darle al suceso donde aquél intervenia, un sentido o
significado distintos del que realmente le correspondia.

(2) La segunda modalidad era la del ‘@ominio por coaccion”. Aqui, el hombre de
atrds direccionaba la voluntad del ejecutor empleando la amenaza o intimidacién de un
mal inminente y grave que estaba en sus facultades realizar. En ambos casos, pues, era
el hombre de atrds quien condicionaba y decidia la estructura del hecho delictivo, de
manera tal que la conducta realizada por la persona interpuesta sélo podia imputirsele
como obra suya.

(3) La tercera modalidad es conocida como ‘autoria mediata por dominio de la vo-
luntad en aparatos de poder organizados”, cuyas caracteristicas, presupuestos, requisitos y
consecuencias serdn objeto de un andlisis posterior [nota en el original omitida].

Es importante destacar que en torno a esta modalidad de autoria mediata, subsis-
ten algunas posiciones discrepantes entre los autores nacionales [nota en el original
omitida] y extranjeros [nota en el original omitida] que la confunden con supuestos de
coautoria, instigacién o complicidad, pese a no darse en ella la horizontalidad, o la rela-
cién directa o periférica que caracteriza a aquéllas [nota en el original omitida] [...]. Al
respecto el [...] [Profesor Claus] ROXIN ha aclarado que con relacién a la coautoria
“fcz/m una resolucion comiin hacia el hecho, la cual, segin la doctrina absolutamente domi-
nante, es presupuesto de cualquier comision conjunta’ en el sentido de la coautoria. 'Y es que el
hombre de atrds y el ejecutante mayormente ni siquiera se conocen, no acuerdan nada conjun-
tamente ni tampoco se consideran a si mismos como portadores de decisiones con igual rango.
La ejecucion de un reguerimiem‘o, como el que se presenta en los casos en cuestion, se basa en
una orden y no en una decision conjunta” [nota en el original omitida]. Y con referencia a
la instigacién ha sostenido que “/a diferencia decisiva también radica en que el inductor no
domina la ejecucion del hecho, la realizacion del tipo no depende de su voluntad. En el autor de
escriforio esto es distinto: él es la figura central dominante del delito ordenado por él, mientras
que los esbirros ejecutantes, si bien también son responsables como autores debido a su dominio
de la accion, no pueden disputar al dador de la orden su superior dominio de la voluntad que
resulta de la direccion del aparato” [nota en el original omitida] [Enfasis en el original].

Véase, ademas, PERU, Caso Megajuicio contra la ciipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abi-
mael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerandos 531-533:
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[En determinados casos] [1]os delitos ya no son obra de autores individuales o de per-
sonas que actian en concierto y en ejecucién de un plan comin mas o menos delineado.
Esta visién tradicional ha variado por la aparicién de nuevas organizaciones, grupos o
estructuras que de manera colectiva y buscando una finalidad comun perpetran diversas
infracciones con la pretensién de alcanzar mayores cuotas de poder en base al delito,
facilitando a su vez, la impunidad de quienes ocupan los puestos de direccién y mando.
Por su dimensién, capacidad, disposicién de medios, estrategias y recursos, nivel de
adaptacién y cobertura estas organizaciones se encuentran en condiciones de cometer
delitos graves y de consecuencias devastadoras, como de lograr el cumplimiento de sus
objetivos de modo mas eficiente y rdpido [nota en el original omitida].

La aparicién del dominio de la organizacién responde al hecho que las demds ca-
tegorias penales, en concreto las reglas de la autoria y participacion, son insatisfactorias
para explicar y resolver los casos de intervencién de los que dirigen y controlan una
organizacion.

La basqueda de mecanismos de atribucién que solucionen de manera adecuada y
justa los nuevos problemas propios de las organizaciones ilicitas, en especial los que se
vinculan a los directivos, lideres y mandos de la organizacién se orienta a consolidar
el efecto preventivo de la pena que se veria profundamente resquebrajado si es que la
sancién se limita a una represion de los ejecutores materiales [nota en el original omi-

tida].

B. Autoria mediata por dominio de voluntad en aparatos de poder organizados

La doctrina penal alemana de los afios sesentas vio el surgimiento de una nueva modalidad o
variante de la autoria mediata, cuando el jurista Claus Roxin propuso la teoria del autor mediato
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados. A diferencia de la aproximacién cla-
sica de la autoria mediata, la teorfa de Roxin no requiere que el autor inmediato del crimen esté
exento de responsabilidad, sino que se reconoce al “perpetrador-detrds-del-perpetrador” con
base en el dominio que éste Gltimo tenga del crimen, con motivo de su posiciéon de autoridad en
una organizacién altamente jerarquizada y estructurada.

Esta doctrina ha sido prioritariamente desarrollada y aplicada en cortes europeas, espe-
cialmente por los tribunales alemanes, y mds recientemente por cortes latinoamericanas. Sin
embargo, y a pesar de su creciente importancia en las jurisdicciones de sistemas neo-romanicos,
la misma fue poco explorada, por no decir completamente excluida, por los tribunales penales
internacionales ad hoc'’, que se centraron en la responsabilidad con base en la teoria de la em-
presa criminal conjunta y la responsabilidad del superior jerirquico. Cabe notar que no obstante
este rechazo inicial por parte de la jurisprudencia internacional, la autoria mediata por dominio
de voluntad en aparatos de poder organizados ha sido claramente adoptada por la Corte Penal

7 En decisiones recientes, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia

concluy6 que la doctrina de la coautoria mediante terceros en aparatos de poder no era una norma reco-
nocida por el derecho consuetudinario, y por ende no podia ser aplicada por el tribunal. TP1Y, E/ Fiscal vs.
Milomir Stakic, Caso No. IT-97-24-T, Sala de Apelacién, Sentencia de 22 de marzo de 2006.
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Internacional en recientes decisiones'® marcando, asi, una nueva etapa en el desarrollo de la
jurisprudencia y doctrina internacionales sobre las formas de intervencién criminal.

Sin entrar al anélisis detallado que estas decisiones ameritan, para efectos de este estudio
es importante hacer notar algunos puntos particulares. En primer lugar, la Corte Penal Inter-
nacional ha enfatizado que la autoria mediata no es excluyente de todas las otras formas de
intervencién criminal, en particular de la coautoria; en otras palabras, siguiendo las decisiones
de esta misma Corte, dos o mds personas pueden ser responsables por una co-autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder?.

Por otro lado, resultan de interés las referencias que la propia Corte Penal Internacional ha
realizado sobre la jurisprudencia latinoamericana, junto con la alemana y de otros paises euro-
peos, en las decisiones antes referidas. Esto es un ejemplo concreto de la influencia reciproca
que las jurisprudencias nacional e internacional pueden y deben tener en el desarrollo y avance
de la labor judicial.

Con estas bases, los siguientes extractos de la jurisprudencia latinoamericana se avocan
a presentar la interpretacién puntal que respecto de esta doctrina han desarrollado las cortes
latinoamericanas. Su estudio resulta, hoy mds que nunca, crucial para comprender la tendencia
que actualmente parece empezar a dominar la determinacién de responsabilidad individual de
lideres y participes de alto rango en organizaciones de poder por la perpetracién de crimenes
bajo derecho internacional.

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando:

En cuanto al grado de participacién de Etchecolatz en los delitos imputados, salvo
aquellos en los que intervino personalmente resultando coautor de los mismos, el tri-
bunal entendié que resulta de aplicacién la concepcién del dominio del hecho como
elemento idéneo para caracterizar como autor mediato de los mismos a Etchecolatz.

8 En referencia a la negativa por parte del TPIY respecto a la aplicacién de la doctrina de la autorfa mediata

por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados en co-perpetracién, la Corte Penal Interna-
cional ha enfatizado que, “[...] [considerando] que el Estatuto de Roma expresamente prevé [en el articulo
25(3)(a)] esta forma de responsabilidad, la pregunta de si el derecho consuetudinario acepta o rechaza la
‘comisién conjunta mediante otra persona’ no es relevante para esta Corte. Este es un buen ejemplo de la
necesidad de no transferir la jurisprudencia de los tribunales ad hoc mecdnicamente al sistema de la Corte
[Penal Internacional]”. Este argumento es desarrollado por la Corte con base en el articulo 21(1)(a) de su
propio estatuto, el cual establece las fuentes de derecho a ser aplicadas por la Corte, y la prevalencia entre
ellas, y sefiala, en primer lugar, el propio Estatuto. Véase, CPI, E/ Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolo Chui, nota supra 9, parr. 508 [Traduccién no oficial] Véase también, CPI, E/ Fiscal vs. Omar Hassan
Abmad Al Bashir, Caso No. ICC-02/05-01/09, Situacién en Darfur, Sudin, Sala de Cuestiones Prelimina-
res, Decisién sobre la confirmacién de cargos, ICC-02/05-01/09-3, 4 de marzo de 2009.
¥ De conformidad con la interpretacién de la Sala de Cuestiones Preliminares, “[...] no existen bases legales
para limitar la comisién conjunta de un crimen solamente a los casos en los que el perpetrador ejecuta una
porcién de los mismos al ejercer control directo sobre ésta. Mds bien, mediante la combinacién de la respon-
sabilidad individual por la comisién de crimenes mediante otras personas [autoria mediata] en unién con
la atribucién mutua entre co-perpetradores de alto rango, surge un modo de responsabilidad que permite
a la Corte valorar la culpabilidad de los ‘lideres de alto rango’ adecuadamente”. CPI, E/ Fiscal vs. Germain
Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, nota supra 9, parr. 492 [Traduccién no oficial].
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Al respecto, en la citada causa 13/84 la Cimara Nacional en lo Criminal y Correc-
cional Federal de la Capital [,] [conocida como el Juicio a las Juntas Militares,] se pro-
nunci6 a favor de este criterio. Sobre la autoria mediata sostuvo “...la forma que asume el
dominio del hecho en la autoria mediata es la del dominio de la voluntad del ejecutor, a
diferencia del dominio de la accidn, propio de la autoria directa, y del dominio funcional,
que caracteriza a la coautoria. En la autoria mediata el autor, pese a no realizar conducta
tipica, mantiene el dominio del hecho a través de un tercero cuya voluntad, por alguna
razon, se encuentra sometida a sus designios.... Se acepta un supuesto en el que puede
coexistir la autoria mediata con un ejecutor responsable. Segin Claus Roxin, junto al
dominio de la voluntad por miedo o por error, hay que contemplar la del dominio de la
voluntad a través de un aparato organizado de poder...” [nota en el original omitida].

A suvez,la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en ocasién de revisar la senten-
cia de este Tribunal, sefialé que “...los superiores conservan el dominio de los aconteci-
mientos a través de la utilizacién de una estructura organizada de poder, circunstancia
que los constituye en autores mediatos de los delitos asi cometidos. Son caracteristicas
relevantes de esta forma de aparicién de la autoria mediata, el dominio que posee quien
maneja discrecionalmente el sistema, no ya sobre una voluntad concreta, sino sobre una
voluntad indeterminada puesto que, cualquiera sea el ejecutor de la orden delictiva,
el hecho se produciri. Ello asi, toda vez que, otra de las notas salientes de esta forma
de autoria es la fungibilidad del ejecutor, quien no opera individualmente, sino como
engranaje dentro del sistema, bastindole al autor con controlar los resortes de la es-
tructura pues, aun cuando alguno de los ejecutores eluda la tarea, serd reemplazado en
forma inmediata por otro, que la efectuard. Esta concepcién de la autoria mediata es
plenamente aplicable a la causa, ya que la estructura jerarquica de la institucién militar
posibilita, a quien se encuentra en su vértice, la utilizacién de todo o parte de las fuerzas
bajo su mando, en la comisién de hechos ilicitos” [nota en el original omitida].

El profesor Claus Roxin formulé su teoria sobre este aspecto de la autoria mediata
en una conferencia titulada “Los delitos en el marco de aparatos organizados de poder”,
pronunciada en Hamburgo en el afio 1963.

Cuarenta afios después, el Dr. Roxin recordaba este episodio en ocasién de dictar
una conferencia en la Universidad Lusiada de Lisboa en Portugal. Sefial6 en la oca-
sién que “El ejemplo histérico que tenia presente al desarrollar esta forma de autoria
mediata era el del poder violento nacionalsocialista. Cuando Hitler o Himmler o Ei-
chman daban 6rdenes de matar, podian estar seguros de su cumplimiento...” Agregé
luego “Segtin mi concepcidn, aqui es autor mediato todo aquel que estd colocado en la
palanca de un aparato de poder -sin importar en qué nivel de la jerarquia- y que a tra-
vés de 6rdenes puede dar lugar a delitos en los cuales no importa la individualidad del
ejecutante. Luego, al reiterar el concepto de ‘fungibilidad’, tomado por nuestro méximo
tribunal en el fallo recién citado, efectiia una aclaracién sobre la responsabilidad del
verdugo que despeja cualquier duda”. Sefiala el profesor Roxin: ‘Esto no cambia para
nada el hecho de que quien finalmente ejecute de propia mano el homicidio sea punible
como autor inmediato” [nota en el original omitida].
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PERU, Recursos de nulidad y consultas (Caso Ciipula de Sendero Luminoso) (Relacion de sentencias
13.1), Considerandos 4.5.4 y 5.5.4:

La autoria mediata es una categoria dogmatica, vinculada a la teoria del dominio del
hecho, cuyos origenes se remontan mucho més alld de la entrada en vigor del Cédigo
[peruano] de 1991; exactamente en 1915, con los trabajos de Hegler y los aportes de
Loeb de 1933, los cuales fueron publicitados en 1939 por Hans Welzel, hasta que el
profesor Claus Roxin la sistematiza [...]. Como tal, es un titulo de imputacién que no
necesariamente debe estar descrito en un texto legal para que se entienda su compati-
bilidad con la existencia de determinacién del tipo legal (ampliado). Se trata en suma
de un aparato tedrico desde el que se da sentido a los elementos objetivos del tipo penal
involucrado, porque pone en relacién a un individuo con los elementos que lo configu-
ran por el dominio de la voluntad del ejecutor material.

La autoria mediata a través de aparatos de poder abarca tanto al abuso de una estruc-
tura de poder estatal, como y sobre todo a una estructura no gubernamental como en los
supuestos de la macrocriminalidad o criminalidad organizada [ ...]. Lo relevante desde la
perspectiva de la autoria mediata con uso de aparatos de poder es el hecho que exista una
estructura jerdrquica, con ejecutores fungibles y en el que el hombre de atréds ejerza un
dominio del hecho, cuya decisién se transmita a través de una cadena de mando, en la que
cada agente trasmisor sea igualmente autor mediato. Esta dindmica en la trasmisién de la
voluntad del autor mediato es factible de presentarse en una organizacién criminal. Mds
aun, si la estructura de poder es altamente jerarquizada, y la fungibilidad de sus miembros
(ejecutores del acto) estd fuertemente condicionada por la verticalidad y el centralismo.
En consecuencia, tedricamente es posible evaluar la conducta del lider o cabecilla de una
organizacion terrorista dentro de este contexto organizacional.

[L]a teoria del dominio del hecho permite, entre otras ventajas, distinguir mds
claramente la diferencia entre autor y participe, asi serd autor quien domina la configu-
racién del injusto y participe quien no ejerce tal dominio y sélo colabora con un hecho
doloso ajeno.

[L]a autoria pone en relacién al autor mediato con un hecho punible concreto, con
la atingencia que la imputacion de éste al autor que no ejecuta materialmente el acto,
se sustenta en el dominio de la voluntad o funcional que éste ejerce a través del inter-
mediario material. No se trata de una forma de responsabilidad objetiva, en la medida
que se afirma en esta forma de autoria igualmente el cardcter doloso de la conducta
del autor mediato. Al autor mediato se lo vincula juridicamente con el acto ejecutado,
por la capacidad que tuvo de conocer el curso causal del acto material y de dominarlo
volitivamente a través del intermediario material.

PERrU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 723 — 725:

Fue el jurista alemdn CLAUS ROXIN quien a partir de mil novecientos sesenta y tres
[nota en el original omitida] comenzé a construir las bases tedricas de una nueva forma
de autoria mediata, a la que denominé “autoria mediata por dominio de la voluntad en
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aparatos de poder organizados”. De esta manera buscaba aportar una solucién dogmatica
a los problemas de autoria que surgian en el debate sobre la vinculacién y el status
penal que debia imputarse a los érganos centrales o entes estratégicos de aparatos de
poder organizados, que si bien no intervenian directamente en la ejecucién de delitos
realizados desde estas estructuras, si los decidian, programaban y planificaban. Segin
la tesis central de su reflexién era posible identificar en estos casos un dominio de la
voluntad distinto a los tradicionales supuestos basados en la coaccién y el error [nota
en el original omitida].

El surgimiento de esta propuesta tuvo como punto de partida el andlisis de los casos
Eichmann [nota en el original omitida] y Staschynski [nota en el original omitida]. La eva-
luacién de estos procesos judiciales demostré que no era posible vincular a los procesados
con las opciones clisicas de autoria mediata. Sin embargo, ROXIN constaté que ambos
implicados estuvieron integrados en un aparato de poder organizado y que los delitos
que les fueron atribuidos en realidad respondian a designios y érdenes de los érganos
centrales de dichas estructuras, los cuales dominaban y conducian su realizacién. A partir
de ello, se podia concluir que el ejecutor inmediato del delito, los mandos intermedios
y el érgano central de la estructura de poder que ordend su ejecucién poseian distintas
formas de dominar el hecho, pero que no eran excluyentes entre si. Asi, mientras el pri-
mero de ellos tenia en sus manos el dominio de la accidn, esto es, la produccién material
del hecho punible, el segundo y el tercero poseian el dominio de la organizacion. Es decir,
la posibilidad de influir y controlar la realizacién del evento delictivo, desde su respectivo
nivel funcional, a través del aparato de poder que estaba a su disposicién. Lo que hacia de
estos ultimos verdaderos autores mediatos, ya que e/ dominio del hecho del hombre de atrds
se basa en que puede a través del aparato que estd a su disposicion producir el resultado con mayor
seguridad que incluso en el supuesto de dominio mediante coaccion y error, que son reconocidos
casi undnimemente como casos de autoria mediata” [nota en el original omitida].

Por tanto, se trata de un dominio concreto que ejerce el mandante sobre la organi-
zacién y no de un dominio directo o relacién de persona a persona sobre el ejecutor in-
mediato. Siendo asi, el fundamento de esta forma de autoria mediata no puede basarse,
pues, en un dominio o control sobre la “persona interpuesta”, ya que ésta finalmente
“es una persona libre y responsable en la realizacién de sus propias acciones” [nota en
el original omitida]. El dominio del autor mediato se ejerce, pues, sobre el aparato y
su estructura, dentro de la cual estd integrado y cohesionado el ejecutor [nota en el
original omitida].

La concepcién de ROXIN fue invocada judicialmente por primera vez en mil nove-
cientos ochenta y cinco y mil novecientos ochenta y seis, en las sentencias que pronun-
ciaron los Tribunales argentinos que tuvieron a cargo el juzgamiento y la revisién de la
condena de las Juntas Militares que gobernaron Argentina entre los afios mil novecientos
setenta y seis y mil novecientos ochenta y tres [...]. Los magistrados de la primera ins-
tancia llegaron a la conclusién que los mandos militares eran responsables penalmente en
calidad de autores mediatos [haciendo hincapié en que éstos] habian mantenido siempre
el dominio sobre los ejecutores y, por consiguiente, debian responder como autores me-
diatos de los delitos cometidos [nota en el original omitida] [...].
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Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 6:

La autoria mediata es una forma de comisién del delito frecuente en actos realizados por
lo que la doctrina penal llama un “aparato organizado de poder”.— Los responsables
de los hechos delictivos que se cometen mediante la utilizacién de dicho “aparato” son
quienes lo[s] dirigen, aunque no hayan participado materialmente en su ejecucion.

C. Presupuestos generales de la teoria de la autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados

En la siguiente seccién se presentan parrafos de decisiones latinoamericanas que se refieren a
cada uno de los elementos o presupuestos generales de la teoria de la autoria medita por domi-
nio de la voluntad en aparatos de poder organizados. Los mismos son claramente autoexplica-
tivos, por lo que no requieren mayor introduccién. Basta con sefialar la casi exacta coincidencia
entre la jurisprudencia latinoamericana y la interpretaciéon que a la fecha ha realizado la Corte
Penal Internacional respecto de dichos elementos, los que a criterio de la misma son: (i) exis-
tencia de un aparato de poder organizado y jerarquizado; (ii) control sobre la organizacién, y
(iii) ejecucién garantizada de los crimenes mediante el cumplimiento casi automatico de las
6rdenes®. Cada uno de estos elementos ha sido abordado por la jurisprudencia latinoamericana
que ademds, ha afladido como cuarto elemento el apartamiento de la legalidad o del derecho por
parte del aparato organizado en cuestién.

i. Existencia de un aparato de poder organizado

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 726 y 727:

La tesis de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organi-
zados tiene como soporte fundamental la “existencia previa de una organizacion estructu-
rada”. Esta posee una linea jerarquica sélida que hara responsable a su nivel estratégico
superior por las decisiones y designios de cardcter delictivo que a su interior se adopten.
Los cuales, luego, le serdn asignados al ejecutor inmediato por la via de la verticalidad
que presenta su diseflo organizacional.

En tal virtud, una caracteristica importante de esta clase de estructuras organizadas
jerdrquicamente y que pone de relieve su estricta verticalidad, es, pues, (i) la ‘asignacion
de roles”. Esta expresion resulta mds ideogréfica que aquellas que usa cominmente la
doctrina penal contemporédnea [nota en el original omitida] para explicar la relacién
entre el nivel estratégico y el ejecutor, y que aluden a una divisién del trabajo o distri-
bucién de funciones.

Es mis, tales referencias podrian confundir la autoria mediata con supuestos de
coautoria. En este sentido, ROXIN ha precisado que “tampoco puede hablarse de division

2 Véase, CPI, El Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, nota supra 9.
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del trabajo’—lo que en la actualidad de manera general se considera como elemento central de
la coautoria— cuando el detentador de poder deja a drganos ejecutantes toda la realizacion de
su orden” [nota en el original omitida].

Es importante destacar también como otra caracteristica de estos aparatos de poder
con estructuras jerdrquicas organizadas, el que (ii) desarrollan una vida funcional que es
independiente a la de sus integrantes. El fundamento de ello no radica en un estado de
animo especial del nivel superior estratégico, sino en el ‘mecanismo funcional del aparato”
[nota en el original omitida], esto es, su “automatismo” o desarrollo de un proceso o
funcionamiento por si sélo. En consecuencia, el hombre de atrds podrd confiar siempre
en que su orden o designio criminal se van a cumplir sin necesidad de que tenga que
conocer al ejecutor inmediato. Serd, pues, este ‘funcionamiento automdtico del aparato”lo
que realmente garantice el cumplimiento de la orden [nota en el original omitida]. Por
tanto, no serd indispensable que exista una disposicidn expresa y que esté contenida en
un documento, por la que el nivel superior estratégico ordene directamente el cumpli-
miento de una funcién especifica al ejecutor inmediato. Sin embargo, ello no significard
que aquél se aleje por completo del actuar concreto de la organizacién, sino, més bien,
que su presencia se advierta en la configuracién u operatividad de una serie de mecanis-
mos que interactdan al interior y desde el exterior de la estructura de poder, los cuales
permiten que el aparato permanezca activo y cumpliendo sus designios delictivos.

La identificacién de las organizaciones jerdrquicas que constituyen los aparatos de
poder organizado, que sirven de baase a la forma de autoria mediata que se analiza,
requiere también de la constatacion de la presencia de lo que el Tribunal Supremo
Federal Alemén ha denominado las “condiciones marco” [nota en el original omitida].
Es decir, de presupuestos y requisitos funcionales. Estos son los siguientes: 1) el poder
de mando; 2) la desvinculacion de la organizacién del ordenamiento juridico; 3) la
fungibilidad del ejecutor inmediato; y 4) la elevada disponibilidad del ejecutor hacia
el hecho.

Véase también, PERU, Caso Megajuicio contra la ciipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén Abi-
mael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerando 535 y siguientes; PERU,
Recursos de nulidad y consultas (Caso Cipula de Sendero Luminoso) (Relacion de sentencias 13.1),
Considerando 4.5.4.

ii. Poder de mando del autor mediato

PR, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 729 — 731:

El poder de mando es la capacidad del nivel estratégico superior “del hombre de atrds”
de impartir érdenes o asignar roles a la parte de la organizacién que le estd subordinada.
Esta capacidad la adquiere, o le puede ser conferida, en atencién a una posicién de
autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de factores politicos, ideolégicos, sociales,
religiosos, culturales, econémicos o de indole similar.

El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando drdenes, de modo
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expreso o implicito, las cuales serdn cumplidas debido a la automaticidad que otorga
la propia constitucién funcional del aparato. Es decir, sin que sea necesario que quien
ordena debe ademds, o alternativamente, recurrir a la coaccién o al engafio de los po-
tenciales ejecutores. Sobre todo porque [...] el ejecutor directo comparte los objetivos
delictivos que persigue la organizacién y tiene una predisposicién al cumplimiento de
la orden que expresa la concretizacién de un hecho ilegal. Lo cual significa que e/ do-
minio de la voluntad que posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de mando, le viene
dado por la integracion de la persona interpuesta o ejecutor directo dentro del propio aparato
organizado [Enfasis en el original].

En este dmbito, cabe distinguir entre el poder de mando que se ejerce en el nivel
superior estratégico y el que se realiza en los niveles intermedios. Es, pues, importante
distinguir que el poder de mando se puede expresar de dos formas. La primera, desde
el nivel superior estratégico hacia los niveles intermedios ticticos u operativos. Y, la
segunda, desde los niveles intermedios hacia los ejecutores materiales. En ambos casos,
dicho poder de mando se manifestard siempre en linea vertical. Esto ultimo serd deter-
minante para la atribucién de una autoria mediata hacia todos los mandos en la cadena
del aparato de poder, ya que no se pueden equiparar la forma y alcance con las cuales
el nivel estratégico superior imparte o trasmite sus decisiones, con aquellas que reali-
zan los mandos intermedios hacia los ejecutores directos, justamente por la posicién
diferente que ocupa cada estamento al interior de la organizacién criminal. E1 dominio
de la organizacién que se ejerce desde el nivel estratégico superior serd, pues, distinto
del que detenta el mando intermedio, ya que quien se encuentra en la cdispide de la
estructura jerdrquica tiene un dominio total del aparato, mientras que el que ocupa
la posicién intermedia sélo tiene la posibilidad de impartir 6rdenes en el sector de la
organizacién que le compete.

El grado de responsabilidad penal también difiere para quien se encuentra en el esca-
16n superior maximo y serd mucho mayor que el que corresponde atribuir a quien se en-
cuentra en un nivel intermedio. Este mayor nivel de responsabilidad fue puesto de relieve
por el Tribunal de Jerusalén en el caso Eichmann. En esa ocasién se sefialé que “a medida
de la responsabilidad crece siempre mds cuanto mds uno se aleje de aquellos que ponen las armas
letales en accion con sus manos, alcanzado a los escalones mds altos del mando,...” [...] [De
esta forma] se verific6 judicialmente lo que ROXIN refiere en torno a “.. que la pérdida
en proximidad a los hechos por parte de las esferas de conduccion del aparato se ve compensada
crecientemente en dominio organizative” [nota en el original omitida].

Cabe destacar, en este contexto, que el grado de reprochabilidad que ha de recaer
sobre el titular del poder de mando serd siempre mds intenso cuando el origen del mismo
parte de un marco de legitimidad formal. En estos casos, pues, corresponderd un ma-
yor grado de desvalor, porque aquél abusando de su posicién de dominio produce una
doble afectacién al sistema al crear y dirigir una estructura organizacional jerdrquica y
delincuencial, a la vez que paralela y encubierta. Primero, por haberse alejado del orden
legal establecido y que era la fuente del uso legitimo de su poder; y, luego, porque al ser
conocedor del marco juridico existente disefia y activa dicha estructura criminal de modo
que resulta menos identificable a las autoridades encargadas de la prevencién y control

del delito.
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Es relevante precisar que quien actda en linea periférica o colateral a una cadena de
mando, sea como consejero o simple emisario de las disposiciones de los niveles estra-
tégicos o intermediarios; o de quien sélo se limita a proporcionar los medios necesarios
para la comisién del delito, sin posibilidad alguna de emitir 6rdenes, s6lo podra ser con-
siderado como cémplice. Pero, para poder determinar este rol subsidiario a la cadena de
mando serd necesario reconocer la posicién real que se ocupa dentro de la organizacién,
asi como el tipo de aporte que se realiza para la concrecién de los hechos ilicitos. Por
tanto, no resulta compatible con la configuracién e intervencién de este sector periférico
o colateral la denominacién de ‘mandos intermedios inferiores” que le asigna parte de la
doctrina nacional [nota en el original omitida]. Sobre todo, porque el término ‘mando”
implicard siempre la capacidad de emitir una orden basindose en el grado de dominio
que se ejerce sobre la estructura criminal. Por tanto, todo aquél que en atencién a su je-
rarquia pone en funcionamiento la maquinaria del aparato de poder organizado, para la
comisién del delito, deberd responder siempre como autor mediato.

Un caso particular que se ha de tomar en cuenta es el poder de mando entre niveles
intermedios o lo que se podria denominar también la posicion de mando a mando. Esta
variante se presenta generalmente en aparatos de poder organizados complejos. Ahora
bien, la presencia de una cadena de mandos intermedios no excluye la imputacién de
responsabilidad equivalente de unos y otros. En estos supuestos, es importante reiterarlo,
todo aquél que se encuentra en una posicién especifica privilegiada con capacidad de
impartir 6rdenes, responderi a titulo de autor mediato, pues sus disposiciones permitirdn
que la estructura criminal siga activa.

Por consiguiente, no se puede admitir entre estos niveles de mando intermedio o se-
cuencial, como causa de exculpacién, el hecho de que “Solamente se encargé de transmitir la
orden” proveniente de otro mando. Ello debido a que su disposicién y mando determinan
también que la conducta punible se realice. Tampoco cabe argiiir como eximente, en estos
casos, el argumento de que i 720 lo hubiera hecho otro se hubiera encargado de hacerlo” pues el
mando intermedio tiene cabal conocimiento, por su posicién en una estructura jerirquica,
que su intervencion serd parte activa en la concrecién de las conductas criminales que rea-
licen finalmente los ejecutores. Segin ROXIN, esto también fue destacado por el Tribunal
de Jerusalén para justificar la condicién de autor de Eichmann, la cual no se veia afectada
‘... atin cuando €l esté en una relacion de subordinacion respecto del drgano, como un mero ejecutor.
Porque la figura de la victima sin sentido, por mds importante que sea en la teoria del autor para
sancionar la conducta del mandante, va mds alld, en referencia al comportamiento personal del
efecutor, hasta el viejo y ya antes mencionado pretexto de la causalidad superadora...” [nota en el
original omitida]. En consecuencia, pues, dicho autor destaca que “quien comete un delito no
se libera de su responsabilidad por la circunstancia de que si él no lo hace, otro habria consumado el
hecho. Por otra parte, Eichmann no era solo un ejecutor, sino que a la vista de sus subordinados era,
al mismo tiempo, un mandante, de modo tal que los criterios que hacen de sus inspiradores autores
mediatos también lo alcanzan a él” [nota en el original omitida].

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 6:
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El elemento definitorio es el dominio del hecho.—Quien tiene el dominio del hecho
es el duefio de la situacién delictiva, a pesar de no intervenir personalmente en su rea-
lizacién.— En dicho “aparato” existe una estructura objetiva suficiente, que justifica
el traslado de la condicién de autor a quien da las 6rdenes, sin restarlo del ejecutor
inmediato de los hechos materiales.— A ese “aparato organizado de poder” se refiri6 el
Dr. Julio César Strassera, fiscal en el juicio contra los miembros de las juntas militares
argentinas, cuando sefialé que dicha expresién “es admitida hoy sin discrepancias en
la doctrina penal y que se trata de un tipo de organizacién con un centro de decisién
desde el cual se imparten las directivas.— Es en ese centro de decisiones donde estd la
posibilidad de cometer o no cometer los delitos de que trataba. El centro de decisién
domina el hecho de modo tal que, tomada la decisién de que ocurra determinado de-
lito, éste acontece automaticamente [...]” [nota en el original omitida].

iii. Apartamiento del derecho

PERrU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 733:

[E]l apartamiento o desvinculacién del Derecho significa que la organizacién se es-
tructura, opera y permanece al margen del sistema juridico nacional e internacional.

Como advierte ROXIN, en estos casos, ¢/ aparato funciona como una totalidad por
Jfuera del orden juridico” [nota en el original omitida]. Es decir, produce sus efectos ili-
citos como una integridad que actda completamente al margen del Derecho. En su
andlisis sobre los casos Eichmann y Staschynski, él detecté que el poder estatal ope-
raba al margen del Derecho ya que las propias garantias que éste regulaba no tenian
efectividad. Sin embargo, ello no implicaba, necesariamente, que los detentadores de
dicho poder no estuvieran finalmente regidos por el mismo orden juridico, sobretodo
en su dimensién internacional. Para ROXIN, pues, el apartamiento del Derecho no se
refiere Unicamente al ordenamiento juridico interno de cada Estado sino también, y
muy particularmente, al Derecho Internacional: Sélo porque todos los pueblos del mundo
estdn vinculados a ciertos valores, tenemos la posibilidad de considerar delictivos y punibles las
conductas de drganos superiores del Estado que violen de modo evidente los derechos humanos”
[nota en el original omitida].

Otro supuesto de autoria mediata, por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados, que reconoce ROXIN, se da en los delitos cometidos por movimientos
clandestinos, organizaciones secretas y asociaciones similares que colisionan con las
normas internas del Estado. Es decir, que operan como “una especie de Estado dentro del
Estado que se ha emancipado del orden comunitario en general, o en determinadas relaciones
de la comunidad” [nota en el original omitida]. En suma, para ROXIN el apartamiento
o desvinculacién del Derecho se presentaria no sélo en delitos cometidos por érganos
del Estado o aparatos del poder estatal, sino también serfa aplicable a los casos de ‘cri-
minalidad organizada no estatal”y en muchas formas de aparicion del Terrorismo” | ...]
[nota en el original omitida].

En relacién al “apartamiento del derecho” a través de reformas legales y aprobacién de nuevas
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normas que llevan a una “reestructuracién’ del Estado, de manera que el sistema normativo
nacional ya no establece las garantias necesarias, véase, ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio
Heéctor Simon) (Relacion de sentencias 1.¢), Considerandos:

La extremada gravedad de la situacién en el afio 1.975, generada por la actividad te-
rrorista [que se recrudecié desde 1.970], motivé a que se dictara una legislacion especial
para la prevencién y represién de este fenémeno.

Dicho andlisis podria abarcar numerosas aristas, pero la que nos interesa en primer
término es la relativa al marco normativo impuesto por la Junta Militar y aquellas que
hacen a la operatoria de la denominada “lucha contra la subversién”, desplegada desde
las Fuerzas Armadas, con la activa participacién de las respectivas Fuerzas de Seguri-
dad, a lo que puede sumarse como nota distintiva del sistema represivo el manejo de la
opinién publica, que va de la mano con el cardcter clandestino de las operaciones.

La medida de administracién inicial adoptada por la Junta Militar fue la de suspen-
der la vigencia parcial de la Constitucién Nacional e imponer un nuevo orden legal en
el pais en el que nuestra Carta Magna fue relegada a la categoria de texto supletorio.

Los mas altos mandos militares consideraron necesario instaurar el “Estatuto para
el Proceso de la Reconciliacién Nacional”, en el ejercicio del poder constituyente que
se habian arrogado.

Dicho instrumento disponia que los Comandantes Generales de las Fuerzas Ar-
madas de la Nacién constituirian la Junta Militar, la que se erige en el érgano supremo
de la Nacion; a su vez, ejercerian el Comando en Jefe de las Fuerzas Armadas y desig-
narian al ciudadano que, con el titulo de Presidente de la Nacién Argentina, desempe-
fiaria el Poder Ejecutivo de la Nacién. Se les otorgaba a los Comandantes atribuciones
para remover al Presidente de la Nacién; remover y designar a los miembros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, a los integrantes de los tribunales superiores provin-
ciales y al Procurador de la Fiscalia de Investigaciones administrativas [...].

El articulo 5, que disolvia el Congreso Nacional, concedia al Presidente de la Na-
cién las facultades legislativas que la Constitucién Nacional otorgaba al primero y
creaba una Comisién de Asesoramiento Legislativo que intervendria “en la formacién
y sancién de leyes, conforme al procedimiento que se establezca”. Dicha comisién seria
integrada por nueve Oficiales Superiores, tres por cada una de las Fuerzas Armadas.

Podemos afirmar que se instituyé un nuevo sistema normativo a través de la modi-
ficacién de la normativa fundamental, con preeminencia del “Estatuto, pero de ningin
modo puede sostenerse que no existia un régimen juridico durante el autodenominado
‘Proceso de Reorganizacién Nacional”.

Debe dejarse en claro que nunca fueron derogadas las disposiciones del Cédigo Pe-
nal de la Nacién ni dejaron de tener vigencia los respectivos ordenamientos procesales;
tampoco se previeron o dispusieron en el plano legal excepciones de ningin tipo para
la aplicacién de estas normas. Lo que se pretende dejar en claro en este punto es que
incluso, bajo el régimen militar, existié un sistema de normas que preveia y establecia
sanciones para quienes secuestraran, torturaran o mataran.

Coincidiendo con lo hasta aqui sefialado, con acierto se ha sostenido que “E/
llamado Proceso de Reconciliacion Nacional supuso la coexistencia de un Estado terrorista
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clandestino, encargado de la represion, y de otro visible, sujeto a normas, establecidas por las
propias autoridades revolucionarias pero que sometian sus acciones a una cierta juridicidad”
[nota en el original omitida].

El terreno estaba preparado. El marco normativo que someramente hemos presen-
tado rigié hasta que llegé el golpe de estado el 24 de marzo de 1976, y téngase presente
que todas estas normas y directivas resultan el antecedente inmediato de lo que luego
se convirtié en un plan criminal de represién en el marco del cual sucedieron los hechos
objeto de este juicio.

Para mayor detalle sobre la evolucién y contenido de leyes y normativa adoptada durante el
“Proceso de Reorganizacion Nacional” en Argentina, incluyendo autorizacién para allanamientos
) )
detenciones por periodos extendidos de tiempo, reformas penales para agravar escalas penales
)
con relacién a ciertos delitos, determinacién del Estado de sitio en la nacidn, convocatoria del
Ejército argentino para intervenir en las operaciones de seguridad interna, entre otras, véase la
) )
primera seccién de la sentencia referida, ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Heéctor Simon)
(Relacion de sentencias 1.¢).

Asimismo, con respecto a un debate indirecto sobre el “apartamiento del derecho” cuando
las normas en las que se basa la actuacién de los érganos de seguridad o los aparatos de
poder no son adoptadas mediante el proceso regular y no son conocidas por la ciudadania,
véase, por ejemplo, CHILE, Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y
otros) (Relacion de sentencias 3.a), Considerandos 17 y 23:

[Segun el recurrente], los falladores han ignorado lo preceptuado en el articulo 10 del
Decreto Ley N° 521 de mil novecientos setenta y cuatro, en donde expresamente se
faculté a la Direccién de Inteligencia Nacional para allanar y aprehender personas, por
lo que existe una tipificacién falsa de las circunstancias [...].

[A criterio de este Tribunal] [...] es necesario tener en cuenta también que el alu-
dido articulo 10 del Decreto Ley N° 521, invocado por la defensa de Godoy Garcia es
una disposicién no publicada en el Diario Oficial, esto es, se trata lisa y llanamente de
una norma secreta cuyo tenor se desconoce por la ciudadania. Pero el articulo 6° del
Cédigo Civil preceptia que la ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad
ala Constitucién Politica del Estado y publicada de acuerdo a aquel ordenamiento; y el
articulo 7° del mismo cuerpo legal dispone que la publicacién de la ley se hard mediante
su insercién en el Diario Oficial, y ésta serd su fecha, desde la cual se entenderd cono-
cida de todos y serd obligatoria. Aun cuando el Decreto Ley antes resefiado establecié
normas diferentes sobre su publicacién, los preceptos cuya publicacién se omitié en
caso alguno pueden considerarse como integrantes de nuestro régimen juridico, por
cuanto jamds han sido conocidos por la ciudadania y, por lo tanto, no pueden esgrimirse
para justificar la realizacién de conductas delictuales como aquellas desplegadas por el
condenado, aunque fuese de los pocos conocedores de su contenido, maxime si se re-
para en su ilicitud. La doctrina corrobora esta conclusién cuando explica que para que
la observancia de la ley sea obligatoria y su texto llegue a conocimiento de las personas
a quienes va a afectar, es indispensable su publicacién que consiste simplemente, en
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poner en conocimiento de los participantes en la convivencia a quienes va a obligar el
texto legal. [...] Entonces no resulta aceptable la alegacién de un funcionario publico,
que debe ser garante de la institucionalidad, en el sentido que se encontraba autori-
zado para detener personas por un precepto secreto, absolutamente desconocido por el
afectado, quien no sabia cudles eran las actuaciones sancionadas con la detencién y las
demds consecuencias perniciosas que de ello derivaron. Ademis, el condenado Godoy
tampoco ha expresado, en toda la secuela del juicio, cudles fueron las razones que lle-
varon a detener a la victima, bajo qué cargos y en qué orden de autoridad se basaron,
quien emitié esa orden y cuanto tiempo debia encontrarse privado de libertad.

iv. Fungibilidad del autor inmediato

PERrU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion
de sentencias 13.7), Considerando 737:

[H]a entendido, generalmente, como la caracteristica del ejecutor de poder ser inter-
cambiado o sustituido por el nivel estratégico superior en la operativizacién y realiza-
cién de su designio delictuoso.

[Clomo destaca FERNANDEZ IBANEZ, la tungibilidad no depende, entonces,
del modo de comisién del hecho punible que realiza el ejecutor, sino de su particular
integracién en la estructura criminal: “La disposicion del aparato convierte al ejecutor en
un instrumento arbitrariamente intercambiable... Es fungible desde el momento en que el
hombre de atrds puede contar con su sustituibilidad. .. Desde luego que el ejecutor es sustituible,
por mucho que no haya sido sustituido en el hecho concreto” [nota en el original omitida].

De alli que ROXIN, al exponer las caracteristicas de la fungibilidad, resalte, con-
tinuamente, que tal condicién garantiza al hombre de atrés la realizacién del evento
criminal y le permite, a su vez, el dominio del hecho. El ejecutor es, pues, simplemente
una ‘ruedita cambiable en la mdaquina del poder” [nota en el original omitida], un ‘engra-
naje” [nota en el original omitida] sustituible en cualquier momento pero que ocupari
un lugar central en la materializacién de los acontecimientos ilicitos. Ahora bien, desde
ese enfoque la fungibilidad incide, justamente, en la mayor probabilidad de concrecién
del resultado delictivo ya que el aparato criminal contard siempre con un grupo inde-
terminado de ejecutores potenciales, con lo cual en ningtin momento el cumplimiento
de la orden estard, siquiera mediatamente, en riesgo.

Urvucvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 6:

[El Dr. Julio César Strassera, fiscal en el juicio contra los miembros de las juntas milita-
res argentinas sefialo que en la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados] “[...] [e]l encargo se cumple sin necesidad de que el centro de
decisién conozca al ejecutor concreto; esto es la fungibilidad de los ejecutores.- En el
supuesto de que alguno de ellos no cumpliera la decisién tomada, otro se encarga de
hacerlo en su lugar, puesto que la estructura posee la capacidad de remplazo necesaria
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para que cada parte de la mdquina sea sustituida por otra de manera que la orden se
cumpla al final inexorablemente” [nota en el original omitida].

[A este respecto] [cJorresponde destacar los conceptos vertidos por Roxin, al estu-
diar la autoria mediata, en cuanto habla del “hombre de detras”, explicando su teoria en
el funcionamiento del aparato que estd a disposicién del sujeto, mds cuando él es quien
lo dirige.— De esta manera— dice Roxin— “Una organizacién asi despliega una vida
independiente de la identidad variable de sus miembros.— funciona ‘automdticamente’,
sin que importe la persona individual del ejecutor” [nota en el original omitida].

Véase, ademds, PERU, Caso Megajuicio contra la cipula de Sendero Luminoso (Manuel Rubén
Abimael Guzmdn Reinoso y otros) (Relacion de sentencias 13.f), Considerandos 548 y 549:

En lo concerniente a la objecién de que la autoria mediata supone dominio de la volun-
tad, y en los hechos no se aprecia que se haya dominado la voluntad de los ejecutores,
y que la fungibilidad del ejecutor no estd adecuadamente fundamentada, siendo que
los cuadros del Partido Comunista del Perti no son intercambiables. Debemos sefialar
que el hombre de atrds no domina la voluntad del ejecutor de modo directo, sino s6lo
indirecto a través del aparato, que no es poco si tenemos en cuenta dos factores: pri-
mero, lo decisivo de la conduccién del aparato, y segundo, la vinculacién, la pertenencia
y subordinacién por parte del ejecutor a la jerarquia del aparato.

En la doctrina se sefiala que si se aprecia detenidamente el funcionamiento de los
aparatos organizados de poder, se puede advertir que el dominio que sobre el ejecutor
ostenta el hombre de detrés se encuentra supeditado al dominio que éste tiene sobre la
organizacién. El dominio sobre el ejecutor, que permite considerar al sujeto de detrds
autor mediato, no es un dominio directo —y no puede serlo desde el momento en que
el hombre de detrds no conoce a quien domina—; sino uno indirecto, pero suficiente,
tan igual al que se tiene sobre los restantes elementos de la maquinaria, que se logra a
través del dominio directo sobre el aparato [nota en el original omitida].

En contraste, véase, PERU, Recursos de nulidad y consultas (Caso Ciipula de Sendero Luminoso)
(Relacion de sentencias 13.1), Voto Concordante del Sefior Vocal Supremo Javier Villa Stein:

Si bien estoy de acuerdo con mis colegas sobre las consecuencias juridicas de la respon-
sabilidad y merecimiento de la penal del encausado [...] llego a la misma conclusién
con argumentos técnicos parcialmente distintos [...]. [S]ostengo que la responsabili-
dad involucrada es por coautoria y no por autoria mediata [...].

La cuestién que debe de replantearse es si efectivamente la autoria mediata es apli-
cable, en los términos en los que ha sido expuestos [...]. Considerando la estructura y
la dindmica de la organizacién terrorista —altamente vertical y centralizada); el com-
partimentaje horizontal de sus 6rganos de ejecucion (células); la autonomia en la ejecu-
cién que podia esperarse de militantes altamente ideologizados, con evidente y elevada
formacién politico militar, con una cosmovisién unitaria del Estado y la sociedad actual
y propaganda elaborada y compartida, con planes politicos estratégicos comunes, es
cuestionable la admisién de esta forma de autoria, sustentada precisamente en la du-
dosa fungibilidad de sus 6rganos ejecutores.
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Lo paradigmatico de la autoria mediata a quien Giinther Jakobs denomina “autoria
directa disfrazada” [nota en el original omitida], el actuante, el operador, el instrumento
lo es de un circulo de organizacién ajeno y su aporte es mecédnico, impersonal, no
comprometido, cosa que desde luego no ocurre en el actor subordinado de una orga-
nizacién terrorista como en la que militan los coautores bajo juzgamiento, dmbito de
codelincuencia en el que el dominio del hecho es condominio, o dicho de otro modo
el dominio del hecho es su conjunto “s6lo es poseido por el colectivo” [nota en el ori-
ginal omitida] involucrado, pues se trata de una comunidad colectiva conectada obje-
tivamente de cada a los propdsitos y logros de dafio a la sociedad, a quienes se puede
objetivamente imputar el resultado previsto por el tipo penal tocado. Los ejecutores
materiales de los hechos probados por la Sala Superior son sujetos que, plenamente
responsables, exhiben condiciones y aportan lo suyo en el marco de una divisién orga-
nizada del trabajo global, del que son coautores. El mayor o menor dominio del plano
total no explica el tipo de autoria, sino tan solo su mayor o menor participacién [...].
En este contexto mal podria tratarse al o los ejecutores con unos intermediarios ma-
teriales fungibles, si se constata que en la practica hubo una distribucién (vertical) de
roles y tareas. Se trata en realidad en el presente caso de imputar a titulo de coautor la
responsabilidad del recurrente.

Adicionalmente, véase, PERU, Recurso de habeas corpus promovido por Mdximo Humberto
Cdceda Pedemonte (Relacion de sentencias 13.d), Considerandos 36 y 37:

[Cluando el ilicito penal es cometido por una persona que, cual instrumento, acta
dentro de un aparato de poder organizado, que, como parte de su estrategia general,
comete delitos o representa solo un ejemplo de un conjunto de conductas ilicitas simi-
lares, estamos frente a la existencia de un patrén de violaciones, lo que convierte a tal
agrupacién en una organizacién destinada a cometer delitos. Estamos, entonces, frente
a un ilicito contra la paz publica previsto y sancionado en el articulo 317 [...] de la ley
penal material [que tipifica el delito de agrupacién ilicita]. A mayor abundamiento,
dicho tipo penal estd referido a una agrupacién de personas organizadas con el objeto
de cometer varios delitos, y que han hecho del delito un modo de vida.

En consecuencia, es en virtud del principio de reparto funcional de roles y de las
contribuciones de los intervinientes en el ilicito penal que se establecerd su interven-
cién delictiva.

a. Predisposicion del autor inmediato a la realizacion del hecho ilicito

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta 'y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion
de sentencias 13.7), Considerando 740:

En términos concretos, esta categoria alude a una predisposicién psicoldgica del eje-
cutor a la realizacién de la orden que implica la comisién del hecho ilicito. Ya no es la
fungibilidad del ejecutor lo que asegura el cumplimiento de aquélla sino el internali-
zado interés y convencimiento de este tltimo en que ello ocurra. Se trata, entonces, de
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factores eminentemente subjetivos y a los que algunos autores identificaron con el pro-
ceso de una motivacién justificativa, los que podian transformar a ‘millones de personas
en potenciales y obedientes instrumentos” [nota en el original omitida].

Cabe sefialar que una caracteristica de las estructuras criminales, sobretodo de
aquellas que configuran una jerdrquica vertical, es que el ejecutor deja de actuar como
ente individual y pasa a ser parte del todo estratégico, operativo e ideolégico que inte-
gra y conduce la existencia de la organizacién. Todo ello va configurando una psicolo-
gia colectiva que se expresa en la adhesién y en la elevada predisposicién del ejecutor
hacia el hecho ilicito que disponga o planifica la estructura.

Esto tiene una explicacién psicosocial, la cual se basa, principalmente, en la valora-
cién de legitimidad que hace el ejecutor de su propia pertenencia a la estructura crimi-
nal, lo cual desarrolla en él una tendencia a la adaptacién positiva de toda meta, accién
o rol que se le asigne, aunque estos tengan un contenido manifiestamente delincuencial.
Por lo que, la probabilidad del éxito de la orden emitida por los niveles estratégicos su-
periores de la organizacién serd mayor y contribuird al dominio del hecho que se tras-
lade a estos como autores mediatos [nota en el original omitida]. Esta predisposicién
psicolégica hace que el ejecutor le refiera al superior jerirquico, de manera implicita o
indirecta, con su conducta y sujecién, que se someterd a sus designios. De esta manera,
como interpreta PARIONA ARANA, el hombre de atras habra alcanzado el dominio
de la persona interpuesta ‘@ fravés del comportamiento preexistente a la comision del hecho”
[nota en el original omitida].

D. Ejemplos de estructuras o aparatos de poder organizados?'
i. El caso boliviano: grupos armados irregulares o paramilitares

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

Los grupos armados, obedeciendo a las 6rdenes de los encausados, perpetraron
esos delitos, como demuestra con claridad el oficio reservado N° 689/80 de 14 de
agosto de 1980, dirigido por Luis Arce Gémez a Luis Garcia Meza, cuyo texto es
como sigue: “Adjunto para conocimiento y aprobacién de Su Excelencia, organi-
grama y plan de tareas de los grupos que hizo posible el triunfo de las Fuerzas Ar-
madas sobre el extremismo internacional” [...]. La lectura de ese oficio demuestra
que los encausados Luis Garcia Meza y Luis Arce Gémez son los que organizaron y diri-

2 Es fundamental hacer notar que, con excepcién de las dos sentencias peruanas, contra Alberto Fujimori

Fujimori y los lideres de Sendero Luminoso, las decisiones de las cuales se derivan los parrafos a continua-
cién trascritos no utilizaron la doctrina del autor mediato por dominio de voluntad en aparatos de poder
organizados; mds ain, la decision chilena que a continuacién se cita no trata siquiera sobre la determina-
cién de responsabilidad individual de Augusto Pinochet Ugarte, sino de la procedencia de la solicitud de
desafuero. No obstante, los textos referidos fueron considerados por los responsables de esta obra, como
potenciales casos en los cuales, de asi preverlo la legislacion y jurisprudencia aplicable en cada pais, podrian
analizarse, de conformidad con las pruebas presentadas, desde la doctrina referida.
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gieron esos grupos armados de paramilitares, que cometieron los delitos enumerados.

En la comisién de los mismos existe un vinculo directo y estrecho entre los ejecu-
tores con los que daban la orden para delinquir. En efecto, Luis Arce Gémez y Luis
Garcia Meza, retribuyeron a los paramilitares, asignindoles o recomendandolos para
el ejercicio de funciones publicas [...] Por otra parte, Luis Garcia Meza y Luis Arce
Goémez no sélo dieron cargos publicos a los paramilitares, sino que para el cometido de
los hechos punibles les dieron armas del Estado boliviano, como demuestra el oficio N°
935/80, de 24 de septiembre de 1980, dirigido por el segundo al primero y que textual-
mente dice: “Reiterando la conversacién sostenida con su autoridad, me permito poner
en su digno conocimiento la urgente necesidad de sustituir el armamento obsoleto que
utilizan los grupos de asalto dependientes de este Despacho [...] Para ese fin requerimos
lo siguiente: Grupo de Asalto: 300 metralletas UZI, 3.600 proyectiles de 9 milimetros”.
Los grupos paramilitares o irregulares estaban comandados o dirigidos por militares de
mandos medios, quienes dependian directamente de Luis Garcia Meza y Luis Arce
Goémez, como se comprueba en la Orden de Servicio N° 380/80, de 20 de octubre de
1980 [...]. Esta orden estd dirigida por Luis Arce Gémez al My. Javier Hinojosa (n)
“El lince”, que dispone: “A partir de la fecha pasa Ud. a desempefiar las funciones de
Jefe Nacional del Grupo de Operaciones Especiales (GOES)”. Por oficio de carécter
reservado firmado por Luis Arce Gémez, N° 266, de 17 de febrero de 1981, dirigido
al Jefe del Departamento II del Comando de Ejército, le dice: “Por orden de Su Exce-
lencia el Presidente de la Republica, agradeceré a Ud. proceder al licenciamiento de los
paramilitares bajo su control en esa dependencia del Ejércitol...]".

La prueba documental asi expuesta, demuestra con absoluta veracidad que los en-
causados Luis Garcia Meza y Luis Arce Gémez, son los organizadores de esos grupos
armados paramilitares, ya que ellos los tenian bajo su inmediato mando y dependencia.
Lo mids insélito e increible, es el convenio de 12 de febrero de 1980, suscrito por Klaus
Altmann Hausen y el encausado Luis Arce Gémez, que, por entonces, estaba a cargo del
Departamento II del Ejército. El documento dice: “I.- Yo, Klaus Altmann Hausen me
comprometo a prestar servicios de orden incondicional con el Ejército de Bolivia dentro
de la especialidad de inteligencia. II. —Asimismo me comprometo a participar directa-
mente en el planeamiento y operaciones que requiera el Ejército de Bolivia y donde se
requiera mi participacién activa. IIL.— Me comprometo guardar la reserva en cuanto
se realice, exista, conozca o participe, poniendo como garantia mi vida. IV.- Yo, Cnl.
DAEM, Luis Arce Gémez, a nombre del Ejército Nacional, con las atribuciones que
me competen, otorgo con venia de la superioridad el grado de Tenl. honorifico al Sr.
Klaus Altmann Hausen”. La lectura del documento que precede, firmado en 12 de fe-
brero de 1980, por el encausado Luis Arce Gémez con un stbdito extranjero condenado
por la justicia francesa como “criminal de guerra” nazi, demuestra el preparativo para la
organizacién de los grupos irregulares, con el beneplécito y aprobacién de Luis Garcia
Meza. Queda asi probado que los nombrados, dieron comienzo, premeditadamente a la
organizacién de grupos irregulares que actuaron bajo su inmediato mando; como mili-
tares de alta graduacion, eran oficiales de las FELAA.; tenfan la obligacién constitucional
de garantizar la estabilidad del gobierno legalmente constituido. Lejos de proceder asi,
prepararon y dieron el golpe del 17 de julio de 1980 con todas sus agravantes.
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[Mas atn], [...] se tiene que [...] aparece, un oficio secreto que lleva el N° 675/80,
de 13 de agosto de 1980, remitido por Luis Arce Gémez a Luis Garcia Meza, Presi-
dente de la Republica. Ese oficio dice: “Cumpliendo instrucciones de Su Excelencia,
le remito la némina de los integrantes del GOES (paramilitares) de la ciudad de La
Paz, quienes tuvieron a su cargo la conduccién de las acciones previas y posteriores a
la gesta patridtica del 17 de julio pasado, junto a las Fuerzas Armadas”. Este oficio es
una prueba concluyente de que Luis Garcia Meza y Luis Arce Gémez, son los autores
de la organizacién de esos grupos armados que conculcaron los derechos y garantias
reconocidos por la Constitucién Politica del Estado, y fueron dirigidos por éstos.

ii. El caso chileno: Direccién de Inteligencia Nacional dentro de la estructura militar

CHILE, Solicitud de desafuero de Augusto Pinochet Ugarte (Recintos de reclusion clandestina de la
DINA) (Relacion de sentencias 3.c), Considerando 3:

De acuerdo a su normativa legal la Direccién de Inteligencia Nacional dependia de la
junta de gobierno; sin embargo, en los hechos, su director, Manuel Contreras Sepulveda,
se relacionaba jerdrquicamente sélo con el Presidente de ella, Augusto Pinochet Ugarte,
de quien era su delegado. Manuel Contreras Sepulveda, ha sefialado que la DINA tuvo
la misién de extirpar y eliminar el extremismo marxista, cuampliendo al pie de la letra las
6rdenes que se me impartieron directamente por el Presidente de la Republica, de quien
dependia, por lo que el Presidente sabia exactamente lo que hacia o no la Direccién de
Inteligencia Nacional y su delegado y Director Ejecutivo, puesto que no se mandaba
solo y que cualquier misién a cumplir tendria que haber venido, como siempre vino,
del Presidente de la Republica. Ha expresado Contreras que se reunia a primera hora
en forma diaria con Augusto Pinochet, a quien informaba del acontecer nacional y de
inteligencia. En relacién a lo anterior corresponde ademds tener presente lo expuesto por
Orlando Manzo Duran a fojas (27 u 875) Cuaderno Asrael Retamales, en el sentido que
se desempefi6 como Jefe del Centro de detencién de Cuatro Alamos, y que en tal calidad
asisti6 a dos reuniones en el cuartel general de la DINA, con oficiales de ese organismo
y dirigidas por el jefe de la misma, el general Manuel Contreras Sepulveda, en donde
le sefialé la importancia del tema de la oportunidad con que debia evacuarse el estado
de existencia de los detenidos, pues en algunas oportunidades llegaba tarde al cuartel
general y él —Contreras Sepuilveda— la necesitaba muy temprano cada dia, por cuanto
a las 08:00 horas de la mafana se reunia con el general Pinochet, a quien le entregaba la
relacién de los detenidos para que los debatiera con su Estado Mayor.

El Ejército es una institucién jerarquizada y la Direccién de Inteligencia Nacional
tenia una estructura militarizada y por lo mismo igualmente jerarquizada en que, por
regla general, el jefe directo y los superiores ordenan y disponen lo que deben realizar
sus subalternos, sin que sea posible que estos ultimos desarrollen labores por iniciativa
propia, de lo cual, ademds, deben rendir cuenta en tiempo predeterminado, aspectos
que controla el mando; a ello se agrega que por razones de seguridad del personal,
institucional y nacional, todo jefe directo —y por su intermedio, el superior— debe
estar enterado de las labores de su personal. Todo funcionario del Ejército debe presen-
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tarse a su unidad diariamente, pues de lo contrario se pone en prictica un dispositivo
de seguridad destinado a precisar su paradero; con mayor razén en un organismo de
inteligencia como la DINA, que impedia alguien desarrollara actividades sin conoci-
miento del mando o por iniciativa personal. Tales elementos de juicio, que concuerdan
con aquéllos que la doctrina califica de indicios, vienen a reforzar la conclusién ya
adelantada: por medio de su ponderacién integral, coherente y racional, considerando
las motivaciones, funciones y medios, surge como sospecha fundada, al menos, el cono-
cimiento de los hechos por parte de Augusto Pinochet Ugarte®.

iii. El caso peruano: Sendero Luminoso (actores no estatales)

PERU, Recursos de nulidad y consultas (Caso Ciipula de Sendero Luminoso) (Relacion de sentencias
13.1), Considerando 4.2.1:

[E]n el juicio oral se ha establecido que el encausado Manuel Rubén Abimael Guzman
Reinoso fue el fundador de la fraccién roja del Partido Comunista del Pert y que, en
tal condicidn, ejercié como miembro titular nimero uno del Comité Central, del Buré
Politico y del Comité Permanente de dicha fraccién.

El Colegiado considera que al encausado se reprobé no sélo la condicién de lider
méximo y principal de la organizacién terrorista, sino ademds la de artifice de la co-
rriente ideoldgica llamada “Pensamiento Gonzalo”, del que se deriva la linea politica
general, su sustento militar, y la practica de violencia terrorista.

La Sala estima que dicha violencia se daba en el marco o la aplicacién de los de-
nominados Planes Estratégicos Operativo o Grandes Planes Militares, aprobados por
el Comité Central, en el que Guzmain Reinoso ejercia su poder real a través de la Di-
reccién Central. Asimismo, la Sala sefiala que el plan estratégico operativo se convertia
en el plan global de las actividades delictivas de la organizacién, de manera tal que
ninguno de sus miembros podria por cuenta propia decidir la realizacién de acciones
fuera de dicho proceso reglado. [...] [E]l encausado planificaba el lugar, el modo, y el
objetivo de los atentados, incluido el uso progresivo de medios catastréficos, como la
utilizacién de vehiculos o coches bomba. Para la toma de decisién, el sentenciado se
servia de determinados principios como el centralismo y la disciplina para tener bajo
sujecién a los miembros de la organizacién. La Sala Superior refiere que el dominio que
ejercia en la organizacién se complementaba con un control de las actividades de sus
miembros, los cuales presentaban informes luego de los atentados.

[Se ha declarado también] la responsabilidad del sentenciado, en el caso de la masacre
de los pobladores de Lucanamarca y lugares aledafios. [De conformidad con las prue-
bas presentadas en juicio] fueron los integrantes de la Direccién Central con Guzmin
Reinoso a la cabeza, quienes decidieron darle un golpe contundente a los pobladores de

2 Nota afiadida al original: Los considerandos aqui transcritos se insertan en una decisién sobre la “proce-

dencia del desafuero solicitado respecto de Augusto Pinochet Ugarte, con el objeto de poder investigar su
eventual responsabilidad en la planificacidn, ejecucién y ocultamiento de la privacién de libertad [de las
victimas sefialadas en autos], y no, evidentemente, en una determinacién sobre su responsabilidad penal
individual sobre los hechos en la acusacién”.
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Lucanamarca, por estar en contra de su organizacién, dado que los miembros de la citada
comunidad campesina habrian dado muerte al lider local de Sendero Luminoso.

El Colegiado Superior concluye que dado que el encausado ostentaba el nivel
maximo en la organizacién terrorista de Sendero Luminoso, resulta ser el principal
responsable de todos los hechos declarados probados en la sentencia, siendo autor me-
diato por dominio de organizacién de delitos de terrorismo agravado.

iv. El caso peruano: Servicio de Inteligencia Nacién en el gobierno de facto de Alberto
Fujimori (a partir de abril de 1992).

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 745:

El acusado [Alberto Fujimori] ocupé la posicién mids alta en el nivel estratégico del
Estado en general y del Sistema de Defensa Nacional en particular. Desde ese nivel
ejercié ostensible poder de mando para la conduccién politica y militar directas de las
estrategias de enfrentamiento contra las organizaciones subversivas terroristas que ac-
tuaban en el pais desde inicios de la década de los ochenta.

En ese dmbito el encausado Fujimori Fujimori con su entorno asesor y de apoyo,
utilizando los servicios secretos —de inteligencia— del Estado, que por su funcién se
han caracterizado por el compartimentaje de sus 6rganos o unidades, por la subordina-
cién jerdrquica de su estructuras, y por el secreto y la paraclandestinidad de sus agentes
y acciones, fue delineando, a la vez que definiendo, objetivos y estrategias especiales de
enfrentamiento de la subversién terrorista, particularmente de los nicleos que habian
comenzado a operar en las dreas urbanas del pais, sobretodo en la Capital de la Repu-
blica y zonas aledafas.

En este dominio, el objetivo central de gobierno como la politica definida, las es-
trategias generales, y las érdenes de ejecucién fueron dispuestas o transmitidas por el
acusado y retransmitidas por los demds estamentos del aparato de poder organizado de
muy diversas formas [...].

En tal contexto y praxis el hilo conductor subyacente fue la eliminacién de presun-
tos terroristas y sus 6rganos o bases de apoyo. La estrategia especifica acordada para
ello fue la identificacién, ubicacién, intervencién y eliminacién fisica de los integrantes
y simpatizantes de los grupos terroristas. En el nivel tictico, el patrén operativo para
la aplicacién de tal estrategia partia de recolectar informacién sobre los focos subver-
sivos asi como sus componentes, para, luego, eliminarlos con operaciones especiales
de inteligencia a cargo de unidades especializadas del SIE. Las cuales serian adscritas
y supervisadas por el SIN, con el apoyo logistico y coordinacién de la Comandancia
General del Ejército.

Ahora bien, la actividad y operaciones delictivas de Barrios Altos y La Cantuta, y
en los sétanos del SIE, realizadas por el aparato de poder organizado que construyé
y dinamizé el acusado desde el SINA, cuyo nucleo ejecutor basico en el dambito del
control de las organizaciones subversivas terroristas fue el Destacamento Especial de
Inteligencia Colina, constituyeron una expresién de criminalidad estatal contra los de-
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rechos humanos con evidente apartamiento e infraccién continua del derecho nacional
e internacional.

4. COAUTORIA

La coautoria es una forma separada de intervencién criminal ampliamente reconocida en los
sistemas juridicos de la familia neo-romdnica®, aunque su incorporacién a la jurisprudencia
internacional es un fenémeno atn reciente’®. De conformidad con esta teoria, se consideran
como autores de la totalidad del crimen dos o mds personas que actiian con un propédsito comun
y en colaboracién coordinada, a pesar de que cada una de ellas no realice fodos los elementos
materiales del tipo.

Estudios doctrinarios en la materia han resaltado que la coautoria “[...] connota dos o mis
perpetradores, cada uno de los cuales contribuye al crimen. Su co-operacién debe ser cercana ya
que sus contribuciones son mutuamente atribuidas, haciendo a cada coautor responsable por zodo
el crimen™. A mayor detalle, teniendo en mente las distintas interpretaciones judiciales o doc-
trinarias que puedan existir en jurisdicciones particulares a este respecto, la coautoria requiere
un plan comiin compartido por los intervinientes, asi como la distribucion funcional de roles, con
base en la cual cada persona realiza una aportacién fundamental e indispensable para la realiza-
cién del crimen®. Asi, y dada la importancia de cada una de las intervenciones, se entiende que
cada uno de los autores “[...] posee el co-dominio [del todo criminal], lo que los convierte en
‘co-duefios del hecho total’ [nota en el original omitida]; coautoria es la realizacién conjunta
del tipo™.

En coincidencia con lo apuntado por la doctrina, de conformidad con la jurisprudencia
internacional en la materia, la coautoria, entendida en estos términos, se basa en el criterio de
control sobre el crimen o dominio del hecho, para diferenciar entre autores y participes en el
crimen®®. Asi, tal como lo ha sefialado la Corte Penal Internacional “[...] a pesar de que ninguno
de los participantes tiene el control global sobre el crimen porque todos dependen de otro para
su comision, todos comparten el control porque cada uno de ellos podria frustrar la comisién

del crimen si no lleva a cabo su propia tarea™.

% Como referencia adicional, es pertinente hacer notar que la teorfa de la coautoria ha representado importantes

problemas para los sistemas nacionales anglosajones, en los que la autoria se basa en la realizacién directa o
inmediata del aczus reus por parte de la persona a la que se le atribuye esta calidad. Cualquier otra persona que
intervenga en el crimen, de forma distinta a la comisién material del acto, serd considerada dentro de las dis-
tintas teorfas de complicidad. Al respecto, véase, por ejemplo, Van Sliedregt, Elies, e criminal responsibility
of individuals for violations of international humanitarian law, nota supra 7,y Ambos, Kai, La parte general del
derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, nota supra 5.

Véase, entre otros, Van Sliedregt, Elies, The criminal responsibility of individuals for violations of international
humanitarian law, nota supra 7.

Véase, Idem, pag. 72 [Traduccién no oficial].

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, nota
supra 5.

77 Idem, pag. 181.

*# Véase, nota supra 16.

¥ CPI, El Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, nota supra 12, parr. 342 [Traduccién no oficial].
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En los siguientes parrafos se presentan decisiones en donde las cortes latinoamericanas han
aplicado la teorfa de la coautoria como forma de intervencién criminal punible. Al respecto, en
la primera decisién es importante prestar particular atencién a los elementos bésicos de la coau-
toria claramente identificados por las cortes: (i) plan comun; (ii) distribucién de atribuciones, y
(iii) la naturaleza indispensable de la aportacion realizada por la persona acusada. Por su parte,
la segunda decisién se refiere a la figura de los “cooperadores necesarios”, los cuales, en distintos
paises latinoamericanos, se han equiparado a una coautoria al prestar éstos “[...] un auxilio de
cardcter necesario para llegar al fin delictivo propuesto™.

Posteriormente se presentan extractos de dos decisiones que abordan formas particular-
mente complejas de coautoria. Por un lado, la coautoria impropia, en donde la contribucién
se basa en una conducta omisiva y por otro, la coautoria sucesiva, en donde las contribuciones
se dan en momentos diferenciados y un coautor se puede “unir” al crimen con posterioridad al
inicio de ejecucién del mismo. Ambas formas merecen particular atencién ya que pueden ser
respuestas adecuadas a las complejas realidades de la macrocriminalidad. Sin embargo, deben
ser cuidadosamente aplicadas e interpretadas de manera que no conduzcan a una violacién de

los principios de culpabilidad y responsabilidad individual.

A. Aspectos generales

CovromBia, Caso Pueblo Bello (Pedro Ogazza P) (Relacion de sentencias 4.d), Considerandos 5,
11-12:

[La defensa sostiene que] la funcién que cumplia su defendido era de “hacer la inte-
ligencia”, refiriéndose exclusivamente a la toma de Pueblo Bello, labor esta que, a su
turno, estaba limitada a establecer los habitantes de ese poblado que pertenecieran o
tuviesen algin vinculo o simpatia con la guerrilla, pero que no estuvo presente en su
ejecucion[.] [E]l Tribunal entendi6 lo contrario al atribuirle participacién en todos los
hechos delictivos que se ejecutaron [...] no siendo ello posible precisamente por no
haber estado presente en la toma.

[Con base en las pruebas presentadas, esta Corporacién concluye que el acusado
era parte] de un[a] organizacién criminal, la cual entre sus diversas actividades planeé
debidamente la toma a Pueblo Bello cor un fin determinado, como fue la de darle muerte
a todas aquellas personas que creyeran estaban vinculadas con la guerrilla, y es dentro de
ese especifico objetivo que el delator seriald a OGAZZA PANTOQJA como ‘el jefe de inteligen-
cia”, a quien le correspondié establecer quiénes eran esos pobladores, procediéndose,
seguidamente, a aprehender a esas personas, secuestrarlas, amordazarlas, llevarlas hasta

% Nota en el original: “La actividad del coautor o autor por cogperacion se recoge particularmente en el articulo

4 del Cédigo argentino, siendo aquella consistente en un ‘auxilio o cooperacién’ sin los cuales no babria
podido cometerse el delito. Para ser punible la actividad del cooperador debe éste tener representacidn del hecho
y su ilicitud y haber actuado woluntariamente a la causacién del resultado, pues de otra manera faltaria con-
siderar la subjetividad del hecho respecto a su autor. De ahi que se excluya de responsabilidad al auxiliador
necesario, pero inocente respecto al fin criminoso o a quien presta el auxilio necesario para un fin criminal
diverso”. Véase, Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, nota supra 14, pag. 551,
nota al pie 43.
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las orillas del rio Sind a uno de las propiedades de su jefe Castafio, torturarlas, darles
muerte posteriormente sepultarlas en ocultos sitios para que no fueran descubiertos sus
cuerpos y por ende, dejar todo en la impunidad.

Asi, el hecho de que hubiese sido [la persona conocida como] “patecumbia” quien
materializ6 el hecho de aprehender a las personas previamente sefialadas por OGAZZA,
en nada elimina su participacién en el plan delictivo, en el que Ja “labor de inteligencia” fue,
sin lugar a dudas, la tarea inicial bdsica, clave, para su ejecucion, como que sin ella su materia-
lizacion no se hubiese podido adelantar, ya que de no saberse cudles eran las personas a que
iban a matar, es apenas obvio, que el plan delictivo carecia de objeto, o si se quiere, la con-
ducta ideada no podia ni siquiera llegar a la etapa de la preparacién, menos a la ejecucién
y desde luego, a su consumacidn, en tltimas, perdia la posibilidad de ser exteriorizada.

De esta magnitud fue la intervencién de OGAZZA PANTO]JA en la realizacién
de los hechos de Pueblo Bello, asi la entendi6 el Tribunal, lejos de una simple ayuda
en términos de un cémplice, sino como un coautor en el que por la clara divisién de
trabajo incuestionable frente a la funcién que le fue asignada.

Véase también, GUATEMALA, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado Toj y otros) (Relacion
de sentencias 8.4), Fundamento Juridico II:

[De conformidad con los testimonios admitidos y a los que el tribunal de sentencia con-
firi6 valor probatorio] se refirieron que el procesado BONIFACIO CUXUN LOPEZ
lleg6 el dia de los hechos a Rio Negro, pero no mencionan ninguna accién concreta [mas
que estar] [...] en medio de las mujeres cuidando. Tomando en cuenta lo anterior y que
el mismo tribunal de sentencia sefiala que aunque los procesados no hubiesen realizado
en su totalidad los elementos del tipo penal, en cada caso, por légica deduccién de los
actos externos realizados en conjunto e individualmente se infiere que todos tenian el
dominio de los hechos, que eran una accion general planificada oportunamente por ellos, con-
juntamente CON LOS DEMAS MIMEBROS DE LAS PATRULLAS DE AUTO-
DEFENSA CIVIL y los elementos del ejército, no se trat6 de asesinatos selectivos sino
masivo, advirtiendo un dolo general de muerte hacia las mujeres y nifios pobladores de
la aldea Rio Negro [...] con esto el tribunal sentenciador razona pricticamente por qué
considera que hubo concierto para la comisién del hecho por el cual se juzga a los pro-
cesados, y esos mismos razonamientos se aplican al sindicado BONIFACIO CUXUN
LOPEZ porque no obstante que ninguno de los testigos lo sefialo directamente que
maté a determinada persona (sic), si presté colaboracién en el dia de los hechos, segin se
tuvo acreditado por el tribunal sentenciador con [algunas de las declaraciones testimonia-
les] [...]. [El] Cédigo Penal recoge la figura juridica penal de los cooperadores necesarios,
quienes sin ser autores propiamente dichos, sino mds bien participes, el legislador los
equipara a aquellos por razones politico criminales, es decir, se les considera autores y en
forma extensiva [s]e les pena como tales [...]. [...] [L]a accién del procesado BONIFA-
CIO CUXUN LOPEZ se equipara a autor en el grado de consumacién de los delitos de
asesinatos tomando en cuenta [...] que [en] los hechos acreditaos hubo premeditacion,
alevosia, ensafiamiento e impulso a la perversidad brutal [...].
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B. Coautoria impropia: conductas omisivas

Covromsia, Caso Corregimiento La Garraba (Luis Fernando Campuzano Visquez) (Relacion de
sentencias 4.7), Considerando Segundo:

[Con respecto al delito de “concierto para delinquir”] los medios de prueba indican,
mids alld de cualquier duda, la actitud permisiva de los miembros del Ejército, que
antes que combatir a los integrantes del grupo armado ilegal que hacian presencia
permanente, toleraban sus desplazamientos y retenes ilegales, de donde resulta vélida
la conclusién de que eso se hacia a manera de contribucién para que el accionar ilegal
no tuviera tropiezos en su permanencia en la zona.

En las condiciones resefiadas, la Sala encuentra certeza respecto la participacién ac-
tiva del acusado en la actividad de la organizacién armada ilegal, comportamiento que
evidentemente fue realizado de manera libre y voluntaria, como que su formacién mili-
tar y las 6rdenes expresas que le fueron dadas le indicaron con antelacién que no debia
actuar de esa manera, y no solamente determiné su conciencia y voluntad en contra de
tales postulados, sino también en oposicién a las reiteradas quejas de los ciudadanos a
quienes se habia comprometido a proteger.

Asi, el procesado tomé parte activa en los actos ilegales realizados por las
Alutodefensas] Ulnidas] [de] C[olombia], y las conductas por €l realizadas, que ya
fueron resefiadas, fueron su “parte”, su “cuota”, para que la agrupacién cumpliera su
cometido, esto es, que, como dedujo la acusacion, fue un “coautor impropio” del delito.

[En lo correspondiente a los homicidios] [c]on el comportamiento del procesado,
arriba demostrado, que en punto de la actuacién del grupo armado ilegal, puede decirse
que consistié en un “dejar hacer, dejar pasar”, en hacer “oidos sordos” a su ineludible
deber de combatir al grupo irregular que dejaba rastros de sangre a su paso y de ne-
garse a proteger a la poblacién civil, respecto de cuyas vidas tenia posicién de garante,
con el argumento de que “el que la debe, que la pague”, es indudable que el procesado
permitié la matanza en la noche nefasta, no solamente con su conducta omisiva, sino
con actos positivos.

El compromiso del oficial acusado, en consecuencia, surge de su aprobacién, de
su aceptacién, de su autorizacién, de su asentimiento, de su acuerdo, de su anuen-
cia; en una palabra, de su aquiescencia con la masacre que, por todos los medios, las
Alutodefensas] U[nidas] [de] C[olombia] habian informado cometerian contra los
ciudadanos, sefialados de ser guerrilleros o auxiliadores de estos. Su aquiescencia deriva
incuestionable de sus expresiones publicas de que no combatiria a los ilegales y que,
tacitamente, permitirfa sus crimenes porque “el que la debe, que la pague” [Enfasis en
el original].

Aquiescencia y connivencia denotan, ademds, conocimiento de los elementos es-
tructurales o componentes de la conducta punible cuya ejecucién material corre por
cuenta del grupo armado ilegal [Enfasis en el original].

Asi, el oficial a cargo de la tropa que, para facilitar la accién armada de la agrupa-
cién contra la poblacién civil, decide ladinamente retirar el contingente de los hombres
bajo su mando, muestra conocimiento idéneo sobre el caricter delictivo de la conducta
o conductas que fundadamente sabe se irdn a cometer.
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La Corte concluye, en consecuencia, que sobre la participacién del procesado en
los homicidios cometidos, la incertidumbre fue despejada, en el entendido que tacita
y expresamente permitié que las AUC actuaran como a bien tuvieran, como lo venian
anunciando, y se comprometid, y asi lo hizo saber, a no combatirlas y a dejar que hicie-
ran lo que quisieran con la poblacién civil, porque [el] “que la debe, que la pague”.

Los antecedentes conocidos del grupo criminal y sus manifestaciones publicas de
que se “tomarian La Gabarra” para matar a los ciudadanos por ser guerrilleros o co-
laborar con la subversién, ejecutando previamente muertes selectivas para dar validez
a las amenazas, son circunstancias que permitieron al oficial procesado conocer con
antelacién la comisién de los multiples homicidios, no obstante lo cual hizo expresa su
intencién, finalmente cumplida, de no defender a los civiles y de no combatir al grupo
ilegal.

Es claro, entonces, que con conciencia y voluntad cohonesté esas acciones y su
contribucién a tal resultado consistié en esos actos concretos.

Por tanto, esa consecuencia debe serle imputada a titulo doloso, como que por to-
dos los medios fue enterado, sabia, de la masacre por venir y no hizo nada para evitarla,
siendo ese su deber constitucional y legal.

Esta imputacién coincide con los estindares internacionales. Asi, en relacién con
el articulo 30 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, se tiene dicho que en punto
del “resultado” o 1a “consecuencia” de la conducta, hay lugar a deducir dolo, asi:

“deben serle imputados al autor los resultados intermedios o secundarios necesa-

rios para el resultado final, que sean practicamente seguros (‘a virtual certainty’)

y que no se basen en un acontecimiento fuera de lo normal (‘wholly improbable

supervening event’). Por ejemplo, si el autor hace saltar por los aires una aerona-

ve para obtener la suma del seguro (objetivo final), entonces se corresponde con

el ‘curso normal de los acontecimientos’ que también mueran alli los pasajeros

(resultado intermedio o secundario)”.

“Para la imputacién basta por tanto con el conocimiento de la produccién

del resultado fundado en la experiencia general de la vida; el conocimiento ne-

cesario es objetivado por medio del criterio del ‘curso normal de los aconteci-

mientos’. Tales consecuencias secundarias pueden considerarse también como

‘queridas’, porque el autor cuenta con seguridad con su produccién. En todo

caso, con esto se exige mds que el dolus eventualis, pues alli el tener seriamente

por posible la produccién del resultado se funda en una base fictica insegura,

mientras que aqui se puede partir de un modo relativamente seguro de la pro-

duccién del resultado. Este criterio se corresponde mds bien con el propuesto

en Noruega y Finlandia de la ‘conciencia’ de ‘que la accién realice con segu-

ridad o con alta probabilidad (‘sikkert eller mest sansynlig’) los elementos del

tipo’. También habla de considerar suficiente el dolo eventual el hecho de que

tal concepto habia sido suprimido ya antes de la Conferencia de Roma [nota

en el original omitida]”.

En virtud de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
[...] Declara al sefior Luis Fernando Campuzano Visquez, [...] coautor penalmente
responsable del concurso de conductas punibles de homicidio agravado y concierto
para delinquir.
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En fallos emitidos con anterioridad a la sentencia arriba referida, la Corte Constitucional de
Colombia avanzé una linea jurisprudencial con respecto a los delitos de omisién cometidos
por personas en posicién de garantes, la cual sirve para complementar y comprender mejor la
teoria de la coautoria impropia sostenida por la Corte Suprema de Justicia de Colombia en los
parrafos arriba transcritos. COLOMBIA, Accidn de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo
de Jaramillo (“Caso Mapiripan’) (Relacion de sentencias 4.¢), Considerando 17:

El Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando se trata de ciertos de-
beres irrenunciables en un Estado Social y Democritico de Derecho. Por ejemplo, es
irrenunciable la proteccién de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio
y la defensa de la seguridad interior y exterior de la nacién. Como el estado no puede
responder directamente en el campo penal, el juicio recae en el titular de la funcién co-
rrespondiente [nota en el original omitida]. Por ende, para que el miembro de la fuerza
publica sea garante, se requiere que en concreto recaiga dentro de su dmbito de com-
petencia (material, funcional y territorial) el deber especifico de proteger los derechos
constitucionales de los ciudadanos de la Republica. En consecuencia, si un miembro de
la fuerza publica que tiene dentro de su ambito de responsabilidad el deber de resguardar
un sector de la poblacién amenazada por grupos al margen de la ley, no inicia la accién de
salvacion cuando ostenta los medios materiales para hacerlo, se le imputan los resultados
lesivos (las graves violaciones a los derechos humanos) que estos cometan en contra de
los habitantes.

[L]as fuerzas militares, asi como la Policia Nacional, tienen una posicién de garante
derivada de su obligacién de cumplir deberes irrenunciables en un Estado social de de-
recho. El articulo 217 de la Constitucién dispone que es funcién de las fuerzas militares
garantizar el orden constitucional. Dicho orden no se limita a preservar la estructura
democritica del pais, sino que comprende el deber de participar activa y eficazmente
[...] en la defensa de los derechos constitucionales de los asociados [(ciudadanos)].

Respecto de dicho deber, las fuerzas armadas ocupan un lugar primordial. En
efecto, parte esencial del respeto por los derechos constitucionales se edifica sobre la
obligacién del Estado en proteger a los titulares de tales derechos contra las violaciones
a los mismos por los particulares. La defensa de los derechos no se limita a la absten-
cién estatal en violarlos. Comporta, como se ha indicado, enfrentar a los agresores de
tales derechos.

[L]as fuerzas militares tienen la obligacién —en tanto que garantes— de enfren-
tar las agresiones individuales o colectivas contra los derechos constitucionales de las
personas, asi como, de manera general, contra los derechos humanos. De ahi que no
puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamento, excepto que medie imposibilidad
juridica o fictica, frente a la ocurrencia de hechos graves de violacién de tales derechos,
en particular conductas calificables de lesa humanidad, como 1) las violaciones a las
prohibiciones fijadas en el [P]rotocolo II a los [Convenios] de Ginebra —y en general
al derecho internacional humanitario— o a los tratados sobre restricciones al uso de
armas en la guerra (o en conflictos armados internos), ii) las acciones contra bienes
culturales durante la guerra y los conflictos armados internos, iii) o los actos de barbarie
durante la guerra y los conflictos armados internos -tales como la mutilacién, tortura,
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asesinatos, violaciones, prostitucién y desaparicién forzada y otros tratos crueles e in-
humanos, incompatibles con el sentimiento de humanidad-, pues las fuerzas armadas
tienen la obligacién de evitar que tales hechos se produzcan.

La existencia de esa posicién de garante significa que el titulo de imputacién se
hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los
derechos humanos, sin importar la forma de intervencién en el delito (autoria o parti-
cipacién), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o consumacién) o la atribucién
subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputacién no modifican
la naturaleza del delito realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el
caso, quien omite) se limite a facilitar la comisién de un hecho principal, o porque no
se alcance la consumacion del hecho.

Lo anterior no implica desde luego que verificada la posicién de garante se estruc-
ture inmediatamente la responsabilidad, porque ésta presupone la reunién de todos
los elementos del delito, a saber: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Bien puede
acontecer que el garante (a quien se le imputa un delito de lesa humanidad) no sea
responsable penalmente por ausencia de dolo (no conocia el riesgo concreto para los
bienes juridicos) o imprudencia (el riesgo para los derechos fundamentales no le era
cognoscible), o que exista un estado de necesidad justificante por colisién de deberes
(frente a dos agresiones simultaneas a sectores de la poblacién, sélo podia proteger una
sola), etc.

C. Coautoria sucesiva en delitos permanentes

ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor Simon) (Relacion de sentencias 1.e), Consideran-
dos:

Resulta un criterio ampliamente sostenido, tanto por los autores como en el foro, que el
delito de privacién ilegal de la libertad sea el arquetipo del delito permanente [...].

Cabe adelantar que para las consideraciones que de aqui en mds se vertirdn respecto
de la autoria de la comisién de los delitos atribuidos, se seguird la teoria del dominio
del hecho, en cuando a criterio dominante, tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia.

Légica consecuencia de la naturaleza permanente de la privacion ilegal de la liber-
tad es que no resulta ébice para considerar al acusado coautor en ese delito que sélo se
haya con el arribo de las victimas de autos al centro clandestino de detencién. En este
sentido se ha dicho: “Puede suceder que el hecho se encuentre consumado pero aiin no se haya
agotado su ejecucion, supuesto en que la doctrina admite la posibilidad de la coautoria” [nota
en el original omitida].

Sin embargo, toda vez que no se ha acreditado la intervencién del imputado en la
aprehensién de José Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik, no corresponde que las vio-
lencias ejercidas durante ese acto y que configuran la agravante del inciso 1 del articulo
142, les sean imputadas a Simén mediante la transmisién de dicha figura calificada, en
base a los principios de lo que la doctrina ha denominado coautoria sucesiva. Esta con-
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siste en la posibilidad de que un interviniente se sume al acto cuya realizacién inicial
corresponde a otro autor, con el limite de que no se le apliquen aquellas circunstancias
que califiquen el hecho, si quien interviene posteriormente no ha participado de aque-
llas. Asi se ha dicho: “E/ que se agrega no responde por los fundamentos de agravacion ya
cumplidos [...] [nota en el original omitida] /... ] Los acontecimientos realizados en forma
previa a la incorporacion no pueden ser imputados al segundo sujeto, pues a su respecto no
puede existir dominio objetivo del hecho [nota en el original omitida]. La regla para la
decision de estos casos es que el coautor sucesivo no responde por el hecho ya realizado cuando
comienza su participacion, pues ello implicaria el reconocimiento de un dolo subsequens” [nota
en el original omitida].

Si, en cambio, resulta aplicable la agravante referida a la duracién de la privacién
de la libertad, toda vez que se ha comprobado que aquélla super6 el plazo de un mes
exigido por el inciso 5 del articulo 142 del Cédigo Penal.

Debe sefialarse que el imputado es considerado como coautor del suceso pero, aun-
que éste se hubiera extendido en el tiempo, s6lo responderia por la privacién de la
libertad mantenida durante el lapso en que conservd la facultad de decisidn, tanto en
cuanto a sus condiciones de produccién como en cuanto a su cese, es decir, mientras
conservo el dominio del hecho.

Sentado lo expuesto, el dominio del hecho que detentara el acusado, respecto a la
privacién ilegal de la libertad que venian sufriendo José Liborio Poblete y Gertrudis
Marta Hlaczik, culminé cuando ellos fueron alejados del centro clandestino, toda vez
que no se ha demostrado que, a partir de alli, conservara el poder de interrumpir o
hacer cesar aquel estado.

Si bien es cierto que a los coautores, atin cuando sélo hubieran intervenido en un
tramo del suceso, se los responsabiliza por su totalidad, en funcién del criterio de im-
putacién reciproca caracteristico de esta forma de intervencién delictiva, ello encuentra
un limite infranqueable en la pérdida del dominio del hecho por el coautor. Asi se ha
dicho [por el profesor Claus Roxin], si bien [no] refiriéndose a la coautoria sucesiva,
pero afin a lo que se viene sosteniendo, “Esto se deduce forzosamente de la idea bdsica de la
teoria del dominio, con arreglo a la cual uno es coautor cuando (y en tanto gue) dominajunto
con otros el curso del acontecer” [nota en el original omitida].

5. EMPRESA CRIMINAL CONJUNTA

Enmarcada en la teoria de la coautoria del crimen, la jurisprudencia internacional ha desarro-
llado la doctrina del propésito comin o empresa criminal conjunta® como forma especifica de
intervencién criminal punible®. Al respecto, los tribunales ad hoc, especialmente el Tribunal

31
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En adelante “ECC” o “doctrina del propésito comun”, indistintamente.

Un gran nimero de doctrinarios, entre los que destaca el profesor Antonio Cassese, han identificado la
sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en el caso contra Dusko Tadic como
la primera decisién judicial en que se propone la doctrina de la “empresa criminal conjunta” como forma de
intervencién criminal punible. Cassese, Antonio, “The Proper Limits of Individual Responsibility under
the Doctrine of Joint Criminal Enterprise”, en 5 Journal of International Criminal Justice 109, 2007. Véase
también, Ohlin, Jeans David, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterpri-
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Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, han enfatizado que la ECC debe ser entendida
como una forma de autoria, en oposicién a las modalidades de participacion o accomplice liabi-
lity*. Lo anterior siguiendo el criterio subjetivo como base para diferenciar entre los primeros
y los segundos®.

De conformidad con la misma jurisprudencia internacional, el fundamento de esta doctrina
se deriva directamente de los esquemas de criminalidad colectiva en los cuales “[...] es extre-
madamente dificil determinar con exactitud la contribucién especifica que cada participante, en
lo individual, tuvo [en el crimen]”. Sin embargo, considerar como simples participes o perpe-
tradores secundarios a todas aquellas personas que, aunque intervienen en el crimen, no son los
autores materiales de la conducta, lleva a subestimar su grado de responsabilidad®.

No obstante la extensa aplicaciéon de esta doctrina por parte de los tribunales ad Aoc, la
misma no ha estado libre de severas criticas por parte de académicos y litigantes. Algunos de
sus detractores sostienen que la misma representa una extension excesiva de los instrumentos
internacionales, resultado del alto grado de activismo judicial de los tribunales ad /oc. Para estos
mismos criticos, esta expansion puede poner en riesgo principios fundamentales dentro del pro-
ceso penal tales como los principios de legalidad y de responsabilidad penal individual®’.

Adicionalmente, de manera tal vez ain mds relevante para el desarrollo del derecho penal
internacional, en decisiones recientes, la Corte Penal Internacional pricticamente ha descartado
la ECC como una forma de autoria reconocida en el Estatuto de Roma y ha dado prioridad, en
su lugar, a la coautoria y la autoria medita®. A reserva de las lineas de interpretacién judicial que

se”, en 5 Journal of International Criminal Justice 69, 2007.
Para el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, “[la] empresa criminal conjunta es una for-
ma de ‘autoria’ més que una forma de responsabilidad por complicidad, con el término ‘cémplice’ entendido
en esta instancia como uno que asiste y ayuda al perpetrador, la persona acusada se entiende como el autor
(0, més precisamente en muchos casos, como un co-autor), mds que como un mero cémplice”. TP1Y, E/
Fiscal vs. Vidoje Blagojevic y Dragan Jokic, Caso No. IT-02-60-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia del 17
de enero de 2005, pérr. 696 [Traduccién no oficial]. Véase también, TPIY, E/ Fiscal vs. Milomir Stakic, Caso
No. I'T-97-24-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 31 de julio de 2003, pérr. 432.
3 Véase, CPl, E/ Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, nota supra 12, parr. 329.
% Véase, Cassese, Antonio, “The Proper Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint
Criminal Enterprise”, nota supra 32, pig. 110 [Traduccién no oficial].
36 Véase, TPIY, E/ Fiscal vs. Dusko Tadic, nota supra 6, parr. 192.
37 Véase, entre otros, Hamdorf, Kai, “The concept of a Joint Criminal Enterprise and Domestic Models of Lia-
bility for Parties to a Crime. A comparison of German and English law”, en 5 Journal of International Criminal
Justice 208, 2007. En una critica mds detallada sobre la doctrina de la empresa criminal conjunta, como ha sido
hasta el momento desarrollada por la jurisprudencia internacional, Jens David Ohlin presenta tres problemas
conceptuales respecto de aquélla: (1) el tratamiento inadecuado de la intencionalidad y qué grado de inten-
cionalidad es requerido para una contribucién criminal en la conspiracion, (2) la errénea interpretacién de la
responsabilidad por acciones “previsibles de los co-conspiradores, y (3) una violacién del principio bésico de
que un individuo s6lo debe ser responsable criminalmente en la medida de su propia culpabilidad”. Véase,
Ohlin, Jeans David, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise”, nota supra
32, pag. 71 [Traduccién no oficial]. Con el mérito que estas criticas puedan tener, es importante hacer notar
que ellas estdn basadas, en parte, en la doctrina anglosajona de los modos de responsabilidad criminal, la cual
difiere en importantes puntos con aquellas predominantes en los paises latinoamericanos.
Véase, por ejemplo, CP1, E/ Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, nota supra 12; CP1, El Fiscal vs. Germain Katanga
y Mathieu Ngudjolo Chui, nota supra 9; CPL, El Fiscal vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, nota supra 18; CPI,
E] Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, Situacién en la Republica Central Africana, Sala de
Cuestiones Preliminares, Decision de confirmacién de cargos, ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009.

33

38

13



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

esta corte continde desarrollando en los siguientes afios, la continuidad en este criterio jurispru-
dencial podria significar el relegamiento de la doctrina del propésito comin como una forma
independiente de autoria por la perpetracién de crimenes de derecho internacional.

A la luz de estos debates internacionales, en las siguientes secciones se presentan extractos
de la jurisprudencia latinoamericana en los cuales se ha abordado el tema de la ECC, haciendo
un andlisis tanto de la normativa internacional como de la jurisprudencia y la doctrina sobre
el tema. Asimismo, se incluyen decisiones que pueden servir como ejemplo, dependiendo del
criterio de interpretacién que se adopte®, de la aplicacién de los distintos tipos de ECC que
han sido desarrollados por la jurisprudencia internacional. Al respecto, es importante precisar
que algunas de estas decisiones se han incluido por considerar que las mismas resaltan distin-
tos elementos constitutivos de la doctrina, tal como ha sido desarrollada por la jurisprudencia
internacional, a pesar de que las cortes latinoamericanas no se hayan referido expresamente a la
ECC. Por ende, como ya se ha apuntado, dependiendo de la interpretacién que se adopte, estas
mismas decisiones bien podrian ser tomadas como ejemplos de la aplicacién judicial de normas
tradicionales relativas a la coautoria.

A. Aspectos generales

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 11:

[De conformidad con el Estatuto de Roma] no s6lo quedan incluidas las formas “tradi-
cionales” de participacién (art. 25, inc. 3, aps. a, by ¢), sino que expresamente menciona
el contribuir “de algin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del crimen
por un grupo de personas que tengan una finalidad comun” (art. 25, inc. 3°, ap. d),
cuando dicha contribucién es efectuada “con el propésito de llevar a cabo la actividad o
propésito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comisién de un crimen de
la competencia de la Corte” (ap. d, supuesto 1)*.

¥ Nuevamente, vale recordar el andlisis que al respecto ha realizado la propia Corte Penal Internacional al

identificar tres criterios bdsicos para diferenciar entre autores y participes: (i) objetivo; (i) subjetivo, y (iii)
control sobre el crimen. La ECC se basa en un criterio subjetivo.

Nota afiadida al original: Como complemento de esta decision, es pertinente hacer referencia a la interpreta-
cién que, a la fecha, ha realizado la Corte Penal Internacional respecto del articulo 25(3)(d) del Estatuto de
Roma. Al respecto, en la decisién sobre confirmacién de cargos del caso contra Thomas Lubanga Dyilo, la
Sala de Cuestiones Preliminares apunt6 que “[el] concepto [expresado en el articulo 25(3)(d)] —que guarda
semejanza con el concepto de la empresa criminal conjunta o doctrina del propésito comin adoptada por la
jurisprudencia del TPTY— podria haber sido la base del concepto de la coautoria dentro del significado del arti-
culo 25(3)(a), si los redactores del Estatuto hubieran optado por una perspectiva subjetiva para distinguir entre
principales y accesorios”. “Mis atn, la Sala observa que el texto del articulo 25(3)(d) del Estatuto inicia con la
frase “[c]ontribuya de algin otro modo en la comisién o tentativa de comision del crimen”. “Por ende, desde
la perspectiva de la Sala, el articulo 25(3)(d) del Estatuto estipula una forma residual de responsabilidad por
complicidad que hace posible penalizar a aquellos contribuidores del crimen [cuyas conductas] no pueden ser
caracterizadas como ordenar, proponer, inducir, encubrir, colaborar o asistir de acuerdo con el significado del
articulo 25(3)(b) o el articulo 25(3)(c) del Estatuto, dado el estado mental en que la contribucién fue realizada”.
Véase, CP1, El Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, nota supra 12, pérrs. 335-337 [Traduccién no oficial].
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CoLoMBIA, Recurso de apelacion (Manuel Enrigue Torregrosa Castro) (Relacion de sentencias 4.k),
Considerando 25.

Teniendo en cuenta que los reatos ejecutados por los postulados se refieren a desapa-
riciones forzadas, desplazamiento forzado, torturas, homicidios por razones politicas,
etc., y como dichos punibles se entienden comprendidos dentro de la calificacién de
delitos de lesa humanidad, tal valoracién se debe extender al denominado concierto para
delinquir agravado en tanto el acuerdo criminal se perfeccioné con tales propésitos.

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

Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como autores
de delitos de lesa humanidad deben estar presentes, [de conformidad con el profesor
M. Cherif Bassiouni] los siguientes elementos [nota en el original omitida]:

(1) Que las actividades publicas de la organizacién incluyan algunos de los

crimenes contra la humanidad;

(i) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(ii1) Que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber tenido

conocimiento o ser concientes de la naturaleza criminal de la actividad de

la organizacién.
[E]en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional [...] se establece en el
articulo 25 que si bien la responsabilidad penal es de cardcter individual también res-
ponderd por los delitos de su competencia, quien: [...] d) Contribuya de algin otro
modo en la comisién o tentativa de comisién del crimen por un grupo de personas que
tengan una finalidad comun. La contribucién deberd ser intencional y se hara: i) Con
el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u
otro entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte; o ii) A sabiendas
de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen; [...] [Texto completo del ar-
ticulo referido en el original, editado en esta version]*.

B. Tipos de Empresa Criminal Conjunta

Con el fin de presentar una adecuada caracterizacién de la intervencién de una persona en un
complejo esquema criminal, la jurisprudencia y doctrina internacionales han propuesto, a la
techa, tres categorias de empresa criminal conjunta. Cada una de estas se distinguen, princi-
palmente, por las caracteristicas del plan comun y la vinculacién de la persona acusada con el
mismo, en armonia con el criterio subjetivo de diferenciacion de los autores.

1 Nota afiadida al original: Véase el criterio adoptado hasta el momento por la Corte Penal Internacional con

respecto a la interpretacién del articulo 25(3)(d) del Estatuto de Roma. Ibidem.
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i. Responsabilidad por un propésito intencional comin

En la primera categoria, basica o de responsabilidad por un propdsito intencional comin®, todos
los individuos que participan en la empresa comparten el mismo propédsito comun, la misma
intencién criminal y actdan de conformidad con dicho propésito. Segin el Tribunal Penal In-
ternacional para la Antigua Yugoslavia: “(i) [los probables responsables] deben participar volun-
tariamente en un aspecto del plan comun (por ejemplo, al infligir violencia no-letal a la victima),
o proveyendo asistencia material o facilitando las actividades de los co-perpetradores, y (ii) la
persona acusada [en particular], ain si no lleva a cabo personalmente los asesinatos [por ejem-
plo], debe no obstante querer este resultado™.

En los ejemplos que se presentan a continuacién, la jurisprudencia latinoamericana, ha-
ciendo uso de las normas propias de su sistema, identifica los elementos basicos requeridos
para establecer la responsabilidad por la perpetracién de un crimen de derecho internacional
mediante un grupo, colectividad o empresa que tiene un propésito comun compartido por todos
los integrantes de la misma.

Véase, en la seccién 4.A de este mismo capitulo, CoLomsia, Caso Pueblo Bello (Pedro Ogazza
P) (Relacion de sentencias 4.d), Considerandos 5, 11-12; asi como GUATEMALA, Caso Masacre
de Rio Negro (Macario Alvarado Toj y otros) (Relacidn de sentencias 8.5), Fundamento Juridico II.
Estas decisiones también podrian ser entendidas como ejemplos de ECC si, como se ha dicho
repetidamente hasta el momento, se adopta un criterio subjetivo para la diferenciacién entre
autores y participes.

ii. Responsabilidad por la participacién en un plan criminal comun institucionalizado

La segunda categoria de ECC identificada por la jurisprudencia internacional, llamada siste-
mitica o de responsabilidad por la participacion en un plan criminal comin institucionalizado™,
“[...] se caracteriza por la existencia de un sistema criminal organizado, en particular los casos
de campos de concentracién o centros de detencién®. Esta forma de empresa criminal conjunta
requiere del conocimiento personal del sistema organizado y la intencién de favorecer el propé-

sito criminal de tal sistema”™®.

# Este término ha sido propuesto por el profesor Antonio Cassese. Véase, Cassese, Antonio, “The Proper

Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint Criminal Enterprise”, nota supra 32.
# Véase, TPIY, E/ Fiscal vs. Dusko Tadic, nota supra 6, parr. 196 [Traduccién no oficial].
# Véase, nota supra 42.
Nota anadida al original: La jurisprudencia del propio Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yu-
goslavia ha hecho notar que si bien esta categoria se desarrolla con base en los esquemas criminales promo-
vidos en los campos de concentracién en la Segunda Guerra Mundial, asi como los centros de detencién
en Bosnia-Herzegovina, la misma no se limita a estos supuestos. En ésta categoria se ubicardn todos los
sistemas organizados que tengan un fin criminal comun; el énfasis estd entonces en el grado de organiza-
cién e institucionalizacién del sistema. TPIY, E/ Fiscal vs. Milorad Krnojelac, Caso No. IT-97-25-A, Sala
de Apelaciones, Sentencia de 17 de septiembre de 2003, parr. 89. Clara es, sin embargo, la relevancia que
esta doctrina, desarrollada desde los esquemas de centros de detencién, puede tener para muchos paises
latinoamericanos en los que precisamente este tipo de recintos era parte crucial de los esquemas represivos
y de las précticas de detencién-desaparicion de personas.
% TPIY, El Fiscal vs. Miroslav Kvocka y otros, Caso No. IT-98-30/1-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 28
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En los siguientes extractos se presenta el andlisis que algunas cortes latinoamericanas han
realizado, utilizando figuras como la asociacion ilicita o el concierto para delinquir, respecto de la
intervencién individual de las personas acusadas en esquemas de alto grado de organizacién e
institucionalizacién que tenian un propésito criminal comun. Es importante resaltar que en
ambos casos las cortes enfatizan no sélo los posibles actos materiales de asesinatos o torturas,
sino mds precisamente las funciones de inteligencia, organizacionales o administrativas que,
en algunos momentos, desarrollaron las personas acusadas*. Nuevamente, es claro que estas
decisiones no son propiamente una aplicacién directa de la segunda categoria de la ECC, sin
embargo contienen elementos caracteristicos de la misma y podrian servir para ejemplificarla.

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrigue
Lautaro Arancibia Clavel (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 3:

Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24
de noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccion de Inteligencia Nacional
—DINA exterior—, dependiente del gobierno de facto de Chile), que contaba con al
menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos
al régimen de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a
interrogatorios bajo tormentos, sustraccién de sus identificaciones para su reutilizacién
previa falsificacién, etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel, tenia por funcién
formar en Buenos Aires una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacién de tor-
turas a la ciudadana chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documen-
tos de identidad utilizados para dificultar la identificacién de los asesinados, utilizaba
identidades falsas y ocultaba sus actividades de inteligencia aparentando ser empleado

del Banco de Estado de Chile.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Mdaximo Humberto Cdceda Pedemonte (Relacion de
sentencias 13.d), Considerando 21:

[S]e imputa al recurrente el haber formado parte de una agrupacion ilicita para delin-
quir por el hecho de haber contribuido a la concertacién de los altos oficiales del Ejér-
cito Peruano con los efectivos de su institucién integrantes del Grupo Colina, pues en
su condicién de Comandante EP, Jefe de Economia del Servicio de Inteligencia habria

de febrero de 2005, pérr. 82 [Traduccién no oficial]. Véase también, TPIY, E/ Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros,
Caso No. IT-03-66-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 30 de noviembre de 2005, pdrr. 511.

En el estudio doctrinario de esta segunda categoria de la empresa criminal conjunta se ha enfatizado que en
un campo o centro de detencion, por ejemplo, o en otra estructura de alto grado de organizacién, no sélo
el director de dicho centro, los custodios o las personas que materialmente torturan o infligen sufrimiento
a las victimas son responsables por los crimenes que ahi se comentan. Con base en la divisién funcional,
“[tJambién, aquellos que cumplen con tareas administrativas indispensables para conseguir el fin del campo
(por ejemplo, registrar a los detenidos que ingresan, registrar sus muertes, darles medicamentos o proveerles
comida) pueden incurrir en responsabilidad penal. Estos tendran responsabilidad en tanto sean concientes
de los serios abusos que se cometen (conocimiento) y voluntariamente tomen parte en el funcionamiento
de la institucién”. Véase, Cassese, Antonio, “The Proper Limits of Individual Responsibility under the
Doctrine of Joint Criminal Enterprise”, nota supra 32, pag. 112 [Traduccién no oficial].
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autorizado beneficios econémicos como gastos operativos y la remuneracién de dichos
efectivos, asi como financiar sus “propias estrategias”, consistentes en seguimiento, de-
tencién, interrogacién mediante tortura, aniquilamiento y desaparicién fisica.

A esta agrupacién delictiva se le imputa el secuestro, la detencién, tortura y desapa-
ricién del periodista Pedro Herminio Yauri Bustamante, crimen que se perpetré con un
fusil FAL y una granada de guerra tipo pifia, en la madrugada del 24 de junio de 1992,
techa en que [“][s]acindolo de su domicilio en Huacho, lo trasladaron a una playa cer-
cana, haciéndoles cavar una fosa e interrogdndolos, los enterraron luego de aniquilarlos
disparandole en la cabeza con un fusil FAL["] [nota en el original omitida].

iii. Responsabilidad criminal incidental basada en la previsién y asuncién volutaria del
riesgo

La tercera categoria de la empresa criminal conjunta, extendida o responsabilidad criminal inci-
dental basada en la prevision y asuncion voluntaria del riesgo®, se caracteriza porque la persona es
responsable por “crimenes cometidos mds alld del propésito comin, pero que son, no obstante,
consecuencias naturales y previsibles del propésito comun”. Para satisfacer el elemento de in-
tencionalidad requerido, segin la jurisprudencia internacional, “la persona acusada debe tener
la intensién de participar en y contribuir al propésito criminal conjunto[, y] debe saber que el
crimen, [que no era parte del propésito comun pero si era consecuencia natural y previsible del
mismo, ] podia ser cometido por un miembro de su grupo, y voluntariamente acept el riesgo de
que el crimen ocurriera al unirse o continuar participando en la empresa [0 grupo]™.

El siguiente extracto podria tenerse como un ejemplo de la aplicacién de esta doctrina. En
el mismo, la Corte Suprema de Justicia colombiana, en coincidencia con los criterios mencio-
nados, determina la responsabilidad como autor por todos los hechos criminales, fueran o no
parte del plan original, enfatizando la asuncién del riesgo por la participacién mediante acciones
concretas y significativas; todo esto sin utilizar el término de “empresa criminal conjunta”.

CovromB1a, Caso Pueblo Bello (Pedro Ogazza P) (Relacion de sentencias 4.d), Considerando 7:

[L]os delictivos hechos objeto de[l] [proceso], entre los que se cuenta la toma de Pue-
blo Bello, no fueron ejecutados por individuos que actuaran en forma separada, sino,
por el contrario, que actuaron como miembros de un grupo paramilitar debidamente
jerarquizado, con un jefe, con especificas finalidades y con planes previa y debidamente
preestablecidos, en el que para su ejecucién las actividades a desarrollar se encontraban
debidamente asignadas a cada uno de ellos, sin que esta divisién de trabajo signifique
que juridicamente pueda discendirse (sic) frente al resultado obtenido con las acciones
individualmente cumplidas, pues tritase de una real unidad delictiva en la que cada
uno de los integrantes de la organizacién intervino en lo necesario para lograr el fin co-
main propuesto, admitiendo como suyas no exclusivamente las acciones previamente planeadas

# El termino en inglés utilizado por el profesor Cassese es “incidental criminal liability base on foresight and

voluntary assumption of risk”. Véase, Cassese, Antonio, “The Proper Limits of Individual Responsibility
under the Doctrine of Joint Criminal Enterprise”, nota supra 33.

¥ Véase, TPIY, E/ Fiscal vs. Miroslav Kvocka y otros, nota supra 46, pérr. 83 [Traduccién no oficial].

50 Ihidem [ Traduccién no oficial].

118



CAPITULO Il RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL Y FORMAS DE INTERVENCION CRIMINAL PUNIBLE

sino, igualmente, las que dentro de la complejidad del objetivo propuesto debian ejecutarse, ya
porque asi estuviese previsto o porque en su desarrollo a ello habia que recurrir para
asegurar el objetivo propuesto [Enfasis afiadido].

6. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR JERARQUICO

El principio de responsabilidad de mando, o de manera mds amplia, del superior jerirquico, es
hoy en dia un principio claramente reconocido por la costumbre internacional®’. Tal como lo ha
identificado la jurisprudencia y la doctrina internacionales, bajo este principio, la imputacién de
responsabilidad del superior por los crimenes de derecho internacional cometidos por sus su-
bordinados se basa en la omision de aquél*?, quien conociendo o debiendo haber conocido de la
conducta criminal de sus subordinados, no previene y/o reprime la comisién de los crimenes®.

Sin demeritar su importancia, no se entrard al anélisis detallado de los distintos elementos
de esta doctrina por escapar al objeto de este estudio®. En contraste, es importante reconocer,

51 “El principio de que los militares y otros superiores podrdn ser tenidos como responsables por los actos de

sus subordinados estd claramente establecido en el derecho convencional y consuetudinario”. TP1Y, E/ Fis-
cal vs. Zejnil Delalic y otros, Caso No.1T-96-21-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 20 de febrero de 2001,
parr. 195 [Traduccién no oficial]. Véase también, TPIY, E/ Fiscal vs. Milomir Stakic, nota supra 33, parr.
458; TPIY, El Fiscal vs. Fatmir y otros, nota supra 46, parr. 519. Véase, ademds, los articulos 7.3 y 6.3 de los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, respectivamente,
el articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi como la norma 153 en el estudio
de derecho consuetudinario del Comité Internacional de la Cruz Roja. Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-
Beck, Louise, E/ derecho internacional humanitario consuetudinario, Volumen I: Normas, Comité Internacional
de la Cruz Roja, [s.1.p.], [s.L.p.], pag. 632.

Es importante enfatizar que, bajo este principio, la responsabilidad del superior no se deriva de una orden
que ¢l o ella mismos hayan dado; su responsabilidad se establece por el incumplimiento en tomar las me-
didas adecuadas para prevenir y/o reprimir la comisién de crimenes de derecho internacional por parte de
sus subordinados, cuando se retnen los demis elementos que son mencionados mds adelante. El supuesto
en que un superior explicitamente da la orden a sus subordinados de cometer un crimen podra imputarse,
dependiendo de las circunstancias especificas del caso, como perpetrador o autor del ilicito, con base en la
doctrina de la autoria mediata por dominio de voluntad en aparatos de poder organizados, o como participe
de la orden dada. Véase, en este mismo digesto, “Presupuestos generales de la teoria de la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados™y “Ordenes”, secciones 11.3.C y I1.7.B, de este mismo
digesto.

Con base en un estudio integral y detallado de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, Human Rights
Wiatch ha concluido que, con respecto al deber de prevenir y/o reprimir los crimenes de los subordinados,
“si los comandantes han tomado los pasos razonables para prevenir la comisién del crimen y han tenido
éxito, no hay la obligacién de reprimir el crimen, en tanto que no ha ocurrido tal, y la palabra ‘o’ es la apro-
piada. Si el comandante ha tomado los pasos razonables para prevenir la comisién del crimen y ha fallado, el
superior estd en la obligacién de castigar al perpetrador, lo cual absolvera al comandante de responsabilidad
penal. Si el comandante no ha tomado los pasos razonables para prevenir el crimen, ha ocurrido ya una vio-
lacién; sin embargo, atn persiste la obligacién de penalizar al perpetrador del crimen. En este dltimo caso,
la palabra ‘y’ es la adecuada”. Human Rights Watch, Genocide, War Crimes and Crimes against Humanity. A
Topical Digest of the Case Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, EUA, 2006,
pig. 484, nota al pie 51 [Traduccién no oificial].

Los elementos de la teorfa de la responsabilidad del superior jerdrquico, tal como han sido identificados
por la jurisprudencia y doctrina internacionales y se establecen en el articulo 28 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, son: 1. Responsabilidad del superior militar: (i) comisién de uno o mds crimenes
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como lo hace el profesor Ambos, que “[...] la responsabilidad del superior es una creacién
juridica originaria del derecho penal internacional [nota en el original omitida] la cual, si bien
puede ser adjudicada en un plano absolutamente general a los modelos de imputacién fundados
en la vigilancia del superior [nota en el original omitida], no tiene ningtn paralelo directo en
los derechos nacionales [...]"*. En una linea similar, el profesor Van Sliedregt ha resaltado las
particularidades de este principio al afirmar que “[e]l concepto de responsabilidad del superior
expresado en los articulos 6/7(3) de los Estatutos del TPIR/Y [y 28 del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional] es un concepto curioso. Estd formulado como una extensién de
la responsabilidad del subordinado, en dénde el superior es responsable tanto por su propio in-
cumplimiento del deber de intervenir como por los crimenes cometidos por el subordinado™®;
esto claramente difiere del castigo criminal o disciplinario que, en muchos paises, se impondria
al superior (militar, principalmente) por la supervisién o el control negligente de las tropas.

De conformidad con el analisis de varios doctrinarios, los textos de los articulos arriba refe-
ridos en realidad contienen distintas formas de responsabilidad del superior jerdrquico, las cua-
les deben ser diferenciadas e interpretadas por los érganos judiciales competentes. Esta misma
postura ha servido como guia para la implementacién de este principio en algunos sistemas
juridicos nacionales. Por ejemplo, el profesor Ambos sostiene que se debe diferenciar por un
lado, “[...] un delito do/oso de omisién —en presencia de conocimiento del superior de los crimenes
base—y por otro, como delito separado la violaciéon del deber de control y la omisién de denun-
ciar el delito —en caso de la ignorancia negligente— [ ...]”’. En una postura similar, el profesor
Cassese habla de tres categorias de responsabilidad del superior jerdrquico, dependiendo de su
conocimiento y actuacién previa o posterior al crimen’®.

de derecho internacional por parte de los subordinados; (ii) relacién superior militar-subordinado, la cual
puede ser de iure o de facto, habiendo control efectivo y comando sobre los subordinados; (iii) conocimiento,
“hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber”; (iv) incumplimiento de
deber de adoptar “las medidas necesarias y razonables a su alcance” para prevenir y/o reprimir dichos crimenes.
Estos mismos elementos se requieren, de conformidad con el articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, para establecer la responsabilidad de otros superiores jerirquicos no militares; las tnicas
diferencias estin en el conocimiento (punto iii supra) ya que, en este segundo supuesto, se debe establecer que
el superior “teni[a] conocimiento o deliberadamente h[aya] hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos”; y en la rela-
cién (punto ii supra), pues en caso de un superior de otro tipo se debe establecer que los “crimenes guarda[n]
relacién con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo”. Ademds, véase, Cassese, Antonio, Inter-
national Criminal Law, 2da edicion, Oxford University Press, Reino Unido, 2008, asi como, Human Rights
Watch, Genocide, War Crimes and Crimes against Humanity, nota supra 53, entre otros.

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, nota
supra 5.

Véase, Van Sliedregt, Elies, The criminal responsibility of individuals for violations of international humanita-
rian law, nota supra 7, pag. 219 [Traduccién no oficial].

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, nota
supra 5.

Las tres categorias propuestas por el profesor Cassese son: 1. “Un comandante o superior infringe su deber de
prevenir que sus subordinados se involucren en una conducta criminal. Este sabe que el crimen estd por come-
terse, o se estd cometiendo [...], e intencionalmente falla en detenerlo. En este caso, el superior tiene el conoci-
miento del crimen y su omision es deliberada (intencion) [...] [por lo que] [...] deberia ser tratado legalmente
como co-perpetrador [...] [ya que] si €l hubiera actuado para impedirlo, el crimen no se hubiera cometido.
Existe, entonces, un nexo causal entre la actitud del superior y la comisién del crimen”; 2. “Un comandante o
superior infringe su deber de supervisar adecuadamente la conducta de sus tropas o subordinados. Este inten-
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Estas reflexiones se unen a la prictica de los tribunales penales internacionales en los que,
si bien el principio de responsabilidad del superior ha sido frecuentemente invocado, sélo de
forma excepcional ha sido utilizado como base Gnica para la determinacién de responsabilidad
individual. En la mayoria de los casos, la responsabilidad de la persona acusada se ha establecido
con base en otras teorfas de imputacién®. Mis atn, tal como lo enfatiza el profesor Schabas, las
pocas determinaciones de culpabilidad con bases exclusivas en la responsabilidad del superior
jerdrquico han resultado en condenas cortas, en comparacién con otros casos de perpetracién
directa o empresa criminal conjunta®.

A la luz de estos debates, en las decisiones que se presentan a continuacién, las cortes lati-
noamericanas abordan las generalidades de la responsabilidad del superior jerdrquico, identifi-
cando sus bases en el derecho internacional y al mismo tiempo, optando por interpretarla en el
marco de las teorfas del incumplimiento de la posicién de garante, reconocidas y desarrolladas
en el derecho nacional. Es importante decir, ademds, que en ninguna de las decisiones presen-
tadas se utiliza este principio para establecer la responsabilidad individual de alguna persona
en concreto. Las decisiones sélo se limitan a retomar en abstracto algunos puntos relevantes de
la teoria o por otro lado, se avocan a su estudio en tanto que el mismo resulta necesario para
diferenciarla de otras doctrinas sobre intervencién criminal.

CoLoMBIA, Accion de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (“Caso Mapiri-
pdn” (Relacion de sentencias 4.¢), Considerando 17:

[En 1]as relaciones de jerarquia, el superior con autoridad o mando, tiene el deber de
tomar medidas especiales (deberes de seguridad en el trifico) para evitar que personas
que se encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que vulneren los dere-
chos fundamentales. Vg. Si el superior no evita —pudiendo hacerlo— que un soldado
que se encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una tortura, o una ejecucién
extrajudicial, o en general un delito de lesa humanidad, por ser garante se le imputa
el resultado lesivo del inferior y no el simple incumplimiento a un deber funcional
[Enfasis en el original].

cional o negligentemente omite monitorear las acciones de sus subordinados, a través de lo cual podria haber
adquirido conocimiento de la inminente comisién del crimen o que se estaba cometiendo y, por ende, podria
prevenirla. El superior no sabe que los subordinados estdn por cometer un crimen o lo estin cometiendo: no
tiene el conocimiento. Sin embargo, su incumplimiento, negligente o deliberado, en informarse conlleva una
violacién de su deber de supervisién. [...] En este caso, podria decirse que la ofensa imputable al superior es
diferente y menos seria que la perpetrada por los subordinados, al consistir solamente un abandono negligente
o deliberado de sus deberes de supervision |[...]. [Se puede argumentar que] al violar su deber de supervisar, el
[superior] ha, de alguna forma, contribuido a la perpetracién del crimen”; 3. “Un comandante o superior viola
su deber de reportar a las autoridades apropiadas los crimenes cometidos por sus subordinados, de los que él no
tuvo conocimiento previo. Aqui, el superior sabe que los crimenes han sido cometidos e incumple en, inme-
diatamente, llamar la atencién del érgano responsable de la investigacién y enjuiciamiento de los crimenes. En
este caso, el superior es responsable [y podré ser penalizado] por la ofensa especifica de fallar en hacer el repor-
te. Su ofensa es simplemente diferente de aquella de sus subordinados [...]. Aqui, la conducta del superior no
puede tenerse como causante, o como contribucién al crimen”. Cassese, Antonio, International Criminal Law,
nota supra 54, pags. 244-246 [ Traduccién no oficial].

> Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court, 3ra edicién, Cambridge University
Press, Reino Unido, 2007, pdgs. 219 a 225.

0 Ibidem.
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Elderecho penal internacional consuetudinario, desde el famoso caso Yamashita, en
el cual se condené en 1945 a un general del ejército Japonés por “... omitir ilicitamente
y faltar a su deber como comandante de controlar las operaciones de los miembros bajo
su mando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros crimenes graves contra
la poblacién de Estados Unidos, de sus aliados y dependencias, particularmente las
Filipinas...”, ha venido reconociendo que el miembro de la fuerza publica que ostenta
autoridad o mando debe adoptar medidas especiales para evitar que las personas que
se encuentren bajo su efectivo control o subordinacién, realicen conductas violatorias
de los derechos humanos. Jurisprudencia que se ha reiterado en los diversos Tribunales
Penales Internacionales, desde Nuremberg hasta los ad-hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda. Doctrina que se plasmé normativamente en el art. 28 del Estatuto de Roma
[nota en el original omitida].

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 6.2:

Un antecedente reciente sobre [la] responsabilidad penal [del superior jerdrquico, deri-
vada de la omisién de un deber de garante] se encuentra en el derecho penal colombiano
mismo. En efecto, la jurisprudencia nacional ha desarrollado y aplicado la doctrina penal
de la posicién de garante referida a la fuerza publica [en los siguientes términos]:

“(L)as fuerzas militares tienen la obligacién —en tanto que garantes— de en-

frentar las agresiones individuales o colectivas contra los derechos constituciona-

les de las personas, asi como, de manera general, contra los derechos humanos.

De ahi que no puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamento, excepto que

medie imposibilidad juridica o factica, frente a la ocurrencia de hechos graves

de violacién de tales derechos, en particular conductas calificables de lesa hu-

manidad, como 1) las violaciones a las prohibiciones fijadas en el protocolo 1T a

los acuerdos de Ginebra —y en general al derecho internacional humanitario- o

a los tratados sobre restricciones al uso de armas en la guerra (o en conflictos

armados internos), ii) las acciones contra bienes culturales durante la guerra y

los conflictos armados internos, iii) o los actos de barbarie durante la guerra y los

conflictos armados internos —tales como la mutilacién, tortura, asesinatos, vio-

laciones, prostitucién y desaparicién forzada y otros tratos crueles e inhumanos,

incompatibles con el sentimiento de humanidad—, pues las fuerzas armadas

tienen la obligacién de evitar que tales hechos se produzcan.”

“[...] La existencia de esa posicion de garante significa que el titulo de imputa-

cion se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones

a los derechos humanos, sin importar la forma de intervencion en el delito (autoria

o participacién), o el grado de ejecucién del mismo (tentativa o consumacién)

0 la atribucion subjetiva (dolo o imprudencia) (subrayas fuera del texto). Las

estructuras internas de la imputacién no modifican la naturaleza del delito

realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite)

se limite a facilitar la comisién de un hecho principal, o porque no se alcance

la consumacién del hecho”.
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La anterior cita de la jurisprudencia constitucional nacional muestra cémo en Colom-
bia la responsabilidad del jefe o superior tiene cabida respecto del jefe militar, oficial o
de facto.

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 742 y 743:

[La] Teoria de la Responsabilidad del Superior [...] constituye un criterio de imputa-
cién que surgié y se desarrollé al concluir la Segunda Guerra Mundial y que se aplicé
en los juicios de Niiremberg y de Tokio [nota en el original omitida]. Segun los ana-
listas de estos procesos “En estos juicios quedd clara la idea de que los comandantes no sélo
tenian el deber de respetar las leyes de la guerra sino que, ademds, tenian la obligacion de ha-
cerlas respetar por sus subordinados” [nota en el original omitida]. Posteriormente, hacia
mediados de los afios noventa, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
también utiliz6 tal teoria para condenar a los mandos militares del ejército de la Repu-
blica de Serbia, Bosnia y Herzegovina que no impidieron que sus tropas subordinadas
perpetraran crimenes contra la humanidad, y a los que omitieron sancionar o investigar
a los autores directos de tales conductas delictivas [nota en el original omitida].

Ahora bien, la Responsabilidad del Superior es interpretada por la doctrina, y regu-
lada en el Derecho Penal Internacional, como un comportamiento omisivo que genera
una responsabilidad de quien ejerce mando sobre el autor directo del delito [nota en
el original omitida]. Generalmente, se alude a que el superior, en tales casos, incumple
su deber de prevencidn, supervision y sancién de todo delito que pueda o sea cometido
por sus subalternos. Ello denota, pues, una obligacién juridica de actuar del Superior
y que éste omite. Segtn [el profesor Kai] AMBOS, ‘¢/ concepto de responsabilidad de
mando —o mejor dicho, de responsabilidad del superior—, crea la responsabilidad del supe-
rior por el incumplimiento de actuar para impedir conductas penales de sus subordinados. El
superior es responsable por la falta de control y supervision de los subordinados en el evento
en que cometan delitos. De esta forma, el superior es responsable, tanto por su propia falta al
intervenir como por las conductas penales de otros. El concepto parece crear, por una parte,
una responsabilidad directa por la ausencia de supervision, y por la otra, una responsabilidad
indirecta por las conductas delictivas de otros. .. la responsabilidad del superior tiene un do-
ble cardcter: es un delito propio de omision... y un delito de peligro...” [nota en el original
omitida].

Queda claro, en consecuencia, que por sus propias caracteristicas y presupuestos
esta modalidad de imputacién de responsabilidad es diferente de la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados. Esta tltima, en esencia,
siempre serd un comportamiento de comisién pero que se traslada desde la dacién de
la orden por el nivel estratégico superior hacia la ejecucién concreta de la misma por la
persona interpuesta.

La diferencia aludida es desarrollada también, normativamente, en el Estatuto de
Roma. En €l se regulan, justamente, ambas modalidades de imputacién como dos ni-
veles distintos de intervencién y punibilidad de los 6rganos estratégicos que se vinculan
con la realizacién de delitos contra los derechos humanos. Efectivamente, en este ins-
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trumento internacional el articulo 25° inciso 3, literal a), identifica con mediana preci-
sion a la autoria mediata (“Comete ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro,
sea éste 0 no penalmente responsable”) [nota en el original omitida]. En cambio, dedica el
articulo 28¢ a definir con detalle los supuestos omisivos que configuran la denominada
responsabilidad del superior (“... en razén de no haber ejercido un control apropiado...”)
[nota en el original omitida].

A. Responsabilidad de mando en el Estatuto de Roma

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 6.2:

La lucha contra la impunidad frente a la comisién de crimenes atroces ha llevado a los
paises signatarios del Estatuto de Roma a codificar la doctrina de la responsabilidad del
comandante o superior. El articulo 28 a) cobija no sé6lo a los jefes militares de las fuer-
zas militares oficiales, sino también a los jefes de facto de grupos armados irregulares. A
la persona que sea comandante militar, oficial o de facto, en virtud de que son garantes
por ciertas conductas de personas sometidas a su control, se le imputan los crimenes
de las fuerzas que estdn bajo su mando y control efectivo, que se hayan cometido como
consecuencia de la falta de desempefio de ese control. Esta imputacién se presenta
cuando dicho comandante sabia o ha debido saber, dadas las circunstancias, que sus
fuerzas estaban cometiendo o cometerian un crimen y omitié emprender cualquiera
de las medidas necesarias y razonables para evitar la comisién, impedirla o someter la
cuestion a investigacién de los funcionarios competentes.

Lo mas importante de este articulo es que amplia la responsabilidad penal de los
que tienen mando militar o detentan de facto autoridad militar para evitar la impuni-
dad tanto de los jefes investidos formal y piblicamente como de los superiores de facto
de grupos irregulares. Dicha norma responde a la experiencia de la humanidad en esta
materia, sintetizada en una decisién proferida dos afios antes por el Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia:

“El Tribunal tiene razones vilidas particulares para ejercer su jurisdiccién sobre

personas que, por su posicién de autoridad politica o militar, pueden ordenar la

comisién de crimenes dentro de su competencia ratione materiae o que pese a

conocer de dicha comisién se abstengan de prevenir o castigar a los perpetuado-

res de tales crimenes’ (traduccién no oficial) [nota en el original omitida]”.
Ademis, no se requiere probar que el jefe militar o el que actiia como jefe militar haya
impartido una orden especifica de cometer un crimen de competencia de la Corte
Penal Internacional, pues dicho jefe militar puede ser responsable atin por actos de sus
subordinados que él no haya conocido pero que, dadas las circunstancias del caso, haya
debido conocer, impedir, reprimir o denunciar, como se establecié en el célebre caso
Yamashita [nota en el original omitida]. Es decir, se trata de una hipétesis en la cual
puede existir responsabilidad a titulo de imprudencia en los crimenes enunciados en el
Estatuto. El Protocolo I [a los Convenios de Ginebra de 1949], en su articulo 86 (2)
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[nota en el original omitida] recogié en el derecho positivo internacional el principio
sentado por via jurisprudencial [nota en el original omitida]. Este principio, conocido
como de responsabilidad del comandante o superior, fue luego desarrollado en los es-
tatutos de los Tribunales ad hoc [nota en el original omitida].

Por otra parte, el articulo 28 b) del Estatuto, establece un pardmetro diferente para
medir la responsabilidad penal de superiores por actos de sus subordinados en circuns-
tancias distintas a las consignadas en el literal a). En primer lugar, no se refiere aqui a
la responsabilidad de quien ejerce como jefe militar, ya sea de un ejército regular o de
una fuerza irregular, ni al ejercicio de mando, autoridad y control sobre “fuerzas”. En
este segundo caso, el literal b) del articulo 28 establece un parimetro de responsabili-
dad penal de superiores civiles, por actos de sus subalternos si se dan las siguientes tres
condiciones: i) cuando hubiere tenido conocimiento de la comisién o del planeamiento
de tales crimenes o hubiere deliberadamente hecho caso omiso de dicha informacién
cuando sea claramente indicativa; ii) tales crimenes guarden relacién con actividades
bajo su responsabilidad y control efectivo; y iii) no hubiere adoptado todas las medidas
necesarias y razonables para evitarlo, reprimirlo o denunciarlo.

7. OTRAS FORMAS DE INTERVENCION CRIMINAL PUNIBLES

De manera adicional a las doctrinas presentadas en este capitulo, la jurisprudencia latinoameri-
cana también se ha referido a otras formas de intervencién que han sido tradicionalmente iden-
tificadas en la jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, como formas de participacion
o, en el derecho anglosajon, accomplice liability. Este tipo de responsabilidad, tal como lo han
hecho notar algunos académicos, “[...] sugiere que la conducta de una persona tuvo un efecto
sustancial en la comisién de un crimen por alguien mds, en tanto que en el caso de la autoria, el
crimen se adscribe a la conducta de éste™!.

Como ya se ha mencionado, no es la intencién de este estudio categorizar las distintas
formas de intervencién criminal. No obstante lo anterior, conscientes del sistema diferenciado
que prevalece en las jurisdicciones latinoamericanas, es pertinente recordar que, en general, las
formas de participacién traerdn aparejadas una pena menor que aquélla impuesta al autor ma-
terial, coautor o autor mediato del crimen.

Al respecto, es importante tener en mente la naturaleza especifica de los crimenes de dere-
cho internacional, asi como las complejas estructuras a través de las cuales se cometen. Con base
en estas consideraciones, serd imperante que las cortes y tribunales identifiquen la doctrina o
teoria de imputacién que mds refleje el grado de responsabilidad de los involucrados en el hecho
criminal ya que, como lo han resaltado algunos doctrinarios,

[l]os cémplices [o participes] en crimenes internacionales [son] extremadamente pe-

culiares [dada] su posicién oficial y composicién social. Estos no son algin Tom, Dick

o Harry de linaje desconocido, sin hogar o casa. Ellos son “personajes con titulo”, cla-

ses altas, ministros, generales, “lideres”. Pero la caracteristica que hace particularmente

compleja la responsabilidad por complicidad en los crimenes internacionales no es, por

1 Véase, Werle, Gernard, “Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute”, nota supra 7, pag.
955 [Traduccién no oficial].
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supuesto, determinar el rango o titulos de los cémplices. La complejidad y peculiaridad
excepcional de la estructura de complicidad en crimenes internacionales es resultado de
las conexiones extremadamente complejas entre los individuos cémplices [o participes]
en los [mismos]°.

A. Complicidad

CuiLg, Caso Miguel zfngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 14:

Al efecto la sentencia impugnada ha sefialado [...] que, de los dichos de testigos y ca-
reos efectuados con el condenado, se desprende con claridad que actué como cémplice
en el injusto, con arreglo a lo prevenido en el articulo 16 del Cédigo Penal, demos-
trada como estd su pertenencia a la agrupacién “Tucan[”], dependiente de la Brigada
“Caupolican”, grupo operativo compuesto solamente por Carabineros encargados de
detener personas y trasladarlas a los centros de detencién clandestinos de la Direccién
de Inteligencia Nacional D.I.N.A., entre ellos, el llamado Villa Grimaldi, para lo cual
ha de tenerse presente que el procesado Godoy intervino en estos operativos y fue visto
en dicho recinto presenciando los interrogatorios, bajo tortura, de algunos detenidos.
Refuerza particularmente esta decisién el hecho que en el careo practicado con Hugo
Salinas Farfén, [...] el justiciable, reconocié que efectivamente efectué labores de co-
operacién al injusto, como lo son el detener a personas, y funciones de analista, las
que desarrollaba ya el tres de enero de mil novecientos setenta y cinco. [...] En dicha
prueba ademds, Salinas reconocié directamente a Godoy como el teniente Marcos,
quien se encontraba presente al momento en que el deponente fue careado con San-
doval en Villa Grimaldi. De esta manera las presunciones se han basado en hechos
reales y probados, y no en otros indicios, [...] de los cuales surgen serios antecedentes
adecuados a establecer su participacién en los acontecimientos en examen.

B. Ordenes

PERrU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 732:

[L]a manifestacién mds caracteristica del poder de mando es la orden. Esta debe en-
tenderse como un mandato que dispone la realzacién de un hecho o misién y que debe
cumplir el subordinado en atencién a la posicién y jerarquia funcional de quien la
transmite. Puede ser verbal o escrita. Sin embargo, también puede expresarse a través
de signos o gestos. Por tanto, respecto a las 6rdenes, se pueden distinguir dos planos.

62 Trainin, A.N., Hitlerite Responsibility under Internacional Law, Londres, 1944, pig. 79, citada en Van Slied-
regt, Elies, The criminal responsibility of individuals for violations of international humanitarian law, nota
supra 7, pag. 15 [Traduccién no oficial].
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En un primer plano, cabe ubicar las drdenes formales que adquieren tal condicién en
tuncién de disposiciones, directivas y mandatos. En cambio, en un segundo plano se en-
cuentran las drdenes por su efectividad material, es decir, las seiales, expresiones, gesticula-
ciones, acciones concretas o expresiones afines de distinta indole. Cabe precisar que el titular
del poder de mando puede, segtin los casos y las circunstancias de su intervencién, dar
a sus 6rdenes cualesquiera de las dos expresiones que se han detallado.

Las 6rdenes del primer plano son frecuentes en aquellas organizaciones que apar-
tindose del régimen formal y legitimo que gobiernan su estructura, se desvian hacia la
realizacion de fines delictivos. En estos casos, se busca aprovechar la base legal con la
que se constituyeron para ‘@isfrazar”la comision de sus actos ilicitos. Asi la utilizacién
de 6rdenes del primer plano, llimense disposiciones, directivas, mandatos y/o norma-
tivas, etcétera, pueden coincidir o no con los procedimientos usuales del marco legal
—formal. No obstante, esto ultimo resulta irrelevante ya que el aparato de poder viene
actuando al margen del Derecho y con la finalidad concreta de realizar conductas pu-
nibles. Es mds, las experiencias conocidas judicialmente sobre estructuras de poder or-
ganizado de naturaleza u origen estatal muestran que lo comin es que no se registre en
una disposicién o documento el mandato ilegal, pues lo que es importante es el poder
concreto, efectivo y real que se ejerce por el nivel de mando dentro de la organizacién
y que los subordinados reconocen como tal.

Las 6rdenes del segundo plano se emplean, generalmente, por los aparatos de poder
organizado que se han estructurado desde sus origenes desvinculados totalmente del
ordenamiento juridico. Este es el caso de las organizaciones terroristas que persiguen la
toma violenta del poder politico®.

i. El caso boliviano

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

El delito de privacién de libertad estd debida y plenamente acreditado con las dos decla-
raciones examinadas; a lo que se suman las detenciones arbitrarias y dictatoriales ordena-
das por Luis Garcia Meza y Luis Arce Gémez en los subsiguientes dias al 17 de julio de
1980, como demuestra el oficio y la lista oficial de detenidos “delincuentes subversivos”
que remitié, el 1° de octubre de 1980, Carlos Valda Peralta, Jefe Dptal. Del SES, al
Director Nacional de la DIN, Guido Benavidez Alvizuri. El término de “delincuentes
subversivos” detenidos, usaba Luis Garcia Meza, en sentido infamante y con desprecio a
la persona humana. El examen de las declaraciones que preceden, ameritan plenamente la
comisién del delito de “privacion de libertad” ordenada por Luis Garcia Meza y Luis Arce
Goémez, quienes, personalmente, supervigilaban esos hechos delictuosos.

6 Los considerandos aqui transcritos son extractos de la sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la

Corte Suprema de Pert, en virtud de la cual se encuentra penalmente responsable al ex presidente Alberto
Fujimori Fujimori como autor de delitos perpetrados en Barrios Altos, La Cantuta y los s6tanos del SIE,
con base en la doctrina de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder,
y no como participe por la emisién de érdenes. No obstante, a criterio de los responsables de este digesto,
los pérrafos aqui referidos son de utilidad para el tema bajo estudio.
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[L]as detenciones ordenadas por Garcia Meza y Arce Gémez no se concretaban a
la simple detencién propiamente dicha, sino que era seguida de una serie de intimida-
ciones psicoldgicas y fisicas, las que si bien eran ordenadas por Luis Arce Gémez, fue-
ron llevadas a cabo con pleno conocimiento y bajo las 6rdenes de Luis Garcia Meza.

C. Planeacion

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

A pesar de la coartada opuesta por Garcia Meza, mediante el certificado [...] expe-
dido por el Gral. Av. Guillermo Escobar Uhry; sobre su ausencia de La Paz, el dia del
trdgico suceso, y de haber sido informado de los hechos por su Ministro del Interior,
al dia siguiente, [...] es incuestionable que anticipadamente conocia lo que sucederia
en aplicacién del Plan “Tiburén” [resultando en la masacre sangrienta de lideres del
MIR], promovido por ¢l mismo y en cuya elaboracién participé personalmente.
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n su estudio sobre la parte general del derecho penal internacional, el profesor Kai Ambos

ha concluido que éste “[...] sigue una estructura bipartita del crimen. De ello resulta

una divisién bdsica de los principios generales en aquellos que describen —en un primer
nivel— los presupuestos de la responsabilidad individual y aquellos que, como posibles [defensas]
—en un segundo nivel— excluyen esa responsabilidad individual™. A la luz de la presentacién
que sobre el principio de responsabilidad penal individual se ha realizado, corresponde ahora
examinar alguna de la jurisprudencia latinoamericana relevante en materia de eximentes de la
responsabilidad.

Tal como lo han hecho notar algunos académicos, la primera etapa del desarrollo del de-
recho penal internacional se centré en la consolidacién del principio de responsabilidad penal
individual, dejando de lado el tema de las causas o circunstancias que pudieran excluirla?. No fue
sino hasta la aparicién de los tribunales ad hoc que las eximentes de responsabilidad empezaron
a tomar mayor relevancia en el plano internacional’. Esta tendencia se materializ6 finalmente
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, donde se logré concretar un sistema
mids consolidado de normas internacionales en esta materia, apesar de las limitaciones que atn
presenta®.

Con pocas referencias en las normas internacionales, un punto de partida para el estudio
de las eximentes de responsabilidad por la comisién de crimenes internacionales a aplicarse
por las cortes nacionales, pueden ser los trabajos académicos especializados en derecho penal
internacional. Al respecto, sin embargo, es importante reconocer que la mayoria de estos estudios
han sido propuestos desde conceptos mds cercanos a la tradicién anglosajona que es, en todo

Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, 2da edi-
cién, (Ezequiel Malarino, trad.), Duncker & Humblot—Fundacién Konrad Adenauer—TEMIS, Uruguay,
2004, pag. 73.

Tal como recuerda el estudio del profesor Gerhard Werle, el estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg ni siquiera contenia normas relativas a los eximentes de responsabilidad, por lo que los aboga-
dos defensores dirigieron sus defensas particularmente a la falta de autoridad de la comunidad internacional
para desarrollar juicios y establecer la responsabilidad individual de personas. Werle, Gerhard, Principles of
International Criminal Law, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2005, pag. 138.

3 Ibidem.

Los analistas internacionales han sido undnimes en afirmar que la negociacién de los articulos del Esta-
tuto de Roma que contienen las circunstancias eximentes de responsabilidad posiblemente fueron las mds
complicadas, dentro de todas las negociaciones sobre los que se consideran como principios generales del
derecho penal. Esto, debido a la enorme diversidad de concepciones existentes en cada sistema juridico, no
s6lo en cada familia, respecto de dichas normas. Véase, por ejemplo, Saland, Per, “International Criminal
Law Principles”, en The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations,
Results, Kluwer Law International, Paises Bajos, 1999, pags. 189-217, asi como Ambos, Kai, La parte general
del derecho penal internacional, nota supra 1.
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caso, la que mds influy6 en la creacién y el trabajo de los tribunales penales internacionales ad
hoc durante las dos tltimas décadas.

Asi, el profesor William Schabas ha propuesto una definicién amplia de defensas, concepto
proveniente del derecho anglosajén’, y ha sefialado que éstas son “[...] la respuesta a una
acusacién criminal [...] [la cual] se utiliza para denotar ‘todas aquellas bases que, por una razén
u otra, previenen la sancién de una ofensa a pesar que, de hecho, la ofensa ha cumplido con
todos los elementos definicionales del crimen™”. Dentro de este concepto global de defensas,
otros académicos distinguen entre las defensas sustantivas y las defensas procesales®; las
primeras son las Gnicas que efectivamente podrian eximir la responsabilidad de un individuo
por la perpetracién de un hecho criminal.

Como subcategorias, en muchos sistemas juridicos del mundo se distingue al menos entre
dos formas distintas de defensas sustantivas, ie. justificaciones y excusas’. A este respecto,
reiterando nuevamente las diferencias conceptuales que pueden existir en distintos sistemas,
el profesor Antonio Cassese ha sefialado que “[cJuando la norma estipula una justificacién,
una conducta que seria per se considerada como contraria al derecho por causar un dano a un
individuo o a la sociedad, se considera en cambio legal y por lo tanto no configura un crimen.
[...] En contraste, una excusa se puede presentar cuando, a pesar de que el derecho la considera
como una conducta #/ega/ que causa un dafio y es contraria a la norma penal, el perpetrador no
serd castigado™. De igual manera, el profesor Bantekas y la profesora Nash sostienen que las
justificaciones connotan un hecho lesivo que, sin embargo, dado el contexto particular, no es
considerado como injusto o ilegal (wrong) por el sistema. Por su parte, segiin estos académicos,
la excusa se fundamenta en la nocién de que a pesar de ser un hecho lesivo e ilegal, dadas las
circunstancias particulares, su atribucién al actor seria injusta''.

Desde 1a filosofia del derecho se han dado también profundos debates alrededor de estos
conceptos. Estos debates, si bien no pueden ser abordados con todo detalle en este estudio por
escapar al objeto del mismo, merecen ser reconocidos. Por ejemplo, el profesor britdnico John
Gardner ha presentado una critica a las concepciones cldsicas de la justificacién y la excusa.
Para este autor, la tendencia predominante entre los abogados penalistas es entender la falta
como una prohibicién considerando todos los elementos™. Como resultado, al existir una razén de

Es importante apuntar que el término defences se deriva de las tradiciones anglosajonas y no ha sido parti-
cularmente aceptado por los paises neo-roménicos. Mds enfiticamente, este término fue rechazado en las
negociaciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, por las delegaciones de los paises de
la familia del civi/ law. Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional, nota supra 1.
Nota en el original: Albin Eser, “Defences’ in War Crimes Trials”, en Yoram Dinstein y Mala Tabory, (eds.),
War Crimes in International Law, Paises Bajos, Boston y Londres: Kluwer Law International, 1996, pig.
251.

Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court, 3ra edicién, Cambridge University
Press, Reino Unido, 2007, pag. 226 [Traduccién no oficial].

Véase, por ejemplo, Bantekas Ilias y Nash Susana, International Criminal Law, 3ra edicién, Routledge-
Cavendish Taylor & Francis Group, Londres-Nueva York, 2007, pag. 51-52.

Cassese, Antonio, International Criminal Law, 2da edicién, Oxford University Press, Reino Unido, 2008,
pag. 255.

Idem [Traduccién no oficial].

Véase, Bantekas Ilias y Nash Susana, International Criminal Law, nota supra 8.

El concepto de la falta considerando todos los elementos (o en inglés, “a wrongdoing all things considered”),
significa que al establecerse la prohibicién legal ya se han considerado todos los pros y contras respecto de

10
1
12
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peso para justificar la conducta (como el homicidio en legitima defensa), ésta no se considera
criminal sino que es en si misma una negacién de la falta’®. Una postura contraria, de la cual el
propio Gardner es expositor, sostiene que la falta serd siempre prima facie una falta, con respecto
a la cual podrd o no existir una causa de justificacién. En otras palabras, desde esta perspectiva,
la invocacién de una justificacién es distinta a la negacién del crimen; el crimen efectivamente
existe como realidad material, moral y juridica, pero puede tener una justificacién'. Estas
diferencias teéricas tienen particular relevancia a la luz de lo que entendamos como el objetivo
primario del derecho penal. Siguiendo atn la postura del profesor Gardner, el objetivo primario
del derecho penal no es condenar, disuadir y penalizar la conducta criminal sino servir como “el
vehiculo para la identificacién publica de las faltas (de conformidad con ciertos estindares de
pruebas y procesales) y, en el caso de los agentes responsables cuyas faltas han sido identificadas,
responder a las mismas al ofrecer justificaciones y excusas por haber cometido el crimen”. Con
estas bases filoséficas sobre el objetivo del derecho penal y la relacién entre el crimen y la
justificacion, el propio profesor Gardner concluye que habra situaciones en donde un crimen
pueda estar justificado, sin que eso excluya la posibilidad de exigir al perpetrador del crimen
una respuesta distinta a una pena privativa de la libertad. Entre ellas, por ejemplo, “el deber de
mostrar su arrepentimiento, pedir disculpas, realizar una restitucién o proveer una reparacién,
entre otras” 6.

Estas reflexiones son s6lo una muestra del intenso debate intelectual e interpretativo que
existe con respecto a las causas de justificacién y a las excusas en el dmbito del derecho penal
internacional. Dicho debate ha adquirido creciente importancia en las cortes internacionales
y seguramente continuard siendo también materia de interpretacion por parte de los 6rganos
judiciales nacionales.

Con este telén de fondo, en este capitulo se presentan algunas decisiones latinoamericanas en
las que se ha abordado el tema de las eximentes de responsabilidad respecto de crimenes de derecho
internacional. Es importante mencionar que, para efectos de este estudio, se utilizara el término
genérico “eximentes de responsabilidad”, reconociendo, sin embargo, que existen importantes y
profundas diferencias terminoldgicas y conceptuales a este respecto entre los paises de la regién.
Es ademas importante precisar que, a diferencia de los capitulos precedentes, se ha optado, en
éste, por estructurarlo siguiendo los criterios generales de los sistemas latinoamericanos y no
la jurisprudencia o la normativa internacional. Siendo asi, por ejemplo, se analizan por separado
las eximentes de estado de necesidad y miedo insuperable, en contraste con la aparente unién
que en el derecho penal internacional se ha hecho de necessity y duress, como sera explicado mds
adelante.

la perpetracién de cierta conducta. Gardener, John, Offences and defences: selected essays in the philosophy of
criminal law, Oxford University Press, Oxford-Nueva York, 2007.
B Tdem.
Y Tdem.
S Jdem, pag. 81 [Traduccién no oficial]. El profesor Gardner advierte que identificar éste como el objetivo
primario no significa que tenga mayor relevancia social que la condena, disuasion y penalizacién de la con-
ducta, sino mds bien que ésto depende de la realizacion de aquéllo.
1bidem, pag. 82 [Traduccién no oficial].

16

131



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

En término generales, este capitulo busca resaltar cémo las cortes y tribunales latinoame-
ricanos, con base en las normas de sus propios sistemas legales, han analizado los elementos
propios de cada una de las eximentes a la luz de la naturaleza especial de los crimenes interna-
cionales e incluso de algunas normas y principios internacionales, para determinar su aplicacién
o no aplicacién en estos casos'.

1. ORDENES DEL SUPERIOR JERARQUICO

La obediencia debida a las 6rdenes del superior jerrquico (particularmente militar) es una cir-
cunstancia eximente de la responsabilidad ampliamente reconocida en los sistemas juridicos la-
tinoamericanos'®. La regulacién de la misma, sin embargo, puede variar significativamente de
un sistema a otro. Asi, por ejemplo, en México, ésta se entiende incorporada en las causas de
exclusion del error invencible de probibicion'. Por su parte, el Cédigo Penal colombiano reconoce
expresamente como causa de justificacién el obrar “en cumplimiento de orden legitima de autori-
dad competente emitida con las formalidades legales”, aunque excluye explicitamente los crime-
nes de genocidio, desaparicién forzada y tortura®. Otros cédigos penales de la regién que expre-
samente reconocen la obediencia debida como eximente de responsabilidad® son el argentino®,

7 Como ya se ha analizado en el Capitulo I del presente estudio, muchas de las prohibiciones que constituyen

crimenes internacionales han adquirido cardcter de normas de 7us cogens. Este es un elemento de particular
relevancia para la aplicacién de cualquier circunstancia eximente de responsabilidad ya que, como lo ha
reconocido la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en el documento titulado Draf?
articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, “las circunstancias que excluyen la respon-
sabilidad, [incluyendo el estado de necesidad y el consentimiento], no autorizan o excusan ninguna dero-
gacién de una norma imperativa de derecho internacional general”. CDI, Draft articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts with Commentaries, en Yearbook of the International Law Commission,
2001, Vol. II (Segunda Parte), pag. 85 [Traduccién no oficial]. A pesar de que este articulo se refiere a la
responsabilidad estatal, las normas han sido utilizadas por académicos, como el profesor Kai Ambos, a ma-
nera de referencia del desarrollo del derecho internacional en general. Véase, Ambos, Kai, La parte general
del derecho penal internacional, nota supra 1.

Adicionalmente, para un andlisis més detallado de éste y otros temas particulares en algunos paises de la
regién, véase, por ejemplo, Ambos, Kai y Malarino, Ezequiel (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Espafia, Fundacién Konrad Adenauer-Instituto Max Planck de Derecho
Penal Extranjero e Internacional, Uruguay, 2003, y Ambos, Kai, e. al. (eds.), Dificultades juridicas y politicas
para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Fundacién Konrad
Adenauer-Georg-August-Universitit-Géttingen, Uruguay, 2006.

Antes de la reforma de 1993, el ahora Cédigo Penal Federal contenia una fraccién que expresamente se
referia a la obediencia al superior. Actualmente, como se menciona en el texto, los académicos entienden que
esta excluyente se encuentra incorporada en el error de prohibicién. Véase, por ejemplo, Pavén Vasconcelos,
Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 13ra edicion, Editorial Porrta, México, 1997.

20 Articulo 32.4 del Cédigo Penal de la Republica de Colombia.

2 Nétese, como se ha hecho en la introduccién de este capitulo, que distintos sistemas han utilizado diferentes
términos y conceptos para definir o clasificar aquellas instituciones juridicas a las que en este estudio nos
referiremos de manera genérica como circunstancias eximentes de responsabilidad.

Articulo 34.5 del Cédigo Penal argentino: “No son punibles: [...] 5°. el que obrare en virtud de obediencia
debida”.
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el peruano®, el venezolano® y el uruguayo®. Evidentemente, estas breves referencias no son ni
buscan ser exhaustivas sino meramente ilustrativas de la regulacién regional sobre la materia.

A nivel internacional, la obediencia a las érdenes del superior jerirquico como eximente de
responsabilidad, especificamente por la perpetracién de crimenes internacionales, ha sido un tema
de debate y constante andlisis. Desde un punto de vista normativo, tanto en el estatuto del Tribunal
Militar Internacional (Niiremberg) como en los estatutos de los tribunales penales ad hoc para la
Antigua Yugoslavia y Ruanda, la obediencia debida no se considera como eximente de responsa-
bilidad, aunque si puede presentarse como argumento para atenuar la pena®. Sin embargo, a pesar
de la claridad de la regla introducida en estos instrumentos internacionales, segun los estudios de
académicos como el profesor Andreas Zimmermann, esta férmula ain no ha cristalizado en una
norma de derecho consuetudinario®. Mis bien, explica el mismo profesor Zimmermann, parece
existir un consenso entre la comunidad internacional que la obediencia debida si constituye una
eximente de responsabilidad, excepto “cuando la orden del superior sea manifiestamente ilicita o
el subordinado esté en una posicién para reconocer la ilegalidad de la orden[.] [En estas circuns-
tancias] no se podrd depender en la defensa de obediencia a las 6rdenes del superior”.

Por su parte, el articulo 33 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, como
la norma internacional mds reciente en el tema, parece adoptar una posicién intermedia: la
premisa general efectivamente es la no procedencia de la obediencia debida como eximente de
responsabilidad; ésta s6lo se podrd alegar si se cumplen todos los requisitos expresamente enun-
ciados en la norma, entre ellos, que la orden no sea manifiestamente ilicita”. Sin embargo, el
mismo articulo explicitamente sefiala que las 6rdenes de cometer genocidio y crimenes de lesa

23

Articulo 20.9 del Cédigo Penal peruano: “Estd exento de responsabilidad penal: [...] 9. El que obra por
orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones”.

Articulo 65.2 del Cédigo Penal venezolano: “No es punible [...] 2. El que obra en virtud de obediencia
legitima y debida. En este caso, si el hecho ejecutado constituye delito o falta, la pena correspondiente se le
impondré al que resultare haber dado la orden ilegal”.

24

% Articulo 29 del Cédigo Penal uruguayo: “Obediencia al superior. Estd exento de responsabilidad el que eje-

cuta un acto por obediencia debida. La obediencia se considera tal, cuando retne las siguientes condiciones:
a) Que la orden emane de una autoridad; b) Que dicha autoridad sea competente para darla; ¢) Que la gente
tenga la obligacién de cumplirla”.

Véase el articulo 8 del estatuto del Tribunal Militar Internacional, asi como los articulo 7.4 y 6.4 de los
estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, respectivamente.

26

Estos tltimos, a la letra dicen: “El hecho que una persona acusada haya actuado de conformidad con una
orden de un gobierno o de un superior no la eximird de responsabilidad penal, pero podria ser considerada
como un atenuante de la pena si el Tribunal Internacional determina que la justicia asi lo requiere”.
Zimmermann, Andreas, “Superior Orders”, en Antonio Cassese, et. al., (eds.), The Rome Statute of the In-
ternational Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford University Press, Oxford-Nueva York, 2002,
pags. 957-975.

8 Jdem, pig. 965 [Traduccién no oficial].

2 Articulo 33.1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “Quien hubiere cometido un crimen
de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a obe-
decer 6rdenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; b) No supiera que la orden era ilicita; y
¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita”.

27
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humanidad siempre serin manifiestamente ilicitas®, por lo que, en el mejor de los casos, este
argumento sélo podra alegarse como eximente para algunos crimenes de guerra.

En términos pricticos, tal como concluye el profesor Ambos en algunos de sus estudios
sobre el tema, la obediencia debida nunca se ha aceptado como una eximente de responsabilidad
per se en la jurisprudencia internacional, sino que siempre se ha aplicado en unién con otras,
particularmente con el error’. Esta apreciacién coincide con algunos de los estudios relativos a
las normas de los sistemas nacionales, en los que se afirma que “[e]l deber de obediencia no se
deriva de la existencia de un mandato vinculante, puesto que el inferior atin en ese caso no debe
cumplirlo si la ilegalidad es notoria o estd en conocimiento de tal circunstancia. La exclusién de
responsabilidad del subordinado es consecuencia de una ignorancia de la antijuridicidad de su
comportamiento, error que un mandato vinculatorio torna insuperable al impedirle inspeccio-
nar la validez de la orden™.

A continuacién se presentan extractos de algunas decisiones latinoamericanas en las que se
aborda la cuestién de la obediencia debida como eximente de responsabilidad. En primer término,
se presentan decisiones que reconocen, de manera general, los presupuestos basicos de procedencia
de una norma que efectivamente, cumplidos dichos requisitos, constituye una eximente de respon-
sabilidad. A la luz de estas consideraciones, las dos secciones subsecuentes hacen mayor énfasis en
las razones por las que la obediencia debida no podréd configurarse como circunstancia eximente
de responsabilidad con respecto a crimenes internacionales. En coincidencia con las normas in-
ternacionales, las decisiones que se presentan hacen énfasis en la ilicitud manifiesta de la orden y
en el conocimiento que de dicha ilicitud tenga el subordinado. Adicionalmente, la jurisprudencia
latinoamericana parece también haber excluido la aplicacién de esta eximente cuando se puede
determinar que el autor material excedié de manera intencional las érdenes dadas. Por ultimo, al-
gunas decisiones hacen énfasis en determinados crimenes internacionales, con respecto a los cuales
la obediencia debida nunca podré ser admitida como eximente de responsabilidad.

A. Aspectos generales

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

[L]a obediencia jerirquica, una verdadera causa de inculpabilidad y no de justificacidn,
menos aun de inimputabilidad; es una auténtica eximente de la responsabilidad penal.
Consistiendo ella en “la sujecién o subordinacién a la voluntad del superior ejecutando
sus 6rdenes”, se halla sujeta, necesariamente para ser vilida, a expresas e inequivocas
condiciones sefialadas por la ley. Basta no olvidar que asi lo establece el art. 16, nume-
ral 4) del vigente Cédigo Penal, cuando a la letra dice: “(Obediencia jerdrquica). La

30 Articulo 33.2 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “A los efectos del presente articulo,

se entenderd que las 6rdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
ilicitas”.

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional, nota supra 1.

Righi, Esteban, “Obediencia jerdrquica’, en Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VI, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, México, 1983, pig. 281.

31
32

134



CAPITULO Ill' CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

obediencia jerirquica, siempre que la orden emane de una autoridad competente para
darla; que el agente esté obligado a cumplirla y no sea contraria a la Constitucién. En
este caso, serd punible el que dio la orden”-.

CoLomBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 4.5:

[L]a [...] jurisprudencia constitucional colombiana ha sefialado que la exoneracién
penal por obediencia debida o cumplimiento de un deber ha de cumplir con algunos
requisitos, que coinciden con los requisitos concurrentes del articulo 33 del Estatuto
de Roma. Ellos son:
“Laexoneracién de responsabilidad, ademas de no revelarse como manifiestamente
antijuridica, debe sujetarse a otros requisitos. En primer lugar, debe existir una
relacion de subordinacion jerdrquica reconocida por el derecho piiblico entre quien
emite el mandato y quien lo recibe y ejecuta. Para que la orden se considere
vinculante, ésta ha de emanar del superior jerdrquico con poder de mando sobre
el receptor. En segundo lugar, la orden debe existir como tal, vale decir, como
manifestacion clara y distinta de voluntad encaminada a obtener que el inferior
haga o deje de hacer algo. En tercer lugar, se requiere que e/ superior actiie dentro
de su competencia, pero como el subordinado carece por lo general de un poder
de examen detallado, la doctrina no exige competencia concreta para emitir la
orden, sino competencia abstracta, la cual se refiere a la facultad del superior
para disponer la clase de actos que normalmente se comprenden dentro del
objeto de las obligaciones del inferior. Por dltimo, para que la eximente opere
como justificacién del hecho punible se requiere que /a orden esté revestida de
las formalidades legales [nota en el original omitida]”.

B. Exclusion de la obediencia debida como eximente de responsabilidad penal
i. Ordenes manifiestamente ilicitas

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 4.5:

[Esta] Corte ha interpretado la eximente de responsabilidad penal contenida en el
inciso 2° del articulo 91 de la Constitucién cuando la actuacién se realiza en cumpli-
miento de érdenes superiores, en el sentido de excluir la obediencia como causal de exone-
racion penal cuando el contenido de la orden es manifiestamente delictivo para el agente que
la ejecuta puesto que causard con certeza la violacion de un derecho fundamental intangible
[nota en el original omitida]. En efecto, sobre el particular sostuvo la Corte:
“Elinciso segundo del articulo 91 de la C.P.,, exonera de responsabilidad cons-
titucional al militar que ejecuta una orden del servicio impartida por su supe-
rior, pero no lo hace de manera total e irrestricta. Si el inferior es consciente
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de que su acto de ejecucién causard con certeza la violacién de un derecho
fundamental intangible de alguna persona y, no obstante, lo realiza, pudién-
dolo evitar, actuard de manera dolosa. Si se admite que la Constitucién, en
este caso, ha condonado el dolo, se tendrd que aceptar que ella ha consentido
en crear el germen de su propia destruccién. La idea de Constitucién, por lo
menos en un régimen no totalitario, es incompatible con la existencia en la
sociedad y en el Estado de sujetos con poderes absolutos. La Corte rechaza
resueltamente la tesis de la exoneracién absoluta de responsabilidad del militar
subalterno porque si pese a su dolo aquélla se mantiene, su poder adquiere
una dimensién inconmensurable, capaz de erradicar todo vestigio de derecho,
justicia y civilizacién [nota en el original omitida]”.

ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor Simon) (Relacion de sentencias 1.¢), Consideran-
dos:

La doctrina ha sostenido [...] “[en] los casos mds graves de la ilegalidad de una orden [...]
[suelen] resultar evidentes (‘manifiestos’). Asi sucederd con las drdenes de cometer un homicidio
o de inflingir torturas, o las de realizar delitos contra la honestidad, de cobecho, etc. [nota en
el original omitida]”.

Entre nosotros también se ha afirmado que “E/ abuso del superior no obliga al inferior,
al cual solo le estd vedado examinar la oportunidad o justificacion de la orden legitima, pero
no si ha de negarse a participar en un hecho delictuoso. La obediencia que se debe perinde
ac caddver®, incluso en el orden militar, es a las drdenes relativas al objeto propio de cada
ordenamiento juridico, pero se puede asegurar que ninguno de estos tiene por objeto mandatos
delictuosos. La obediencia militar se debe a las 6rdenes del servicio [nota en el original
omitida]” [Italicas y énfasis en el original].

Sentados tales principios resulta patente que las 6rdenes recibidas por Simén eran
manifiestamente ilegales y por ende, no sélo no debian cumplirlas, sino que estaba
obligado a no hacerlo.

Debe afirmarse aqui con el mayor énfasis que, en ningin caso puede validarse como
legitimo un mandato que contenga la necesidad de privarle a otro ilegalmente de su
libertad, de encerrarlo en centros clandestinos de detencién bajo condiciones infrahu-
manas de vida, de someterlo a otros tormentos y de ocultarle el destino de sus hijos.

3 Nota de edicién: La expresién “perinde ac cadaver”, en el contexto de esta sentencia, debe leerse como “La
obediencia que se debe [incondicionalmente y sin oponer ninguna resistenciaf, incluso en el orden militar, [...]. La
expresion fue utilizada por primera vez en el contexto de normas relativas a la obediencia debida al superior
por Ignacio de Loyola, fundador de la orden religiosa denominada Compaiiia de Jesus, en el contexto de la
obediencia que los miembros de dicha orden debian al superior de la misma. La frase implica una obedien-
cia absoluta, “como la de un caddver” que se deja llevar y hacer sin oponer ninguna resistencia. Textualmente,
el parrafo correspondiente en las Constituciones de la Compaiiia de Jesus, dice: “cada uno de los que viven
en obediencia se debe dexar llevar y regir de la divina Providencia por medio del Superior, como si fuese
un cuerpo muerto [perinde ac cadaver], que se dexa llevar adondequiera y trattar comoquiera, 0 como un
bastén de hombre viejo, que en donde quiera y en cualquier cosa que dél ayudarse querrd el que le tiene en la
mano, sirve [ortografia original]. Constituciones de la Compaiiia de Jests, Sexta Parte, “de lo que toca a los
ya admitidos o incorporados en la Compaia cuanto a si mesmos”, Capitulo I, de lo que toca a la obediencia.
No. [547].
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Una orden que lleve insita la obligacién de cumplir tales conductas, no tiene la mds
minima apariencia de legalidad desde que nadie puede ordenar, bajo ninguna situacién
la ejecucién de hechos constitutivos de graves violaciones a elementales derechos hu-
manos.

Ni la baja graduacién que ostentaba en la policia Simén, ni el sometimiento a la je-
rarquia militar, puede justificar su accionar. El procesado era personal de una fuerza de
seguridad con bastante antigiiedad, por lo que no puede admitirse como razonable que
pudiera pensar que las acciones que se les reprochan constituian un acto de obediencia
al que estaba obligado.

[Mas aun] la ilegalidad del método en el cual estuvo inmerso fue admitida por
el propio Simén en declaraciones que formulara al programa televisivo “Telenoche
investiga”, del cual se cuenta con una versién en video casete que fue proyectada en la
audiencia de debate, y donde al serle preguntado la razén por la cual se habia empleado
un método como el que nos ocupa dijo que pensaba que era “porque no se podia hacer
en forma legal”.

Guatemavra, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado Toj y otros) (Relacion de sentencias
8.4), Fundamento Juridico I:

[Plara que concurra la obediencia debida (como causa de inculpabilidad) se requieren
ciertos requisitos, y el principal es que la legalidad [sic] del mandato no sea manifiesta.
[E]n este caso es totalmente imposible configurar una obediencia debida, pues el
hecho de que la defensa afirma que los sindicados recibieron un orden directa y ex-
presa para cometer hechos delictivos[,] [...] la defensa debié argumentar por qué esa
orden era aparentemente legal, pues el hecho de asesinar a una considerable cantidad
de personas indefensas, utilizando métodos sangrientos y crueles, no es un acto apa-
rentemente legal, sino todo lo contrario es eminentemente, contundente y claramente
ilegal, violatorio de un derecho humano sagrado como lo es la vida de las personas.

ii. La voluntad del autor inmediato va mas alla de 1a orden

CuiLe, Caso Miguel jngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de
sentencias 3.a), Considerando 26:

[A pesar de que si recibi6 algunas érdenes previas] tampoco se ha acreditado que me-
diara alguna orden superior de trasladar a Sandoval hasta algin centro de detencién
clandestino y de aplicarle tormentos y menos ain de hacerlo desaparecer. De esta ma-
nera, a los militares, que en el caso en estudio también se aplica a los Carabineros [...],
les estd impedido en el ejercicio de sus funciones o en el cumplimiento de érdenes de
sus superiores, actuar en forma arbitraria, debiendo hacerlo con sujecién a la ley y a los
reglamentos, por cuanto la autoridad y el poder establecidos por la ley lo son en bene-
ficio social o institucional, y no de los militares en particular.
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GuatemaLa, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado Tvj y otros) (Relacion de sentencias
8.6), Alegatos y Fundamento Juridico I.

[De conformidad con los alegatos de la defensa] [e]n este caso se inobservé [la ley
aplicable] porque habia subordinacién jerirquica entre los miembros del ejército y los
imputados [miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil]. Las 6rdenes se dictaban
dentro de las atribuciones de los castrenses, estaban revestidas de formalidades legales,
aunque la [i]legalidad del mandato era manifiesta, no habia opcién de los acusados para
actuar en diferente forma por el temor al resultado si no cumplian esas érdenes.

[De conformidad con las pruebas presentadas] [...] el tribunal sentenciador ad-
mitié que habia organizacién militar no s6lo porque los acusados fueron obligados a
integrar las patrullas de auto defensa civil sino que porque actuaban bajo esas 6rdenes
militares. Con esto quedal[ria] acreditad[a] la obediencia debida.

[Difiriendo de dicho criterio, a juicio de este tribunal] en este caso, quedé acreditado
que los sicarios actuaban a discrecidn, es decir, por voluntad propia e independientemente
de la coaccién u orden del superior, pues como se indicé [...] tenian facultades para es-
coger a sus victimas indefensas (nifios y mujeres), a algunas mujeres las seleccionaban
para violarlas, por lo que como se indicé, tuvieron un nivel de actuacién independiente de
las directrices del [ejército] [...] por lo que también esos razonamientos valen para este
motivo de fondo” [Enfasis en el original].

Adicionalmente, véase, UruGuAy, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y
otros) (Relacion de sentencias 14.a), Considerando 2.

[N]o es posible argumentar la eximente de responsabilidad referida a la obediencia
debida, prevista en el articulo 29 del Cédigo Penal, pues ninguno de los enjuiciados
actuaron en el marco de sus atribuciones funcionales estrictas.

Tampoco consta en ninguna parte, que hayan recibido una orden de sus superiores
jerdrquicos para privar de libertad, torturar, trasladar y dar muerte a los detenidos.

C. La obediencia debida no es aplicable a determinados crimenes de derecho
internacional

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aprobacion a la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando I1.B:

[La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas establece que con
respecto a la misma] no se admitird como eximente la obediencia debida (Art. VIII) [...].
Ni en [ésta], ni en otras disposiciones de la Convencidn, encuentra la Sala inconstituciona-
lidad alguna, dada la naturaleza y gravedad de los actos regulados, que imponen medidas en
extremo rigurosas, como posible via a la desaparicién —y aqui vale el término— de este tipo
de pricticas, que al parecer todavia subsisten en este Continente, no obstante el progreso
hacia sistemas democraticos, que se ha experimentado en los Gltimos afios”.
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CoLoMBIA, Revision constitucional del Fstatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 4.5:

En lo que respecta a la constitucionalidad de la exclusién de la obediencia debida del
derecho constitucional interno, la Corte ha hecho eco a la aceptacién por el Estado
colombiano del consenso internacional sobre la materia:
“Aparte de que /a obediencia debida absoluta y la exoneracion incondicional de
responsabilidad del militar subalterno, ha sido universalmente considerada en las
prdcticas, usos, costumbres y jurisprudencia como contraria al derecho internacional
humanitario, de manera especifica, se han prohibido en varios tratados suscritos
por Colombia [...]. [Entre dichos tratados destacan] [1]Ja Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [...].
En relacién con el delito internacional de genocidio, tampoco se ha admitido
como vilida la exculpacién basada en la orden superior [...]".

“No siendo compatible con el derecho internacional humanitario, que un
militar consciente de su accién, se escude en la orden del superior a fin de
obtener la exoneracién absoluta de su responsabilidad por las infracciones que
cometa en relacién con sus reglas y principios, la norma legal que la Corte
examina y que incorpora dicha regla, claramente se opone a sus dictados,
aplicables a los conflictos armados internacionales y no internacionales [nota
en el original omitida] [Enfasis afiadido].

ARGENTINA, Caso Poblete-Hlacxik (Julio Heéctor Simén) (Relacion de sentencias 1.e), Consideran-
dos:

Ni aun cuando el procesado obrara en el convencimiento de estar actuando en una
situacién de guerra, podria encontrar justificativo su conducta, puesto que resulta por
todos sabido que durante los conflictos armados existen normas, de derecho interno e
internacional, vigentes al momento de los sucesos, sobre el trato a los detenidos que no
podia soslayarse (articulos 18 y 23 de la Constitucién Nacional; 3 y concordantes del
Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo

de guerra, Convenio IV).

2. MIEDO INSUPERABLE (DURESS)

Tanto en las normas nacionales como internacionales se ha reconocido que una persona puede
quedar eximida de responsabilidad si se comprueba que actué bajo coercién (por el término inglés
duress) de un tercero. Esta eximente, equiparable con el miedo insuperable o miedo invencible, estd
también expresamente reconocida por algunos cédigos penales de la region®.

3 Entre ellos, el articulo 10.9 del Cédigo Penal chileno: “Estin exentos de responsabilidad criminal: [...] 9.

El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un miedo insuperable”. Articulo 32.9. del
Cédigo Penal colombiano: “No habré lugar a responsabilidad penal cuando: [...] 9. Se obre impulsado por
miedo insuperable”. Articulo 25.1 del Cédigo Penal guatemalteco: “Son causas de inculpabilidad: [...] 1o.
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Paralamejor comprensién de este concepto resulta util abordar algunas de las particularidades
de su codificacién y aplicacién a nivel internacional. En primer lugar, segin resaltan algunos
académicos, en la prictica se ha tendido a mezclar duress (término utilizado en el derecho penal
internacional) con la obediencia debida. Sin embargo, la naturaleza de cada una de éstas debe
ser entendida en sus propias dimensiones. En el caso de la primera, la eximente resulta de la
amenazay la argumentable imposibilidad moral de actuar de otra forma; en cambio, en el segundo
caso, la eximente deviene del error de prohibicidn con respecto a la orden recibida®. Mis atn,
a nivel internacional tampoco se ha diferenciado claramente entre duress y necessity, ésta ultima
equiparable, en cierta medida, al estado de necesidad en los sistemas legales latinoamericanos.
Al respecto, el profesor Ambos resalta que la primera se refiere “a la falta de libre albedrio
u opciones frente a una amenaza inminente [nota en el original omitida], [en tanto que] la
necessity se basa en la eleccién entre dos males con la decisién a favor del mal menor [nota en el
original omitida]™.

Por otro lado, en cuanto a la jurisprudencia internacional, el Tribunal Penal Internacional
parala Antigua Yugoslavia ha concluido que la coercién (duress) no puede constituir una eximente
absoluta o completa, sino solamente un atenuante de la pena, al menos en el caso de asesinatos
de personas inocentes como crimenes de lesa humanidad y guerra perpetrados por un soldado®.

Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente, segin las
circunstancias”. Articulo 20.7 del Cédigo Penal peruano: “Esta exento de responsabilidad penal: [...] 7. E1
que obra compelido por miedo insuperable de un mal igual o mayor”.

Véase, por ejemplo, Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra 9, y Ambos, Kai, La parte

general del derecho penal internacional, nota supra 1.

36 Ambos, Kai, “Other Grounds for Excluding Criminal Responsibility”, en Antonio Cassese, ez. al, (eds.),
The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford University Press,
Oxford-Nueva York, 2002, pig. 1036 [Traduccién no oficial].

7 'TPIY, El Fiscal vs. Drazen Erdemovic, Caso No.IT-96-22-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 7 de octubre de
1997, pérr. 19. La mayoria de la sala se remitié a los argumento de los jueces McDonald y Vohrah en su opinién
separada, como fundamento de la decisién. A continuacién se transcribe la parte relevante de dicha opinién.
TPIY, E! Fiscal vs. Drazen Erdemovic, Caso No. IT-96-22-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 7 de octubre
de 1997, Opinién Separada Conjunta del Juez McDonald y del Juez Vohrah, 7 de octubre de 1997, pirrs. 55,
66,72,75, 88: Los jueces sostuvieron que “no puede encontrarse ninguna regla en el derecho internacional con-
suetudinario respecto a la disponibilidad o no disponibilidad de la coaccién como defensa contra un cargo por
el asesinato de seres humanos inocentes”. En ausencia de una regla de derecho consuetudinario, los jueces exa-
minaron “los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” y sostuvieron que existe
“un principio general de derecho reconocido por las naciones civilizadas de que una persona acusada es menos
culpable y menos merecedora de una sancién plena cuando ejecuta ciertos actos prohibidos bajo coaccién’, el

35

término “coaccién” significa “amenazas inminentes a la vida de la persona acusada si ésta se rehusa a cometer el
delito”. Sin embargo, los jueces sostuvieron que “[e]s claro, a partir de las diferentes posiciones de los principales
sistemas legales del mundo, que no existe una regla concreta consistente que conteste la cuestién respecto a si
la coaccién es o no una defensa cuando se trata del asesinato de personas inocentes”. Los jueces expresaron su
preocupacion de que, con respecto a los mas horrendos crimenes conocidos por la humanidad, los principios de
derecho a los que nosotros [el TPIY ] damos crédito, hayan tenido el efecto normativo adecuado en los soldados
que portan armas de destruccién y sobre los comandantes que los controlan en situaciones de conflicto armado”,
y concluyeron que “el derecho internacional [...] no puede admitir la coaccién en casos que involucran la matan-
za de seres humanos inocentes a gran escala”. Los jueces sostuvieron que la “coaccién no puede permitirle una
defensa completa a un soldado acusado de crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra, en el derecho
internacional, que involucren la toma de vidas inocentes. Lo hacemos considerando la obligacién que nos ha
sido encomendada, bajo el Estatuto, de asegurar que el derecho internacional humanitario, que se ocupa de la
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Esta decisién ha sido objeto de criticas por parte de algunos estudios académicos, en los que
se resalta que la naturaleza misma de la coercién (duress) “considera que la persona acusada no
tenia otra opcién moral viable en el asunto™®. Es precisamente a la luz de este argumento que
la siguiente decisién guatemalteca resulta particularmente interesante. En la misma, la Corte de
Apelaciones parece centrarse en la determinacién de si, a pesar de las circunstancias coercitivas,
se puede concluir que los agentes actuaron con voluntad propia. Establecido esto se puede
determinar que existian otras opciones morales y legales viables y, como conclusién, se rechaza
el argumento del miedo invencible como eximente de responsabilidad.

GuaTeMALA, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarade Toj y otros) (Relacion de sentencias
8.5), Alegatos y Fundamento Juridico I:

[El tribunal de primera instancia] indicé que las patrullas tuvieron una participacién
directa y voluntaria, pero [de conformidad con el argumento de esta defensa, dicha par-
ticipacién] no fue voluntaria porque eran comandados por los militares bajo sanciones
severas si no actuaban y no quedo acreditado que se organizaran de forma voluntaria]. ]
[A este respecto] incluso el tribunal dice que no se niega que hubo coaccién del ejército
nacional en contra de las comunidades del pais para la formacién de las patrullas de
auto defensa civil, indicando que esto es un hecho histérico documentado ampliamente
por la Comisién del Esclarecimiento Histérico, por lo tanto, quedé demostrado que los
sindicados no actuaron con voluntad propia.

[A criterio de este tribunal] [...] para que haya miedo invencible no es posible que
una persona tenga la facultad para decidir si comete o no determinado delito, como en
el presente que quedé acreditado que los procesados como miembros de las Patrullas
de Autodefensa Civil si fenian esas facultades amplias y discreciones es decir, obraban a vo-
luntad, pues incluso golpearon a las victimas, se mofaban de ellas y violaron de forma
selectiva a [mujeres] [...]. Por las razones indicadas, consideramos que en el presente
caso, no ocurre el miedo invencible en la conducta de los procesados, porque para que
este [sic] concurra es necesario anular la voluntad del sujeto activo, lo cual no ocurre
en este caso [...]. En cuanto a que si fueron organizados en forma voluntaria o no, los
miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil, es un hecho que no tienen mayor rele-
vancia en el presente caso, pues ello no necesariamente implica que obedecian 6rdenes
ciegamente por un “miedo invencible”, lo esencial en el presente caso es la actuacién de
los procesados en los delitos por los cuales se les acuso [...].

3. ESTADO DE NECESIDAD

En términos generales, los sistemas juridicos latinoamericanos reconocen como una mas de las
eximentes de responsabilidad el actuar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio
o ajeno, de un peligro real, actual o inminente no ocasionado dolosa o intencionalmente por el

proteccién de la humanidad, no sea demeritado en ningtin momento” [Traduccién no oficial].
3 Véase, Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court, nota supra 7.
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agente, de manera que se lesione otro bien de igual o menor valor al que se intenta proteger, y
siempre que se cumpla con los demds requisitos establecidos por la ley aplicable®.
Enelmarcodelderecho penalinternacional,comoyase hamencionado, el concepto de “estado
denecesidad” como eximente de responsabilidad ain no estd claramente delimitado y diferenciado
del concepto de duress”. Como resultado, a la fecha no ha habido un anilisis que, para efectos
de este estudio, resulte relevante por parte de los tribunales penales internacionales*. Por su
parte, desde el 4mbito académico, el profesor Cassese ha resaltado que el concepto de necessity
“generalmente hablando, es un encabezado mas amplio que duress. Designa amenazas a la vida o
a sufrir una lesion corporal severa™ que emane de circunstancias objetivas y no de otra persona”®.
Claramente, estas interpretaciones corresponden a la tradicién anglosajona, por lo que

su utilidad para el desarrollo de la jurisprudencia latinoamericana resulta marginal. Como

¥ Véase, por ejemplo, el articulo 12 del Cédigo Penal boliviano: “Esta exento de responsabilidad el que para evi-

tar una lesién a un bien juridico propio o ajeno, no superable de otra manera, incurra en un tipo penal, cuando
concurran los siguientes requisitos: 1. Que la lesién causada no sea mayor que la que se trata de evitar, tomando
en cuenta, principalmente, la equivalencia en la calidad de los bienes juridicos comprometidos; 2. Que la lesién
que se evita sea inminente o actual, e importante; 3. Que la situacién de necesidad no hubiera sido provocada
intencionadamente por el sujeto; 4. Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo, la obligacién de afrontar
el peligro”. Articulo 32.6 del Cédigo Penal colombiano: “No habré lugar a responsabilidad penal cuando: [...]
6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresién actual o inminente,
siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion”. Articulo 24.2 del Cédigo Penal guatemalteco: “Son
causas de justificacion: [...] 2. Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar
a otros de un peligro, no causado por ¢l voluntariamente, ni evitable de otra manera, siempre que el hecho sea
en proporcién al peligro. Esta exencion se extiende al que causare dafio en el patrimonio ajeno, si concurrieren
las condiciones siguientes: a) Realidad del mal que se trate de evitar; b) Que el mal sea mayor que el que se
causa para evitarlo; ¢) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”. Articulo 27
del Cédigo Penal salvadorefio: “No es responsable penalmente: [...] 3) Quien actda u omite por necesidad
de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado inten-
cionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea
proporcional al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo”. Articulo 15.V del Cédigo Penal Fe-
deral mexicano: “El delito se excluye cuando: [...] V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando
otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios
y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”. Articulo 20 del Cédigo Penal peruano: “Esta exento de
responsabilidad penal: [...] 4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida,
la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si
o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos: a) Cuando de la apreciacién de los bienes juridicos
en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre
el interés dafiado; y b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro”. Articulo 27 del Cédigo
Penal uruguayo: “Estd exento de responsabilidad el que, para defender su vida, su integridad fisica, su libertad,
su honra o su patrimonio, ataca alguno de estos derechos de los demas con tal que el mal causado sea igual
o menor que el que tratare de evitar, que este no haya sido provocado por su conducta y que revista el doble
cardcter de inminente e inevitable”. Articulo 65.4 del Cédigo Penal venezolano: “No es punible: [...] 4.- El
que obra constrefiido por la necesidad de salvar su persona, o la de otro, de un peligro grave e inminente, al cual
no haya dado voluntariamente causa, y que no pueda evitar de otro modo”.

Véase, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional, nota supra 1.

Para un recuento sobre la forma en que los tribunales penales internacionales han utilizado los argumentos
de necessity y duress, véase, por ejemplo, Ambos, Kai, “Other Grounds for Excluding Criminal Responsibi-
lity”, nota supra 36.

Nota de edicién: El término utilizado en el texto original en inglés es “threats to life and limb”.

Véase, Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra 9, pag. 281 [Traduccién no oficial].
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consecuencia, el andlisis judicial que respecto a este tema puedan realizar las cortes regionales
serd crucial para reafirmar, en derecho nacional y tal vez internacional, los elementos propios
del estado de necesidad como una circunstancia eximente de responsabilidad independiente
y diferenciada. En este ejercicio jurisdiccional serd fundamental que las cortes mantengan en
mente la naturaleza especifica de los crimenes internacionales, la importancia de los valores
protegidos y la gravedad de las consecuencias sufridas por las victimas. A la luz de estos debates,
a continuacién se presenta una decisién en donde la Corte Suprema peruana abordd, en alguna
medida, el argumento del estado de necesidad en el marco del juicio de responsabilidad penal
del ex Presidente Albero Fujimori, por la perpetracién de crimenes calificados por la propia
corte como de lesa humanidad.

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 681:

[Durante los primeros meses de mil novecientos noventa y dos, en Pert] [n]o sélo
no existia una situacién de necesidad —los peligros o riesgos derivados de los ataques
del terrorismo podian y debian ser enfrentados y vencidos en democracia—, sino que
el peligro para la sociedad y el Estado que representaba el terrorismo era y podia ser
evitado de otro modo —no cabia sacrificio tanto del Estado de Derecho ni de la liber-
tad personal de los ciudadanos—, mds atn si —como ha quedado demostrado— no
existia el alegado equilibrio estratégico entre el Estado y las organizaciones terroristas.
La accién que se realizé: destruccién de las instituciones constitucionales y privacién
de la libertad personal del agraviado —entre numerosas personas afectadas con motivo
o a propésito del golpe de Estado—, no era necesaria, pues existian otros medios menos
lesivos para evitar el mal que amenazaba. Ademis, no concurria un interés protegido
-subsistencia del Estado constituido— que pueda estimarse esencialmente superior a la
vigencia del régimen democritico y de las libertades que ése garantizaba. No se estaba,
por consiguiente, frente a la salvaguarda de intereses legitimos —sin duda, la instau-
racién de un régimen de emergencia, al margen y contra la Constitucién, no cons-
tituye interés legitimo alguno—, y menos para vulnerar bienes juridicos de maxima
proteccién, como la libertad de inocentes ajenos por completo a la violencia terrorista,
y declarar en esa medida la impunidad de conductas incompatibles con los postulados
inspiradores del Estado de Derecho.

La exigencia del castigo para quienes perpetraron el golpe de Estado estd recono-
cida por la Constitucién de mil novecientos setenta y nueve, bajo cuya vigencia tuvo
lugar, y por lo demds —es de insistir— ha sido confirmada por el Tribunal Consti-
tucional. Ello importa, desde el Derecho penal, consecuencias adicionales, siendo la
mds notoria la imposibilidad de alegar causas de atipicidad por falta de imputacién
objetiva, justificacién o de inculpabilidad -adecuacién social y consentimiento- que
puedan eximir de sancién bajo el argumento de un supuesto peligro a la supervivencia
del Estado, de su régimen politico y de la sociedad por la accién terrorista o, en todo
caso, bajo consideraciones ex post radicadas en la coyuntural aprobacién ciudadana a
esas acciones, que a final de cuentas implicaron la instauracién de una dictadura [...],
inaceptables desde todo punto de vista [nota en el original omitida].
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4. CONSENTIMIENTO

El consentimiento es una mds de las circunstancias eximentes de responsabilidad reconocidas
expresamente en la parte general de muchos cédigos penales latinoamericanos*. En términos
generales, denota la nocién de que una persona no serd responsable por un ilicito cuando su
conducta ha sido consentida por la persona que legalmente puede disponer del bien juridico
afectado.

No obstante el reconocimiento generalizado de esta eximente en muchos sistemas
nacionales, no existen precedentes internacionales, convenciones o judiciales, que expresamente
se refleran al consentimiento como eximente de responsabilidad en el caso de crimenes de
derecho internacional®. Dada esta ausencia de estdndares internacionales, las cortes nacionales
deberan ser particularmente cuidadosas cuando el consentimiento se argumente en casos de
crimenes de derecho internacional.

Al respecto, resulta dificil, por no decir imposible, imaginar una situacién hipotética que
redna los requisitos del consentimiento como eximente de responsabilidad cuando se trata
de crimenes internacionales. Como se ha analizado en el Capitulo I de este estudio, muchos
crimenes de este tipo han adquirido estatuto de norma de 7us cogens; por ende, dada su propia
naturaleza, no pueden aceptar ninglin acuerdo en contrario*. Lo mismo se puede decir de
los derechos fundamentales protegidos por muchas de las normas que consagran crimenes
internacionales y que son irrenunciables. Por dltimo, como lo sostiene el extracto de la sentencia
que a continuacién se presenta, otros bienes de naturaleza colectiva tampoco podrin ser
disponibles por solo algunos de los titulares.

# Véase, por ejemplo, el articulo 32 del Cédigo Penal colombiano: “No habrd lugar a responsabilidad penal
cuando: [...] 2. Se acttie con el consentimiento vdlidamente emitido por parte del titular del bien juridico,
en los casos en que se puede disponer del mismo”. Articulo 15 del Cédigo Penal Federal mexicano: “El de-
lito se excluye cuando: [...] IL. Se acttie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre
que se llenen los siguientes requisitos: a) Que el bien juridico sea disponible; b) Que el titular del bien tenga
la capacidad juridica para disponer libremente del mismo; y ¢) Que el consentimiento sea expreso o ticito y
sin que medie algtn vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo”. Articulo 20 del Cédigo
Penal peruano: “Estd exento de responsabilidad penal: [...] 10. El que actta con el consentimiento vélido
del titular de un bien juridico de libre disposicién”.

#  Para una referencia a criterios internacionales relacionados con el tema bajo anilisis, podemos remitirnos a

los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en materia de responsabilidad

estatal por actos ilicitos. En el documento titulado Draf? articles on Responsibility of States for Internationally

Wrongful Acts (Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por ilicitos internacionales), la

Comisién ha incluido el consentimiento como una de las circunstancias excluyente de la ilicitud: “Articulo

20. El consentimiento vilido por parte de un Estado a la comisién de un acto dado por parte de otro Esta-

do excluye la ilicitud de dicho hecho en relacién al primer Estado, en la medida que el hecho permanezca

dentro de los limites del consentimiento”. CDI, Draft articles on Responsibility of States for Internationally

Wrongful Acts, en Yearbook of the International Law Commission, 2001, Vol. IT (Segunda Parte). Como se ha

dicho ya, a pesar de que este articulo se refiere a la responsabilidad estatal, las normas han sido utilizadas por

académicos, como el profesor Kai Ambos, a manera de referencia del desarrollo del derecho internacional
en general.

% Véase, nota supra 17.
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PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 681:

Los hechos que determinaron la ejecucién del golpe de Estado, asimismo y pese a la
alegacién de la defensa, tampoco pueden estar comprendidos dentro del 4mbito de
eficacia del consentimiento (articulo 20°. 10 del Cédigo Penal) [nota en el original
omitida]. Cuando el tipo legal, como en este caso, protege un bien juridico colectivo
—en los delitos contra la colectividad—, que trasciende la voluntad de un individuo o
grupo de individuos —la proteccién a la persona y sus bienes opera de manera inde-
terminada—, es evidente que el consentimiento de éste o éstos no excluye la tipicidad
del acto [nota en el original omitida]; el bien juridico no es disponible al dirigirse a la
comunidad. Por otro lado, el consentimiento, de existir, debe ser prestado con anterio-
ridad o al momento de la accién, nunca con posterioridad; en el caso del golpe de Es-
tado, mds alld de la relevancia que puedan tener las encuestas de opinién o el resultado
de votaciones producidas tiempo después del hecho en cuestién, es claro que si el per-
judicado hubiera manifestado su conformidad con lo sucedido, no hace sino perdonar
al agente por lo que ha realizado, lo que de ninguna manera excluye la tipicidad [nota
en el original omitida].

5. INMUNIDADES

Dentro de la literatura especializada en derecho penal internacional se ha examinado también
el tema de las inmunidades bajo el titulo general de las circunstancias eximentes de la
responsabilidad®’. Estas se derivan directamente de normas internacionales y constitucionales, y
se regulan por otras reglas aplicables en el sistema juridico de cada Estado.

Para comprender mejor el tema, es importante diferenciar entre dos tipos de inmunidades.
En primer lugar, las llamadas inmunidades materiales o funcionales que son reconocidas a todos
los funcionarios estatales en el desarrollo de sus labores y mandatos, independientemente del
lugar en donde se realicen. El segundo tipo, conocidas como personales, se reconoce sélo a
algunos funcionarios gubernamentales que desempefian su cargo fuera del territorio estatal®.

7 Véase, Cassese, Antonio, International criminal law, nota supra 9. Véase, también Schabas, William, An

Introduction to the International Criminal Court, nota supra 7, pags. 226-232. Véase también, Cassese, An-
tonio, et. al., (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford
University Press, Oxford-Nueva York, 2002, en donde el tema de “Official Capacity and Immunities” se
incluye en el titulo general de “Defences”, pags. 975-1003.

# Véase, Gaceta, Paola, “Official Capacity and Immunities”, en Antonio Cassese, ez. al., (eds.), The Rome Sta-
tute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford University Press, Oxford-Nueva
York, 2002, pags. 975-1003. Con mayor detalle, el profesor Cassese ha sefialado que “[1]a primera categoria
estd basada en la nocién de que los Estados deben respetar la organizacién interna de otros Estados y, por
lo tanto, no deberdn interferir en la estructura de los Estados extranjeros o la lealtad que un funcionario
estatal le debe a su propio Estado. Por ende, ningtin agente estatal serd responsable ante otro Estado por
actos que haya realizado en su capacidad oficial que, por lo tanto, deberan ser atribuidos a su Estado”. En
contraste, continua el profesor Cassese, “[1]a segunda categoria se afirma en la necesidad de impedir que un
Estado extranjero infrinja la prerrogativa soberana de otro Estado, o interfiera con las funciones estatales de
un agente estatal bajo el pretexto de tratar con un acto exclusivamente privado (ne impediatur legatio, i.e. las
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Con respecto a estas dos categorias, las inmunidades funcionales son las que pueden cons-
tituir eximentes de responsabilidad, y cubren actos oficiales de iure o de facto, cuyos efectos no
cesan cuando se concluye el desempefio de las funciones*. Siendo esta la regla general, en el
desarrollo actual del derecho internacional, las inmunidades funcionales no constituyen ya una
eximente de responsabilidad absoluta por la comisién de crimenes internacionales®. El parte
aguas en esta materia lo constituy6 el Acuerdo de Londres, en virtud del cual se establecié el
Tribunal Militar Internacional. En éste se declar6 que los Jefes de Estado u otros altos funcio-
narios gubernamentales no estaban eximidos de responsabilidad internacional, ni estos cargos
podrian considerarse como circunstancias atenuantes de la pena’'. Este mismo principio fue re-
cuperado en un nimero significativo de instrumentos internacionales incluyendo los Principios
de Niiremberg® y por supuesto, los estatutos de los tribunales penales internacionales ad hoc 'y
la Corte Penal Internacional®.

Sin embargo, en la préctica judicial nacional e internacional se ha planteado una pregunta
adicional sobre la inmunidad frente a la jurisdiccién penal por crimenes internacionales. Eviden-
temente, esta cuestién no se refiere yaalainmunidad funcional como eximente de responsabilidad,
sinoalainmunidad personal dela que puede gozarun funcionario frente a persecuciones penales en
tanto que se encuentre en el ejercicio de su cargo®*. Si bien esto no es estrictamente materia de
este capitulo, bien vale mencionar brevemente que el criterio que parece prevalecer a la fecha
es el sostenido por la Corte Internacional de Justicia en el caso de la Republica Democritica
del Congo contra Bélgica®. En la sentencia de dicho caso, la Corte hizo una diferencia entre
distintos tipos de jurisdicciones y concluyé que, de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario, los funcionarios estatales no gozan de inmunidad frente a la jurisdiccién cri-
minal: (i) de su propio Estado; (ii) de un tercer Estado, si su Estado renuncié a la inmunidad,;
(iii) de un tercer Estado cuando concluya su cargo, por los crimenes cometidos antes y después

inmunidades se otorgan para evitar obstdculos en el cumplimiento de sus funciones diplomaticas)”. Véase,

Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra 9, pag. 303 [Traduccion no oficial].
9 Idem.
0 Gaeta, Paola, “Official Capacity and Immunities”, nota supra 48.
Articulo 7 del Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1948, suscrito por y entre los gobiernos de Estados
Unidos de América, la Republica de Francia, el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas.
Principio III de los Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg y
en la Sentencia del Tribunal, adoptados por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
en Year Book I.L.C., 1950, Vols. I y II.
Articulos 7 y 6 de los estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y
Ruanda, respectivamente, asi como el articulo 27 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
A este respecto es importante recordar lo sostenido por la Corte Internacional de Justicia al enfatizar que
“[...] la inmunidad frente a la jurisdiccién de la que gozan los Ministros de Relaciones Exteriores en funcio-
nes no significa que éstos gocen de impunidad con respecto a cualquier crimen que puedan haber cometido,
independientemente de su gravedad. Inmunidad frente a la jurisdiccién penal y la responsabilidad penal
individual son conceptos claramente separados. Mientras que la inmunidad jurisdiccional es de naturaleza
procesal, la responsabilidad criminal es una cuestién de derecho sustantivo. La inmunidad jurisdiccional
bien puede obstaculizar por un cierto periodo de tiempo la persecucién de ciertas ofensas; esto no exonera
de responsabilidad penal a la persona a la que se le aplica [la inmunidad jurisdiccional] (Arrest Warrant of
11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports 2002, p. 3, parr. 60 [cita
oficial de la Corte Internacional de Justicia]) [Traduccién no oficial].
55 Idem.
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de tener el cargo, o durante éste por actos realizados en su capacidad personal, y (iv) de una corte
o tribunal penal internacional que tenga jurisdiccién sobre el caso®™.

En los siguientes pérrafos se reproducen segmentos de algunas sentencias latinoamericanas
en las que se abordan diversos temas relacionados con las inmunidades de funcionarios guber-
namentales. La primera seccién incluye decisiones en que se reconoce, de manera general, la
existencia de normas nacionales e internacionales que establecen inmunidades funcionales y
personales. En segundo lugar, se presenta una sentencia que es emblemdtica por su significado y
demuestra la importancia y diferencia que puede existir a nivel interno para el enjuiciamiento de
sus propios funcionarios, en este caso del ex Presidente de Perd, Alberto Fujimori. Por dltimo,
las decisiones de la tercera seccién se refieren de forma general al tema de las inmunidades fren-
te a jurisdicciones internacionales como la Corte Penal Internacional. Sin minimizar su relevan-
cia, el analisis realizado en estas decisiones no es claro en diferenciar inmunidades funcionales y
personales, con las consecuencias que ya se han mencionado en esta breve introduccién.

A. Aspectos generales

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando XI1I:

[D]entro de las prerrogativas otorgadas constitucionalmente a los miembros de los
Supremos Poderes, por razén del cargo y de la funcién desempefiadas, se encuentra el
denominado “fuero” o “privilegio constitucional” mejor conocido como inmunidad, que
implica un obstdculo en el ejercicio de la accién penal cuando se intente contra esos
funcionarios. Se trata de un criterio funcional, segin el cual, por razones de interés
politico se protege la investidura del sujeto para garantizar la continuidad del servicio
publico y evitar interrupciones inoportunas que podrian causar mayores dafos al inte-
rés publico que las producidas por la investigacién del hecho atribuido y ademds para
garantizar la independencia y equilibrio entre Poderes del Estado frente a una eventual
extralimitacién judicial.

CoLomBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(Relacion de sentencias 4.f), Considerando 4.5:

De conformidad con el principio de inmunidad de los jefes de Estado, en sentido
estricto, tales funcionarios no pueden ser juzgados por las jurisdicciones nacionales
de otros Estados. La regulacién interna de este principio ha dado lugar a una gran
variedad de tratamientos judiciales, que van desde la imposibilidad absoluta de ser
juzgados, atn por sus propios Estados y su extensién a funcionarios distintos al Jefe
de Estado o de Gobierno, hasta el reconocimiento de fueros especiales de juzgamiento
que en principio impiden que cualquier otra jurisdiccién distinta de la expresamente
autorizada, los juzgue.

56 Idem, parr. 61. Para un anilisis doctrinario sobre el tema, véase, por ejemplo, Gaeta, Paola, “Official Capa-

city and Immunities”, nota supra 48.
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B. El caso peruano: inmunidad del Jefe de Estado

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 695 y 696:

En el caso del imputado, en tanto en cuanto el delito se perpetré con motivo del desem-
pefio de la funcién de Presidente de la Republica es de tener presente el articulo 210° de
la Constitucién de mil novecientos setenta y nueve, similar a lo estatuido en el articulo
117° de la Constitucién de mil novecientos noventa y tres [nota en el original omitida],
en cuya virtud durante su mandato o periodo sélo puede ser acusado por determinados
ilicitos penales -los denominados delitos presidenciales-, listado en el que obviamente
no se encuentran los delitos de asesinato, lesiones graves y secuestro agravado.

La referida norma constitucional, que es un supuesto de inmunidad, consagra un
impedimento procesal o condicién de procedibilidad justificada por la necesidad de
garantizar un adecuado funcionamiento de la institucién presidencial —apartindola
de maquinaciones de indole politica, como acoté en su dia el constitucionalista TO-
RIBIO ALAYZA'Y PAZ SOLDAN [nota en el original omitida]—, en virtud de la
cual condiciona el inicio del proceso, la propia persecucién penal, hasta que culmine
el mandato presidencial: ese es su alcance material —es aplicable, por ende, el articulo
84" del Codigo Penal—".

El comienzo del proceso penal estd condicionado, en el caso de un Alto Funcio-
nario Publico como seria un Presidente de la Republica, primero, a la culminacién o
cesacién del mandato presidencial; y, segundo, conforme al articulo 99° de la Consti-
tucién, a la resolucién acusatoria del Congreso de contenido penal —articulo 100° de
la Lex Superior—.

57

Nota en el original: Nota 992. “La inmunidad presidencial, por tanto, es relativa y temporal; relativa en la
medida que solo debe orientarse a preservar el ejercicio de la Presidencia de la Republica, y temporal en
la medida que sélo debe entenderse en el tiempo hasta el final del mandato presidencial, de suerte que no
puede entenderse como un supuesto de impunidad, inaceptable en un Estado Constitucional [Conforme:
Defensoria del Pueblo. Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley ntumero 290/2006-DP, del veintiuno
de septiembre de dos mil seis, paginas 11 y 12]”. Nota 993. “La doctrina penalista nacional, al parecer, es
undnime al respecto. Desde BRAMONT ARIAS, siguiendo a HURTADO POZO y culminando con
VILLAVICENCIO TERREROS, acotan que recién culminado el mandato presidencial queda expedita la
accion para perseguir al ex Presidente por los otros delitos —no los presidenciales— que hubiera cometido
durante el periodo presidencial, sin que el tiempo transcurrido pueda ser tenido en cuenta para los efectos de
la prescripcion [La Ley Penal Curso de Dogmatica juridica, Libreria Mundial de R. Meza S.y Cia., Lima,
1950, pagina 249; Manual de Derecho Penal Parte General I, obra citada, pdgina 342; Derecho Penal Parte
General, obra citada, pagina 216]. Refiriéndose a la inmunidad presidencial consagrada en esa norma [el
articulo 150° de la Constitucién de 1933 tiene la misma légica institucional], BRAMONT ARIAS en la
obra antes anotada, dice lo siguiente: ‘La inmunidad sélo quiere decir que la accién no le puede ser dirigida
mientras dura en el cargo transitorio que desempefia. No puede alegarse prescripcién de la accién penal. Las

”

acciones no prescriben cuando estdn impedidas”.
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C. Inaplicabilidad de inmunidades frente a la Corte Penal Internacional

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando XII:

[E]std claro que la “inmunidad” de que gozan los miembros de los Supremos Poderes,
si bien constituye un obstdculo para el normal ejercicio de la accién penal en el nivel
nacional, [...] al estar sujetos éstos, como funcionarios publicos, al principio de legali-
dad, son responsables por los actos que realicen en el ejercicio del cargo —ain cuando
sean de tipo penal— en la medida que son simples depositarios de la autoridad, no
podria ser sobrevaluada al punto de que impida la actuacién de un tribunal como la
Corte Penal Internacional y por la naturaleza de los delitos previstos en el Estatuto. De
tal manera, no se requiere esperar un pronunciamiento de la Asamblea Legislativa para
iniciar sus procedimientos.

Véase, en contraste, Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aprobacion a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando

I1.B:

La Convencién [Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Personas] impone
un compromiso para que este tipo de delitos [que incluye] [...] [la no aplicabilidad de]
privilegios, inmunidades o jurisdicciones especiales (Art. IX) [...]. Aqui la Sala solo
formularia la observacién de que en cuanto a las “inmunidades”, que de principio la
Convencién descarta y, dirfamos, razonablemente, hay que excluir a aquellos funcio-
narios constitucionalmente cobijados por inmunidad, como serian los miembros de los
Supremos Poderes (articulo 121 inciso 9° de la Constitucién Politica). Con esa sola
observacién, la previsién del Articulo IX de la Convencidn, es inobjetable®®.

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 6.1:

Un importante acuerdo de los paises que suscribieron el Estatuto de Roma lo consti-
tuye la irrelevancia del cargo oficial y la inmunidad que puede estar asociada al mismo
para eximirse de responsabilidad por la comisién de cualquiera de los crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional, sefialados en el articulo 5°. Establece el
Estatuto de Roma lo siguiente:
“Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial
1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna
basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona,
sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,

58 Nota afiadida al original: Nétese que esta decision es de fecha significativamente anterior a la determinacién

de la constitucionalidad del proyecto de ley de aprobacién del “Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional” y que, evidentemente, la hipétesis normativa varia, pues no se estd frente a una posible entrega a
la Corte Penal Internacional.
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representante elegido o funcionario de gobierno, en ningin caso la eximird de

responsabilidad penal ni constituird per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve

el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho

internacional, no obstarin para que la Corte ejerza su competencia sobre

ella.”

El citado precepto excluye lo que en estricto sentido seria una defensa. La norma refiere
no solo a la inmunidad en sentido estricto sino a cualquier defensa derivada del cargo
oficial, como la inviolabilidad parlamentaria o la existencia de un fuero especial. Con él se
asegura que ni los altos funcionarios publicos dentro de un Estado —por ejemplo un Jefe
de Estado o de Gobierno, un miembro del gobierno o un parlamentario—, cualquiera
que sea su nivel y jerarquia, queden a salvo de la instruccién y del juzgamiento por parte
de la Corte Penal Internacional cuando incurren en una de las conductas estipuladas en
el Estatuto. Se ha optado por colocar el valor de los bienes juridicos de interés para toda
la humanidad protegidos en el Estatuto por encima de la proteccién a la investidura de
los mandatarios. Se trata aqui de un cambio de enorme significacion: los derechos humanos
ocupan un claro lugar de precedencia sobre los principios de inmunidad de los Jefes de Estado, de
Gobierno y de otros altos funcionarios del Estado reconocidos por el derecho internacional [nota
en el original omitida] y por el derecho interno de los Estados, con lo que se ratifica la
tendencia en este sentido presente en diversos instrumentos internacionales, entre ellos la
Convencién de Genocidio, los Principios de Niiremberg, los Estatutos de los Tribunales
ad hoc y el Cédigo de Crimenes contra la Paz. La inmunidad penal del poder ha cedido,
no sin resistencia, dadas las reformas constitucionales que ciertos paises como Francia
tuvieron que adelantar para exceptuar el principio de inmunidad del primer mandatario
[nota en el original omitida], frente a la importancia y a la necesidad de proteccién de la
dignidad de la vida humana [Enfasis afiadido].

El articulo 27 del Estatuto, como se anotd, emplea la expresién inmunidades en
un sentido amplio para referirse tanto a los jefes de Estado y de gobierno como a otros
altos funcionarios estatales, cobijados bien sea por inmunidades en sentido estricto,
como por fueros especiales o reglas de inviolabilidad, reconocidas en los distintos or-
denamientos internos. Si bien la norma no tiene el alcance de eliminar la inmunidad,
inviolabilidad o fuero que pudieran derivarse de ciertos cargos publicos en el dmbito
nacional, ésta no inhibe la competencia de la Corte Penal Internacional, no exime de la
responsabilidad penal ni puede fungir de causal para la reduccién de la pena.

El articulo 27 del Estatuto de Roma viene asi a recoger importantes antecedentes
de derecho internacional, como los casos del juzgamiento de Augusto Pinochet o del
Tribunal ad hoc para Yugoslavia [nota en el original omitida].



] CAPITULD IV _
LEGISLACION NACIONAL SOBRE CRIMENES DE DERECHO
INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

n estudio sobre la jurisprudencia nacional en materia de crimenes internacionales

no puede pasar por alto aquellas decisiones en que las cortes y tribunales de la re-

gién se han referido a una de las caracteristicas mds criticas del sistema de derecho
penal internacional: la interrelacién y dindmica que existe entre las normas internacionales y
nacionales, asi como la obligacién de adaptar el sistema juridico doméstico a las primeras.

Sin duda alguna, actualmente la persecucién de crimenes de derecho internacional depende
directamente de la eficacia de los sistemas juridicos nacionales para poder investigar, enjuiciar
¥, €n su caso, sancionar a los responsables de los mismos. Aquéllos son, en palabras del profesor
Hugo Relva, “las verdaderas piedras angulares [en las que] recae el sistema de justicia penal
internacional™,

En este contexto, el trabajo de aplicacion, integracién e interpretacién que realicen las cortes y
tribunales nacionales serd esencial para satisfacer las necesidades de la persecucién penal de crime-
nes y colectividades delictivas que se distinguen por sus complejidades. Sin embargo, en muchos
casos la labor judicial no serd suficiente para suplir deficiencias estructurales de los sistemas juridi-
cos domésticos. Como se menciona en otros capitulos de este mismo estudio, la definicién de los
crimenes internacionales se establece en normas de dicha naturaleza que atn no tienen un equiva-
lente en todos los sistemas nacionales. M4s adn, en términos generales, estos tltimos no han sido
disefiados para responder especificamente a las particularidades de las estructuras de criminalidad
colectiva inherentes a la comisién de los crimenes internacionales, y no contemplan atin todas las
normas relativas al régimen juridico al que dichos crimenes deben estar sujetos?.

De las situaciones descritas devienen al menos dos consecuencias: (1) las cortes deberan de-
dicar una parte importante de su labor interpretativa a la integracién de normas internacionales
y nacionales, y (ii) los demds poderes y 6rganos gubernamentales deberin, de conformidad con
los procesos previstos en cada pais, adoptar todas las medidas legislativas y de otra naturaleza
necesarias para adaptar su sistema juridico a los estindares internacionales relevantes para el
procesamiento de este tipo especifico de crimenes. Este segundo proceso, de implementacién, es
una obligacién que se establece explicitamente en el texto de algunos tratados®, como se detalla
en la jurisprudencia latinoamericana, o que bien se deriva de las necesidades implicitas del sis-
tema de justicia penal internacional®.

! Relva, Hugo, “The Implementation of the Rome Statute in Latin American States”, en 16 Leiden Journal
of International Law 331, 2003, pag. 332 [Traduccién no oficial].

Véase, nota infra 45. Véase también el Capitulo VI. Decisiones estatales que obstaculizan la investigacion, enjui-
ciamientoy, en su caso, sancion de crimenes de derecho internacional, de este mismo digesto.

* Véase, notas infra 12-14 a 18.

Véase el cuerpo de texto correspondiente a las notas infra 16 y 17.
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Estudios académicos en el tema han concluido que existen diversas férmulas para la im-
plementacién de los tratados y estdndares internacionales a nivel nacional’. Sin importar la
térmula que se elija, lo importante serd que los Estados latinoamericanos efectivamente adopten
la legislacién requerida a fin de estar en posibilidades ficticas y juridicas para enjuiciar a los
perpetradores de crimenes internacionales. Lo anterior, ya que la implementacién no sélo es una
obligacién sino también una exigencia juridica derivada de la propia naturaleza, caracteristicas y
principios fundamentales de los sistemas penales. Como lo ha apuntado el profesor Relva:

En los paises latinoamericanos, que son paises neo-romdnicos (civi/ law countries),
cada vez que un tratado que reconoce derechos de los individuos es ratificado, el dis-
frute de dichos derechos es inmediatamente reconocido sin la necesidad de adoptarlos
a la legislacién doméstica: una legislacién subsecuente que implemente la provisién
del tratado o convencién no es necesaria. Sin embargo, si en lugar de reconocer dere-
chos el tratado prohibe ciertas conductas e impone a los Estados parte la obligacién
de prevenirlas y sancionarlas, no se puede afirmar que dichas conductas son punibles
bajo la legislacién doméstica a menos que se haya adoptado expresamente una regla
de derecho subsecuente que las penalice. La conducta prohibida debe estar especifica-
mente definida y se debe establecer una pena particular y determinada antes de poder
ser considerada como un crimen®.

En términos generales, dicha implementacién se podrd realizar mediante una remision o referencia al tratado
en particular o mediante un proceso de codificacion, sea con la adopcién de leyes especiales, con la modi-
ficacién de cédigos existentes o con la derogacién de leyes que van en contravia de los principios y reglas
establecidos en los tratados internacionales. Véase, Ambos, Kai, ez. al. (eds.), Dificultades juridicas y politicas
para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Fundaciéon Kon-
rad Adenauer-Georg-August-Universitit-Géttingen, Uruguay, 2006, pag. 19, asi como Werle, Gerhard,
Principles of International Criminal Law, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2005, pag. 76. Como ejemplo de
implementacién por remision en Latinoamérica, véanse los articulos 378 y 379 del Cédigo Penal de Costa
Rica: “Articulo 378. Crimenes de guerra. Se impondrd prisién de diez a veinticinco afios a quien, con oca-
sién de un conflicto armado, realice u ordene realizar actos que puedan calificarse como violaciones graves o
crimenes de guerra, de conformidad con las prescripciones de los tratados internacionales de los que Costa
Rica sea parte, relativos a la conduccién de las hostilidades, la proteccién de heridos, enfermos y naufra-
gos, el trato a los prisioneros de guerra, la proteccién de las personas civiles y la proteccién de los bienes
culturales, en casos de conflictos armados, y segtin cualesquier otro instrumento del Derecho Internacional
Humanitario”. “Articulo 379. Crimenes de lesa humanidad. Se impondra prisién de diez a veinticinco afios
a quien cometa u ordene cometer, como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil y con conocimiento de dicho ataque, actos que puedan calificarse como crimenes de lesa humanidad,
de conformidad con las prescripciones de los tratados internacionales de los cuales Costa Rica sea parte,
relativos a la proteccion de los derechos humanos, y del Estatuto de Roma”.

El mismo profesor Relva continta: “[Plara la gran mayorfa de los Estados de la tradicién neo-romanicos y,
en particular [...] para los Estados latinoamericanos el principio [de legalidad] siempre involucra la adop-
cién de legislacién doméstica que criminalice dichas conductas y [establezca] penalidades especificas. [...]
Si la tortura, desaparicién forzada o un crimen de guerra no es clasificado como crimen por la legislacion
doméstica de un Estado, no serd posible forzar a la persona presuntamente responsable por dichos crime-
nes a aparecer en corte. Esto es verdad a pesar de que los Estados sean partes de tratados que requieren el
castigo de estas conductas, y sin importar el rango que los tratados tengan en la jerarquia constitucional”.
Relva, Hugo, “The Implementation of the Rome Statute in Latin American States”, nota supra 1, pag. 333
[Traduccién no oficial]. Para estudios similares, véase, por ejemplo, Corcuera Cabezut, Santiago, Derecho
constitucional y derecho internacional de los derechos humanos, Oxford University Press, México, 2002.
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Aqui se entrevé otro de los temas que han resultado mds debatidos en la jurisprudencia y
doctrina respecto del enjuiciamiento de crimenes internacionales: el principio de legalidad en
el dmbito penal. Mucho se ha argumentado por parte de litigantes y doctrinarios que las defi-
niciones internacionales de estos crimenes no cumplen con el principio de legalidad, dado que,
entre otros aspectos, son vagas y abiertas y pretenden ser aplicadas a hechos ocurridos antes de
la adopcién de los tipos penales respectivos’.

En este capitulo se presentardn algunas de las decisiones latinoamericanas mas importantes
en la materia, por lo que no se entrard en este momento al andlisis mas detallado del problema.
Sin embargo, como introduccién al mismo es importante reconocer, como lo hace el profesor
M. Cherif Bassiouni, que “hay una importante presuncién que subyace lo que se puede identifi-
car como deficiencias en la especificidad del contenido, estilo de redaccién y metodologia legal
en la formulacién de los crimenes internacionales, y es la presuncién de que estos crimenes serdn
sancionados mediante los sistemas naciones de justicia [...]. Dicha presuncién se basa [asi-
mismo] en el conocimiento, [certidumbre,] que los érganos legislativos nacionales adoptardn
la legislacién doméstica [adecuada]”®. Con esta afirmacion, el profesor Bassiouni enfatiza una
vez mis la profunda e innegable conexién que existe entre la posibilidad factico-juridica de los
sistemas de justicia para investigar, enjuiciar y sancionar estos crimenes, y la actuacién legislativa
que se asume como un presupuesto necesario tanto a nivel nacional como internacional.

Mis atn, de lo anterior resulta un complejo proceso de elecciones legales que afectardn direc-
tamente la posibilidad del Estado para perseguir crimenes internacionales, y en las que todos los
actores estatales tienen un rol que cumplir. Como lo ha resaltado el profesor Ferdinandusse, “[a]
nivel nacional, [las] opciones [para perseguir los crimenes internacionales] son decididas, primero,
por el legislativo y ejecutivo cuando definen el marco juridico nacional, segundo, por las autori-
dades fiscales [0 del ministerio publico] cuando seleccionan las bases legales para la acusacién y,
tercero, por las cortes cuando deciden si confirman o no los cargos. [Asi], [I]as decisiones de los
poderes legislativo y ejecutivo determinan en gran parte las posibilidades del fiscal o ministerio
publico, en tanto que las cortes estin restringidas por las decisiones de todos estos actores™. No
s6lo tendrd que haber, entonces, un proceso de implementacion, sino que el legislativo y el ejecuti-
vo deberén realizar un proceso de alta calidad que dote al sistema legal de las normas requeridas.

La incuestionable obligacién de implementar no implica, sin embargo, que eventualmente
no se pueda optar por la aplicacién de normas propias y preexistentes en los sistemas nacionales.
Esto, por ejemplo, cuando exista un tipo penal doméstico que contenga todos los elementos de la
definicién internacional pero amplie el &mbito de protecciéon', o cuando en ausencia de legislacién

Para un estudio integral del principio de legalidad en derecho internacional y derecho comparado, con res-
pecto a la persecucién de crimenes internacionales, véase, Gallant, Kenneth S., The Principle of Legality in
International and Comparative Criminal Law, Cambridge Studies in International and Comparative Law,
Cambridge University Press, 2009.

8 Bassiouni, M. Cherif, “The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical Fra-
mework”, en Bassiouni, M. Cherif (ed.), International Criminal Law. Crimes, Volumen I, 2da. edicién,
Transnational Publisher, Inc., Nueva York, 1999, pag. 5 [Traduccién no oficial].

°  Ferdinandusse, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, TMC Asser

Press, Paises Bajos, 2006, pag. 89 [Traduccién no oficial].

Sobre la posibilidad de adoptar tipos penales que amplian los estdndares internacionales de proteccién, sea

por la integracién de otras normas internacionales, o por consensos politico-juridicos a nivel nacional, véase,

notas infra 39-41.
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de implementacién se enjuicie con base en un delito ordinario. Atn en este caso, no se podré dejar
de observar la naturaleza especifica y la gravedad extraordinaria de los crimenes internacionales,
asi como el régimen que a ellos corresponde. Como consecuencia, se podria llegar a un proceso
de subsuncién de delitos comunes en normas internacionales, tal como se analizard mis adelante.

Con base en estos breves apuntes, en este capitulo se presentan los criterios sostenidos
por diversas cortes latinoamericanas con respecto a estos tres temas, z.e. implementacion de
las normas de derecho penal internacional en el sistema nacional, principio de legalidad y cri-
menes internacionales, y subsuncién de la conducta en normas nacionales e internacionales.
La jurisprudencia nacional en estas materias es de particular relevancia al no tener realmente
un paralelo en la jurisprudencia internacional'’. Es en estas decisiones en donde se alcanza a
apreciar la imperante necesidad de adaptar los sistemas nacionales, respetando sus fundamen-
tos, principios y naturaleza, a las normas internacionales. Esta adaptacién permitird el efectivo
procesamiento de aquellas personas acusadas de la perpetracién de los crimenes mds graves para
la humanidad.

1. LOS ESTADOS TIENEN LA OBLIGACION DE LEGISLAR EN MATERIA DE CRIMENES
DE DERECHO INTERNACIONAL

Como se ha apuntado brevemente, los Estados latinoamericanos tienen la obligacién explicita o im-
plicita de adoptar todas las medidas legislativas necesarias para adecuar su sistema nacional a los tra-
tados internacionales de los que son parte. Entre el primer tipo, aquéllos que imponen la obligacién
explicitamente, destacan la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio,

' Evidentemente, tanto los tribunales penales internacionales como las cortes regionales de derechos huma-

nos han tenido que enfrentar en diversas ocasiones cuestiones relacionadas con el principio de legalidad y
la persecucion de crimenes que, de conformidad con los acusados y peticionarios, no constituian ofensas
de conformidad con el derecho nacional aplicable al momento. Entre otros, véase, Sentencia del Tribunal
Militar Internacional para el Enjuiciamiento de los Mayores Criminales de Guerra Alemanes, Niirem-
berg, 30 de septiembre y 1 de octubre de 1946; TPIY, E/ Fiscal vs. Tihomir Blaskic, Caso No. I'T-95-14-A,
Sala de Apelaciones, Sentencia de 29 de julio de 2004, pérr. 141 y siguientes; TPIY, E/ Fiscal vs. Stanislav
Galic, Caso No. IT-98-29-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 5 de diciembre de 2003, parrs. 92 y
93; TPIY, E! Fiscal vs. Milorad Krnojelac, Caso No. IT-97-25-A, Sala de Apelaciones, Sentencia de 17 de
septiembre de 2003, pérr. 220; Corte EDH, Streletz, Kessler and Krenz vs. Germany, App No. 34044/96,
35532/97 y 44801/98, 2001; Corte EDH, Kononov vs. Latvia, App No. 36376/04, 2008; Corte IDH, Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Peri, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie
C, No. 52, parr. 121; Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perii, Fondo, Sentencia de 18 de agosto de
2000, Serie C, No. 69, pirr.157; Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Perii, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 18 de noviembre de 2004, Serie C, No. 115, parr. 79 y siguientes; Corte IDH, Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C, No. 111,
parr. 174; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Peri, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25
de noviembre de 2004, Serie C, No. 119, parr. 125. Si bien éstas y otras sentencias son de relevancia para
el estudio del principio de legalidad en la persecucién de crimenes internacionales (o en algunos casos de
delitos ordinarios), la riqueza particular de las decisiones latinoamericanas deviene de la interpretacién que
las cortes nacionales hacen de dicho principio conforme a la tradicién juridica neo-romdnica-germanica a la
que pertenecen la mayoria de los paises de la region.

Articulo V de la a Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, aprobada el 9 de
diciembre de 1948, entré en vigor el 12 de enero de 1951.
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los cuatro Convenio de Ginebra de 1949" y el Protocolo I Adicional a dichos convenios'*.

Por su parte, en el caso del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®, el cual repre-
senta el mds reciente impulso en materia de implementacién, existe un deber implicito a cargo
de los Estados parte de adecuar su legislacién interna. Como ha resaltado el profesor Relva, “[d]
ebido a la naturaleza complementaria atribuida a [dicha corte] [nota en el original omitida] [...]
es la obligacién primaria de los Estados enjuiciar a las personas responsables por la comisién de
los crimenes de derecho internacional definidos en el Estatuto. Por ende, se puede concluir que,
a fin de cumplir con esta obligacién, los Estados parte [de dicho tratado] deberdn adoptar la
legislacién necesaria™®. En una interpretacién sutilmente distinta, el profesor Gerhard Werle ha
afirmado que si bien no existe obligacién de implementar directamente el Estatuto, pues se deja
alos Estados parte la potestad y autonomia para decidir las férmulas normativas que consideren
mds convenientes, “[e]l mensaje del Estatuto [...] con respecto a la calidad de la legislacién do-
méstica es que los Estados deben tener la voluntad asz como estar en posibilidades (mediante su
legislacion doméstica) de enjuiciar el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra en una capacidad similar a la de la Corte Penal Internacional™”.

De manera adicional a los tratados antes mencionados, la propia jurisprudencia latinoame-
ricana también ha hecho referencia a la obligacién de implementar contenida en muchos instru-
mentos internacionales de derechos humanos'. Como se ha mencionado en capitulos previos, si
bien estos tratados no se refieren directamente a ninguno de los tres crimenes internacionales so-

13 Articulo 49 del Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los He-
ridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en campafia; articulo 50 del Convenio de Ginebra del 12 de
Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Néufragos de las Fuerzas
Armadas en el Mar; articulo 129 del Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo al trato debido
a los prisioneros de guerra, y articulo 146 del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, todos fueron aprobados el 12 de agosto de 1949
y entraron en vigor el 21 de octubre de 1950.

Articulo 80 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), 8 de junio de 1977.

A la fecha de conclusién de este estudio, trece de los quince paises incluidos en éste habian ratificado el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: Venezuela, el 7 de junio de 2000; Costa Rica, el 30 de
enero de 2001; Argentina, el 8 de febrero de 2001; Paraguay, el 14 de mayo de 2001; Per, el 10 de noviem-
bre de 2001; Ecuador, el 5 de febrero de 2002; Panami, el 21 de marzo de 2002; Bolivia, el 27 de junio de
2002; Uruguay, el 28 de junio de 2002; Honduras, el 1 de julio de 2002; Colombia, el 5 de agosto de 2002;
Meéxico, el 28 de octubre de 2005, y Chile, el 29 de junio de 2009.

Relva, Hugo, “The Implementation of the Rome Statute in Latin American States”, nota supra 1, pig. 338
[Traduccién no oficial].

7 Werle, Gerhard, Principles of International Criminal Law, nota supra 5, pag. 75 [Traduccién no oficial].
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Entre las disposiciones convencionales que establecen la obligacién de implementar, resaltan el articulo 2 de
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada el 10
de diciembre de 1984, que entré en vigor el 26 de junio de 1987; el articulo 6 de la Convencién Interame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada el 9 de diciembre de 1985, que entré en vigor el 28
de febrero de 1987; el articulo I de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,
adoptada el 9 de junio de 1994, que entré6 en vigor el 28 de marzo de 1996, y el articulo IV de la Convencién
Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, adoptada el 30 de noviembre de
1973, que entré en vigor el 18 de julio de 1976. Adicionalmente, véase el articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo de
1976, y el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada el 22 de noviembre
de 1969, que entr6 en vigor el 18 de julio de 1978.
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bre los que versa este estudio, los bienes juridicos tutelados por los mismos muchas veces coinciden
con los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Es importante enfatizar que los Estados tienen la obligacién de implementar todos es-
tos tratados, adoptando las férmulas que permitan una mejor proteccién a nivel interno®.
Por lo tanto, no serd suficiente con implementar los crimenes contenidos en el Estatuto de
Roma, dejando de lado, por ejemplo, otros tratados humanitarios que establecen crimenes
de guerra®. De la misma forma, en un proceso integral de implementacién serd importan-
te adaptar el sistema juridico nacional a otras normas relevantes, incluyendo aquéllas que
establecen las bases de cooperacién con la propia Corte Penal Internacional®® y con otros
Estados®, asi como las que se refieren al régimen juridico particular al que estdn sujetos este
tipo de crimenes.

En las siguientes secciones se transcriben extractos de decisiones latinoamericanas en las
que las cortes de la regién han enfatizado la obligacién a cargo de los Estados de implementar los
tratados relevantes. En este contexto, las cortes reconocen la libertad legislativa de la que gozan
los legisladores para determinar, de acuerdo con la politica criminal del Estado, las férmulas que
consideren mds adecuadas para estos fines. No obstante lo anterior, en coincidencia con estudios
académicos en la materia®, las cortes también han concluido que la potestad legislativa en materia
de crimenes internacionales tiene limites claros en los principios y valores constitucionales, los

9 A este respecto, véase la posicién adoptada por algunas cortes latinoamericanas respecto, por ejemplo, del

crimen de genocidio y de la tortura. “Genocidio y grupos politicos” y “Los minimos de proteccion establecidos por
el derecho internacional pueden ser ampliados por tipos penales en derecho nacional”, secciones 1.2.B.ii.a y IV.2.D,
respectivamente, en este mismo digesto.

A este respecto, Hugo Relva ha enfatizado que “[1]a legislacién doméstica debe ser enteramente consisten-
te no sélo con el Estatuto de Roma —el cual establece estindares minimos— pero también con otras, mds
estrictas, obligaciones impuestas por otras normas de derecho internacional general. Por ejemplo, otros

20

convenios internacionales o costumbre puede imponer la obligacién de criminalizar conductas no previstas
en el Estatuto, cuyo largo enlistado de crimenes de derecho internacional no es de forma alguna exhaustivo”.
Relva, Hugo, “The Implementation of the Rome Statute in Latin American States”, nota supra 1, pag. 338
[Traduccién no oficial]. En esta hipdtesis se ubica, por ejemplo el Protocolo I Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949, el cual criminaliza ciertas conductas no cubiertas por el articulo 8 del Estatuto de Roma.
Otro ejemplo de normas internacionales que brindan una proteccién mayor a determinados individuos es,
por ejemplo, el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la participa-
cién de nifios en los conflictos armados, adoptado el 25 de mayo de 2000, que entré en vigor el 12 de febrero
de 2002. Dicho instrumento prohibe la participacién de nifios menores de 18 afios en las hostilidades, en
contraste con el Estatuto, en que la edad se ha fijado en los 15 afios.

Véase, Parte IX del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Asimismo, con respecto a algunas
experiencias pricticas respecto a la implementacién de normas sobre cooperacién en Alemania y algunos
paises de América Latina, véase, entre otros, Ambos, Kai, ez. al. (eds.), Dificultades juridicas y politicas para la
ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, nota supra 5.

Como en otros temas, los Estados tendrdn la flexibilidad para identificar las férmulas de cooperacién mds
convenientes de conformidad con sus propios sistemas juridicos. Sin embargo, algunas normas bdsicas,
como aquellas relacionadas con la extradicién de personas acusadas por la comisién de estos crimenes, de-
ben estar previstas en el sistema nacional. De manera adicional, en el marco de las Naciones Unidas se han

21

22

adoptado los Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los
culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad, los que pueden ser una guia til para la ade-
cuacién de normas en materia de cooperacién internacional. Dichos principios fueron adoptados mediante
la Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General el 3 de diciembre de 1973.

Véase, por ejemplo, Ferdinandusse, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National
Courts, nota supra 9.
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propios tratados internacionales de derechos humanos y los principios generales del derecho,
como el de no discriminacién.

MExico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Segundo:

[En virtud del articulo] V [...] de la Convencién para la Prevencién y Sancién del De-
lito de Genocidio [...], las partes contratantes, se comprometieron a adoptar con arre-
glo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar
la aplicacién de las disposiciones de la propia Convencién, especialmente a establecer
sanciones penales especificas para castigar a las personas culpables de genocidio o de
cualquier otro de los actos enumerados en el articulo III.

CuiLg, Caso Miguel /{ngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 34:

[El Tercer Convenio de Ginebra de 1949] consigna en su articulo 146 el compromiso
de sus suscriptores para tomar todas las medidas legislativas necesarias en orden a fijar
las adecuadas sanciones penales que hayan de aplicarse a las personas que cometen, o
den orden de cometer, cualquiera de las infracciones graves definidas en el Convenio.

CoromBi1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Codigo Penal y Codigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.3:

Los Estados, entre ellos el Estado colombiano, tienen la obligacién primordial de res-
petar y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario. A nivel internacional,
esta obligacion se deriva de fuentes convencionales y consuetudinarias, y forma parte
del deber general de los Estados de respetar el Derecho Internacional y honrar sus obli-
gaciones internacionales. A nivel constitucional, esta obligacién encuentra su fuente en
diversos articulos de la Carta Politica.

Diversas instancias internacionales han afirmado el caricter vinculante del Derecho
Internacional Humanitario y han llamado urgentemente a los Estados a que cumplan y
hagan cumplir sus obligaciones en este dmbito. El Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, por ejemplo, en la Resolucién 1674 del 28 de abril de 2006 [...] ha llamado a
los Estados a “adoptar medidas apropiadas de orden legislativo, judicial y administrativo
para cumplir las obligaciones que les imponen estos instrumentos’. [...] La Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos también ha exigido en varias resolu-
ciones a los Estados Parte que cumplan con su obligacién de promover, respetar y hacer
respetar el derecho internacional humanitario. Asi [por ejemplo] en la Resolucién 2226
(XXXVI-0/06) de 2006, la Asamblea General [...] subraya “la necesidad de fortalecer
las normas del derecho internacional humanitario, mediante su aceptacién universal, su
més amplia difusion y la adopcién de medidas nacionales de aplicacién”s [...] (h) insta
“a los Estados Miembros a que adecuen su legislacién penal, a fin de cumplir con sus
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obligaciones legales, de acuerdo a lo dispuesto por los Convenios de Ginebra de 1949 y
su Protocolo adicional I de 1977 en cuanto a la tipificacién de los crimenes de guerra, la
jurisdiccién universal y la responsabilidad del superior”; e (i) invita “a los Estados Miem-
bros que son Parte en el Estatuto de Roma [...] a tipificar en su legislacién penal los
crimenes de su competencia’.

Con respecto a la obligacién de establecer tipos penales que protejan derechos fundamentales,
los cuales pueden identificarse con los bienes juridicos tutelados por los crimenes de lesa hu-
manidad, véase, por ejemplo, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas
Namuche (Relacion de sentencias 13.5), Considerando 10:

Los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad personal, constituyen el sustento
y fundamento de todos los derechos humanos; por tal razén, su vigencia debe respe-
tarse irrestrictamente [...]. El respeto de ellos y de las garantias para su libre y pleno
ejercicio, es una responsabilidad que compete al Estado. En el caso que en el sistema
juridico no se tenga norma explicita que los garantice, se debe adoptar, con arreglo a los
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Convencién Americana, las
medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para hacerlos efectivos.

Con respecto al delito de desaparicién forzada de personas, véase, Costa Rica, Consulta sobre el
proyecto de ley de Aprobacion a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando I1.B:

[La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas] [...] im-
pone al Estado costarricense, a través de su Asamblea Legislativa, el deber de legislar
para crear el DELITO DE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS, en
base a un texto inicial que se formula, pero que podria ser mejorado en algin extremo,
tomando en cuenta circunstancias de tiempo y lugar, no siempre idénticas en los distin-
tos paises. Es importante para la Sala, sefialar que no por entenderse que Costa Rica es
un pais de tradicién civilista, pluralista o tolerante, pueda estar exento de las conductas
que el Convenio trata de regular y reprimir.

VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Yanez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones 1V.1:

[El articulo] constitucional [que prohibe a las autoridades publicas practicar, permitir o
tolerar la desaparicién forzada de personas] fue incorporad[o] en el Texto Fundamental
en virtud de que el Estado venezolano suscribié y ratificé la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas [...]. Ademas, cabe acotar que Venezuela
suscribié y ratific6, igualmente, la Declaracion sobre la Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por la Asamblea General de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1992.

En efecto, en la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas, el Estado Venezolano —como lo sefiala el articulo I—, se compromete a sancionar
en el dmbito de su jurisdiccién a los autores, cémplices y encubridores del delito de des-

158



CAPITULO IV LEGISLACION NACIONAL SOBRE CRIMENES DE DFRECHO INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

aparicién forzada de personas, asi como la tentativa de comisién del mismo, y, ademds,
a tomar las medidas de cardcter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra
indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en dicha Convencién.

A. Actuacion legislativa en la elaboraciéon de la ley penal

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de la Ley 599 de 2000 (Codigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 5:

La Corte ha sido enfética en reconocer que para la definicién de la politica criminal del
Estado y, en particular, en materia penal para la configuracién de las conductas puni-
bles, el 6rgano legislativo tiene una competencia amplia y exclusiva que encuentra claro
respaldo en el principio democrético y en la soberania popular.

Esta circunstancia, permite que el legislador adopte distintas estrategias de politica
criminal, siempre que la alternativa aprobada, ademas de ser legitima en cuanto a la
forma como se configura, respete los valores, preceptos y principios constitucionales.
Asi las cosas, es evidente que la politica criminal y el derecho penal no se encuentran
definidos en el texto constitucional sino que corresponde al legislador desarrollarlos.

[L]a Constitucién reconoce al Legislador un margen de discrecionalidad para de-
sarrollar la politica criminal y determinar o no el establecimiento de delitos y sanciones
segin la valoracién que este haga en el marco de la Constitucién [nota en el original
omitida].

Véase también, CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la
Ley 599 de 2000, y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de
sentencias 4.1), Consideraciones, C (similar).

B. Limites de la actuacion legislativa

i. Principios constitucionales y derechos fundamentales

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[L]os principios y valores supremos asi como los derechos fundamentales que hacen
del ciudadano el eje central de las reglas de convivencia consagradas en la Carta Politica
de 1991, se erigen en limites constitucionales de las competencias de regulacién nor-
mativa que incumben al Congreso como titular de la cldusula general de competencia
de modo que, so pretexto del ejercicio de la libertad de configuracién legislativa, no le
es dable desconocer valores que, como la vida, la integridad personal y la proscripcién
de todo tipo de discriminacién respecto de los derechos inalienables de las personas,
de acuerdo con la Carta Politica, son principios fundantes de la organizacién social y
politica, pues asi lo proclama el Estatuto Superior.

159



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

[L]a cldusula general de competencia en favor del Congreso y la libertad de con-
figuracién legislativa que de la misma emana, no pueden aducirse como razén cons-
titucionalmente vélida para justificar la desproteccién o el desconocimiento de valores
superiores que, como la vida y la integridad personal gozan del mayor grado de protec-
cién, por lo que su garantia no admite restricciones ni diferenciaciones de trato, ya que
ello desnaturaliza la esencia misma del mandato constitucional.

Véase también, CoLoMBI1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de
la Ley 599 de 2000, y varios de la ley 522 de 1999 (Cddigo Penal y Codigo Penal Militar) (Re-
lacion de sentencias 4.1), Consideraciones, C (similar).

Adicionalmente, véase, CoLoMBI1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 101 de
la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.h), Considerando 5:

La Corte ha precisado que en el ejercicio de su atribucion el Congreso “no puede desbor-
dar la Constitucion y estd subordinado a ella porque la Carta es norma de normas (CP art. 4)
[nota en el original omitida]”.

ii. Tratados internacionales

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, C:

Las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad[,] [dentro de ellas, los
tratados internacionales de derechos humanos,] cumplen diversas funciones dentro del
ordenamiento juridico colombiano; en relacién con el establecimiento de limites al
margen de configuracién del Legislador en materia penal, el bloque de constituciona-
lidad cumple dos funciones distintas: una funcién interpretativa —sirve de parimetro
guia en la interpretacién del contenido de las cliusulas constitucionales y en la identi-
ficacién de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales—, y una funcién
integradora —provisién de pardmetros especificos de constitucionalidad en ausencia
de disposiciones constitucionales expresas [...]—. Ambas funciones han sido aplicadas
por la Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre los limites del margen de con-
figuracién del legislador en materia penal, sea para identificar un desconocimiento de
la Constitucién con la ayuda interpretativa de las normas incluidas en el bloque, o para
aplicar directamente los parimetros establecidos por tales normas en ausencia de una
cldusula constitucional especifica.

Ahora bien, ha de reiterarse que [...] las normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad no constituyen referentes auténomos del control de constitucionali-
dad, y la Corte Constitucional [...] no estd llamada a verificar la concordancia abstracta
de la legislacién nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado—:
“(...) En ese sentido, la confrontacién de una ley con un tratado internacional no puede
dar lugar a una declaratoria automadtica de constitucionalidad o inconstitucionalidad,
ya que es necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Consti-
tucién”.



CAPITULO IV LEGISLACION NACIONAL SOBRE CRIMENES DE DFRECHO INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

iii. Principio de no discriminacién

CovromB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[L]a senalada restriccion [z.e., introduccién de la frase “al margen de la ley” en el tipo
penal de genocidio] resulta también inaceptable, por cuanto rifie abiertamente con los
principios y valores que inspiran la Constitucién de 1991, toda vez que desconoce en
forma flagrante las garantias de respeto irrestricto de los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal que deben reconocerse por igual a todas las personas, ya que respecto
de todos los seres humanos, tienen el mismo valor.

Como lo tiene definido esta Corporacién en su jurisprudencia, en tratindose de
estos valores supremos, no es constitucionalmente admisible ningin tipo de diferen-
ciacién, segun asi lo proclama el articulo 5° de la Carta Politica, conforme al cual “os
derechos inalienables de las personas’, en el Estado Social de Derecho que es Colombia,
que postula como valor primario su dignidad, se reconocen ‘sin discriminacion alguna’.

C. La falta de legislacién no elimina la gravedad de la conducta

PERU, Recurso de hdabeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de senten-
cias 13.5), Considerando 4:

Aunque cuando se produjo la presunta detencion del beneficiario no estaba vigente la
Convencién Americana contra la Desaparicién Forzada de Personas, ni tampoco el
delito de desaparicién forzada se encontraba tipificado en nuestro Cédigo Penal, tal
situacién no justifica de ninguna manera la comisién del delito, ni nos impide consi-
derarlo como un grave atentado contra los derechos humanos, puesto que los derechos
contra los que atenta este ilicito se encuentran protegidos por las Constituciones de
1979 y 1993, asi como por instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el
Perd, como son la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL AMBITO PENAL

No es el propésito de este estudio proponer un anlisis detallado del principio de legalidad®*,
sino presentar la interpretacién que las cortes y tribunales latinoamericanos han desarrollado
sobre el mismo, asi como su relacién con la persecucién de crimenes de derecho internacional.
No obstante, es importante hacer algunas precisiones previas a fin de sentar las bases de la dis-
cusion.

2 Para uno de los estudios mas completos en materia de principio de legalidad desde el derecho internacional

y comparado, véase, Gallant, Kenneth S., The Principle of Legality in International and Comparative Criminal
Law, nota supra 7.
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Tal como lo recuerda el profesor Sergio Garcia Ramirez, el trabajo de Cesar Beccaria, uno
de los primeros expositores de la reforma hacia el derecho penal moderno, se desarroll6 en
un momento en que la administracién de justicia se consideraba “erigida sobre el cimiento de
Constantino: Algunos restos de la legislacion de un antiguo pueblo conquistado, compilada por orden
de un principe que reinaba hace doce siglos en Constantinopla, envueltos en el firrago voluminoso
de libros preparados por oscuros intérpretes sin cardcter oficial, componfian] la tradicion de opinio-
nes que una gran parte de Europa honra[ba] todavia con el nombre de Leyes. | ...] [Estos eras los]
cimiento[s] para la construccién de los delitos y las sanciones que el tribunal hacia con su propia
competencia y por su propia fuerza™. Frente a esta realidad, Beccaria planteé respuestas que
proponian cambios profundos en la manera de entender el derecho y las instituciones®. Estas
nuevas concepciones encontraron espacios y se consolidaron en los trabajos de otros relevantes
doctrinarios como Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, quien propuso la méxima nu/lum
crime sine lege, nulla pena sine lege””, y en documentos juridicos clasicos como la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano®.

Hoy en dia, como lo enfatizan las decisiones latinoamericanas, en coincidencia con la ju-
risprudencia y doctrina internacionales, el principio de legalidad es un principio de justicia y un
derecho humano reconocido a nivel nacional e internacional, que debe interpretarse y aplicarse
con base en su objetivo Gltimo®, teniendo en cuenta la realidad juridica del momento. Los retos
actuales no son los que describia Beccaria en su época sino que son, por ejemplo, la integracién
de diversas normas juridicas en un mismo sistema juridico®, o la ordenada y correcta interaccién

»  Estudio Introductorio de Sergio Garcia Ramirez, en Beccaria, César, De los delitos y de las penas, facsimilar

de la edicién principe en italiano de 1764, Seccién de Obras de Politica y Derecho, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 2000, pag. 19.

2 Ibidem.

27 Para mds detalles del trabajo del jurista alemdn Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, véase, por

ejemplo, Gallant, Kenneth S., The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law, nota

supra 7.

% Articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de 1789): “La ley
s6lo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente”.

¥ Véase, por ejemplo, Corte EDH, Kononov vs. Latvia, nota supra 11, pérr. 113; Corte EDH, SW vs. UK,
App No. 20166/92, 1995, parr. 34, y Corte EDH, CR vs. UK, App No. 20190/92, 1995 pirr. 32. En su
estudio sobre la aplicacién directa del derecho penal internacional por las cortes nacionales, el Profesor Fer-
dinandusse ha identificado dos objetivos principales del principio de legalidad, en su construccién desde el
derecho nacional e internacional: “El primero es garantizar la certidumbre legal a los individuos. La certeza
legal requiere que los crimenes sean especificos y prohibir su aplicacién retroactiva. Estas son condiciones
esenciales para que los individuos sepan por adelantado la ‘calidad moral’ (aceptable o inaceptable) y las con-
secuencias legales de su conducta [nota en el original omitida]. En segundo lugar, el principio de legalidad
delimita y separa los poderes de los actores institucionales involucrados en el sistema de justicia penal (in-
ternacional) [nota en el original omitida]. Previene a la legislatura de penalizar actos pasados mediante una
legislacién, en lugar de criminalizar la conducta futura [nota en el original omitida]. También impide que la
judicatura, nacional o internacional, imponga sanciones arbitrarias o crear nuevas ofensas”. Ferdinandusse,
Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, nota supra 9, pags. 222-223
[Traduccién no oficial].

%0 A nivel nacional, véase, por ejemplo, la Sentencia C-148/05 de 22 de febrero de 2005 de la Corte Consti-
tucional de Colombia, MP. Alvaro Tafur Galvis, en la que esta alta corte entra al andlisis de la constitucio-
nalidad de una norma, con base en la integracién de diversas normas internacionales relacionadas con la
definicién del crimen de tortura. Asimismo, a nivel internacional, véase, Corte EDH, Kononov vs. Latvia,
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de diversas jurisdicciones e instituciones.

Esto no significa, por supuesto, que el contenido del principio de legalidad haya sido ne-
gado con el desarrollo del derecho internacional, sino todo lo contrario®. La jurisprudencia y
doctrina han confirmado que el principio de legalidad en el derecho penal denota, en términos
generales, que sélo la ley puede establecer y penalizar los crimenes (nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege), asi como la prohibicién de su aplicacién retroactiva y la construccién extensiva
en perjuicio de la persona acusada®’. Se ha establecido, también, que la norma penal debe ser
cierta y clara®, lo que no impide la eventual interpretacién judicial de la norma en cuestién®.

Estos mismos criterios han sido afirmados por la jurisprudencia latinoamericana que, sin
duda alguna, ha aportado una riqueza interpretativa de dificil comparacién en cuanto a la per-
secucién nacional de crimenes internacionales y su relacién con el principio de legalidad. En
coincidencia con la doctrina internacional, la jurisprudencia latinoamericana ha identificado las
dos dimensiones del principio de legalidad: como principio de justicia y como derecho humano.
Asimismo, las decisiones aqui transcritas reconocen los criterios generales que deben satisfacer
los tipos penales a fin de dar cumplimiento al principio de legalidad en materia penal.

A. Aspectos generales

PERU, Recurso de hdabeas corpus promovido por Mdximo Humberto Cdceda Pedemonte (Relacion de
sentencias 13.d), Considerando 28:

nota supra 11, en donde la Corte Europea de Derechos Humanos entra a analizar un cimulo de normas

juridicas, incluyendo cédigos penales de Lativia y otros Estados relevantes, asi como tratados en derecho

humanitario, particularmente las Regulaciones de La Haya de 1907, a fin de determinar la calidad de “civi-
les” 0 “combatientes” de las presuntas victimas de un crimen atribuido al peticionario. Véase también, Corte

EDH, Streletz, Kessler and Krenz vs. Germany, nota supra 11.

Para un estudio mas detallado sobre la evolucién del principio de legalidad en el desarrollo del derecho

penal internacional y su vinculacién con procesos nacionales, véase, por ejemplo, Lamb, Susan, “Nullum

crimen, nulla pena sine lege in International Criminal Law”, en Antonio Cassese, ¢. al., (eds.), The Rome

Statute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford University Press, Oxford-

Nueva York, 2002, pags. 733-766, asi como Van Schaack, Beth, “Crimen Sine Lege: Judicial Lawmaking at

the Intersection of Law and Morals”, en 97 Geo. L.J. 119, noviembre, 2008.

Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-

tencia de 20 de junio de 2005, Serie C, No. 126, pérr. 90; Corte EDH, Kononov vs. Latvia, nota supra 11,

parr. 114; Corte EDH, Streletz, Kessler and Krenz vs. Germany, nota supra 11, parr. 50. Desde la doctrina,

Susan Lamb ha enfatizado que “[e]l principio nullum crimen se funda en cuatro atributos esenciales: (a) el

concepto de ley escrita; (b) el valor de la certeza legal; (c) la prohibicién de analogia, y (d) la no retroac-

tividad [nota en el original omitida]”. Lamb, Susan, “Nu/lum crimen, nulla pena sine lege in International

Criminal Law”, nota supra 31, pig. 734.

3 Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Peri, nota supra 11, pérrs. 79-82; Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay, nota supra 11, parrs. 174-177; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Peri, nota supra 11, parr.
125.

3 Corte EDH, Achour vs. France, App No. 67335/01, 2006, pérr. 41. Sobre este punto, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha sostenido que los requisitos de claridad y certeza no “eliminan la gradual clarifica-
cién de las normas de responsabilidad penal mediante la interpretacién judicial [...] siempre que el desarro-
llo que resulte sea consistente con la esencia de la ofensa y haya podido ser razonablemente previsto”. Corte
EDH, Streletz, Kessler and Krenz vs. Germany, nota supra 11, parr. 50, y Corte EDH, Kononov vs. Latvia,
nota supra 11, parr. 114.

31

32
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Este Tribunal considera que el principio de legalidad penal se configura como un prin-
cipio, pero también como un derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos.
Como principio constitucional, informa y limita los margenes de actuacién de los que
dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cudles son las conductas pro-
hibidas, asi como sus respectivas sanciones, en tanto que, en su dimensién de derecho
subjetivo constitucional, garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedi-
miento sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa,
estricta y escrita, y también que la sancidn se encuentre contemplada previamente en
una norma juridica.

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de senten-
cias 2.5), Fundamento 11.1:

[E]!l principio de legalidad “se constituye en el pilar bésico del Estado de Derecho
y soporte del principio de seguridad juridica. Viene a sustituir el gobierno de los
hombres por el gobierno de la ley. Es por tanto un principio informador de todo el
ordenamiento juridico de la nacién”.

El fundamento del principio de legalidad se encuentra en la necesidad de certeza
en las normas juridicas, con la finalidad de que el individuo conozca aquellas conductas
permitidas y aquellas otras que se encuentran proscritas, eliminando de esta manera la
arbitrariedad estatal en la persecucién de los delitos e imposicién de las penas; en con-
secuencia, el principio se asienta en la seguridad juridica [...], no sélo en la medida en
que el individuo puede prever sus actos y las consecuencias juridicas de los mismos, sino
también en cuanto sélo el Estado, a través del Organo Legislativo, tiene el monopolio
en la creacién de las normas penales.

[E]l principio también encuentra su fundamento en el principio democritico [...],
que alude a la participacién de los ciudadanos en la conduccién de la comunidad a la
que pertenecen, y en tal sentido, a la necesidad de que las conductas a ser consideradas
delictivas por esa comunidad, tengan que estar definidas por los representantes del
pueblo a través de una ley en sentido estricto, es decir en una ley formal, emanada del
Organo Legislativo.

En el dmbito penal, el principio de legalidad cobra singular importancia, pues a
partir de €l se construye el derecho penal liberal, llegando a constituirse, en la mayoria
de los paises, en una garantia constitucional del individuo, que limita la actuacién pu-
nitiva del Estado. Sobre este principio, el Tribunal Constitucional [...] al analizar su
configuracién primigenia y su formulacién actual, [ha] estableci[do]:

“[...] los precedentes mis significativos de esta garantia se encuentran en el

siglo XVIII en las ideas de la Ilustracién, recogidas luego en las Petitions of

Rights de los Estados Americanos [...] y, fundamentalmente, en la Declara-

cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano [...], desde donde se ex-

tiende, para luego formar parte de la conciencia juridica universal, al no existir
pais de esta 6rbita de cultura que no lo haya acogido en su legislacién; y es que,
como lo expresa con singular certeza el profesor Madrid Conesa ‘pocos princi-
pios gozan de tan alto prestigio y de una posicién tan fundamental dentro del
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ordenamiento positivo y aceptados de manera tan undnime por la doctrina y
la jurisprudencia, como el principio nullum crimen sine lege, siendo, al mismo
tiempo tan a menudo negado en la prictica, tanto por el legislador como por
los tribunales™.

Como complemento de las decisiones anteriores, con referencia al concepto general del prin-
cipio de legalidad, véase, EL SALVADOR, Accidn de hdbeas corpus interpuesta por Reyna Dionila
Portillo (Relacion de sentencias 7.5), Considerando 4°:

[E]l principio de legalidad implica el sometimiento de la administracién al cumpli-
miento de las atribuciones y competencias que por ley se le establecen; es decir, to-
dos los entes publicos se encuentran vinculados por dicho principio en tanto que toda
actuacién de éstos ha de presentarse necesariamente como el ejercicio de un poder
atribuido por norma juridica, la que le construye y limita, principio que no sélo hace
referencia a la legalidad ordinaria, sino que se extiende al sistema normativo como
unidad, es decir, la legalidad supone respeto al orden juridico en su totalidad, lo que
comprende a la Constitucién. En tal sentido la legalidad no es sélo sujecién a la ley,
sino también —de modo preferente— a la Constitucién.

B. El principio de legalidad y los tipos penales

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de senten-
cias 2.5), Fundamento I1.1:

El principio [de legalidad] significaba, en su configuracién primigenia, una garantia me-
diante la cual ningin hecho podia ser considerado delictivo si una ley no lo hubiera
declarado asi con anterioridad a su perpetracién, ni podia imponerse pena alguna que no
estuviese previamente establecida por la ley; lo que mds tarde indujo a Beling a formular
el concepto de tipo y tipicidad, con las repercusiones que esto conllevé en la elaboracién
técnico-dogmatica de la teoria juridica del delito. Asi, el tipo aparece como el “precipitado
téenico del nullum crimen, nulla poena sine lege”, conforme al cual, no sera suficiente, para
merecer pena, que una accién sea antijuridica para el ordenamiento legal general, sino
que deberd guardar identidad con uno de los tipos penales que sirven de presupuesto de
la pena que se pretenda aplicar. El tipo penal complementa y vivifica la lucha contra la in-
certeza y la inseguridad, caracteristicas del derecho penal autoritario, quedando la potes-
tad punitiva del Estado enmarcada dentro de limites precisos, y los derechos individuales
garantizados frente a cualquier intervencién arbitraria de los poderes publicos.

Véase, adicionalmente, CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la
Ley 589 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[L]a discriminacién que la frase cuestionada introduce [en el tipo penal del delito
de genocidio] [i.e., grupos que estén “al margen de la ley”], por lo demds, pretende
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fundamentarse en un criterio que carece de precisién y claridad, por lo que, por este
aspecto también resulta inconstitucional dada su ambigiiedad e indeterminacién, ya
que, en otros términos, significa que no tiene univocidad necesaria para hacer, en forma
inequivoca, la adecuacién tipica de la conducta, por lo cual, resulta contrario al prin-
cipio de tipicidad general de rango constitucional y, por esa via a las garantias consti-
tucionales que integran el debido proceso y el derecho a la defensa en materia penal,
principalmente el principio ‘nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa’,
pues, se reitera, en estricto sentido carece de tipicidad, que es elemento estructural de
la legalidad del delito y de la pena, en tanto mecanismo garantista de las libertades de-
mocriticas en un Estado social de derecho, cuyo fin esencial es garantizar la proteccién
efectiva de los derechos humanos.

i. El tipo penal debe ser previo, escrito, estricto y cierto

PERU, Recurso de hdabeas corpus promovido por Mdximo Humberto Cdceda Pedemonte (Relacion de
sentencias 13.d), Considerando 27:

Conforme lo ha sostenido en reiteradas oportunidades este Tribunal, “[...] el principio
de legalidad exige que por ley se establezcan los delitos y que las conductas prohibidas
estén claramente delimitadas previamente por la ley. Como tal, garantiza la prohibicién
de la aplicacion retroactiva de la ley penal (/ex praevia), la prohibicién de la aplicacién
de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta), la prohibicién de la analogia (Jex stric-
ta) y de clausulas legales indeterminadas (/ex certa)[”].

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de senten-
cias 2.5), Fundamento I1.1:

[E]l principio de legalidad no se agota en la cldsica formulacién elaborada por
Feuerbach: “Nullum crimen, nulla poena sine previa lege”, sino que actualmente se
presentan otros requisitos que completan la formulacién del principio, dotdndoles
de mayor exigencia y contenido:

a) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta: que implica la prohibicién de que
el derecho penal recurra a la costumbre o a los principios generales como fuente para
la creacién de delitos y penas; toda vez que sélo es vilida la ley escrita, ley en sentido
formal, que emana del Organo Legislativo (arts. 29 y 59.12. de la CPE), pues sélo este
Organo, al ser el representante de la voluntad popular, tienen la potestad de definir
qué conductas van a ser consideradas delictivas y establecer las correspondientes san-
ciones.

b) Nullum crimen, nulla poena, sine lege stricta: los delitos y las penas deben estar
determinadas exclusivamente por la Ley; lo que significa que no se puede recurrir a la
analogia para extraer de su aplicacién consecuencias desfavorables, aun cuando el com-
portamiento que se trata de incriminar sea similar al previsto en la ley penal.

El fundamento de la prohibicién de analogia radica en que, debido a la gravedad de
la sancién contenida en la norma penal, ésta sélo debe responder a los supuestos que los
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representantes de la soberania popular (legisladores) han establecido a través de la ley,
veddndose de esta manera la extension de la arbitrariedad del juzgador, exigiéndose, en
cambio, la sujecién de éste a la Ley.

Sin embargo, lo afirmado no implica que el juzgador carezca en absoluto de la
facultad de interpretacién de las normas; pues indudablemente, el juez debe buscar su
sentido, para establecer qué supuestos se encuentran comprendidos en ellas, y deter-
minar si en el caso concreto es aplicable la ley. En definitiva, lo que no puede hacer
el juzgador es, una vez interpretada la ley, extender sus consecuencias desfavorables a
otros supuestos no contenidos en ella, pero similares o andlogos.

) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa: que se traduce en la necesidad de que
las leyes sean claras, precisas y accesibles al pueblo. Esta exigencia es conocida con el
nombre de principio de taxatividad, y tiene la finalidad de dotar de seguridad juridica
a los miembros de la sociedad. Por ello, serdn contrarias al principio de taxatividad
aquellas normas que configuran los presupuestos de hecho de manera abierta, difusa,
discrecional o indeterminada, quedando en poder de los jueces regular efectivamente
los supuestos.

Sin embargo, la ley penal en muchos casos contiene términos normativos (juicios
de valor) que remiten la valoracién a otros c6digos o leyes (por ejemplo al Cédigo civil
o al Cédigo de comercio), o a otros 6rdenes normativos, como por ejemplo la moral.
En estos casos, serd el intérprete —juzgador— que deberd concretar el sentido de la
normal legal, mediante una valoracién que tome en cuenta los cédigos, leyes o el orden
normativo al que remite la norma legal. Estas cldusulas son denominadas cldusulas
pendientes de valoracién, y si bien de acuerdo a un sector de la doctrina, su inclusién
en los tipos penales puede vulnerar la exigencia de certeza, en la medida en que la
efectividad de la ley penal dependerd de la decision del juzgador, no es menos cierto,
que ciertas leyes penales exigen la utilizacién de términos que forman parte de deter-
minados érdenes normativos no juridicos; sin que los mismos violen el principio de
legalidad si es que su significado puede ser concretado por la interpretacién efectuada
por el juzgador en cada momento histérico.

De lo contrario, estarfamos condenando a que el Derecho penal utilice sélo aque-
llos términos que no presentan dificultad alguna de comprensién, lo que ciertamente
es imposible por cuanto la ley penal nace de una situacién histérica determinada, en
la que predomina cierto sistema de valores, de normas morales, de reglas sociales, que
cambian con el transcurso del tiempo a mayor velocidad que el derecho. Ello hace
imposible que el derecho pueda constantemente modificar sus normas con la finalidad
de dar un sentido especifico a determinadas expresiones valorativas, que respeten la
identidad moral o ética de una sociedad; en todo caso, serd el juzgador el que determine
el contenido de esos términos, acudiendo para ello a los 6rdenes normativos a los que
remite el legislador.

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia: Este postulado hace referencia al
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, en virtud del cual, la ley debe
ser previa a la comisién del hecho; aclardndose, sin embargo, que la retroactividad es
permitida cuando sea favorable al reo.
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VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Yanez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones 1V.2:

[L]a Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela establece que ninguna
persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como
delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes. Esa disposicién constitucional con-
templa el principio de tipicidad penal, el cual es contenido del principio de legalidad,
que ha sido configurado por la doctrina de la siguiente manera: nullum crimen, nulla
poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta, stricta et certa. Se trata de un principio que
delimita el poder punitivo del Estado.

C. Ley previa: irretroactividad de la ley penal y principio de legalidad

Como se ha sefialado, la irretroactividad de la ley estd ubicada en el nicleo del principio de
legalidad®. En palabras del profesor Theodore Meron, “[1]a prohibicién de medidas penales
retroactivas es un principio fundamental de la justicia criminal y una norma consuetudinaria,
incluso imperativa de derecho internacional que debe ser observada en todas las circunstancias
por los tribunales nacionales e internacionales™. Sin embargo, es importante insistir que la irre-
troactividad debe ser entendida e interpretada en el contexto del desarrollo actual del derecho, a
fin de ser correctamente aplicada en la persecucién de crimenes internacionales.

La jurisprudencia latinoamericana que a continuacién se presenta resulta de crucial im-
portancia para este tema. De manera notoria, las cortes de la regién han concluido que con
respecto a la aplicacién del principio de irretroactividad, es fundamental considerar el derecho
internacional como parte del sistema juridico doméstico y darle plenos efectos como ley previa.
Mis ain, la jurisprudencia de distintos paises latinoamericanos ha resaltado que las normas
consuetudinarias son fuentes de primera importancia en derecho internacional y, como tales,
constituyen un antecedente que debe ser tenido en cuenta en la persecucién penal de crimenes
internacionales, ain cuando los mismos no estuvieran tipificados en la legislacién nacional al
momento de la comisién del crimen. Como una aproximacién adicional respecto al tema de la
retroactividad de la ley, otras cortes latinoamericanas han concluido que en el caso concreto de
los delitos permanentes, como la desaparicién forzada, el tipo penal aplicable serd el vigente al
momento del cesamiento de la conducta criminal, no al inicio de la ejecucién®.

Urucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 8:

% Ferdinandusse, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, nota supra 9,
pag. 223.

36 Meron, Theodore, War Crimes Law Comes of Age 244, Oxford University Press, [s.l.e.], 1998, [s.n.p.], en
Kenneth S. Gallant, The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law, nota supra 7,
pag. 3 [Traduccién no oficial].

Para referencias adicionales respecto a la naturaleza de la desaparicién forzada como crimen de lesa huma-
nidad y crimen permanente, véase, “La desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad”y “La desaparicion
Jforzada es un delito permanente”, secciones 1.3.E y I1.3.E.iii, de este mismo digesto.
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El principio de irretroactividad de la ley penal es una consecuencia del principio de
legalidad de los delitos. Como lo ha precisado el Comité de Derechos Humanos, este
principio se traduce en “el requisito de que la responsabilidad penal y la pena vengan
determinadas exclusivamente por disposiciones claras y concretas de la ley en vigor y
aplicable en el momento de cometerse el acto o la omisién, salvo que por la ley posterior
se imponga una pena mds leve”. Es igualmente un principio reconocido del derecho
penal internacional y el derecho internacional humanitario también es receptor de este
principio. Constituye asimismo una salvaguarda esencial del derecho internacional de
los derechos humanos y varios tratados consagran el cardcter inderogable del derecho
a no ser condenado por actos u omisiones que no eran delictivos al momento en que
fueron cometidos.

i. El derecho internacional constituye ley previa

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 8:

El derecho internacional es claro [al] definir la naturaleza de la ley penal aplicable: se
trata tanto de la legislacién nacional como el Derecho Internacional. Asi, el articulo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “nadie podra ser
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el Derecho Nacional o Internacional”.

Igualmente, el Convenio Europeo de Derechos Humanos establece, a su art. 7,
que “nadie podra ser condenado por actos u omisiones que, en el momento en que fue
cometida, no constituia una infraccién segin el Derecho Nacional o Internacional”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 9 establece que
“nadie podra ser condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segtn el derecho aplicable”.— Similar alcance le da el derecho in-
ternacional humanitario al concepto de derecho aplicable. Como lo ha sefialado Slivie
Stoyanka: “no puede cometerse impunemente una violacién del derecho internacio-
nal basindose en el hecho de que ese acto o esa omisién no estaba prohibida por el
derecho nacional cuando se cometié”.— El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos establecen con mayor pre-
cisién el alcance del principio de irretroactividad de la ley penal. Asi en el art. 15 del
Pacto establece que: “Nada de lo dispuesto en este art. se opondra al juicio ni a la con-
dena de una persona por actos u omisiones, que en el momento de cometerse, fueran
delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional”.— Similar provisién contiene el art. 7 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Aunque existe poca doctrina al respecto en lo que concierne el dmbito
interamericano, algunos autores consideran que la férmula empleada por el articulo
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos— “de acuerdo con el derecho
aplicable”— consagra la misma situacién.

Aunque algunas veces se trata esta regla como una excepcion, en realidad se trata
de una disposicién aclarativa sobre el alcance del principio de irretroactividad de la ley
penal.
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Este alcance del principio de irretroactividad de la ley penal tiene por objeto y pro-
pésito permitir el enjuiciamiento y castigo de actos reconocidos como criminales por
los principios generales del Derecho Internacional, aun cuando estos actos no estaban
tipificados al momento de su comisién ni por el derecho penal internacional ni por el
derecho penal nacional. Esta cldusula fue incorporada a ambos tratados con el expreso
propésito de responder las situaciones como las de la Segunda Guerra Mundial [...].

La tortura, la ejecucién extrajudicial y la desaparicién forzada son “per se” crimenes
internacionales®. Asi mismo, la prictica masiva, sistemdtica o a gran escala de la eje-
cucién extrajudicial, la tortura, la desaparicién forzada, las persecuciones por motivos
politicos, entre otros actos, constituyen un crimen internacional calificado, a saber, un
crimen de lesa humanidad. Son estas conductas, precisamente, a las que se refieren, en-
tre otras cosas, el art 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 7
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.— Lo anterior tiene varias consecuencias, segin diferentes
premisas ficticas e hipdtesis. Se puede, segtn el derecho internacional, llevar a juicio
y condenar sin violar el principio de irretroactividad de la ley penal: A un autor de un
acto criminal, aun cuando ni al momento de cometerse ni posteriormente ese acto no
era ni es delito segun la legislacién nacional, si ese acto al momento de su comisién ya
era considerado delito por el Derecho Internacional.

Los procesos por crimenes de lesa humanidad realizados por los Tribunales Militares
Internacionales de Niiremberg y del Extremo Oriente asi como aquellos celebrados
por los tribunales de los Aliados en virtud de la Ley N° 10 del Consejo de Control
Aliado reafirmaron la aplicacién de este principio: los autores de crimenes de lesa
humanidad fueron procesados, juzgados y castigados por comportamientos calificados
de crimenes de lesa humanidad segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional y se les aplicé tipos penales adoptados después de la
comisién de los ilicitos. Varios tribunales internacionales han aplicado igualmente
retroactivamente legislacién nacional a comportamientos que eran delictivos bajo el
Derecho Internacional al momento de su comisién. Uno de los primeros precedentes
fue el proceso, por genocidio, de Adolf Eichman por la Suprema Corte de Israel en
1961. La Corte precis6 que dado que los actos imputados a Eichman eran la negociacién
misma de los fundamentos esenciales de la Comunidad Internacional y que el Estado
de Israel podia juzgarlo bajo el principio de jurisdiccién universal en su calidad de
custodio del Derecho Internacional. En Sri Lanka, el tribunal de apelaciones juzgé y
condend a una persona por el delito de secuestro de un avidn, a pesar de que el delito
no estaba tipificado en la legislacién nacional, al considerar que este ilicito ya estaba
incriminado en el derecho internacional bajo la figura de la pirateria aérea.— Asi /a
ausencia de tipos penales nacionales para reprimir un crimen bajo el Derecho Internacional

38

Nota afiadida al original: Si bien es cierto que las convenciones y tratados internacionales, por su gravedad,
definen la tortura, la desaparicién forzada y las ejecuciones extrajudiciales con caracteristicas penales y, por
ende, podrian ser consideradas como crimenes internacionales en sentido lato, es importante precisar que
dicho término, en éste y otros estudios sobre la materia, se utiliza en un sentido estricto para referirse a los
crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra. En este tenor, la propia sentencia del tribu-
nal resalta que dichas conductas sélo serdn crimenes de lesa humanidad cuando cumplan con los elementos

de sistematicidad o generalidad.
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no se puede invocar por un Estado para no cumplir con su obligacion de juzgar y castigar a los
autores de este ilicito, si al tiempo de su comision ya era delito bajo el Derecho Internacional
o considerado delictivo segiin los principios generales del derecho reconocido por la comunidad
internacional [Enfasis afiadido].

a. El derecho consuetudinario constituye ley previa

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 13:

[Plodria afirmarse que la ratificacién en afios recientes de la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pais sélo ha signi-
ficado, como ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del cardcter de lesa
humanidad postulado desde antes para esa préctica estatal, puesto que la evolucién del
derecho internacional a partir de la segunda guerra mundial permite afirmar que para
la época de los hechos imputados el derecho internacional de los derechos humanos
condenaba ya la desaparicién forzada de personas como crimen de lesa humanidad.
Esto obedece a “que la expresién desaparicién forzada de personas no es més que un
nomen iuris para la violacién sistemdtica de una multiplicidad de derechos humanos, a
cuya proteccién se habia comprometido internacionalmente el Estado argentino desde
el comienzo mismo del desarrollo de esos derechos en la comunidad internacional una
vez finalizada la guerra (Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, 1a Carta de
Organizacién de los Estados Americanos del 30 de abril de 1948, y la aprobacién de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948)”.

CHiLE, Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y otros) (Relacion de sentencias 3.d), Con-
siderandos 6 y 7:

[E]l Derecho Internacional de los Derechos Humanos, plantea la existencia de normas
imperativas, reconocidas a nivel de derecho positivo, por primera vez, en el Convenio
de Viena de 1.969, sobre Derecho de los Tratados, conceptualizadas como aquéllas que
la comunidad internacional en su conjunto reconocen como no susceptibles de acuerdo
en contrario y que s6lo son derogables por otra norma del mismo caricter (articulos
53y64)[...].

Como lo ha sefialado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “la
violacién de estas normas afecta gravemente la conciencia moral de la humanidad
y obligan, a diferencia del Derecho Consuetudinario tradicional, a la comunidad
internacional como un todo, independientemente de su rechazo, reconocimiento o
aquiescencia” [nota en el original omitida]. Pues bien, si bien no existe en el Derecho
Internacional un tratado o declaracién que enumere casuisticamente las normas de
derecho imperativo, existe un amplio consenso doctrinario en orden a incluir en su
dmbito las violaciones a gran escala de los derechos humanos o “crimenes contra la
humanidad”, categoria en la que cabe incluir el ilicito de autos, conforme a reiterada
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jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

[L]a prohibicién de retroactividad, predicada en los cédigos penales cldsicos,
como el nuestro, ha perdido progresivamente vigencia, con la creciente codificacién
de tipos de derecho penal internacional[.] [...] [E]n el Derecho Penal Internacional
la irretroactividad no puede ser entendida de un modo estrictamente formal, esto es,
como un principio que exige un tipo penal escrito al momento de la comisién del
hecho, siendo suficiente, para estos efectos, con que la accion sea punible segiin los principios
no escritos del derecho consuetudinario. Ello, porque los hechos en cuestion “crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad” —ya eran punibles en el momento de cometerse los ilicitos
de autos segiin la costumbre internacional y también acorde al derecho interno, en cuanto
homicidios calificados [Enfasis afiadido].

CoLomBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cddigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 2.1:

Como primera medida, debe tenerse en cuenta que las normas de origen consuetudinario
ocupan un lugar de primera importancia en el dmbito del Derecho Internacional
Humanitario. [...] [L]as normas consuetudinarias de Derecho Internacional
Humanitario son vinculantes para Colombia en la misma medida en que lo son los
tratados y los principios que conforman este ordenamiento juridico.

La importancia de las normas consuetudinarias dentro del Derecho Internacional
Humanitario contemporineo es tal, que en si mismas proveen el fundamento para la
responsabilidad penal individual de quienes cometen crimenes de guerra. Asi, el Estatuto de
la Corte Penal Internacional remite directamente a las normas consuetudinarias del DIH
al establecer, en el Articulo 8 (“Crimenes de Guerra”) que “2. A los efectos del presente
Estatuto, se entiende por ‘crimenes de guerra’: (...) (e) Otras violaciones graves de las leyes
y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro
del marco establecido de derecho internacional (...)” [...]; y el articulo 3 del Estatuto
del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia otorga competencia a este organismo para
investigar y juzgar a los responsables de “violaciones a las leyes o costumbres de la guerra”.
Mis aun, este ultimo Tribunal en varias sentencias ha deducido la responsabilidad penal
individual de los criminales del conflicto yugoslavo exclusivamente con base en normas
consuetudinarias, y no convencionales, de Derecho Internacional Humanitario. Asi
lo recomendé el Secretario General de las Naciones Unidas en su Informe, en el cual
indicé que este 6rgano debia aplicar preferentemente, en relacién con las “violaciones
de las leyes o costumbres de la guerra”, las reglas de derecho internacional humanitario
que son indudablemente consuetudinarias, para asi respetar el principio de nullum crimen
sine lege 'y evitar los problemas derivados de la adherencia de sélo algunos Estados a los
tratados relevantes. Desde el caso seminal del Fiscal vs. Dusko Tadic y a lo largo de su
jurisprudencia, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, luego de constatar que tanto
las Regulaciones de La Haya como el Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra
forman parte indudable del derecho consuetudinario, ha declarado la responsabilidad
individual de varios acusados con base en el contenido de éstas disposiciones, excluyendo
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especificamente la necesidad de recurrir al Protocolo I de los Convenios de Ginebra y
declarando que “el derecho internacional consuetudinario impone responsabilidad penal
por las violaciones serias del Articulo 3 Comun”.

En este contexto, véase, PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Na-
varrete (Relacion de sentencias 13.c), Considerando 17:

[L]a aplicacién de las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario no
requieren validacién formal alguna, siendo aplicables automdticamente en tanto se
produzca un hecho contrario a las normas minimas de humanidad.

Véase también, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.e), parrafo 21 (igual).

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 8:

[De conformidad con el art 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos] [...] la ausencia de un tipo penal de tortura en
la legislacién nacional, no es un obstdculo para llevar ante la justicia y condenar a los
autores de actos de tortura cometidos cuando esta conducta ya era considerada delito
por el Derecho Internacional.

[De la misma forma] [...] la existencia ex post facto de un tipo penal de desaparicién
forzada en la legislacién nacional, no es un obsticulo para llevar ante la justicia y
condenar a los autores de desaparicién forzada cometidas cuando esta conducta ya era
considerada delito por el derecho internacional: [...] [en particular a] un autor de un
acto criminal, aun cuando al momento de cometerse no estaba tipificado como delito
por la legislacién nacional o por un tratado internacional, si ese acto al momento de su
comision ya era considerado delictivo segiin los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional [Enfasis afiadido].

ii. En delitos permanentes, se aplica el tipo legal vigente al momento del cese de la
conducta delictiva

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de senten-
cias 13.5), Considerando 26:

[S]i bien cuando se produjo la presunta detencién de Genaro Villegas Namuche no se
encontraba vigente en nuestro Cédigo Penal el delito de desaparicién forzada, ello no
constituye impedimento para que se lleve a cabo el correspondiente proceso penal y se
sancione a los responsables, por los otros delitos concurrentes en los hechos.

En todo caso, si bien el principio de legalidad penal, reconocido en el articulo
2.24.d de la Constitucién, incluye entre sus garantias la de la Lex previa, segin la
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cual la norma prohibitiva deberd ser anterior al hecho delictivo, en el caso de delitos
de naturaleza permanente, la ley penal aplicable no necesariamente serd la que estuvo
vigente cuando se ejecuté el delito.

La garantia de la ley previa comporta la necesidad de que, al momento de cometerse
el delito, esté vigente una norma penal que establezca una determinada pena. Asi, en
el caso de delitos instantineos, la ley penal aplicable serd siempre anterior al hecho
delictivo. En cambio, en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales,
que serdn aplicables a quienes en ese momento ejecuten el delito, sin que ello signifique
aplicacién retroactiva de la ley penal.

Tal es el caso del delito de desaparicién forzada, el cual, segtn el articulo III de
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, deberd ser
considerado como delito permanente mientras no se establezca el destino o paradero
de la victima.

En extensiéon de este argumento, véase, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Gabriel
Orlando Vera Navarrete (Relacion de sentencias 13.c), Considerando 22:

[E]ntre el 7 de mayo y el 1 de julio de 1992 no existi6, taxativamente, en el Cédigo Penal,
la figura tipica correspondiente a la desaparicién forzada de personas. Sin embargo, este
Tribunal se ha pronunciado con anterioridad respecto a la naturaleza permanente del
delito de desaparicién forzada de personas. [En este sentido], sefial expresamente que
no se vulnera la garantia de la lex previa derivada del Principio de Legalidad Penal [sic], en
caso se aplique a un delito permanente una norma penal que no haya entrado en vigencia
antes del comienzo de su ejecucién, pero que resulta aplicable mientras el mismo sigue
ejecutindose. En tal sentido, el hecho de que la figura tipica de desaparicién forzada de
personas no haya estado siempre vigente, no resulta impedimento, para que se lleve a cabo
el correspondiente proceso penal por dicho delito y se sancione a los responsables. Esta
apreciacién se fundamenta, ademds, en lo dispuesto en el articulo III de la Convencién
Interamericana sobre desaparicién forzada de personas, aprobada en Belem do Pard, el
9 de junio de 1994, la que indica expresamente que los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas
que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicién forzada de personas, y a
imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad.

Véase también, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.¢), Considerando 17.

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrigue
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 4:

[A]l calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la asociacién
precedentemente descripta, el tribunal oral considerd [...] que resultaba aplicable al
caso el tipo previsto en el art. 210 bis, Cédigo Penal, en su redaccién actual [...]. Como
fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta que en /los delitos permanentes
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(como la asociacion ilicita) la ley aplicable al momento de comision es la de vigencia al momento
del cese de la conducta delictiva | ...] [Enfasis afiadido].

VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterio Pérez) (Casimiro José Yanez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones IV.2:

Nuestra jurisprudencia patria plantea que necesariamente debe existir, previamente, la
tipificacién de un delito para que una conducta sea castigada como tal. Sin embargo, la
doctrina penal actualizada, desarrollando el principio de legalidad, ha aceptado que un
comportamiento (accién u omisién) que no ha sido consumado en su totalidad puede
ser tipificado como delito si durante esa consumacién entra en vigencia la disposicién
legal que lo incluye como hecho punible. Ello ocurre con los delitos permanentes o los
continuados, en los cuales se sefiala que 5 Ja nueva ley entra en vigencia mientras perdura
la permanencia o la continuacion, se aplicard en fodo caso esta ley, sea o no mds favorable,
y quedan sin sancion los actos precedentes [nota en el original omitida]” [Enfasis en el
original].

Por tanto, compartiendo la premisa doctrinaria para dar operatividad al articulo 45
de la Carta Magna, esta Sala precisa que si durante la privacién ilegitima de libertad
del sujeto pasivo e/ sujeto activo sigue negado a revelar la suerte o paradero de la persona
privada de libertad o a reconocer que se encuentra bajo ese estado, y a su vez, entra en vigencia
en esta situacion la tipificacion legal del delito de desaparicion forzada de personas, debe
concluirse que los sujetos implicados en ese comportamiento pueden ser juzgados y declarados
culpables y responsables del delito de desaparicion forzada de personas, sin que ello implique
retroactividad de la ley penal, pues se trata de la aplicacién de la ley que configura el
delito inconcluso [Enfasis afiadido].

D. Los minimos de proteccion establecidos por el derecho internacional
pueden ser ampliados por el derecho penal nacional

La adecuacién del sistema juridico nacional a los estindares y normas internacionales, requerida
para la efectiva persecucién de crimenes internacionales, no implica la copia o transcripcién tex-
tual de los instrumentos internacionales en los c6digos y leyes locales. Como ya se dijo, el sistema
internacional otorga amplia flexibilidad a los Estados para adoptar la férmula que consideren
mds conveniente para la tipificacién doméstica de estos crimenes, siempre y cuando el tipo penal
nacional contenga los elementos esenciales de la prohibicién internacional®”. Al mismo tiempo,
es pertinente enfatizar nuevamente que en el proceso de implementacién, los Estados deberdn

% Al respecto, se puede observar la sentencia del caso Gémez Palomino vs. Perd, en la que la Corte Interamericana

analiz6 el tipo penal de desaparicién forzada consagrado en la legislacién peruana y concluyé que éste era incom-
pleto y ambiguo respecto del contenido esencial exigido por la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas y otros instrumentos internacionales sobre la materia. En consecuencia, la Corte IDH le
orden6 al Estado peruano “reformar, dentro de un plazo razonable, su legislacién penal a efectos de compatibili-
zarla con los estindares internacionales en materia de desaparicion forzada de personas”. Corte IDH, caso Gomez
Palomino vs. Perd, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C, No 136, parrs. 90 a 110 y punto resolutivo 12.
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armonizar todos sus compromisos internacionales, a fin de adoptar la norma que garantice los
mejores estandares de proteccion®.

Nada de esto significa, por supuesto, que los Estados, so pretexto de este margen de discre-
cionalidad, puedan violar los compromisos adquiridos en virtud de los tratados internacionales
al promulgar leyes que no respondan a los estindares establecidos por aquéllos. De esta forma,
los instrumentos internacionales relevantes para la materia se convierten en “guias” que estable-
cen los minimos legislativos. Por ejemplo, con referencia particular a la Corte Penal Interna-
cional, el profesor Gerhard Werle ha concluido que “cl objetivo tltimo del Estatuto [de Roma]
no es que en efecto todos los crimenes sean juzgados [por aquélla], sino suministrar una fuente
de normas y estindares legales que den a los Estados las bases para, ellos mismos, investigar y
enjuiciar efectivamente los crimenes mds serios de derecho internacional™!.

Este mismo criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia latinoamericana en las deci-
siones que a continuacién se transcriben, las cuales enfatizan que los tratados internaciona-
les constituyen sélo estindares minimos que deben reflejarse en la legislacién nacional. En la
misma linea, las cortes latinoamericanas han reconocido también que cualquier tipo penal que
consagre elementos mds restrictivos no serd compatible con la obligacién de implementar que
se establece en los tratados internacionales.

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[A] diferencia de la regulacién internacional sobre genocidio, el articulo 322A de la Ley
589 del 2000 que tipificé esta conducta en la legislacién penal colombiana, extendié el
dmbito del tipo penal al genocidio de los grupos politicos.

Esta Corte encuentra que ningun reparo puede formularse a la ampliacién que de
la proteccién del genocidio a los grupos politicos, hace la norma cuestionada, pues es
sabido que la regulacién contenida en los Tratados y Pactos Internacionales consagra
un pardmetro minimo de proteccién, de modo que nada se opone a que los Estados, en
sus legislaciones internas consagren un mayor dmbito de proteccién.

#0 Este principio ha sido expresamente establecido en distintos tratados internacionales a través disposiciones

que, con distintas formulaciones, afirman que nada de lo contenido en el tratado podréd entenderse como
una limitante a otras normas que otorguen mayor proteccion, o se hayan desarrollado en otros émbitos nor-
mativos. Véase, por ejemplo, Articulo 10 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. “Nada de
lo dispuesto en la presente parte se interpretard en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera
las normas existentes o en desarrollo del derecho internacional para fines distintos del presente Estatuto”.
Articulo 29.b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada el 22 de noviembre de
1969, entré en vigor el 18 de julio de 1978. “Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: [...] limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién
en que sea parte uno de dichos Estados”. Articulo 16 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, nota supra 18. “La presente Convencién deja a salvo lo dispuesto por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por otras convenciones sobre la materia y por el Estatuto de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto del delito de tortura”. Articulo XV de la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, nota supra 18. “Nada de lo estipulado en
la presente Convencién se interpretard en sentido restrictivo de otros tratados bilaterales o multilaterales u
otros acuerdos suscritos entre las partes”.
' Werle, Gerhard, Principles of International Criminal Law, nota supra 5. pag. 73 [Traduccién no oficial].
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Asi, pues, no hay débice para que las legislaciones nacionales adopten un concepto
mds amplio de genocidio, siempre y cuando se conserve la esencia de este crimen, que
consiste en la destruccién sistemadtica y deliberada de un grupo humano, que tenga una
identidad definida. Y es indudable que un grupo politico la tiene [Enfasis anadido].

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacidn de senten-
cias 2.5), Fundamento 11.3.2:

Elsegundo parrafo, del referido art. 138 determina que: “En la misma sancién incurririn
el o los autores u otros culpables directos o indirectos de masacres sangrientas en el
pais”.

Esta ultima norma es impugnada en el presente recurso [...] [alegando] que el
supuesto contemplado [...] no guarda relacién con lo establecido en la doctrina y los
tratados internacionales sobre genocidio y que no existe ley alguna que defina lo que
debe entenderse por masacre sangrienta, estableciendo, por tanto, un supuesto tan
amplio que cualquier conducta puede ser sancionada a criterio del juzgador.

[El principio de] complementariedad [que rige la relacién entre los Estados y la
Corte Penal Internacional] también implica que el Estado signatario [del Estatuto
de Roma], que asume una obligacién internacional, se encuentra vinculado al deber
de perseguir y reprimir, en su territorio, las conductas descritas en el Estatuto, con
las normas que forman parte de su ordenamiento juridico. En ese contexto, si bien
el Estatuto, establece las modalidades tipicas del Genocidio; no es menos cierto, que
los Estados miembros, respetando los lineamientos generales establecidos a nivel
internacional, pueden, en su legislacién penal interna, incorporar otros supuestos de
hecho atendiendo a una determinada realidad social.

i. Eltipo penal no puede establecer elementos que restrinjan la definicién
internacional

CovromBiA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de la Ley 589 de 2000 (Cddigo
Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

[L]ejos de adoptar las medidas de adecuacién legislativa consonantes con las
obligaciones internacionales que el Estado Colombiano contrajo, en particular, al
suscribir la Convencién de las Naciones Unidas para la Prevencién y Sancién del Delito
de Genocidio, que segin quedé ya expuesto, el Estado Colombiano aprobé mediante
la Ley 28 de 1959, las que le exigian tipificar como delito y sancionar severamente
las conductas consideradas como crimenes de lesa humanidad, desvirtué el propésito
que con su consagraciéon normativa se perseguia, pues restringi6 la proteccién de los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad de las personas, al concederla
Unicamente en tanto y siempre y cuando la conducta atentatoria recaiga sobre un
miembro de un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico ‘que actiie dentro
del margen de la Ley’, con lo que sacrificé la plena vigencia y la irrestricta proteccién
que, a los sefialados derechos, reconocen tanto el Derecho Internacional Humanitario,

1
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como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los Tratados y Convenios
Internacionales que lo codifican.

E. El principio de legalidad y el derecho penal internacional

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 4.2:

Si bien el principio de legalidad en el derecho penal internacional se ha expresado
de manera menos rigurosa que en los 6rdenes nacionales, segin el término nu/lum
crimen sine iure en lugar de sine lege, esta Corte constata que en el Estatuto de Roma
se ha buscado avanzar en la determinacién de las conductas punibles acudiendo al
derecho positivo escrito, por contraposicién a la confianza en la certeza del derecho
penal internacional consuetudinario.

Si bien constitucionalmente es necesario que las conductas punibles sean definidas
con precision, en derecho penal internacional se ha admitido un grado de precisién
menor en la descripcién de las conductas que constituyen crimenes internacionales,
basicamente por razones histéricas y dada la gravedad de los hechos enjuiciados
utilizando estas cuatro categorias.

[Sin embargo, como ya se menciond, el Estatuto de Roma busca avanzar en este
sentido. Entre los principios generales del derecho penal reconocidos en el Estatuto de
Roma,] [e]l principio de nullum crimen sine lege excluye la posibilidad de que la Corte
Penal Internacional ejerza su competencia sobre delitos no consignados en [dicho]
Estatuto. Este principio abarca garantias penales de importancia suprema, como las
reglas de lex scripta, lex praevia, lex stricta'y lex certa [nota en el original omitida]. Es asi
como el Estatuto de Roma establece que nadie serd penalmente responsable a menos que
su conducta constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de competencia
de la Corte (articulo 22.1 ER). Ademids, consagra un principio de interpretacién
restrictiva de la definicién de crimen y prohibe su extensién por analogia (articulo 22.2
ER). Lo anterior sin desmedro de la tipificacién de una conducta como crimen de
derecho internacional, independientemente de lo estipulado en el Estatuto de Roma
(articulo 22.3 ER). Por su parte, los articulos 22 y 23 consagran los principios nullum
crimen'y nulla poena sine lege, como también lo hace el articulo 29 de la Constitucién.

3. SUBSUNCION DE CONDUCTAS EN DERECHO INTERNACIONAL Y NACIONAL

La subsuncién, entendida genéricamente como la adecuacién juridica de los hechos a la nor-
ma, puede presentar ciertas particularidades cuando se trata del procesamiento de crimenes de
derecho internacional. Los operadores del sistema de justicia se enfrentan a la pregunta que el
profesor Ferdinandusse ha planteado en términos de “squé crimenes, qué derecho?”*2. Tal como

# Ferdinandusse, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, nota supra 9,
pég. 89.
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este académico ha resaltado, “los crimenes nicleo de derecho internacional pueden ser persegui-
dos penalmente como crimenes ordinarios, como crimenes internacionales definidos en derecho
nacional, o por aplicacién directa de las normas internacionales™.

En la prictica, muchos de los procesos por crimenes internacionales en Latinoamérica
efectivamente se han desarrollado con base en delitos comunes (homicidio, lesiones, secuestro,
entre otros). Si bien no existe una norma o principio internacional que prohiba esta practica®,
la misma resulta ser una opcién menos que deseable. Ante la ausencia de algunos elementos
especificos que definen el crimen en los tipos penales nacionales, los procesos pueden terminar
por desconocer la extraordinaria gravedad de estos crimenes. Mds atn, tal como lo ha afirmado
la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas

[1]a caracterizacién, o ausencia de caracterizacion, de un tipo particular de conducta

como criminal de conformidad con el derecho nacional no tiene efecto alguno en la

caracterizacién de ese tipo de conducta como criminal bajo derecho internacional. Es
posible que una conducta particular definida como un crimen contra la paz y la seguri-

dad de la humanidad [...] sea caracterizada meramente como un delito [ordinario] en

derecho nacional, en lugar de ser considerado un crimen contra la paz y seguridad de

la humanidad bajo derecho internacional. Ninguna de estas circunstancias puede servir

como obsticulo para la caracterizacién de la conducta respectiva como un crimen de

derecho internacional. La distincién entre la calificacién como un crimen de derecho
nacional y la calificacién como un crimen de derecho internacional es significativa
teniendo en mente las diferencias entre los correspondientes regimenes legales. La dis-
tincién tiene importantes implicaciones con respecto del 7o bis in idem [y el principio

de imprescriptibilidad, entre otros] [...]"%.

A fin de minimizar las consecuencias negativas del uso de delitos comunes, diversas cortes y
tribunales latinoamericanos han recurrido a una préctica denominada por algunos académicos
como “doble subsuncién™. En este proceso, la conducta se adecua a un delito nacional y, para-
lelamente, se adecua a las normas internacionales a fin de calificarla como genocidio, crimen de
lesa humanidad o de guerra, asi como para dar pleno efecto al régimen juridico especifico de los
crimenes internacionales, al que se refiere la Comisién de Derecho Internacional.

En las siguientes secciones se presentan decisiones en que cortes latinoamericanas, recono-
ciendo que la falta de tipificacién nacional no elimina el cardcter de crimenes internacionales,
han afirmado la subsuncién de las conductas en normas internacionales. Asimismo, en estas de-

4 Jdem [Traduccién no oficial]. Sobre esta dltima opcién, es importante retomar la posicién del Profesor Wer-

le quien afirma que la aplicacién directa, al menos de crimenes establecidos por normas consuetudinarias, se
podré dar casi de manera exclusiva en los paises de tradicion anglosajona en los que no se requiere la exis-
tencia de un tipo penal escrito. Werle, Gerhard, Principles of International Criminal Law, nota supra 5, pag.
76. Con respecto a las jurisdicciones latinoamericanas, es importante resaltar las conclusiones del profesor
Relva al afirmar que, debido a la formulacién del principio de legalidad en la tradicién neo-romdnica, la
aplicacién directa de normas penales internacionales enfrentard serios problemas, por decir lo menos. Véase,
nota supra 6.

#  Ferdinandusse, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, nota supra 9.

% CDL, Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with commentaries, en Yearbook of the

International Law Commission, 1996, Vol. II, Segunda Parte, pdg. 18 [Traduccién no oficial].

Parenti, Pablo, “Argentina”, en Kai Ambos, ez. al. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre Derecho Pe-

nal Internacional, Georg-August-Universitit-Géttingen-Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2008,

pégs. 21 a 66.
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cisiones se han reconocido las consecuencias de esta subsuncién, entre ellas, la no aplicabilidad
de las normas de prescripcién y, en general, la aplicacién del régimen internacional para este
tipo de crimenes. Por dltimo, de manera notoria, se desataca el criterio adoptado por algunas
cortes de la regién al afirmar que este proceso de subsuncién en las normas internacionales no
es violatorio de los derechos de la persona acusada.

A. Subsuncion de conductas en normas de derecho internacional

VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimiro José Yanez)
(Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones I1V.1:

[E]n el articulo IV de [la] Convencién [Interamericana sobre la Desaparicién Forzada
de Personas] se indic6 que: */ZJos hechos constitutivos de la desaparicion forzada de personas
serdn considerados delitos de cualquier Estado Parte”. Por ende, desde la fecha de suscripcion,
ratificacién y depésito de dichos tratados, la falta de regulacién expresa sobre tales
delitos no es excusa para asegurar que las conductas que el Estado venezolano se obliga
a sancionar conforme a los tratados suscritos quede impune o tenga una pena irrisoria
en el orden interno, por cuanto, y haciendo suya la Sala un extracto de la jurisprudencia
argentina: “/a subsuncion en tipos locales de ningiin modo contraria ni elimina el cardcter de
crimenes contra la humanidad de las conductas [analizadas] (cuestion que establece el derecho
de gentes a través de normas ius cogens) ni impide aplicarles las reglas y las consecuencias
Juridicas que les cabe por tratarse de crimenes contra el derecho de gentes [nota en el original
omitida]” [Enfasis en el original].

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) (Relacion de sentencias 11.c), Conside-
raciones:

Sefialan las constancias procesales que [los delitos se cometieron] cuando el pais se
encontraba confrontando situaciones gubernamentales a merced de un régimen de
fuerza eminentemente militar.

En tal coyuntura la seguridad juridica ciudadana y la tutela judicial se encontraban
en una franca incertidumbre, el derecho a la vida asi como el resto de las garantias
fundamentales que deben acompafar la existencia humana se veian soslayados. En
consecuencia, /a afectacion de este derecho de primer orden [el derecho a la vida], se ve
subsumida en el ahora denominado derecho de gentes [Enfasis afiadido].

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 700, 701 y 714:

En el presente caso, conforme a la ejecucién del hecho y a los méviles determinantes
de las muertes ocurridas en el Solar de Barrios Altos y en la avenida Ramiro Prialé, se
tiene que no sélo se preparé anticipadamente la comisién del delito —lo que presupone
la existencia de un plan preconcebido, por lo menos en sus lineamientos de ejecucién—,
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a cuyo efecto se constituyé un Destacamento Especial de Inteligencia, cuya misién
especifica era, entre otras, matar a quienes estimaron estaban vinculados al aparato
politico o militar de la organizacién terrorista “Sendero Luminoso”. Los ejecutores
materiales actuaron con absoluta frialdad y determinacién, en lo que entendian era
una operacién militar de eliminacién de senderistas, a cuyo efecto incursionaron con
sigilo y decisi6n al Solar del Jirén Huanta —Barrios Altos y a la Universidad Nacional
de Educacién “Enrique Guzmin y Valle”, La Cantuta —donde aparentaron una
operacién de registro y busqueda de terroristas en las instalaciones de los estudiantes y
profesores—, sorprendieron a las victimas, que no esperaban una accién semejante, las
sometieron y les dieron muerte utilizando su armamento de guerra.

En el primer caso, irrumpieron en el solar del Jirén Huanta ochocientos cuarenta,
aprovecharon que los agraviados se encontraban departiendo en una pollada, separaron
a determinados asistentes y dispararon contra ellos sin miramiento alguno, lo que
incluso determiné el asesinato de un nifio. En el segundo caso, bajo la apariencia de
una operacién de identificacién de posibles subversivos, ingresaron a la Universidad
La Cantuta —que incluso se encontraba bajo control militar—, redujeron a quienes
consideraron senderistas —sobre la base de una identificacién previa decidida con
anterioridad—, los llevaron a un descampado en la avenida Ramiro Prialé y, sin mads,
los ejecutaron utilizando el armamento de guerra que portaban, y luego los enterraron
y quemaron para ocultar el crimen perpetrado.

En estas condiciones es indiscutible que el crimen fue alevoso. Asi se planificé y
asi se realiz6, a la vez que para su ejecucién se conté con la formacién castrense de los
autores materiales. Se sorprendié6 a las victimas para inmovilizarlas, se cuidé que se
encontraran desarmadas, se las sometié y, luego, se las atac6 con armamento de guerra,
evitando cualquier maniobra defensiva de su parte y asegurando su muerte. Hubo,
pues, indefensién de las victimas y se aseguré el resultado letal, sin riesgo para los
ejecutores; todo ello, por lo demis, se buscé de propésito.

Se maté en funcién a un plan previamente elaborado, y la ejecucién del crimen
siguié, por lo menos externamente, pautas propias del desarrollo de operaciones
militares, aunque al margen y en contradiccién con la propia normatividad castrense.
La concepcién que se asumié se basé, sin duda, en el desprecio a la vida humana y en
una abierta rebeldia a las reglas basicas de una sociedad civilizada, a la esencia misma
del honor militar y de los lineamientos que rigen el enfrentamiento y trato al enemigo
vencido o desarmado.

En coberencia con [el estudio de los elementos de los crimenes de lesa humanidad] se ha
caracterizado al asesinato, como delito contra la humanidad [nota en el original omitida],
precisando que él es consecuencia o expresion de una agresion sistemdtica, proveniente del
Estado o de sus organos de poder, la cual es promovida o avalada por politicas y directivas
oficiales o cuasi oficiales, y que recae sobre la poblacion civil en una coyuntura de conflicto
bélico o social. No hay obsticulo, asimismo, para incorporar a estas consideraciones las
lesiones graves, no sélo porque en el caso Barrios Altos formaron parte de un mismo
ataque que apuntaba a aniquilar a presuntos terroristas, sino porque el resultado era
coherente con ese objetivo o misién [Enfasis afiadido].
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i. Subsuncién en normas internacionales de tipos penales distintos a las conductas
constitutivas de crimenes de derecho internacional

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrigue
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacién de sentencias 1.5), Considerandos 10-14y 17:

[L]a apreciacién de la Cimara de Casacion relativa a que la conducta de Arancibia
Clavel de tomar parte en la asociacién ilicita que integraba “de ningin modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los ‘crimenes de lesa humanidad™ no puede
compartirse. Se pretende dar sustento a tal afirmacién en la circunstancia de que el
objeto de la sentencia apelada no incluye los delitos que pudieran haber cometido los
miembros de la banda —ni siquiera el homicidio de Prats y su esposa, objeto de otro
recurso—, sino tan solo la imputacién por el art. 210 [del] Cédigo Penal [que establece
el tipo penal del delito de asociacion ilicita], hecho que no estaria comprendido en
ninguna de las definiciones de delitos de lesa humanidad que transcribe, y a las que
califica, ademds, de “inseguras”.

[E]strictamente, y a partir de las propias definiciones utilizadas por el a quo
correspondia calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa
humanidad, pues la agrupacién de la que formaba parte estaba destinada a perseguir
a los opositores politicos de Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada
de personas y tormentos —sobre cuyo cardcter no caben dudas— con la aquiescencia
de funcionarios estatales. En efecto, de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que
en la resolucién apelada cita sélo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de
intervencién en esta clase de hechos.

[E]n este sentido no podria sostenerse que si los homicidios, la tortura y los
tormentos, la desaparicion forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el
formar parte de una asociacién destinada a cometerlos no lo sea, pues constituiria
un contrasentido tal afirmacién, toda vez que este ultimo seria un acto preparatorio
punible de los otros.

Asi, por ejemplo lo estatuyen los arts. 2,y 3 inc. b de la Convencién para Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, que incluye dentro de los actos castigados la
“asociacién para cometer genocidio”.

[D]el plexo normativo internacional transcripto se desprende que dentro de la
clasificacién de los crimenes contra la humanidad, también se incluye el formar parte
de una organizacién destinada a cometerlos, con conocimiento de ello®.

[E]n consecuencia el formar parte de un grupo dedicado a perpetrar estos hechos,
independientemente del rol funcional que se ocupe, también es un crimen contra la
humanidad.

4 Los instrumentos internacionales mencionados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de Argen-

tina en el parrafo 13 de la sentencia referida son: “la Carta de Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos de 30 de abril de 1948, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 2 de mayo de 1948, [...] [y] el articulo 7.1, inciso h, del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, [...] [y] el articulo IT de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue-
rra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”.

182



CAPITULO IV LEGISLACION NACIONAL SOBRE CRIMENES DE DFRECHO INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

CoLoMBIA, Recurso de apelacion (Manuel Enrigue Torregrosa Castro) (Relacion de sentencias 4.k),
Considerando 25:

[V]arios tribunales internacionales y nacionales consideran que el concierto para
cometer delitos de lesa humanidad también debe ser calificado como punible de la
misma naturaleza [nota en el original omitida], como lo determina la Corte en este
momento para el caso colombiano y con todas las consecuencias que ello implica [nota
en el original omitida].

Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido incorporados
diferentes tratados y convenciones, bien por anexién expresa o por via del bloque de
constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion Politica), que permiten constatar
que el concierto para delinquir si hace parte de los crimenes de lesa humanidad[,] [tales
como] [...] [la] Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio
[...] Art. ITL. Seran castigados los actos siguientes: [...] b) La asociacion para cometer
genocidio.

B. Consecuencias juridicas de la subsuncion en normas internacionales

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerandos I y IV.a:

La conducta del imputado encuadra en el articulo 144 bis inciso 1° del Cédigo Penal,
con la agravante prevista en el dltimo pérrafo de dicho articulo en cuanto remite a los
incisos 1°, 2° y 5° del articulo 142 del mismo cuerpo normativo, es decir el delito de
privacion ilegal de la libertad cometido utilizando ilegalmente su calidad de funcionario
publico, agravado por las circunstancias de haberse cometido con violencias o amenazas
y haber durado la privacién de libertad mds de un mes [...].

También debe encuadrarse su conducta dentro del articulo 144 ter*® del Cédigo
Penal por la aplicacién de tormentos sufridos por las victimas de autos [...].

Se impone sobre el punto recordar que los delitos aqui juzgados, son de lesa humanidad
y es precisamente por eso que no han prescripto. Esta afirmacion surge de las distintas
etapas del expediente en las que se los calificé de esa manera, etapas todas superadas en
cada rechazo que sufrieran los planteos efectuados en sentido contrario por la defensa

[Enfasis afiadido].

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 711:

Las disposiciones indicadas en el primer caso, bajo el dmbito esencial del Estatuto
de Niremberg, en tanto forman parte del Derecho Internacional consuetudinario y

#  Nota de edicién: La expresion “ter” en este contexto se refiere a la numeracién del articulo referido en el
Cédigo Penal argentino. En algunos paises latinoamericanos es comun, en el proceso de reformas de cédi-

)
gos penales, incluir nuevas disposiciones o tipos a los que, para no modificar la numeracién preexistente, se

» o«

les afiade “bis”, “ter”, “quater” o subsiguientes.
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se configuraron antes de los hechos de Barrios Altos y La Cantuta, son plenamente
aplicables para la labor de subsuncién [nota en el original omitida]. Sin embargo, es
de rigor identificar determinados limites, en tanto (i) se reconoce a esas disposiciones,
nucleadasalrededordel Estatuto de Nuremberg, el propio cardcter de normainternacional
consuetudinaria; (ii) se asume las exigencias constitucionales del principio de legalidad
penal [ley previa, estricta, escrita y cierta: articulos 2°.24.d) de la Constitucién y II del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal], en cuya virtud cabe afirmar, desde una perspectiva
material, que no existia en el momento de comisién de los hechos: mil novecientos
noventa y uno—mil novecientos noventa y dos una ley que hubiera incorporado una
figura penal en nuestro ordenamiento punitivo y que comprenda, de un lado, todos los
elementos descriptos en esa norma internacional consuetudinaria en cuanto crimen
internacional —ni siquiera en la actualidad el legislador ordinario ha cumplido con las
exigencias de tipificacién material derivadas de la ratificacién por el Pert del Estatuto
de la Corte Penal Internacional—, y de otro lado, la sancién correspondiente; y, (iii) se
admite que los crimenes contra la humanidad afectan los Derechos Humanos esenciales,
de suerte que lo medular de las conductas que prohibe en cuanto violacién gravisima de
los derechos humanos individuales ha quedado suficientemente establecida, y no podia
escapar al conocimiento y previsibilidad del agente.

Por ello es de atender, para su debida identificacién, a los elementos contextuales o
a las circunstancias —que son las que confieren a unos determinados hechos el caricter
de crimen internacional— que rodearon los ataques que causaron las muertes y lesiones
graves de veintinueve personas, y que en ese momento estaban legalmente previstas
en nuestro derecho interno como delitos de homicidio calificado y lesiones graves, y
que no se oponen a lo dispuesto en los articulos 45° y 46° del Cédigo Penal. La norma
internacional consuetudinaria exige que los atentados se produzcan en el curso de un
ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil o una parte de ella, asi como
otros elementos que en los pdrrafos siguientes se precisardn, todos los cuales estin
debidamente predeterminados —presentan limites suficientemente definidos— por la
aludida norma internacional consuetudinaria. La concurrencia de estas circunstancias,
a su vez, justifica su perseguibilidad internacional, la improcedencia de la prescripcién
y la necesidad imperativa de su castigo. Podrd decirse, entonces, que se trata de delitos de
asesinato y lesiones graves que por sus caracteristicas constituyen internacionalmente, en el
momento de su persecucion, crimenes contra la humanidad [nota en el original omitidal,
y que por ello permite la aplicacion de las consecuencias juridicas previstas por el Derecho
Internacional Penal [Enfasis afiadido].

C. Subsuncién en normas internacionales y derechos de la persona acusada

CHiLg, Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerandos 16 y 18:

[De conformidad con el recurrente] el veredicto en estudio hizo una calificacién
inexacta del ilicito y determind la pena conforme a dicho criterio y ademads ha valorado
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desacertadamente el injusto, estimando como delito un hecho que la ley penal no
considera como tal, incurriendo en falsa aplicacién de las normas, disponiendo la
concurrencia de una legislacién inexistente y declarando que el hecho se inserta en
un tipo penal que nuestro ordenamiento no contempla. [...] Ilustra su critica con la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, suscrita recién en
mil novecientos noventa y cuatro y que actualmente estd en tramitacién en el Congreso
Nacional, lo que claramente constituye aplicacién de derecho inexistente, conculcando
asi todo nuestro orden constitucional, ya que se ha tipificado equivocadamente el delito
de secuestro procurando presentarlo como equivalente al de desaparicién forzada de
personas previsto en dicha Convencién, con el unico objeto de proceder a denegar la
aplicacion de la amnistia y la prescripcion. [...] [El] veredicto en revisién [...] hace
aplicacién de la mencionada Convencién a la cual se le concede cardcter de obligatoria,
pese a que en [Chile] es inexistente debido a que no ha sido revisada por nuestro
Parlamento, ni ha pasado por el Tribunal Constitucional, negindose aplicacién a la
amnistia y a la prescripcién, que si son instituciones vigentes en nuestro ordenamiento.
Ademis, dichos sentenciadores recurrieron a lo que denominaron la maciza doctrina
de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, que habria formulado
los principios reconocidos en el estatuto del Tribunal de N[iiremberg] y en los juicios
iniciados por éste, los cuales aplica al caso en comento, misma situacién que se da
respecto de la llamada resolucién N° 808, de febrero de mil novecientos noventa y tres
[...] que cre6 un Tribunal Internacional para juzgar los crimenes de guerra cometidos
en el territorio de la ex Yugoslavia, resolucién que seria aplicable en nuestra nacién
por encontrarse ese tribunal basado en el capitulo VI [sic] de la Carta de las Naciones
Unidas. A mayor ilustracién indica, [ ...] los dirimentes ocupan como fuente del derecho
aplicable en lo dispositivo del fallo, el Estatuto Penal Internacional, el cual declara en
funciones, en circunstancia que en nuestra Patria no ha entrado a regir por haber sido
objeto de un severo reproche del Tribunal Constitucional en orden a una modificacién
previa a nuestra carta magna [...].

[A criterio de este Tribunal] es menester consignar que la alegacién del recurrente
en orden a que el fallo sub /ite aplicé legislacién no vigente en nuestra Patria al
momento de ocurrir los hechos, debe también ser desechada por la razones expuestas
en el razonamiento cuarto de esta resolucién, en el sentido que el veredicto de segundo
grado no se asila en dichas normas para condenar a su defendido, sino que lo hace
en el articulo 141 del Cédigo sancionatorio, ilustrando su decisién con las reglas de
la Convencién Americana sobre Desaparicién Forzada de Personas, la doctrina de
la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas y la resolucién que creé
el Tribunal Internacional para juzgar los delitos perpetrados en la ex Yugoslavia, asi
como el Estatuto de la Corte Penal Internacional. De lo anterior fluye claramente
que la condena en comento se asenté en el articulo 141, incisos 1° y 4°, del Cédigo
punitivo, que reprime el delito de secuestro calificado, [...] las regulaciones que invoca
el impugnante, las cuales sélo dan cuenta de la importancia del delito cometido y como,
a través del tiempo, se ha tratado de reforzar atin mds la idea del respeto a la libertad
individual como un bien juridico de la mayor importancia, asi como el reconocimiento
a la vida y dignidad de las personas y de quienes tienen el justo y legitimo derecho de
conocer el paradero de los que han sido detenidos.
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D. Subsuncion de la conducta en tipos penales de derecho nacional

Como se ha mencionado en repetidas ocasiones, en muchos casos la persecucién de crimenes
internacionales por cortes latinoamericanas ha tenido que basarse en delitos comunes previstos en
la legislacién nacional. Al respecto, la jurisprudencia de la regién ha desarrollado algunos criterios
de importancia. En primer lugar, se ha afirmado que si la legislacién nacional contempla un tipo
penal correspondiente a la definicién internacional del crimen, se debera utilizar éste en la perse-
cucién penal de los posibles responsables frente a cualquier otro tipo penal. De no existir un tipo
que contenga todos los elementos se deberd optar, entre los tipos penales existentes, por aquél que
mejor responda a las caracteristicas y naturaleza del crimen en cuestién; en este proceso, se exclu-
yen, por ejemplo, los delitos militares. Por tltimo, se aclara que existen tipos penales domésticos
que pueden compartir algunos elementos con las definiciones internacionales de genocidio, cri-
menes de lesa humanidad o de guerra; sin embargo, ante la ausencia de los elementos que definen
estos crimenes®, los delitos no serdn equiparables.

i. Sedebe privilegiar el tipo penal que responda mejor a la naturaleza y circunstancias de
los crimenes de derecho internacional

CuiLg, Caso Miguel I{ngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerandos 19 y 20:

[E]n lo que atafie a la equivocada calificacién del hecho como constitutivo del delito
de secuestro calificado, previsto y sancionado en los incisos 1° y 4° del articulo 141
del Cédigo Penal, porque a la fecha de la ocurrencia del evento su defendido tenia la
calidad de funcionario publico, dado que se desempefiaba en entidades publicas, como el
Ejército de Chile, lo que desplaza la conducta a la figura descrita en el articulo 148 del
mismo ordenamiento, llamada por la doctrina detenciones ilegales y, que a su juicio, es
plenamente aplicable al ilicito en estudio, es util destacar que nuestro legislador presupone en
el denominado delito de detenciones ilegales, que el funcionario actiia con un movil concordante
con la funcion piblica que debe desarrollar y de un modo, aunque ilicito, no del fodo contradictorio
con el ordenamiento juridico. Entonces lo 16gico es concluir que el tipo de detencién ilegal
verificada por funcionario es equivalente ala figura privilegiada concedida al particular que
detiene a alguien para presentarlo ante la autoridad y que reprime el articulo 143 del mismo
cuerpo legal. Por ende, los casos en que no concurren los requisitos que hacen procedente
el privilegio corresponden a la conducta genérica de privacién de libertad; o dicho de otro
modo, la sancién aplicable al funcionario depende del tipo realizado por su actuacién, que
puede ser tanto el especial, contenido en el referido articulo 148, como el comun castigado
en el articulo 141 del mismo texto, segun la siguiente hipétesis disyuntiva: a) cuando es

# Con respecto a los elementos que definen los crimenes internacionales, el profesor Antonio Cassese ha con-

cluido que los mismos son: (i) en el genocidio, el dolo especial o intencién genocida; (ii) para los crimenes
de lesa humanidad, la naturaleza sistemadtica o generalizada del ataque contra la poblacién civil, y (iii) en
los crimenes de guerra, el contexto de conflicto armado y la relacién directa de la conducta con el mismo.
Cassese, Antonio, International Criminal Law, 2da edicién, Oxford University Press, Reino Unido, 2008.
Estos elementos son abordados con mds detalle en la seccién correspondiente a cada uno en el Capitulo I
de este mismo digesto.



CAPITULO IV LEGISLACION NACIONAL SOBRE CRIMENES DE DFRECHO INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

posible reconocer en el acto del funcionario una suficiente conexicn con el legitimo sistema de
vulneracion de la libertad de las personas, el derecho penal le otorga un trato mds benigno con el
tipo especial privilegiado del articulo 148; o, b) de lo contrario, la accién que el funcionario
realiza es la del tipo comun de privacién de libertad contemplada en el articulo 141, ya
sea su hipétesis genérica o cualquiera de las figuras calificadas, como ocurre en el presente
caso. Para discernir el tipo donde debe insertarse la conducta del inculpado, es necesario
precisar que el funcionario no sélo debe actuar guiado por un interés en la cosa publica,
sino que su intervencién debe demostrar también objetivamente un importante grado de
congruencia o conexién con el sistema o procedimiento regular de privacién de la libertad
individual. Lo esencial en este punto ha sido la obstaculizacion o libre desenvolvimiento de los
procedimientos de control judicial o administrativos de la privacion de hibertad de una persona,
lo que trae como consecuencia que el condenado no se encuentre en la situacion del articulo 148 de
la recopilacion sancionatoria, sino que en aquellas del articulo 141. | ...] [S]e ha estimado que
son pardmetros decisivos para determinarse cudl de las dos disposiciones es procedente
aplicar, el observar que: a) se detenga en razén de la persecucién de un delito; b) que se
deje alguna constancia de la detencién; y c) que se ponga al detenido a disposicién de los
tribunales de justicia. Faltando estos requisitos debe aplicarse el articulo 141, por lo que
corresponde subsumir en dicho tipo la detencién ilegal llevada a cabo con grave abuso del
cargo por el funcionario [nota del original omitida] [Enfasis afiadido].

[L]os elementos probatorios reunidos durante el transcurso del litigio no permiten
concluir que concurren las exigencias mencionadas para enmarcar la accién de Krassnoff
en el articulo 148. En efecto, no consta en parte alguna del proceso que la detencién
efectuada por aquél haya obedecido a un delito cometido por la victima, ni menos ain
que quedara constancia de dicha detencién y que se le pusiera a disposicién de algin
tribunal de la Republica para su procesamiento, sino que, por el contrario, tal como se
lee de los hechos irrevocablemente fijados por el fallo de la alzada, Miguel Sandoval fue
detenido sin orden administrativa o judicial que la justificase, conducido a un centro de
detencién clandestino, conocido como Villa Grimaldi desde donde desaparece luego
de su paso por el mismo, por lo que no es posible recalificar el delito como de detencién
ilegitima, segtn lo pretende este recurrente.

a. Delitos comunes wvs. delitos militares

Cuirk, Caso Miguel jngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 26:

[P]rocede consignar que los elementos del tipo descrito en el articulo 330 del Cédigo
de Justicia Militar, exigen que el sujeto activo calificado, —en este caso un militar—,
debe actuar en ejercicio de una orden superior o de sus funciones militares. Dicho
supuesto no ha sido demostrado pues [...] la detencién irregular de civiles no puede
considerarse propia de las funciones militares, ni [se ha probado] [...] la existencia de
orden alguna para detener a personas, en contra de quienes se haya impartido y que
hubieran participado en ilicito alguno. [...] Lo hari en el ejercicio de sus funciones
castrenses cuando su intervencién guarde relacion con las misiones que le corresponda
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por su calidad de soldado. [...] [S]i la actuacién del militar no responde a razones
funcionarias, sino a otras de distinta indole, no se configura el delito previsto en el
articulo 330, por cuanto no concurren las referencias o modalidades atinentes al sujeto
activo y que tienden a darle al hecho punible un caricter de delito funcionario o
ministerial.

ii. De existir el tipo penal correspondiente al crimen de derecho internacional se debe
privilegiar éste frente a otros tipos penales

GuatemaLa, Caso Masacre de Rio Negro (Macario Alvarado Tvj y otros) (Relacion de sentencias
8.5), Fundamento Juridico 1I:

[E]sta Sala estima que la calificacién adecuada a la masacre de Rio Negro era de la
GENOCIDIO y en consecuencia eso fue lo que debié solicitar tanto el acusador como
el querellante, ya que el hecho es totalmente deleznable: Se atacé la vida de mujeres
y de nifios y esto ocasioné un gran impacto en la sociedad que debe ser castigado
drasticamente. Esta Sala lamenta que el ente acusador y el querellante respectivo ni
hayan intentado tipificar el hecho como Genocidio, ya que por las circunstancias
especificas del hecho el destinatario, en este caso concreto, fue un grupo étnico,
racial, nacional, que tiene una gran trascendencia a nivel internacional [...]. [E]sta
consideracion se efectia en razén del Derecho Penal Internacional, porque esta Sala
debia pronunciarse y hacer un llamado a los entes encargados de la persecucién a efecto
de que en posteriores casos hagan valer el Derecho Penal Internacional [Enfasis en el
original].

En esta misma linea, véase, COLOMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 322 de
la Ley 589 de 2000 (Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.c), Considerando 4:

Ciertamente, esta Corte considera inadmisible la tesis segin la cual las conductas
de aniquilacién de los grupos que actdan al margen de la ley, podrian recriminarse
acudiendo a otros tipos penales, verbigracia el homicidio, pues ella desconoce la
especificidad del genocidio y la importancia de incriminar las conductas constitutivas
de crimenes de lesa humanidad [...].

iii. Delitos que comparten algunos elementos con los crimenes de derecho internacional,
pero que difieren de éstos

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de senten-
cias 2.5), Fundamento 11.3.2:

Las “masacres sangrientas” a las que alude [el mismo] articulo [que tipifica el genocidio],
tienen particularidades que no pueden subsumirse en los supuestos contenidos en el
primer pérrafo del art[iculo] 138 [que recupera la definicién de la Convencién para la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio]; principalmente en cuanto al sujeto
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pasivo, en razén de que en el segundo pérrafo del articulo mencionado, no se exige
el componente nacional, étnico o religioso para el grupo, sino que éste puede estar
constituido por personas de origen heterogéneo. Por otra parte, el segundo pérrafo
tampoco exige, como elemento subjetivo, el propdsito de destruir total o parcialmente
a ese grupo.

En este contexto, corresponde analizar si el segundo pérrafo contiene un supuesto
demasiado extenso vulnerando con ello el principio de taxatividad. Para ello es preciso
analizar qué se entiende gramaticalmente por “masacre sangrienta”.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, masacre
significa “matanza de personas, por lo general indefensas, producida por ataque armado
o causa parecida”, siendo ése, por consiguiente, el acto tipico contenido en el segundo
parrafo del art[iculo] 138 del C[6digo] P[enal]; no siendo necesario que el supuesto
contemple otras caracteristicas como por ejemplo la pertenencia de ese grupo a una
etnia, nacionalidad o cultura determinada, puesto que —como se explicé en pérrafos
precedentes— el sentido del legislador, no fue delimitar al sujeto pasivo, ya que por sus
caracteristicas, éstos pueden tener origenes disimiles.

a. El caso boliviano

Bovivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VII, Considerando:

E115 de enero de 1981 acontecieron hechos luctuosos que conmovieron profundamente
la sensibilidad del pueblo de Bolivia, cuando en operativo de exterminio fueron
barbaramente ejecutados por organismos de represion del Estado en la calle Harrington
de la ciudad de La Paz, los dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria
(MIR).

Por [la] prueba [presentada] se concluye que fueron elaborados planes opera-
tivos de exterminio de la alta direccién del MIR en organismos de seguridad del
Estado [...]. [E]l dia miércoles 14 de enero de 1981, se realizé una dltima reunién
en la D.ILN. [...] donde se planificé el operativo “para eliminar fisicamente a los
dirigentes de ese partido” [...].

[De acuerdo al testimonio de uno de los participes] “[e]l operativo consisti6 en
la toma por asalto de la casa en la que se hallaban reunidos los dirigentes del MIR.
Todos los grupos y sus participantes tomamos la casa y procedimos a la captura de
8 dirigentes del MIR que alli estaban reunidos. No hubo resistencia armada, como
se suponia que podia haber porque los sefiores del MIR se encontraban sin armas.
La misién que yo tenia era la de identificar a los dirigentes del MIR. Eso fue lo
que hice cuando llegué al segundo piso de la casa de la calle Harrington, donde ya
encontré a los ocho dirigentes capturados. Una vez que yo los identifiqué a todos,
inmediatamente se procedi6 a su eliminacién con disparos de metralleta”.

[Estos hechos constituyen] la masacre sangrienta de la calle Harrington, [...]
el apresamiento de varios dirigentes del MIR en la Plaza Uruguay y el genocidio de
calle Harrington, mds atin si ha de entenderse como tal “la destruccién de un grupo
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de politicos e intelectuales”, puesto que el genocidio siempre fue considerado como
un crimen contra la Humanidad, no prescriptible por Convenio de la O.N.U. [sic],
de 27 de noviembre de 1968, habiendo las Naciones Unidas declarado punibles,
ademads, la conspiracién para cometerlo, la incitacién directa y publica, la tentativa
y la complicidad, castigando a los gobernantes responsables con las penas méximas,
cual debe ocurrir en el caso presente.



) CAPITULO V
JURISDICCION SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

a consolidacién del principio de responsabilidad penal individual por la perpetracién

de los crimenes nicleo de derecho internacional ha dado lugar al planteamiento de

algunas cuestiones adicionales: ;ante qué autoridad deberd responder la persona acusada
por cometer dichos crimenes? y, una vez establecida su responsabilidad, scudl serd el érgano
autorizado para determinar la sancién? Estas preguntas, que son precisamente una mds de las
particularidades de los crimenes internacionales’, han sido exploradas por la jurisprudencia de
las cortes y tribunales latinoamericanos.

Tradicionalmente, los Estados podrin ejercer su jurisdiccién —entendida ésta como la
capacidad para adoptar, aplicar y ejecutar reglas que rijan la conducta de las personas®— en
el dmbito de poder que les corresponda, segtn los principios y normas aplicables, nacionales e
internacionales. En materia penal, esto se traduce en la posibilidad de establecer tipos penales,
perseguir las conductas que vulneren las prohibiciones consagradas en dichos tipos y determinar
las consecuencias que correspondan, todo en el dmbito de su jurisdiccién. De aqui se pueden
identificar los tres tipos de jurisdiccidn estatal: legislativa, ejecutiva y judicial. Sin demeritar la
importancia de cada una de éstas, este capitulo se centrard exclusivamente en el estudio de la
tercera. Para estos efectos, de este momento en adelante el término “jurisdiccién” se utilizard de
manera restrictiva, como sinénimo de jurisdiccién adjudicativa o judicial.

A este respecto, existen ain importantes debates en cuanto a la naturaleza de las normas
que determinan y delimitan la esfera de poder de cada Estado. Para algunos académicos, es el
derecho internacional el que establece cudndo y bajo qué condiciones aquéllos podrin ejercer su
jurisdiccién; en otras palabras, los Estados no podran actuar en tanto que no exista una norma
internacional que expresamente se los permita®. Desde la posicidn contraria, sostenida también
por la jurisprudencia internacional, los Estados podrdn regular su propia jurisdiccién y, de esta
forma, determinar en qué casos podrin ejercerla, siempre y cuando no exista una norma de
derecho internacional que se los prohiba®.

! Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court, 3ra edicién, Cambridge University
Press, Reino Unido, 2007.

2 Véase, Evans, Malcolm D., International Law, 2da edicién, Oxford University Press, Reino Unido, 2006,
pag. 335.

5 Idem.

En el caso “S.8. Lotus”1a Corte Permanente de Justicia Internacional concluyé que “la primera y mas im-

portante restriccién impuesta por el derecho internacional a los Estados es que —en ausencia de una norma

permisiva que prevea lo contrario— éstos no podrin ejercer sus poderes en el territorio de otro Estado. En

este sentido, la jurisdiccién es ciertamente territorial; no puede ser ejercida por un Estado fuera de su terri-

torio excepto con base en una norma permisiva de derecho consuetudinario o convencional. Esto no signi-

fica, sin embargo, que el derecho internacional prohiba que un Estado ejerza su jurisdiccién en su propio

territorio, con respecto a cualquier caso que se relacione con actos que hayan tenido lugar fuera del mismo,

y respecto al cual no puede basarse en una norma permisiva de derecho internacional. Esta perspectiva seria
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Sin entrar a mayor detalle sobre esta discusién, la prictica de los Estados, asi como la juris-

prudencia y doctrina internacionales han afirmado que, en la actualidad, la regla general principal
para la aplicacién de la jurisdiccion adjudicativa del Estado continda siendo la territorialidad®.
En otras palabras, serdn las cortes y tribunales del Estado en dénde se haya cometido el delito las
que podrin tomar conocimiento de éste’. Esta no es, claro estd, la tnica base para la actuacién
de las cortes nacionales. Actualmente se reconocen otros criterios, dentro de los atin considera-
dos como principios clasicos de la jurisdiccion penal: (i) el de la personalidad activa’; (ii) el de la

w

s6lo defendible si el derecho internacional contuviera una prohibicién general a los Estados para extender la
aplicacion de sus leyes y la jurisdiccién de sus cortes sobre personas, propiedades y actos fuera de su territo-
rio, y si, como excepcién a esta prohibicién general, se permitiera a los Estados hacerlo en casos especificos.
Pero este ciertamente no es el caso de conformidad con el derecho internacional y sus estandares actuales.
Lejos de establecer una prohibicién general de manera que los Estados no puedan extender la aplicacién de
sus leyes y jurisdiccién de sus cortes [...], se deja a los Estados un amplio margen de discrecién, que sélo estd
limitado en ciertos casos por reglas prohibitivas; con respecto a otros casos, todos los Estados contintan en
libertad de adoptar los principios que consideren mejores y mds apropiados”. Véase, CPJI, Caso del 8.8. “Lo-
tus”, (Francia vs. Turquia), Sentencia No. 9, Serie A, No. 10, 7 de septiembre de 1927, péag. 15 [Traduccién
no oficial].

Véase, por ejemplo, Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 6ta edicién, Oxford University
Press, Reino Unido, 2003. Desde un punto de vista ain mds enfitico sobre el principio de territorialidad
para la jurisdiccion adjudicativa del Estado, véase, Evans, Malcolm D., International Law, nota supra 2.
Entre la legislacién latinoamericana a este respecto, véase, por ejemplo, el articulo 1 del Cédigo Penal argentino:
“Este cédigo se aplicara: 1°.- Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de la Nacién
Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccién [...]". Articulo 1 del Cédigo Penal boliviano: “Este Cédi-
go se aplicard: 1. A los delitos cometidos en el territorio de Bolivia o en los lugares sometidos a su jurisdiccion. 2.
A los delitos cometidos en el extranjero, cuyos resultados se hayan producido o debian producirse en el territorio
de Bolivia o en los lugares sometidos a su jurisdiccion”. Articulo 14 del Cédigo Penal colombiano: “La ley penal
colombiana se aplicard a toda persona que la infrinja en el territorio nacional, salvo las excepciones consagradas
en el derecho internacional. La conducta punible se considera realizada: 1. En el lugar donde se desarroll§ total o
parcialmente la accién. 2. En el lugar donde debid realizarse la accién omitida. 3. En el lugar donde se produjo o
debié producirse el resultado”. Articulo 4 del Cédigo Penal costarricence: “Lia ley penal costarricense se aplicard a
quien cometa un hecho punible en el territorio de la Republica, salvo las excepciones establecidas en los tratados,
convenios y reglas internacionales aceptados por Costa Rica. Para los efectos de esta disposicion se entenderd por
territorio de la Republica, ademds del natural o geogrifico, el mar territorial, el espacio aéreo que los cubre y la
plataforma continental. Se considerard también territorio nacional las naves y acronaves costarricenses”. Articulo
8 del Codigo Penal salvadorefio “La ley penal salvadorefia se aplicard a los hechos punibles cometidos total o
parcialmente en el territorio de la Repuiblica, o en los lugares sometidos a su jurisdiccién”. Articulo 4 del Cédigo
Penal guatemalteco: “Salvo lo establecido en tratados internacionales, este Codigo se aplicard a toda persona
que cometa delito o falta en el territorio de la Republica o en lugares o vehiculos sometidos a su jurisdiccién”.
Articulos 1,2.1 y 3 del Cédigo Penal Federal mexicano: “Este Cédigo se aplicard en toda la Republica para los
delitos del orden federal”, “Articulo 20. Se aplicard, asimismo: I. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan
en el extranjero, cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la Republica; [...]”, “Los
delitos continuos cometidos en el extranjero, que se sigan cometiendo en la Repuiblica, se perseguirdn con arreglo
a las leyes de ésta, sean mexicanos o extranjeros los delincuentes. La misma regla se aplicard en el caso de delitos
continuados”. Articulo 3 del Cédigo Penal venezolano: “Todo el que cometa un delito o una falta en el espacio
geogrifico de la Republica, serd penado con arreglo a la ley venezolana”.

Con base en este principio, las cortes locales tendrdn conocimiento de las conductas delictivas cometidas
por sus propios nacionales en el territorio de otro Estado. El punto central de este principio de jurisdiccién
es que la nacionalidad representa un elemento de lealtad o afiliacién con un determinado Estado, y también
es una expresion de la soberania del mismo. Algunos autores han identificado distintos criterios por los
que se podria establecer jurisdiccién con base en la nacionalidad del sujeto activo: (i) dada la gravedad de la
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personalidad pasiva®, y (iii) el del interés nacional o de proteccién’.

ofensa; (i) para evitar la extradicién de un nacional para ser sujeto a la jurisdiccién del Estado territorial, y
(iii) para sancionar una conducta prohibida en el Estado de nacionalidad pero no en el Estado territorial.
Véase, por ejemplo, Cassese, Antonio, International Criminal Law, 2da edicién, Oxford University Press,
Reino Unido, 2008; Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, nota supra 5; Inazumi, Mitsue,
Universal Jurisdiction in Modern International Law: Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting Serious
Crimes under International Law, Intersentia, Antwrpen-Oxford, 2005. Como ejemplo de disposiciones en
los cédigos penales de la region respecto de la jurisdiccién por personalidad activa, véase, el articulo 1.3 del
Cédigo Penal boliviano: “Este Cédigo se aplicari: [...] 3) A los delitos cometidos en el extranjero por un
boliviano, siempre que éste se encuentre en territorio nacional y no haya sido sancionado en el lugar en que
delinquié”. Articulo 16.4 del Cédigo Penal colombiano: “La ley penal colombiana se aplicaré: [...] 4. Al
nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores, se encuentre en Colombia después
de haber cometido un delito en territorio extranjero, cuando la ley penal colombiana lo reprima con pena
privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado en el exte-
rior”. Articulo 5 del Cédigo Penal Federal mexicano: “Los delitos cometidos en territorio extranjero por
un mexicano contra mexicanos o contra extranjeros, 0 por un extranjero contra mexicanos, serin penados
en la Republica, con arreglo a las leyes federales, si concurren los requisitos siguientes: I. Que el acusado se
encuentre en la Republica; II. Que el reo no haya sido definitivamente juzgado en el pais en que delinquié,
y III. Que la infraccién de que se le acuse tenga el caricter de delito en el pais en que se ejecutd y en la Re-
publica”. Articulo 10.5 del Cédigo Penal uruguayo: “Se sustraen a la aplicacién de la ley uruguaya, los delitos
cometidos por nacionales o extranjeros en territorio extranjero, con las siguientes excepciones: [...] 5° Los
delitos cometidos por un uruguayo, castigados tanto por la ley extranjera como por la nacional, cuando su
autor fuere habido en el territorio de la Republica y no fuese requerido por las autoridades del pais donde
cometi6 el delito, aplicindose en ese caso la ley mds benigna”. Articulo 4 del Cédigo Penal venezolano [se
omite el texto del mismo por su extensién].

De acuerdo con este principio, las cortes de un Estado podrin tomar conocimiento de los crimenes perpe-
trados fuera de su territorio por un extranjero en contra de uno de sus nacionales, segiin las normas que al
respecto se establezcan en cada sistema juridico. Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra
7; Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, nota supra 5; Inazumi, Mitsue, Universal Jurisdiction
in Modern International Law: Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes under Inter-
national Law, nota supra 7. Como ejemplo de disposiciones en los cédigos penales de la region respecto de
la jurisdiccion por personalidad pasiva, véase, el articulo 16.5 del Cédigo Penal colombiano: “La ley penal
colombiana se aplicard: [...] 5. Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1,2 y 3, se
encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en perjuicio del Estado o de un
nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea
inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior”. Articulo 5.4 del Cédigo Penal guatemal-
teco: “Este Cédigo también se aplicaré: [...] 4. Por delito cometido en el extranjero contra guatemalteco,
cuando no hubiere sido juzgado en el pais de su perpetracién, siempre que hubiere acusacién de parte o del
Ministerio Publico y el imputado se hallare en Guatemala”. Articulo 5 del Cédigo Penal Federal mexicano
[texto completo en la nota anterior]. Articulo 2.4 del Cédigo Penal peruano: “La Ley Penal peruana se
aplica a todo delito cometido en el extranjero, cuando: [...] 4. Es perpetrado contra peruano [...] y el delito
esté previsto como susceptible de extradicién segin la Ley peruana, siempre que sea punible también en el
Estado en que se cometié y el agente ingresa de cualquier manera al territorio de la Republica”. Articulo
10.6 del Cédigo Penal uruguayo: “Se sustraen a la aplicacion de la ley uruguaya, los delitos cometidos por
nacionales o extranjeros en territorio extranjero, con las siguientes excepciones: [...] 6° Los delitos cometi-
dos por un extranjero en perjuicio de un uruguayo, o en perjuicio del pais, con sujecién a lo establecido en
el inciso precedente, y siempre que concurran las circunstancias en él articuladas”.

De conformidad con este principio, las cortes nacionales podrin ejercer jurisdiccién sobre una conducta
criminal cuando la misma afecte intereses esenciales del Estado. Cassese, Antonio, International Criminal
Law, nota supra 7; Brownlie, lan, Principles of Public International Law, nota supra 5; Inazumi, Mitsue,
Uniwversal Jurisdiction in Modern International Law: Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting Serious
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Este panorama normativo respecto del ejercicio de la jurisdiccién del Estado en materia
penal se torna ain mds complejo cuando se trata de los crimenes nicleo de derecho internacional,
en relacién con los cuales se han reconocido otras bases jurisdiccionales. En particular, nos
referimos al principio de jurisdiccion universal, y a lo que algunos académicos han denominado
como el principio aut dedere aut iudicare' o jurisdiccién con base en tratados internacionales'.
Cada uno de estos temas serd analizado con mayor profundidad mds adelante.

Todo lo anterior se refiere, claro estd, a la actuacién de los érganos judiciales nacionales,
que en conjunto componen lo que el profesor Cherif Bassiouni ha denominado como el sistema
de aplicacion indirecta de los crimenes nucleo de derecho internacional. De la mano de éste,
actualmente existe un sistema de aplicacion directa que se conforma por las cortes y tribunales
penales internacionales que conocen de la responsabilidad penal individual por la perpetracién
de dichos crimenes.

Mucho se ha escrito con respecto a la historia y desarrollo de los tribunales penales
internacionales. Desde el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg y el Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente en Tokio, hasta los Tribunales Penales Internacionales
para la Antigua Yugoslavia y Ruanda y la Corte Penal Internacional®®. Mis atn, a los tribunales
de naturaleza puramente internacional se les han unido, en el panorama de los érganos judiciales
con jurisdiccién para la persecucion de estos crimenes, los llamados genéricamente tribunales

Crimes under International Law, nota supra 7. Como ejemplo de disposiciones en los c6digos penales de la
regién respecto de la jurisdiccién por el interés nacional o de proteccidn, véase, el articulo 1.4 del Cédigo
Penal boliviano: “Este Cédigo se aplicara: [...] 4. A los delitos cometidos en el extranjero contra la segu-
ridad del Estado, la fe publica y la economia nacional. Esta disposicién serd extensiva a los extranjeros, si
fueren habidos por extradicién o se halle dentro del territorio de la Republica”. Articulos 16.1 y 16.5 del
Cédigo Penal colombiano: “La ley penal colombiana se aplicard: 1. A la persona que cometa en el extranjero
delito contra la existencia y seguridad del Estado, contra el régimen constitucional, contra el orden econé-
mico social excepto la conducta definida en el articulo 323 del presente Cédigo, contra la administracién
publica, o falsifique moneda nacional o incurra en el delito de financiacién de terrorismo y administracién
de recursos relacionados con actividades terroristas, aun cuando hubiere sido absuelta o condenada en el
exterior a una pena menor que la prevista en la ley colombiana. [...] 5. Al extranjero que fuera de los casos
previstos en los numerales 1, 2 y 3, se encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior
un delito en perjuicio del Estado o de un nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con pena
privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior”.
Articulo 5.6 del Cédigo Penal guatemalteco: [...] 6. Por delito cometido en el extranjero contra la seguri-
dad del Estado, el orden constitucional, la integridad de su territorio, asi como falsificacién de la firma del
Presidente de la Republica, falsificacién de moneda o de billetes de banco, de curso legal, bonos y demis
titulos y documentos de crédito”.

10 Véase, por ejemplo, Bassiouni, M. Cherif'y Wise, Edward M., Aut Dedere, Aut Judicare. The duty to Extradite

or Prosecute in International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-Londres, 1995.

Evans, Malcolm D., International Law, nota supra 2.

Bassiouni, M. Cherif, Introduction to International Criminal Law, Transnational Publishers, Nueva York,

2003, pag. 333.

Véase, entre otros, Bassiouni, M. Cherif, “International Criminal Investigations and Prosecutions: From

Versalles to Rwanda”, en M. Cherif Bassiouni (ed.), International Criminal Law. Enforcement, Vol. 11, 2a

edicién, Transnational Publishers, 1999; Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra 7.

11
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mixtos', que incluyen a la Corte Especial para Sierra Leona® y a las Cdmaras Extraordinarias
en Camboya'é, entre otros'’.

No es el objeto de esta introduccién entrar al detalle del proceso de creacién, analisis de
las bases jurisdiccionales y préctica de cada uno de estos drganos judiciales. Sin minimizar la
importancia del estudio de esos temas, actualmente es innegable que los tribunales penales
internacionales (posiblemente también los mixtos) son una realidad permanente del sistema
global de justicia y, por ende, el andlisis debe centrarse no sélo en su legitimidad, sino también
en su eficacia, vinculacién y articulacién con los sistemas nacionales de justicia. Tal como lo ha
propuesto el profesor Antonio Cassese, “[e]l establecimiento de los tribunales y cortes penales
internacionales ha planteado el delicado problema de cémo coordinar la actuacién [de éstos]
con la de las cortes nacionales: cuando los dos tipos de cortes tienen poderes para pronunciarse
sobre el mismo crimen, cudl de ellas debe tener precedencia y bajo qué condiciones™®.

La respuesta a esta pregunta ha estado propuesta en los documentos constitutivos o
estatutarios de los propios tribunales y cortes internacionales, y ha variado significativamente
en distintos momentos de la evolucién del derecho penal internacional. La relacién entre las
jurisdicciones nacionales y la internacional ha ido desde un sistema especial y extraordinario
creado al final de la Segunda Guerra Mundial, pasando por la primacia de los Tribunales
Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, hasta la complementariedad
de la Corte Penal Internacional respecto de las jurisdicciones nacionales. Al respecto, el
profesor Ezequiel Malarino ha afirmado que con la entrada en vigor del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional se “adopta un modelo binario, pero estratificado en multiples
jurisdicciones: por un lado, una multiplicidad de sistemas nacionales —cada uno con sus propias
especificidades— de actuacion prioritaria; por el otro, la [Corte Penal Internacional] de actuacion
complementaria. E1 Estatuto de Roma crea, por tanto, un sistema complejo, compuesto por
diferentes subsistemas juridicos o niveles normativos, y por tanto un sistema que funciona en
diferentes velocidades™.

4 Bassiouni, M. Cherif, Introduction to International Criminal Law, nota supra 12, asi como Bantekas Ilias

y Nash Susana, International Criminal Law, 3ra edicién, Routledge-Cavendish Taylor & Francis Group,
Londres-Nueva York, 2007, pags. 557-579.

La Corte Especial para Sierra Leona fue creada en virtud del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno
de Sierra Leona sobre el establecimiento de una Corte Especial para Sierra Leona de 16 de enero de 2002.

Las Salas Extraordinarias en las cortes de Camboya fueron creadas en virtud del Acuerdo entre las Naciones
Unidas y el gobierno del Reino de Camboya respecto a la persecucion bajo ley camboyana por crimenes cometidos
durante el periodo Kampuchea Democrdtica de 6 de junio de 2003.

Otros tribunales para la persecucién de crimenes internacionales que han sido catalogados como mixtos o
hibridos por algunos doctrinarios son: (i) los Paneles Especiales para Serios Crimenes en Timor Oriental
(Specia/ Panels for Serious Crimes, Dilli, East Timor) creados en virtud de la Regulacién 2000/11 bajo la
administracién de la Misién de las Naciones Unidas para el Apoyo de Timor Oriental (United Nations
Mission of Support in East Timor); (ii) la Corte de Crimenes de Guerra y Etnicos en Kosovo, proyecto que
fue abandonado, y (ii1) el Tribunal Especial Iraqui para el Enjuiciamiento de Crimenes contra la Humani-
dad, establecido en virtud de la adopcién por parte del Consejo de Gobierno Iraqui de la Orden No. 48 de
la Autoridad Provisional de Coalicién establecida con posterioridad a la intervencién militar en territorio
iraqui.

Cassese, Antonio, International Criminal Law, nota supra 7, pag. 336 [Traduccién no oficial].

Véanse, los articulos 9 y 8 de los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugos-
lavia y Ruanda, respetivamente.

Malarino, Ezequiel, “Evaluacién comparativa. Implementacién y dificultades de implementacién del Esta-
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Esta misma pregunta, es decir, cémo coordinar efectivamente el ejercicio de tan diversas
jurisdicciones en un sistema de represién global, se duplica cuando dos o mas Estados reclaman
jurisdiccién sobre la misma persona acusada y por los mismos hechos, con base en distintos
principios de conexién, incluida la jurisdiccién universal. En este supuesto, ante la ausencia
de normas internacionales que determinen con precision la prelacién entre las jurisdicciones
nacionales, la prictica estatal, y dentro de ésta, la interpretacién que al respecto den las propias
cortes, serd crucial para desarrollar criterios aplicables a los conflictos de competencia y, en
ultima instancia, fortalecer el sistema global de justicia.

De manera paralela a la consolidacién de las normas que rigen la relacién entre distintas
jurisdicciones, es importante reconocer que la eficacia de este sistema universal de persecucién
de crimenes internacionales dependerd de la solidez y eficacia del régimen de cooperacién inter-
estatal o inter-institucional. Al respecto, el profesor Bassiouni ha identificado al menos ocho
modalidades de cooperacién indispensables en la persecucion de crimenes internacionales: “(i)
extradicion; (ii) asistencia legal mutua; (iii) ejecucién de sentencias penales extranjeras; (iv)
reconocimiento de sentencias penales extranjeras?; (v) transferencia de procesos penales®; (vi)
congelamiento y confiscacién de bienes derivados de la conducta criminal; (vii) transferencia de
informacién de inteligencia y ejecucién de la ley, y (viii) creacion de espacios judiciales regionales
y sub-regionales*”**. En esta misma linea argumentativa es importante hacer notar que existe
una obligacién implicita de cooperacién en materia penal dentro de los tratados mds relevantes
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario. Con respecto a los primeros,
por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “la necesidad
de erradicar la impunidad [por la perpetracién de crimenes internacionales] se presenta ante
la comunidad internacional como un deber de cooperacién interestatal para estos efectos™.
En un sentido similar, expertos internacionales en derecho humanitario han entendido que la

tuto de Roma a la luz de la experiencia latinoamericana”, en Kai Ambos, ez. al. (eds.), Dificultades juridicas y
politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Fundacién
Konrad Adenauer-Georg-August-Universitit-Gottingen, Uruguay, 2006, pags. 489-490.

Nota afiadida al original: El reconocimiento de sentencias penales es una categoria mds amplia de la que se
deriva la ejecucién de la misma. Bassiouni, M. Cherif, Introduction to International Criminal Law, nota supra
12, pag. 357-358.

Nota afiadida al original: La transferencia de procesos penales se da cuando, una vez iniciados los procedi-
mientos en una jurisdiccién, se determina que, por razones précticas o legales, otra jurisdiccién puede ser
mds conveniente, estableciéndose como el forum conveniens. Ibidem, pags. 358-359.

Nota afiadida al original: Como “creacién de espacios judiciales regionales y sub-regionales” el profesor
Bassiouni sugiere el establecimiento de acuerdos de cooperacién penal que respondan mds especificamente
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a las condiciones y caracteristicas culturales, legales, politicas y econémicas de las regiones y sub-regiones.
1bidem, pag. 377.

2 Ibidem, pag. 333.

»  Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2006, Serie C, No. 162, parr. 160. Se ha elegido esta sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ya que la misma versa sobre hechos que fueron calificados como “crimenes de lesa humanidad”
por el mismo Estado dentro del procedimiento ante este 6rgano internacional. Para la época del fallo de la
Corte estaba pendiente la decision del Estado de Chile sobre la solicitud del Estado peruano de extraditar
al ex presidente Alberto Fujimori Fujimori. Mais aun, los hechos también fueron calificados como crimenes
de lesa humanidad en el informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién de Pert, y por la Corte
Suprema en el juicio de responsabilidad penal contra el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori.
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obligacién general de “hacer respetar” los tratados internacionales en esta materia® va mads alld
de la persecucién penal, e implica también la obligacién positiva de cooperar en materia penal,
al méaximo de sus posibilidades, tanto con los 6rganos nacionales como con los internacionales®.
Adicionalmente, de conformidad con la Parte IX del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, todo los Estados parte de dicho instrumento tienen la obligacién explicita de
cooperar con esta Corte y de adoptar todas las medidas legislativas necesarias para garantizar
dicha cooperacién.

Con estas consideraciones como base, este capitulo se centra en las decisiones a través de
las cuales las cortes y tribunales latinoamericanos han reconocido las distintas jurisdicciones
que pueden llegar a conocer de crimenes internacionales. Algunas de estas decisiones han
incluso enunciado algunos principios bdsicos que, de conformidad con las normas aplicables y la
interpretacién de estos tribunales, rigen la relacién entre las diversas jursidicciones. Asimismo,
aunque de manera un poco mds limitada, las cortes latinoamericanas han abordado también
diversos aspectos del régimen de cooperacién inter-estatal, particularmente en lo tocante a la
extradicién y a la cooperacién debida a la Corte Penal Internacional.

1. PROCESOS PENALES: OBLIGACION DE INVESTIGAR, ENJUICIAR Y, EN SU CASO, SANCIONAR
CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

Como se ha afirmado en distintas secciones de este estudio, los tratados internacionales relevantes
en materia de crimenes internacionales establecen, explicita o implicitamente, la obligacién de
reprimir y, mds particularmente, de enjuiciar y sancionar la perpetracién de estos crimenes. Mds
aun, como ya se ha analizado también, actualmente es innegable que el sistema internacional
de justicia se basa en la actuacién de las jurisdicciones nacionales que, a través de la persecucién
penal o de la cooperacién internacional, son las primeras obligadas a responder a la comisién de
crimenes internacionales. No obstante la certeza de estas terminantes afirmaciones, el derecho
penal internacional, en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales o la doctrina
en la materia, ha prestado poca atencién a las especificidades de dichas obligaciones.

En contraste, lajurisprudencia internacional en materia de derechos humanos, especialmente
la interamericana, ha afirmado de manera contundente que “la obligacién de investigar, y en su
caso enjuiciar y sancionar, adquiere particular intensidad e importancia ante la gravedad de los
delitos cometidos y la naturaleza de los derechos lesionados [...]. Por ende, basta reiterar que
las investigaciones y procesos abiertos [...] deben ser realizados por todos los medios legales
disponibles y culminar o estar orientados a la determinacién de toda la verdad y la persecucién y,

% Véase, articulo 1 comun a los cuarto Convenios de Ginebra de 1949, adoptados el 12 de agosto de 1949, que

entraron en vigor el 21 de octubre de 1950: “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a
hacer respetar el presente Convenio en todas las circunstancias”. Se incluye también el texto en inglés para
resaltar la identidad en los términos “respect and ensure” utilizados tanto en los principales documentos de
derechos humanos y en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949: “The High Contracting Parties under-
take to respect and to ensure respect for the present Convention in all circumstances”.

Véase, por ejemplo, Comité Internacional de la Cruz Roja, Improving Compliance with International Hu-
manitarian Law: ICRC Expert Seminars, Informe preparado por el Comité Internacional de la Cruz Roja,
Ginebra, octubre 2003.
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en su caso, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables intelectuales y materiales
de los hechos™.

A partir de lo anterior, con clara influencia de la jurisprudencia interamericana en materia de
derechos humanos, las cortes y tribunales latinoamericanos no sélo han afirmado la obligacién
de enjuiciar y sancionar de manera abstracta, sino que han determinado mds especificamente
el contenido de estas obligaciones, asi como los estindares de debido proceso a los que dichos
procedimientos deben estar sujetos para cumplir con las mismas. Este ejercicio interpretativo
resulta meritorio en la medida en que desarrolla un aspecto del derecho penal internacional
poco analizado en otros foros, y en tanto que establece una formulacion mds precisa, por parte
de instituciones nacionales, de las obligaciones internacionales del propio Estado, en materia de
persecucién de crimenes internacionales.

En este contexto, frente a posibles objeciones por el uso de jurisprudencia emitida por
6rganos internacionales de derechos humanos respecto del procesamiento de crimenes
internacionales, es importante tener en mente que la jurisprudencia invocada no se refiere
a la determinacién de responsabilidad individual, lo cual claramente escapa a la jurisdiccién
de aquéllos. Por el contrario, la misma se refiere a la determinacién de obligaciones estatales,
respecto de las cuales existe una evidente identidad entre las establecidas por instrumentos
de derecho penal internacional y aquellas fijadas en los de derechos humanos®. En segundo
lugar, como se mencioné en el capitulo I de este mismo estudio, el derecho internacional de
los derechos humanos ha tenido un papel crucial en el desarrollo de la definicién legal de los
crimenes internacionales. Por lo anterior, no resulta extrafio que este cuerpo normativo tenga
también un impacto sustantivo en la interpretacién judicial de la obligacién de enjuiciar y
sancionar la perpetracién de dichos crimenes.

Con estas breves reflexiones como telén de fondo, a continuacién se presentan algunas
de las decisiones latinoamericanas mds relevantes en materia de investigacion, enjuiciamiento
y sancién de crimenes internacionales. Es pertinente resaltar aquellos fallos que se refieren a
las obligaciones especiales, a las normas de debido proceso y a los derechos de las victimas, las
cuales apuntan a garantizar que los procesos se realicen de manera seria y no como un mero
formalismo.

PARAGUAY, Accion de inconstitucionalidad promovida por Modesto Napolein Ortigoza (Relacion de
sentencias 12.a) Considerando 2:

% Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 25, parr. 157. Adicionalmente, con respecto a las obliga-

ciones especificas de los Estados en materia de investigacién y debida diligencia en los procesos, véase, entre
otros, Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 11 de mayo de 2007, Serie C, No. 163; Corte IDH, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz wvs.
Perii, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 10 de julio de 2007, Serie C, No.
167; Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C, No. 186.

Segtn la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, “[1]a obligacién confor-
me al derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara culpables, castigar a los perpetradores de deter-
minados crimenes internacionales, entre los que se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende
de la obligacién de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana”. Corte IDH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
26 de septiembre de 2006, Serie C, No. 154, pérr. 110.
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[E]n todo momento, durante el supuesto juzgamiento del actor, se hallaban vigentes
[la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos] y [la] Convenci[6n] [sobre Impres-
criptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad] antes aludidas. No se podia
aducir que en el Paraguay hubiere estado ni siquiera remotamente legitimada la prac-
tica de la tortura. Por el contrario, era obligacion de las autoridades pertinentes, indagar,
averiguar y reprimir tal afrenta a la dignidad humana. Tanto mds que por imperio de la
Constitucién vigente entonces, y mucho mds de la actual, en el orden de precedencia
de las normas, luego de la Constitucién estdn los Tratados y Convenciones internacio-
nales que, evidentemente, priman sobre cualquier disposicién que pudieran contener
los c6digos procesales.

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando VII:

[T]anto la prevencién como la represién de [los] delitos [de genocidio, lesa humani-
dad y guerra], ha sido y es un deber nacional respecto del cual ha existido conciencia
plena atin desde antes de la suscripcién del Estatuto [de la Corte Penal Internacional],
como también desde tiempos histéricos se tomé conciencia en nuestro pais de la obli-
gacién de sancionar todo tipo de pricticas que sean contrarias a la dignidad humana;
obligacién que, sin duda alguna, ha sido asumida por el Estado costarricense no solo
a nivel interno, sino también frente a la comunidad internacional, y que resulta ser, en
definitiva, una manifestacion ineludible del cardcter democritico que debe imperar en

el Estado de Derecho.

MExico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Duodécimo:

[E]n el articulo VI [de la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Ge-
nocidio], se pacté que las personas acusadas de genocidio o de cualquiera de los otros
actos enumerados en el articulo III, serian juzgadas por un tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido o ante la Corte Penal Internacional que
fuese competente respecto a aquellas de las partes contratantes que hayan reconocido
su jurisdiccién.

CHiL, Caso Miguel ﬂ’ngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de
sentencias 3.a), Considerando 34:

[En virtud de los Convenios de Ginebra de 1949] también se obligan los Estados a
buscar a [las] personas [que cometan infracciones graves contra los mismos], debiendo
hacerlas comparecer ante sus propios Tribunales, y a tomar las medidas necesarias para
que cesen los actos contrarios a las disposiciones del Acuerdo. Precisa que en toda cir-
cunstancia, los inculpados gozardn de las garantias de un justo procedimiento y de libre
defensa que no podrin ser inferiores a las previstas en los articulos 105 y siguientes del
Convenio de Ginebra de doce de agosto de mil novecientos cuarenta y nueve, relativo
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al trato de los prisioneros de guerra. Y en el articulo 147 describe lo que se entiende por
infracciones graves, a saber entre ellas el homicidio intencional, torturas o tratos inhu-
manos, atentar gravemente a la integridad fisica o la salud, las deportaciones y traslados
ilegales y la detencién ilegitima.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Gabriel Orlando Vera Navarrete (Relacion de sentencias

13.¢), Considerandos 5, 6, 9, 10:

El Estado Peruano no debe tolerar la impunidad de [...] graves crimenes y violaciones
a los derechos humanos, tanto por una obligacién ética fundamental derivada del Es-
tado de Derecho, como por el debido cumplimiento de compromisos expresos adqui-
ridos por el Pert ante la Comunidad Internacional.

En efecto, la comunidad internacional reconoce la existencia de un nucleo inde-
rogable de derechos, establecidos en normas imperativas del Derecho Internacional.
Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal Internacional.

Las obligaciones del Estado, en materia de derechos humanos, implican el respeto
y garantia de los derechos fundamentales de las personas sometidas a su jurisdiccién.
Estas obligaciones han quedado enunciadas expresamente por el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y los articulos 1% y 2° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Estas normas internacionales constituyen, por
ende, pauta interpretativa mandatoria de lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitu-
cién, vale decir, la obligacién que tiene el Estado de garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos.

La obligacién de garantia ha sido desarrollada en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asi, en la sentencia sobre el caso Veldsquez
Rodriguez, del 29 de julio de 1988 (parrafo 16[6]), la Corte indica que el deber de ga-
rantia implica que el Estado debe prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos, y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos. La obligacion del Estado consiste en el ejercicio de la accion penal corres-
pondiente contra aquellos funcionarios ptblicos, o cualquier individuo, que sea presun-
tamente responsable de la violacién alegada. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, de esta manera vela por la proteccién de los derechos de las personas, pero
simultineamente exige la intervencién del Derecho Penal contra aquellos que resulten
responsables de la infraccién [Enfasis afiadido].

Véase también, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion
de sentencias 13.¢), Considerandos 7-9, 13, 14 (algunos parrafos son iguales, otros similares).

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Heéctor Simén (Relacion de sentencias 1.c),
Considerandos 18 y 19:

[L]a Corte Interamericana [en la sentencia del caso Veldzquez Rodriguez] dejé esta-
blecido que incumbe a los Estados partes no sélo un deber de respeto de los derechos
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humanos, sino también un deber de garantia, de conformidad con el cual, “en principio,
es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por la Convencién,
cumplida por un acto del poder puiblico o de personas que actian prevalidas de poderes
que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las
cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los dere-
chos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por
efecto de una lesién a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los
términos requeridos por la Convencién” [nota en el original omitida].

[E]L fallo citado reconoci6 con claridad el deber del Estado de articular el aparato
gubernamental en todas sus estructuras del ejercicio del poder publico de tal manera
que sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye el
deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos
por la Convencién, lo cierto es que las derivaciones concretas de dicho deber se han
ido determinando en forma paulatina a lo largo del desarrollo de la evolucién juris-
prudencial del tribunal internacional mencionado, hasta llegar, en el momento actual,
a una proscripcién severa de todos aquellos institutos juridicos de derecho interno que
puedan tener por efecto que el Estado incumpla su deber internacional de perseguir,
juzgar y sancionar las violaciones graves a los derechos humanos.

Véase también, ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de
Chile (Enrique Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.4), Considerando 36 (texto
similar).

PERU, Recurso de hdbeas corpus promovido por Juan Nolberto Rivero Lazo (Relacion de sentencias
13.¢), Considerando 17:

La proteccién judicial [tal como ha sido reconocida en la jurisprudencia internacional]
implica una doble dimensién. Por un lado, es consecuencia del derecho de las victimas
de violaciones a sus derechos humanos a alcanzar verdad, justicia y reparacién como
consecuencia de los hechos sufridos. Por otro lado, conlleva explicitamente la obliga-
cién de las autoridades jurisdiccionales de desarrollar los procesos judiciales a su cargo
bajo las estrictas medidas de seguridad y determinando las figuras delictivas aplicables
a tenor de las disposiciones del Derecho Internacional que resulten aplicables.

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de 2000,
y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar) (Relacion de sentencias 4.1),
Consideraciones, D, 1.3:

Los Estados, entre ellos el Estado colombiano, tienen la obligacién primordial de res-
petar y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario.
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Diversas instancias internacionales han afirmado el cardcter vinculante del De-
recho Internacional Humanitario y han llamado urgentemente a los Estados a que
cumplan y hagan cumplir sus obligaciones en este dmbito. [...] [Asi, por ejemplo, la
Asamblea General de la OEA] en la Resolucién 2226 (XXXVI-O/06) de 2006 [...] (e)
destaca “la obligacién de los Estados de castigar todas las violaciones del derecho inter-
nacional humanitario” [...]. En igual tono, [...] en la Resolucién 1944 (XXXIII-O/03)
del 10 de junio de 2003, la Asamblea [...] (vii) se declara “consciente de la necesidad de
sancionar a los responsables de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, asi como
de otras violaciones graves del derecho internacional humanitario”; (viii) recuerda “que
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional tipifica crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad que sus Estados parte se comprometen a que no queden
sin castigo’.

Como lo han resaltado las instancias internacionales que se acaban de citar, la obli-
gacién general de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario se ma-
nifiesta en varios deberes especificos. Entre ellos se cuentan [...] el deber de investigar,
juzgar, sancionar y reparar los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio cometidos en el curso de conflictos armados internos, deber que compete en
principio a los Estados por mandato del derecho internacional consuetudinario, pues son
éstos a través de sus autoridades legitimamente establecidas quienes deben hacer efectiva
la responsabilidad penal individual por las infracciones serias del Derecho Internacional
Humanitario —sin perjuicio del principio de jurisdiccién universal respecto de la comi-
sién de este tipo de crimenes, que hoy en dia goza de aceptacién general [...].

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerandos 23 y 26:

[La Corte Interamericana agregé que] los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serdn
objeto de una investigacidn, y las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad
en la comisién de tales crimenes serdn buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser
declaradas culpables, castigadas.

[En particular], dentro del ambito de las Naciones Unidas la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en su Preimbulo
menciona de manera expresa “[...] la obligacién que incumbe a los estados en virtud de
la Carta [de las Naciones Unidas], en particular del articulo 55, de promover el respeto
universal y la observancia de los derechos humanos y libertades fundamentales, y en
su articulado impone a los estados el deber de perseguir esa clase de delitos e imponer
penas adecuadas (4.2)”.

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de
sentencias 14.a), Considerando 9:

[L]a Corte Interamericana de Derechos Humanos recordé que los Estados Partes han
contraido la obligacién general de proteger, de respetar y de garantizar cada uno de los
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derechos de la Convencién Americana, lo que implica que “deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién” [...].

En esa misma linea se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos al analizar
el alcance de las obligaciones impuestas a los Estados por el art. 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Asi, el Comité de Derechos Humanos ha precisado
que el hecho de que un Estado Parte no investigue las denuncias de violacién puede ser
por si una vulneracién del Pacto. Como sucede cuando no se abre una investigacién, el
hecho de que no se haga comparecer ante la justicia a los autores de violaciones puede
ser de por si una vulneracién del Pacto.

Estas obligaciones existen concretamente en relacion con las infracciones recono-
cidas como delitos en el derecho internacional o en la legislacién nacional.

[De manera especifica] en lo que hace a la obligacién de investigar, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos al sefialar que: “la obligacién de investigar debe
emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad”.

De manera complementaria a estos criterios jurisprudenciales, véase, EL SALVADOR, Proceso de
amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto
disidente de la Magistrada Victoria Marina Veldsquez de Avilés, Considerando III:

[Desde la perspectiva de la regulacién internacional de conductas consideradas como
crimenes de lesa humanidad] fue emitida la resolucién de Naciones Unidas del 3 de
diciembre de 1973, en la que se contienen los Principios de cooperacion internacional en
la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de
crimenes de lesa humanidad, en cuyo articulo 1 se establece: —Los crimenes de guerra 'y
los de lesa humanidad dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan co-
metido, serdn objeto de una investigacién, y las personas contra las que existen pruebas
de culpabilidad en la comisién de tales crimenes serdn buscadas, detenidas, enjuiciadas
y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas—; en tal sentido, a nivel de Derecho
Internacional no existe perdén para quienes han cometido ese tipo de delitos, de ma-
nera que, un Estado no puede perdonar a genocidas, pues la ofensa va mds alld de una
sociedad especifica.

A. Obligaciones especificas

CovromBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Codigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerando 17:

[L]a Corte Interamericana ha sefialado, con criterios que esta Corte Constitucional
prohija, que las personas afectadas por conductas lesivas de los derechos humanos
tienen derecho a que el Estado investigue esos hechos, sancione a los responsables
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y restablezca, en lo posible, a las victimas en sus derechos. Segun este alto tribunal
internacional, si el aparato del Estado actda de modo que una conducta lesiva de los
derechos humanos “quede impune o no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en

la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre
y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion” (subrayas no originales) [nota en
el original omitida]. Concluye entonces la Corte Interamericana con palabras que son

perfectamente vélidas en el constitucionalismo colombiano:
‘En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que
atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una
obligacion de medio o de comportamiento que no es incumplida por el solo hecho
de que la_investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe

emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares que dependa de
la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad piiblica busque efectivamente la verdad.
Esta apreciacion es vdlida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente
atribuirse la violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados
con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder piblico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado (subrayas no originales)”
[nota en el original omitida] [Enfasis en el original].

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 22:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado las obligaciones de los
estados respecto de los deberes de investigacién y de punicién de delitos aberrantes. En
este sentido, el mencionado tribunal ha sefialado en reiteradas ocasiones que el art. 25,
en relacién con el art. 1.1. de la Convencién Americana, obliga al Estado a garantizar
a toda persona el acceso a la administracién de justicia y, en particular, a un recurso ra-
pido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que los responsables de las violaciones
de los derechos humanos sean juzgados y obtener una reparacién del dafio sufrido. En
particular ha impuesto las siguientes obligaciones:

1° El principio general que recae sobre los estados de esclarecer los hechos y res-
ponsabilidades correspondientes que debe entenderse concretamente como un deber
estatal que asegure recursos eficaces a tal efecto [nota en el original omitida];

2° Deber de los estados de garantizar los derechos de acceso a la justicia y de pro-
teccién judicial [nota en el original omitida];

3° La obligacién de identificar y sancionar a los autores intelectuales de las viola-
ciones a los derechos humanos [nota en el original omitida];

4" La adopcién de las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de la obligacién incluida en el art. 2 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos [nota en el original omitida];

57 La imposicién de los deberes de investigacién y sancién a los responsables de
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serias violaciones a los derechos humanos no se encuentra sujeta a excepciones [nota
en el original omitida];

6° La obligacién de los estados miembros de atender a los derechos de las victimas
y de sus familiares y que los delitos de desaparicién y muerte sean debidamente inves-
tigados y castigados por las autoridades [nota en el original omitida].

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 9:

[Las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos] existen concre-
tamente en relacién con las infracciones reconocidas como delitos en el derecho interna-
cional o en la legislacién nacional, entre ellos la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, las privaciones de vida sumarias y arbitrarias y las desapariciones forzosas.

La jurisprudencia de tribunales internacionales de derechos humanos asi como
de 6rganos cuasi-jurisdiccionales de derechos humanos, como el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, coinciden en que el deber de garantia estd integrado por cinco obligaciones
esenciales que el Estado debe cumplir de buena fe:

- la obligacién de investigar las graves violaciones a los derechos humanos;

- la obligacién de brindar un recurso efectivo a las victimas de violaciones de derechos
humanos;

- la obligacién llevar ante la justicia y sancionar a los responsables de graves violaciones
de derechos humanos;

- la obligacién de brindar justa y adecuada reparacién a las victimas y sus familiares;

- la obligacién de establecer la verdad de los hechos.

Las obligaciones que integran el deber de garantia son de naturaleza complementaria y

no son alternativas ni sustitutivas.

Adicionalmente, véase, COLOMBIA, Recurso de apelacion (Manuel Enrigue Torregrosa Castro)
(Relacion de sentencias 4.k), Considerando 26:

El Estado, en este caso los jueces, faltan a sus deberes cuando ante graves violaciones
a los derechos humanos no investigan, juzgan y sancionan a los responsables de come-
terlas. En concreto sobre el denominado recurso efectivo, se incumplen gravemente los
estindares internacionales cuando (i) no se adelantan los procesos judiciales de forma
seria, rigurosa y exhaustiva, (ii) cuando no se tramitan con diligencia, celeridad y con-
viccidn, (iii) no se toman medidas para proteger a las victimas (iv) o no se les permite a
éstas intervenir en los procesos, (v) o se dilata en el tiempo la definicién del asunto.

B. Los procesos judiciales deben ser desarrollados de acuerdo con las normas
de debido proceso

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Rubén Oscar Mird Guardia) (Relacion de sentencias 11.c),
Consideraciones:

205



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

Constituye un hecho publico y notorio que en el momento en que se produjo el ho-
micidio de Rubén Mir6, asi como la decisién jurisdiccional que ordend el cierre pro-
visional del proceso penal, una alta porcién de las instituciones publicas, incluyendo el
Ministerio Publico y el Organo Judicial, estaban sometidas a las decisiones del régimen
militar, del cual precisamente algunos de sus miembros son sefialados como posibles
autores o participes del homicidio.

Frente a lo expuesto se hace necesario sefialar que desde nuestra vida Republicana
se elevé a rango constitucional el principio del debido proceso, con el fin de garantizar
el derecho de las personas a ser juzgada por autoridad competente, conforme a los tra-
mites legales, y no mds de una vez por la misma causa penal o disciplinaria. De acuerdo
a los criterios jurisprudenciales este principio garantiza el “derecho de las personas a
acudir a los tribunales de justicia si lo consideran conveniente, a fin de obtener la tutela
de sus derechos” [nota en el original omitida].

Lo que obliga a las autoridades encargadas de administrar justicia a investigar los
delitos, y a realizar todos los esfuerzos posibles para descubrir y juzgar a sus autores y
participes, ajustindose a las normas constitucionales y legales.

Si bien han transcurrido més de veinte afios desde la comisién del hecho denun-
ciado, no menos cierto es que las autoridades judiciales de aquellos dias carecian de la
independencia e imparcialidad que se exige a la hora de administrar justicia. De alli que
no se les concedié a los familiares de Rubén Miré6 (g.e.p.d.), la oportunidad razonable
de ser oidos con el fin de garantizar la tutela efectiva de sus derechos, por lo que se
advierte una clara violacién al principio del debido proceso.

i. Derecho al juez natural

CoLOMBIA, Accidn de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso Mapiripdn)
(Relacion de sentencias 4.¢), Considerandos 8 y 9:

El derecho al juez natural constituye una de las garantias basicas que, junto al complejo
del derecho de defensa y el principio de legalidad, definen el debido proceso.

Segun la jurisprudencia de esta Corporacion, el juez natural es aquel a quien la
Constitucién y la ley le han asignado competencia para conocer cierto asunto [nota
en el original omitida]. Con ello, la Corte no ha hecho més que reiterar lo dispuesto
en el texto normativo anterior. La exigencia de que se haya asignado normativamente
competencia no es suficiente para definir el concepto de juez natural pues, [...] el de-
recho en cuestién exige ademds que no se altere “la naturaleza de funcionario judicial”
y que no se establezcan jueces o tribunales ad-hoc. Ello implica que es consustancial al
juez natural que previamente se definan quienes son los jueces competentes, que estos
tengan cardcter institucional y que una vez asignada —debidamente- competencia para
conocer un caso especifico, no les sea revocable el conocimiento del caso, salvo que se
trate de modificaciones de competencias al interior de una institucion.

[A]demds de los caracteres anotados, se exige un tratamiento igualitario de los
procesos de competencia de tales jueces, de manera que “se excluye naturalmente el
juzgamiento de algunas personas por jueces pertenecientes a una jurisdiccién especial”.
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Ello, claramente, implica la introduccién de consideraciones igualitarias —como prin-
cipio—, dentro de la definicién del derecho al juez natural.

[E]l derecho al juez natural comprende, ademds, el derecho a que inicamente (en
realidad, es preferentemente) sean los jueces quienes dicten [nota en el original omi-
tida] el derecho.

De las consideraciones expuestas se desprende que el derecho al juez natural com-
prende entre otros, el derecho a acceder a la jurisdiccién ordinaria y, en los casos au-
torizados por la Constitucién, a las jurisdicciones especiales. Es decir, la jurisdiccién
ordinaria constituye la jurisdiccién comun para todos los asociados y, salvo que norma
expresa indique lo contrario, todo asunto serd de su competencia.

Tratindose, por lo tanto, de una jurisdiccién comun (el fuero comun de todos los
colombianos), la competencia de las otras jurisdicciones debe interpretarse de manera
restringida, por tratarse de una excepcion a la regla general de competencia.

De lo expuesto se puede concluir que existira violacién del juez natural cuando (i)
se desconoce la regla general de competencia para la investigacién de delitos fijada en la
Constitucién, como ocurre con la Fiscalia General de la Nacién; las excepciones a este
principio estdn expresamente sefialadas en la Carta; (ii), cuando se violan prohibiciones
constitucionales, como aquella que proscribe el juzgamiento de civiles por militares o el
juzgamiento de hechos punibles por parte de autoridades administrativas; (iii) cuando
no se investiga por jurisdicciones especiales definidas en la Carta, como seria el caso de
indigenas o menores; (iv) cuando se desconoce el fuero constitucional (y el legal); (v)
cuando se realizan juicios ex-post con tribunales ad-hoc; y, (vi) cuando se desconoce el
derecho a ser juzgado por una autoridad judicial ordinaria.

2. 0TROS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

Las decisiones judiciales latinoamericanas relacionadas con crimenes internacionales no se han
limitado a determinar el alcance y contenido de las obligaciones de investigar, enjuiciar y sancionar,
o a establecer la responsabilidad penal de personas determinadas por la perpetracién de estos
crimenes. De manera relevante, en varios paises se ha recurrido al menos a dos acciones legales con
miras a proteger los derechos de las victimas de conductas delictivas que pueden calificarse como
crimenes internacionales, o a garantizar los estindares del marco juridico nacional en la materia.

En cuanto al primer tipo de acciones, las cortes latinoamericanas han utilizado con mads
frecuencia y contundencia el proceso conocido genéricamente como hdbeas corpus (o amparo
penal), para afirmar la obligacién de los Estados de proteger a las personas frente a cualquier
atentado contra su libertad y contra otros derechos, que en muchos casos corresponden a los
bienes juridicos tutelados por los crimenes internacionales. En este sentido, cuando la accién de
habeas corpus se utiliza, como debe ser el caso, para averiguar el paradero de la persona detenida-
desaparecida en el marco de un ataque sistemdtico y generalizado contra la poblacién civil,
este recurso tendrd el efecto de prevenir o detener la perpetracién de un crimen internacional.
De manera crucial para este punto, la Corte Interamericana ha determinado que la obligacién
de garantizar no se limita a la obligacién de investigar, enjuiciar y, en su caso, sancionar los
crimenes internacionales, sino que también implica la obligacién de

organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
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Por otro lado, la jurisprudencia latinoamericana ha resaltado también la importancia de las
denominadas “acciones de inconstitucionalidad” o “demandas de inconstitucionalidad”, como
un medio legal para garantizar la adecuacién de las normas inferiores al orden constitucional
y/o a los tratados internacionales. Teniendo en mente, como ya se ha analizado, la importancia
de la adecuada implementacién de las normas y estindares internacionales en materia de estos
crimenes, como un prerrequisito indispensable para el idéneo desempeiio de las jurisdicciones
nacionales, el uso correcto de este tipo de acciones podrd ser crucial para garantizar la calidad de
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las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir [...] toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademds, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por
la violacién de los derechos humanos. Si el aparato del Estado actda de modo que tal
violacién [o crimen internacional®] quede impune y no se restablezca, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido
el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdic-
cién’l.

los sistemas nacionales con respecto al derecho penal internacional.

A. Accion de habeas corpus

i. El hdbeas corpus yla desaparicion forzada

EvL SALVADOR, Accion de hdbeas corpus interpuesta por Reyna Dionila Portillo (Relacion de sentencias

7.5), Considerandos 1°-2°, 4°:

La competencia de esta Sala para conocer en materia de hdbeas corpus, asi como el
objeto del mismo ha sido puesto de manifiesto reiteradamente en la jurisprudencia
dictada por este Tribunal [...][el cual, en diversas sentencias ha sefialado]: “E/ hdbeas
corpus es una garantia constitucional por medio de la cual se protege el derecho de libertad
de la persona, cuando cualquier autoridad o individuo le restrinja ilegalmente por medio de
prision, encierro, custodia o restriccion que no esté autorizada por la ley [nota en el original
omitida]” [...] “E/ objeto del habeas corpus se concreta principalmente en proteger la libertad
ambulatoria de las personas; y su naturaleza como instrumento jurisdiccional, es la de proteger
esa manifestacion del derecho de libertad, que requiere indispensablemente la existencia de una

30

31

Nota afiadida al original: Este parrafo se inserta en un caso en el cual los hechos fueron calificados por la
propia Corte Interamericana como crimenes de lesa humanidad. Mids aun, el propio parrafo inicia por reco-
nocer que la obligacién de enjuiciar y sancionar estos crimenes se deriva también de la obligacién general
de garantizar todos los derechos de las personas. De esta forma no resulta ajeno vincular todo el desarrollo
jurisprudencial que respecto a esta obligacion realiza la propia Corte Interamericana cuando las graves vio-
laciones de derechos constituyen, ademds, un crimen internacional, bien porque se cometieron en el marco
de un ataque general y sistemdtico contra la poblacién civil o bien porque formaban parte de un patrén o

politica de comisién de crimenes de guerra.
Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, nota supra 29, parr. 110.
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restriccion a la libertad del favorecido [nota en el original omitida]”. Con lo antes refe-
rido, queda de manifiesto que la actuacién de esta Sala —porque asi se ha pronunciado
ésta— en materia de hdbeas corpus, se circunscribe a cualquier “restriccién” ejercida
sobre el derecho de libertad personal.

Sobre esa base, cabe hacer referencia ademds a lo dispuesto en el Art. 11 inc. 1° de
la Constitucién de la Republica, a fin de determinar que ain cuando éste hace referen-
cia a que ninguna persona puede ser “privada’ de su libertad —entre otros derechos- sin
ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; asi como, lo enunciado
en el art. 13 del mismo cuerpo normativo, que trata en sus incisos 1°, 2° y 3° algunos
supuestos de “prisién” y “detencién” -ésta ultima de cardcter administrativa o judicial-;
esos supuestos no son exclusivos para pretender obtener la tutela de esta Sala por la via
del habeas corpus, cuando el derecho de libertad se vea lesionado, en tanto que éstos
constituyen unos de los diversos casos por los que se puede afectar el citado derecho.
Por ello, identificar las injerencias —negativas— al derecho de libertad inicamente con
las detenciones o privaciones de libertad, seria reducir la proteccién u objeto de tutela
que se debe ejercer a través del hibeas corpus para tan fundamental derecho [Enfasis
en el original].

Precisamente tal como se desprende del art. 11 inc. 2° de la Constitucién de la
Reptblica, el hibeas corpus opera como una garantia reactiva frente a todas aque-
llas restricciones ilegales o arbitrarias de la libertad personal —debiendo tenerse desde
luego incluida la afectacién de preceptos constitucionales-, entendiéndose el término
“restriccién” como todas las medidas que pueden ir en detrimento de la libertad, po-
seyendo todas ellas un ndcleo comun, cual es, la injerencia por la limitacién, disminu-
cién, racionamiento o reduccién del derecho referido aunque no exista de por medio
precisamente una detencién, prisién o encierro, como quedé determinado [Enfasis en
el original].

Luego de lo hasta ahora sefialado, se vuelve esencial, traer a consideracién el tra-
tamiento que se ha dado a los casos de desapariciones forzadas; asi, el criterio juris-
prudencial sostenido por esta Sala, parece haberse inclinado por una tesis restrictiva en
el conocimiento de los mismos —a través del habeas corpus-; por cuanto se ha exigido
como requisito para que éste proceda, la existencia de una “detencién” real y compro-
bada; [en decisiones previas esta Corte determiné que] “[...] &/ hdbeas corpus no se puede
traducir en una investigacion sin limite del paradero de una persona, que aiin su familia
desconoce donde estd. [...]".

Con el referido criterio, esta Sala dejaba establecido que la via del habeas corpus
no era la idénea para la satisfaccién de la pretensién deducida de los accionantes; en
tanto que se entendia como requisito condicionante para obtener un pronunciamiento
por parte del Tribunal, que estuviese comprobada “la detencién”; vinculando ademis la
desaparicién “forzada de personas” a un mero hecho delictivo; por lo que excluia de su
materia de conocimiento el supuesto referido y se abstenia de decidir al respecto.

En atencién a lo expuesto en el parrafo que antecede, al hecho que este Tribu-
nal es el méxime garante del respeto de los derechos fundamentales —sin que sea el
unico— especificamente del derecho de libertad personal a través del habeas corpus; y
por ultimo, que es una realidad histérica de nuestro pais la existencia de un conflicto
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armado interno, del que han resultado diversidad de denuncias contra la prictica de
desapariciones forzadas de personas en esa época, las que conllevaron crasas violaciones
no s6lo al derecho de libertad, sino ademds —y entre otros— a la seguridad personal,
dignidad, integridad fisica y vida; [...] esta Sala estima procedente conocer del caso sub
adice y por tanto modificar el criterio jurisprudencial sostenido, a fin de no ver excluidos
del conocimiento de la garantia del habeas corpus supuestos tan graves de lesion al derecho de
libertad como son las desapariciones forzadas u otros que puedan surgir en la realidad. De
ahi que no sea adecuado —en atencién a los fines perseguidos— limitar dicha garantia
a supuestos Gnicos de “detencién” sino que es imperativo que actde frente a cualquier
restriccién que se ejerza fuera de los supuestos previamente establecidos por la ley y la
Constitucién [Enfasis afadido].

Véase, adicionalmente, PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Na-
muche (Relacion de sentencias 13.4), Considerandos 24 y 25:

El hibeas corpus es un proceso constitucional reconocido en el articulo 200.1 de la Cons-
titucién, que procede ante cualquier violacién o amenaza de la libertad individual o dere-
chos conexos. Ello puede suceder tanto respecto de derechos directamente conexos con
el de la libertad, como respecto de derechos diferentes a la libertad, si su eventual lesién
se genera, precisamente, como consecuencia directa de una situacién de privacién o res-
triccién del derecho a la libertad individual [nota en el original omitida].

En el caso de autos, estamos ante lo que doctrinariamente se ha definido como
hdbeas corpus instructivo, en el cual, el juez constitucional “a partir de sus indagaciones
sobre el paradero del detenido-desaparecido, busca identificar a los responsables de la
violacién constitucional, para su posterior proceso y sancién penal en la via ordinaria
[...]" [nota en el original omitida]. Esa deberd ser la labor que realice el juez del hdbeas
corpus al llevar a cabo la investigacién sumaria que dispone la Ley N°© 23506, cuando
se trate de un caso de desaparicién forzada.

No obstante, dada la carencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales,
el que se tramita serd poco eficaz para lograr la identificacién de los responsables y
la consiguiente ubicacién de la victima o sus restos, por lo que no se podra dispensar
en esta via una tutela en los términos en los que se ha solicitado; sin embargo, si cabe
disponer que el o los drganos competentes inicien y culminen las investigaciones necesarias
destinadas a brindar la imperiosa informacion requerida [Enfasis afiadido].

ii. El hdbeas corpus no puede ser suspendido en estados de emergencia

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerando 687:

Es correcto que Lima y el Callao se encontraban en Estado de Emergencia, con-
forme al Decreto Supremo nimero 019-92-DE-CCFFAA, que prorrogé el Estado
de Emergencia por el término de sesenta dias a partir del veintiocho de marzo de mil
novecientos noventa y dos en el Departamento de Lima y Provincia Constitucional del
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Callao, y suspendié las garantias constitucionales contempladas en los incisos 7), 9),
10) y 20—g) del articulo 2° de la Constitucién de mil novecientos setenta y nueve [nota
en el original omitida], a la vez que encargé a las FFAA el control del orden interno
conforme a la Ley nimero 24150 y Decreto Legislativo nimero 749. El motivo que
lo informé fue que continuaban las acciones terroristas, que a su vez justificaron tal
declaratoria (primer considerando).

Es cierto, asimismo, conforme a lo expuesto en el punto anterior, que la libertad
personal, traducida en el derecho fundamental a la no detencién por la autoridad po-
licial salvo mandato judicial motivado y flagrancia delictiva fue objeto de especifica
suspension, y no derogacién, al haberse declarado —en puridad, prorrogado— el Es-
tado de Emergencia [se suspende, en todo caso, no el derecho que es consustancial a
la persona, sino su pleno y efectivo ejercicio]. En estas condiciones no es que el Estado
de Emergencia haga desaparecer el bien juridico libertad personal, s6lo se produce una
especie de autorizacién para que bajo ciertas condiciones la libertad de una persona sea
restringida, por lo que se trataria de una causa de justificacién: obrar por disposicién de
la ley (articulo 20°.8 del Cédigo Penal). Por consiguiente, el bien juridico sigue vigente
y debe seguir siendo respetado, salvo cuando se proceda dentro de los limites de la
autorizacion legal.

Sin embargo, /a garantia judicial del habeas corpus no puede ser objeto de suspension,
tal como lo determiné enfiticamente la CIDH en las Opiniones Consultivas nimero
8/87, del treinta de enero de mil novecientos ochenta y siete, y 9/87, del seis de octubre
de mil novecientos ochenta y siete [nota en el original omitida] [Enfasis afiadido].

El Estado de Emergencia, por su propia naturaleza, se declara para la defensa
del Estado Constitucional y el sistema de valores que reconoce y protege —atender a
situaciones de emergencia publica y preservar los valores superiores de la sociedad de-
mocritica, precisé el parrafo 20 de la Opinién Consultiva nimero 8/87—. No se puede
invocar el Estado de Emergencia con motivo de un golpe de Estado —para instaurarlo
y consolidarlo—, que en si mismo es la negacién del Estado Constitucional; y, menos
aun, frente a ciudadanos que no estin vinculados a la subversién terrorista.

B. Accion de inconstitucionalidad

Ev SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 4 del Decreto Legislativo
N° 486 (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacion de sentencias 7.a),
Consideraciones:

En la jurisprudencia de esta Sala se ha entendido por defensa de la Constitucién “todos
aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para conser-
var la normativa constitucional como para prevenir su violacién, reprimir su desconoci-
miento y, lo que es mds importante, lograr el desarrollo y evolucién de las disposiciones
constitucionales” [nota en el original omitida].

Tal caracterizacién se remite s6lo al aspecto formal de la defensa de la Constitu-
cién —las disposiciones de la Ley Suprema— sin hacer referencia al contenido de las
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disposiciones constitucionales; sin embargo [en otras ocasiones] este tribunal afirmé
—siguiendo lo afirmado por el Tribunal Constitucional Federal alemén [...]— que la
esencia de la defensa de la Constitucién radica en la proteccién del orden fundamental,
entendiendo por tal “un orden politico basado en el Estado de Derecho sobre la base
de la autodeterminacién del pueblo segtn la voluntad de la mayoria, de la libertad y de
la igualdad”, teniendo como principios rectores “el respeto a los derechos humanos, la
soberania popular, la divisién de poderes, la legalidad de la administracién, la indepen-
dencia de los jueces y tribunales, y el principio de pluralidad de partidos junto con el
derecho de formar y ejercer constitucionalmente una oposicién”.

Es decir, de la interpretacién sistemdtica de la Constitucién Salvadorefia, puede
concluirse que el nucleo de la misma radica en el orden constitucional, concepto que
estd integrado por tres grandes elementos: (a) el goce irrestricto de los derechos funda-
mentales por todas las personas; (b) la forma de gobierno —que debe ser republicano,
democritico y representativo— y el sistema politico pluralista; y (c) la articulacién de
un orden econémico que tienda a asegurar a todos los habitantes una existencia digna
del ser humano.

A estos fines sirve, como uno de sus elementos, el control de constitucionalidad de
leyes, que en el sistema salvadorefio se articula, en la modalidad abstracta, por medio
del proceso de inconstitucionalidad, el cual persigue la invalidacién de disposiciones
generales o de actos concretos realizados en aplicacién directa e inmediata de la nor-
mativa constitucional, cuando el examen de compatibilidad concluye en su disconfor-
midad con la Ley Suprema.

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 39:

[S]i bien la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un acto
de suma gravedad institucional que impone a la Corte la mayor mesura al ejercer el
elevado control de constitucionalidad de las leyes [...], lo cierto es que a través de tal
decisién se pretende cumplir con el deber que tiene el Estado de organizar las estructu-
ras del aparato gubernamental a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos.

3. EXCLUSION DE LA JURISDICCION MILITAR

Como principio general, con base en disposiciones constitucionales o legales, los sistemas
juridicos nacionales contemplan un régimen legal especifico que regula la funcién y el servicio
militar, y prevé las consecuencias, penales o de otra naturaleza, por el incumplimiento de las
obligaciones y prohibiciones establecidas en las normas correspondientes. Esto normalmente se
acompafia con una jurisdiccién adjudicativa especial que conoce de estas faltas especificas.

No obstante, como lo ha afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
repetidas ocasiones, “en un Estado democritico de derecho la jurisdiccién penal militar ha de

212



CAPITULO V JURISDICCION SOBRF CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

tener un alcance restrictivo y excepcional: sélo se debe juzgar a militares por la comisién de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden
militar”?. En esta misma linea jurisprudencial, la misma Corte Interamericana ha enfatizado
dos criterios fundamentales por los cuales los crimenes internacionales®® nunca podrin ser
objeto de la jurisdiccién militar: (i) “la naturaleza del crimen y el bien juridico lesionado™*, que
nunca podra corresponder a los bienes del orden militar, y (ii) los procesos por estos crimenes
deben apegarse a las normas de debido proceso®, incluidas la independencia®, imparcialidad®
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Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 25, parr. 142; Corte IDH, Caso A/~
monacid Arellano y otros vs. Chile, nota supra 29, parr. 131; Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C, No. 140, parr. 189.
Todas las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos arriba referidas versan sobre
hechos que han sido calificados como crimenes internacionales, sea en procedimientos nacionales o inter-
nacionales.

Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 25, parr. 142.

Este criterio ha sido reiterado no sélo por la jurisprudencia internacional, sino por la misma jurisprudencia
latinoamericana, tal como se ha resaltado en la primera seccién de este mismo capitulo.

Con respecto al principio de independencia, la Corte Interamericana ha resaltado que “los jueces deben
‘[...] [gozar] de independien[cia], tanto de iure como de facto, de los funcionarios involucrados en los
hechos. Lo anterior requiere no sélo independencia jerdrquica o institucional, sino también independencia
real’ [Corte IDH, Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) contra Venezuela, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C, No. 150, parr. 81]. En ésta linea, la
Corte ha apuntado |...] que uno de los objetivos principales que tiene la separacién de los poderes publicos
es la garantia de la independencia de los jueces’ [Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 5 de agosto de 2008, Serie C, No. 182, pérr. 55] de manera que se eviten conexiones o relaciones inapro-
piadas entre los érganos del poder judicial y otros poderes publicos. Al mismo tiempo, se ha enfatizado que
la independencia debe ser garantizada a nivel institucional, i.e. la independencia de los tribunales, y a nivel
personal, es decir, la independencia de los jueces en particular. [...] [De manera general, en la jurisprudencia
internacional ha] resaltado la absoluta relevancia de [este principio], enfatizando que [el mismo], en tanto
norma fundamental del debido proceso legal, es una de las piedras angulares sobre la que descansa todo el
andamiaje de la proteccién de derechos humanos, y que ‘es un derecho absoluto que no puede ser objeto
de excepcién alguna’ [Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32: Articulo 14. El derecho
a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de
2007, parr. 191”. Amicus curiae presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por un grupo de
académicos, académicas y estudiantes incorporados a la Universidad de Notre Dame, en el marco del proceso de
la Solicitud de Opinién Consultiva presentada el 14 de agosto de 2008 por el Estado de Argentina.

Con respecto al principio de imparcialidad de los jueces, intimamente ligado con el principio de indepen-
dencia, distintos érganos internacionales han sostenido qué ésta “normalmente denota ausencia de perjui-
cios o predisposiciones’ [Corte EDH, Kyprianou vs. Cyprus, App no 73797/01, ECHR 73797/01, 15 de
diciembre de 2005, pdrr. 118]. Para determinar si existen estos prejuicios o tendencias, la jurisprudencia
internacional ...] se debe de hacer una diferencia entre una prueba subjetiva [de imparcialidad], a través
de la cual se busca establecer las convicciones personales de un dado adjudicador con respecto a un deter-
minado caso, y la prueba objetiva, que apunta a establecer si el adjudicador ofrece las garantias suficientes
para excluir cualquier duda legitima a este respecto’ [Corte EDH, Kyprianou vs. Cyprus, App no 73797/01,
ECHR 73797/01, 15 de diciembre de 2005, parr. 118. Véase también, Corte EDH, Castillo Algar vs. Spain,
ECHR 28194/95, 28 de octubre de 1998, parr. 43.] [...] Esta postura, recuperada por el TPIY, hace énfa-
sis en la importancia de la apariencia de imparcialidad como parte de la prueba objetiva de imparcialidad
[TPIY, E! Fiscal vs. Anto Furundzija, “Lasva Valley”, Caso No. 1T-95-17/1, Sala de Apelaciones, Sentencia
de 21 de julio de 2000, parr. 182]". Idem.
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y competencia del juez natural®®. En la teoria y en la préctica, la jurisdiccién militar no cumple
con estos requisitos cuando se trata del enjuiciamiento de crimenes internacionales.

Estos criterios han sido también recuperados, en cierta medida, por la jurisprudencia
latinoamericana. Las decisiones aqui transcritas reconocen, en primer término, que la jurisdiccién
militar debe aplicarse siempre de forma restrictiva, estrictamente a los delitos cometidos con
motivo de la funcién o servicio. Como segundo principio, las cortes latinoamericanas han
enfatizado que debido a la naturaleza y a la extrema gravedad de los crimenes internacionales,
éstos nunca podrin ser considerados como delitos de funcién o de servicio, y por ende quedan
automdticamente excluidos de la jurisdiccion militar. Como tercer criterio, en la jurisprudencia
regional se reconoce que, con base en el derecho al juez natural, los delitos que involucran a
civiles quedan también excluidos del fuero militar.

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 25 y otros del Decreto 2550 de 1988
(Cédigo Militar) (Relacion de sentencias 4.a), Considerando 11.1.2, Considerandos 4, 6-7:

La norma constitucional [que establece el fuero penal militar] parte de la premisa de
que el miembro de la fuerza pablica actia como tal, pero también se desempefia como
persona y ciudadano. El servicio publico no agota ni concentra todo el quehacer del
miembro de la fuerza publica, como por lo demds ocurre con cualesquiera otra persona.
La totalidad de los actos u omisiones del miembro de la fuerza publica no puede, en
consecuencia, quedar comprendida dentro del fuero castrense. Para los efectos penales,
se forna imperioso distinguir qué actos u omisiones se imputan a dicho sujeto como miembro
activo del cuerpo militar o policial, y cudles se predican de su actividad propia y singular como
persona o ciudadano ordinario. La distincién es bdsica y obligada si se quiere preservar la
especialidad del derecho penal militar, que complementa el derecho penal comun, pero
que en modo alguno lo sustituye [Enfasis afiadido].

El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que la Consti-
tucién y la ley le asignan a la fuerza publica, las cuales se materializan a través de deci-
siones y acciones que en tltimas se encuentran ligadas a dicho fundamento juridico. La
sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un
miembro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o
utilizando instrumentos de dotacién oficial o, en fin, aprovechdndose de su investidura,
no es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar. En
efecto, la nocién de servicio militar o policial tiene una entidad material y juridica pro-
pia, puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta
necesario emprender con miras a cumplir la funcién constitucional y legal que justifica
la existencia de la fuerza publica. El uniforme del militar, por si sélo, no es indicativo
de que lo que hace la persona que lo lleva sea en si mismo delito militar; por lo tanto,

3% Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos “ha dicho que ‘[cJuando la justicia militar

asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez
natural y, a fortiori, el debido proceso’, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho
de acceso a la justicia [nota en el original omitida]”. Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 25,
parr. 142.
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debera examinarse si su accién o abstencién guarda relacién con una especifica misién
militar. De otro lado, el miembro de la fuerza publica, asi se encuentre en servicio
activo, ha podido cometer el crimen al margen de la misién castrense encomendada:
en este caso, el solo hecho de estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al
derecho penal comun. Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros
de la fuerza publica pierden toda relacién con el servicio cuando deliberadamente son
utilizadas para cometer delitos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el agente
se haya aprovechado de las mencionadas prerrogativas e investidura, ya que ellas no
equivalen a servicio ni, de otro lado, tienen la virtud de mutar el delito comin en un
acto relacionado con el mismo.

Ademis del elemento subjetivo —ser miembro de la fuerza publica en servicio
activo—, se requiere que intervenga un elemento funcional en orden a que se configure
constitucionalmente el fuero militar: el delito debe tener relacién con el mismo servi-
cio. Lo anterior no significa que la comisién de delitos sea un medio aceptable para
cumplir las misiones confiadas a la fuerza publica. Por el contrario, la Constitucién y
la ley repudian y sancionan a todo aquel que escoja este camino para realizar los altos
cometidos que se asocian al uso y disposicién de la fuerza en el Estado de derecho.

La exigencia de que la conducta punible tenga una relacién directa con una misién
o tarea militar o policiva legitima, obedece a la necesidad de preservar la especialidad
del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse
en un puro privilegio estamental. En este sentido, no todo lo que se realice como con-
secuencia material del servicio o con ocasién del mismo puede quedar comprendido
dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento reprochable debe tener una
relacién directa y préxima con la funcién militar o policiva. El concepto de servicio no
puede equivocadamente extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice.
De lo contrario, su accién se desligaria en la prictica del elemento funcional que repre-
senta el eje de este derecho especial.

CoLOMBIA, Accion de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso Mapiripdn)
(Relacion de sentencias 4.¢), Considerando 17:

Para que un miembro activo de la fuerza publica sea investigado y juzgado por la justicia
penal militar, es presupuesto indispensable que el comportamiento realizado tenga una
vinculacién directa con el servicio. Esto significa que los actos deben estar orientados
a realizar los fines que constitucionalmente le han sido asignados, pero en el desarrollo
de ellos se presenta un exceso cuantitativo. Es decir, el servidor publico ab initio dirige
su actuacién al cumplimiento de un fin legitimo, pero hay un error en la intensidad de
su actuar que implica un desbordamiento de la funcién publica. Por ejemplo, cuando al
capturar a una persona (fin legitimo) aplica una fuerza innecesaria que le ocasiona un
dafo a su integridad personal (exceso cuantitativo).

No basta en consecuencia una simple relacién temporal o espacial entre el delito
cometido y la funcién desarrollada, como en aquellos casos en que con ocasién o a causa
del servicio se desvia en forma esencial la actividad inicialmente legitima para realizar
conductas punibles que desbordan la misién constitucional asignada. Vg. después del
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allanamiento, el servidor publico abusa sexualmente de una mujer que se encontraba en
el lugar. En este caso no se trata de un exceso cuantitativo, porque en vez de un error en
la intensidad del actuar, lo que se presenta es la creacién de una nueva relacién de riesgo
(exceso cualitativo) completamente ajena al acto del servicio programado.

A. Los crimenes de derecho internacional quedan excluidos de la jurisdicciéon
militar

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 25 y otros del Decreto 2550 de 1988
(Cédigo Militar) (Relacion de sentencias 4.a), Considerando 1I.1.2, Considerando 10:

[E]l vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio [como
elemento fundamental para establecer la jurisdiccién militar] se rompe cuando el delito
adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de lesa huma-
nidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la
total contradiccién entre el delito y los cometidos constitucionales de la Fuerza Publica.
Al respecto es importante mencionar que esta Corporacién ya ha sefialado que las con-
ductas constitutivas de los delitos de lesa humanidad son manifiestamente contrarias
a la dignidad humana y a los derechos de la persona, por lo cual no guardan ninguna
conexidad con la funcién constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una
orden de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obediencia.

[U]n delito de lesa humanidad es tan extratio a la funcion constitucional de la Fuerza
Piiblica que no puede jamds tener relacion con actos propios del servicio, ya que la sola comi-
si6n de esos hechos delictivos disuelve cualquier vinculo entre la conducta del agente
y la disciplina y la funcién propiamente militar o policial, por lo cual su conocimiento
corresponde a la justicia ordinaria [Enfasis afadido)].

La Corte precisa: es obvio que nunca un acto del servicio puede ser delictivo, razén
por la cual una conducta propia del servicio no amerita jamds castigo. Por ello la justi-
cia castrense no conoce de la realizacién de “actos del servicio” sino de la comisién de
delitos “en relacién” con el servicio. Es decir, lo que esta Corporacién afirma no es que
los delitos de lesa humanidad no constituyen actos del servicio, pues es obvio que en
un Estado de derecho jamds un delito —sea o no de lesa humanidad— representa una
conducta legitima del agente. Lo que la Corte sefiala es que existen conductas punibles
que son tan abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Publica
que su sola comisién rompe todo nexo funcional del agente con el servicio.

Este criterio fue reiterado por la misma Corte Constitucional en la sentencia CoLOMBIA, Accion
de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso Mapiripdn) (Relacion de
sentencias 4.¢), Considerando 10.

De manera particular, con respecto a los crimenes cometidos por omisién y su exclusién del

fuero militar, véase, COLOMBIA, Accion de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de
Jaramillo (Caso Mapiripdn) (Relacion de sentencias 4.¢), Considerandos 17 y 20:
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Las fuerzas militares tienen la obligacién absoluta de impedir el desconocimiento del
derecho internacional humanitario (restriccién absoluta aun frente a los estados de
excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucién) y los derechos que, con-
forme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendi-
dos durante tales estados (C.P. art. 93). Permitir que ocurran, sea porque activamente
intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus
derechos, constituye una flagrante violacién a la posicién de garante de las condiciones
minimas y bdsicas de la organizacién social y, por lo mismo, nunca podrdn considerarse
como un acto relacionado con el servicio [Enfasis afiadido].

La pregunta que surge entonces es la siguiente: ;Cudndo una omisién de la fuerza
publica puede ser considerada un acto fuera del servicio? La [r]espuesta es la siguiente:
en los mismos casos en que una conducta activa no tiene relacién con la misién que
constitucionalmente le ha sido asignada a la fuerza publica. Esto significa que no pue-
den quedar amparadas por el fuero penal militar, las siguientes omisiones: 1) las que se
producen en el contexto de una operacién que ab initio buscaba fines contrarios a los
valores, principios o derechos consagrados en la carta (surgi6é para capturar arbitra-
riamente a alguien y no se impide la vulneracién de este derecho) o ii) las que surgen
dentro de una operacién iniciada legitimamente, pero en su desarrollo se presenta una
desviacién esencial del curso de la actividad (no se impide el maltrato de una persona
que ya no presenta ninguna clase de resistencia en un combate) o iii) cuando no se
impiden las graves violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional hu-
manitario (un miembro de la fuerza publica que tiene el deber de evitar un dafio a la
poblacién civil, no evita la produccién del resultado). En los anteriores casos, siempre
es indispensable que el garante tenga dentro de su dmbito de competencia el deber
concreto de evitar los resultados que vulneran los derechos fundamentales.

Si el miembro de la fuerza publica tiene un deber especifico de evitar el resultado
(ostenta una posicién de garante) y no inicia la accién de salvamento a pesar de que
contaba con la posibilidad material de hacerlo (tenia a su disposicién medios logisticos
para la proteccion de los bienes juridicos), se le imputa el resultado lesivo que no impi-
dié y no la simple inobservancia de un deber funcional. Por consiguiente, si el garante
no inicia una accién de salvamento para proteger los bienes juridicos que se encuentran
dentro de su dmbito de responsabilidad, se le atribuye la violacién a los derechos hu-
manos como si se tratara de una conducta activa.

Lo anterior nos permite llegar a cuatro conclusiones en materia de fuero penal
militar:

i) Sila omisién equivale a la realizacion activa de una conducta que vulnera los de-
rechos humanos, se imputa la violacién de un derecho fundamental y por ende no tiene
ninguna relacién con el servicio. Esta equivalencia se presenta, cuando el miembro de
la fuerza publica tiene una posicién de garante originada en los riesgos que debe con-
trolar (garantes de vigilancia o de custodia) o en los bienes juridicos que debe proteger
(garantes de proteccién).

ii) Si la omisién no implica la imputacién del resultado y significa solamente la
violacién a un deber funcional de actuar, la regla general es que se trata de un acto
relacionado con el servicio. Es decir, los delitos de omisién impropia en los cuales el
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resultado es la violacién grave de un derecho fundamental o del derecho internacional
humanitario, siempre son actos ajenos al servicio, mientras que los delitos de omisién
propia, por regla general pueden considerarse relacionados con la misién constitucional
que le ha sido asignada a la fuerza publica.

ii1) Verificada la posicion de garante, el titulo de imputacién corresponde a la vio-
lacién grave de los derechos humanos, sin que ésta se modifique por la forma de in-
tervencion en el hecho punible (autoria o participacién), el grado de realizacién de la
conducta (tentativa o consumacion) o la imputacién subjetiva (dolo o imprudencia),
pues en todos estos casos se toma parte en un mismo hecho.

iv) Las conductas omisivas tendientes a ocultar la comisién del delito ejecutado
por otro y que no le es imputable al miembro de la fuerza publica, realizadas después
de consumada la grave violacién a los derechos humanos, son formas de encubrimiento
que no estin vinculadas directamente con la funcién constitucional que le ha sido asig-
nada a la fuerza publica. Vg. facilitar la fuga de los grupos al margen de la ley, después
de un ataque a la poblacién civil, no desplegando ninguna actividad tendiente a la
aprehensién de los responsables. En general, esto mismo puede afirmarse de los delitos
conexos (por accién u omisién) tendientes a facilitar u ocultar la violacién grave de
derechos humanos.

Con respecto a este mismo tema, véase, MEXIcO, Amparo en revision promovido por Ricardo
Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a), Considerando Décimo Cuarto:

[El delito] de genocidio [...] que se le [atribuye] al inculpado, [se argumenta] [fue
cometido] durante la dictadura argentina ocurrida entre los afios del mil novecientos
setenta y seis a mil novecientos ochenta y tres, en contra de un grupo de personas
consideradas como opositoras al régimen militar al cual pertenecian, esto es, en contra
de la poblacién civil que se oponia al régimen dictatorial al cual pertenecian y por ello
no puede considerarse que con su conducta se haya puesto en peligro un bien juridico militar
o tutelado por las fuerzas armadas en cumplimiento de su mision constitucional, porque,
insistese, la conducta por la cual se le pretende juzgar estaba dirigida en contra de la
poblacién civil, poniéndose en riesgo su seguridad personal [Enfasis afadido].

B. Los civiles quedan excluidos de la jurisdiccion militar

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Alfredo Crespo Bragayraco (Relacion de sentencias
13.a), Considerando 2:

[La] Corte Interamericana [de Derechos Humanos] ha sefialado que “toda persona
sujeta a un juicio de cualquier naturaleza ante un 6rgano del Estado deberd de contar
con la garantia de que dicho 6rgano sea competente, independiente e imparcial” [nota
en el original omitida]. El derecho a un juez competente garantiza, por lo que al caso
de autos interesa, que ninguna persona pueda ser sometida a un proceso ante autoridad
que carece de competencia para resolver una determinada controversia.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional advierte que cuando se sentencié al
recurrente a cadena perpetua por el delito de terrorismo, el seis de julio de mil nove-
cientos noventa y tres, se encontraba vigente la Constitucién de 1979, cuyo articulo
282° senalaba que “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
en los casos de delitos de funcién, estin sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de
Justicia Militar, cuyas disposiciones no son aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en
el articulo 235””.

De esta forma, encontrdndose el ambito de la competencia de la justicia militar
reservado sélo para el juzgamiento de militares en caso de delitos de funcién y, excep-
cionalmente, para los civiles, siempre que se tratase del delito de traicién a la patria,
cometido en caso de guerra exterior, no podia juzgirsele al recurrente en dicho fuero
militar; por lo que se ha acreditado la vulneracién del derecho al juez natural.

4. EXTRADICION

La extradicién, entendida en términos generales como la entrega de una persona acusada o
condenada por la jurisdiccién de otro Estado para enfrentar los cargos o cumplir con la sentencia,
se encuentra regulada por un sin nimero de tratados bilaterales, asi como por poco mds de la
mitad de las legislaciones del mundo®. Al respecto, existen al menos dos principios basicos que
rigen la extradicidn, los cuales, segiin algunos estudios en el tema, se han cristalizado en normas
de derecho consuetudinario: (i) el requisito de la doble incriminacién, es decir, que la conducta
por la que se solicita la extradicién sea considerada como delito tanto en el pais requirente
como en el pais requerido, y (ii) el principio de especialidad, que implica que el pais requirente
s6lo podrd enjuiciar por los delitos por los que se haya concedido la extradicién®. De la misma
manera, existen otros criterios que son considerados por algunos autores ain como principios
generales que rigen la extradicién, y por otros como circunstancias excluyentes de la misma.
Entre ellos, la negativa de extraditar: (i) a un nacional; (ii) a una persona acusada o sancionada
por un delito politico; (iii) ante la posibilidad de la aplicacién de algunas sanciones, como la
pena de muerte o cadena perpetua; (iv) cuando los delitos hayan prescrito de conformidad con
el marco juridico de alguno de los Estados involucrados, y (v) cuando los mismos hechos han
sido ya objeto de un procesamiento previo o han sido ya sancionados*.

En materia especifica de crimenes internacionales, la extradicién se ha establecido como
una de las formas mds antiguas e importantes de cooperacién interestatal en asuntos penales, la
cual se relaciona directamente con la obligacién de enjuiciar y sancionar dichos crimenes*. A

3 Bassiouni, M. Cherif, Introduction to International Criminal Law, nota supra 12.

O Tdem.
1 Para un anilisis mds detallado de los principios y excepciones aqui presentados, véase, entre otros, Bantekas
Ilias y Nash Susana, International Criminal Law, nota supra 14.

De conformidad con estudios del profesor Bassiouni en el tema, el primer registro sobre un tratado de
extradicién data del afio 1268 A.C. “Era un tratado de paz entre Ramsés II, Faraén de Egipto, y Hatussilli,
Principe de los Hititas (o Heteos), en el cual las partes solemnemente prometian entregar al otro sus nacio-
nales que fueran fugitivos buscados”. Bassiouni, M. Cherif, Infroduction to International Criminal Law, nota

supra 12, pag. 348 [Traduccién no oficial].
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este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos han concluido que

[1]a plena realizacién de la justicia en este tipo de [crimenes] imponl[e] [a los Estados]

un deber inexcusable de [...] solicita[r], con la debida diligencia y oportunidad, la

extradicién de los procesados. Por ende, segin la obligacién general de garantia

establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, [los Estados parte] deben

adoptar todas las medidas necesarias, de caricter judicial y diplomatico, para juzgar y

sancionar a todos los responsables de las violaciones cometidas, inclusive impulsando

por todos los medios a su alcance las solicitudes de extradicién que correspondan. La

inexistencia de tratados de extradicién no constituye una base o justificacién suficiente

para dejar de impulsar una solicitud en ese sentido®.

En la practica, al momento de decidir sobre la procedencia de una solicitud de extradicién
respecto de estos crimenes, los Estados deben tener en cuenta la naturaleza y gravedad extrema
de los mismos, asi como el régimen juridico especifico al que éstos deben sujetarse. Asi, por
ejemplo, se deberdn aplicar las reglas particulares sobre imprescriptibilidad de los crimenes,
o la improcedencia de la exclusién de responsabilidad con base en la inmunidad funcional.
A la par, los Estados deberdn tener presente la obligacion alternativa consagrada en algunos
tratados internacionales, y referida en la doctrina como aut dedere aut iudicare, con base en la
cual los 6rganos del propio Estado requerido deberin ejercer jurisdiccién en caso de negar la
extradicion.

Lajurisprudencia latinoamericana que a continuacién se presenta no se refiere expresamente
aalgunos de los puntos que han sido abordados en esta breve introduccién. Sin embargo, contiene
otros aspectos que complementan los criterios establecidos por la jurisprudencia y doctrina
internacionales. En primer término, algunas de las decisiones hacen énfasis en la naturaleza
del procedimiento de extradicién, diferencidndolo de los procesos penales de responsabilidad
individual; no obstante esta diferencia, la jurisprudencia también es clara al afirmar que la
extradicién tiene un papel fundamental en la lucha contra la impunidad. En segundo término, la
jurisprudencia de la region afirma la obligacién, contenida en algunos tratados internacionales,
de establecer las bases legales necesarias para que los Estados puedan solicitar o conceder la
extradicién de las personas acusadas o sentenciadas por este tipo especifico de crimenes. Como
ultima linea de jurisprudencia, y posiblemente la mds importante por su novedoso contenido,
algunas cortes de la regién han afirmado que en todo proceso de extradicién se debe tener
particular consideracién por los derechos de las victimas de crimenes internacionales, entre
ellos, el derecho a acceder a la justicia y a conocer la verdad sobre los hechos.

A. Aspectos generales

MExico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerandos Décimo y Duodécimo:

[E]l procedimiento de extradicion internacional constituye [un] procedimiento [que]
persigue una finalidad distinta al proceso penal, ya que en el mismo el Estado reque-

# Corte IDH, Caso Goiburii y otros vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de septiembre

de 2006, Serie C, No. 153, pérr. 130.
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rido hace entrega de la persona reclamada que se haya en su territorio, al Estado re-
quirente, porque la misma tiene en aquél el cardcter de inculpada, procesada o convicta
por la comisién de un delito, a fin de que sea sometida a juicio o recluida para cum-
plir con la pena impuesta, mientras que el proceso penal tiene por objeto determinar
qué hechos pueden ser calificados como delitos para, en su caso, imponer la sancién
correspondiente. De ahi que, como correctamente lo determiné el Juez a quo, dicho
procedimiento extraditorio no constituye propiamente un juicio criminal o controver-
sia judicial, ni tampoco las leyes y tratados que lo rigen son normas de cardcter penal,
porque a través del mismo no se pretende procesar y sancionar a un inculpado, porque,
insistase a virtud de dicho procedimiento se verifica la satisfaccién de los requisitos
exigidos en el tratado internacional respectivo y las leyes reglamentarias, para el efecto
de que cumplidos esos requisitos se haga la entrega de la persona reclamada al Estado
requirente. [...] [E]l Estado requerido no se encuentra obligado a verificar la existencia
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del requerido, ya que tales requisitos
sélo son exigibles para el libramiento de una orden de aprehensién o de un auto de
formal prisién [...].

[...] Las autoridades mexicanas han reconocido que /a concesion de la extradicion,
debe estar inmersa en la accion solidaria como medio para combatir la impunidad, asi como
en el principio de reciprocidad internacional [...] [Enfasis afiadido].

B. Obligaciéon convencional de establecer las bases normativas para poder
extraditar

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aprobacion a la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando I1.B:

La Convencién impone un compromiso para que este tipo de delitos se incluy[a] como
susceptible de extradicién en cualquier tratado de extradicidén que suscriban en el futuro

(Art. V).

MEexico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Duodécimo:

[En] el [articulo] VII [de la Convencién sobre la Prevencién y Sancién del Delito de
Genocidio], se establecié que para los efectos de extradicién, el genocidio y los otros
actos enumerados en el articulo III, no serfan considerados como delitos politicos,
comprometiéndose a conceder la extradicién conforme a su legislacién y a los tratados
vigentes.

Con respecto a las posiciones divergentes en cuanto a las obligaciones internacionales del Estado
y la negativa de extraditar a sus propios nacionales, véase, por ejemplo, GUATEMALA, Apelacion
de amparo promovido por jngel Anibal Guevara Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a),
Considerando IV:
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La teoria de que los Estados no entregan a sus propios ciudadanos a la justicia extranjera
ha sido muy extendida y tiene suficientes expresiones en el Derecho comparado. Al
respecto la ley espafola del veintiuno (21) de marzo de mil novecientos ochenta y cinco,
ensuarticulo 3 dispone “1. No se concederd la extradicion de espatioles, no de los extranjeros por
delitos que corresponda conocer a los Tribunales Espatioles, segiin el Ordenamiento Nacional.
[-..] 2. Cuando proceda denegar la extradicion por el motivo previsto en el apartado anterior,
si el Estado en que se haya ejecutado los hechos ast lo pidiere el Gobierno Espariol dard cuenta
del hecho que motivd la demanda al Ministerio Fiscal a fin de que se proceda judicialmente,
en su caso, contra el reclamado. Si ast se acordare, solicitard del Estado requeriente que remita
las actuaciones practicadas o copia de las mismas para continuar con los procedimientos penal
en Espania” [Edicién del articulo completo referido en el original].

Si bien esta proteccién legal del Reino de Espafa respecto de sus nacionales, e
incluso de extranjeros, por delitos que corresponda conocer a los Tribunales espafoles
segun su ordenamiento ha sido matizada por su Tribunal Constitucional con relacién a
los hechos sucedidos fuera de su territorio, recordando la aplicacion preferente de los tratados

internacionales sobre la Ley de extradicién pasiva y condicionando a la calificacién de dicho
Reino respecto a la observancia en el pais solicitante a los Derechos Humanos (situacién
que calificaria el solicitado juzgado no a personas sino a Estados*), y reclamando aun
mis la existencia de control supranacional para los nacionales de paises firmantes del
Convenio de Roma, sometidos voluntariamente a la jurisdiccién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos [nota en el original omitida] [Enfasis afiadido].

La precitada sentencia [espafola] [...] reitera “que la Constitucion espasiola,
a diferencia de otros textos constitucionales, no prohibe expresamente la extradicion de
nacionales” afirmacién que revela que tampoco la permite expresamente, lo que reviste
de legitimidad constitucional a la mencionada Ley de Extradicién Pasiva. Esta cuestién
no ocurriria en el ordenamiento superior guatemalteco que en su articulo 27, parrafo
tercero, en las condiciones ahi definidas, si la permitiria, entendiéndose que se trata de
hechos sucedidos en el territorio extranjero o aquellos de lesa humanidad o contrarios al

Derecho internacional sometidos a una jurisdiccién supranacional de la cual el mismo

pais fuere parte®.

Lo cierto de este cotejo, es que el Reino de Espafia exige la entrega de nacionales
de Guatemala en condiciones que no garantizan ninguna reciprocidad (la entrega
de espafioles por delitos cometidos en el territorio de Espafia) tanto por el mandato
de su Ley de Extradicién Pasiva como por las cautelas interpretativas de su méximo

# Nota anadida al original: En el contexto completo de la sentencia, con esta frase la Corte Constitucional
guatemalteca pretende enfatizar que, en los criterios desarrollados por la jurisprudencia espafiola con res-
pecto a la extradicién de personas de dicha nacionalidad, las cortes de ese pais entrarian a calificar ya no un
tema relacionado con las condiciones individuales del caso en cuestién, sino el “record” en derechos huma-
nos del pais que solicita la extradicién. Esto excederia los principios que normalmente rigen la funcién de

45

un 6rgano jurisdiccional nacional cuando se estd tramitando una extradicién.

Nota afiadida al original: El texto integro del articulo 27, parrafo tercero, de la Constitucién de la Republica
de Guatemala, referido en esta sentencia, textualmente establece: “ARTICULQ 27.- Derecho de asilo. [...]
Por delitos politicos no se intentard la extradicién de guatemaltecos, quienes en ningun caso serdn entrega-
dos a gobierno extranjero, safvo lo dispuesto en tratados y convenciones con respecto a los delitos de lesa humanidad

o contra el derecho internacional. [...]” [Enfasis afadido].
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tribunal de jurisdiccién constitucional, entre éstas que no existe un érgano controlador
supranacional al que ambos pertenezcan en comun, pues ni Guatemala puede acceder
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos ni Espafa a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

C. En los procesos de extradicion se deben garantizar los derechos del
extraditable y de las victimas de crimenes de derecho internacional

CoLoMBIA, Recurso de apelacion (Manuel Enrique Torregrosa Castro) (Relacion de sentencias 4.k),
Considerando 28:

[L]a Corte a[l] considerar, en aras del imperio de la justicia nacional, el respeto de
los compromisos internacionales del Estado en materia de derechos humanos y la
efectividad de los derechos fundamentales, que si en un supuesto concreto de extradicién
se produce como consecuencia del mismo la violacién de los derechos de las victimas,
el concepto [u opinién sobre la procedencia de la extradicién] deberd ser emitido en
forma negativa[,] o si el mismo es de cardcter favorable serd condicionado para evitar
el desamparo de quienes han padecido las consecuencias de los delitos confesados por
el desmovilizado-postulado, supuesto ineludible que de no atenderse convertir el
concepto en negativo, con las respectivas consecuencias.

5. EXTRADITAR 0 JUZGAR (PRINCIPIO AUT DEDERE, AUT IUDICARE)

El principio aut dedere aut judicare se refiere a “la obligacién alternativa de extraditar o
enjuiciar que contienen algunos tratados multilaterales, y se dirige a garantizar la cooperacién
internacional para ciertas conductas criminales™. En otras palabras, este principio es una forma
a través de la cual los Estados estardn obligados a ejercer su jurisdiccién para enjuiciar ciertas
conductas consideradas delictivas por el derecho internacional, en caso de negar la extradicién
de los presuntos responsables al Estado que los requeria. No importa, evidentemente, que los
crimenes no hayan sido cometidos en el territorio del Estado que ha negado la extradicién y
que, en virtud de este principio, tendrd el deber de enjuiciar.

Es importante mencionar que si bien muchos de los tratados internacionales en los que se
ha establecido una disposicién de este tipo contienen normas internacionales con caracteristicas
penales, sélo un nimero muy reducido de ellos se refiere a los crimenes que hemos denominado
niicleo 'y sobre los que versa este estudio. Por ejemplo, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
expresamente prevén esta obligacion alternativa con respecto a las infracciones graves de los
mismos*. En contraste, si bien la misma también estd contenida en determinados tratados

“  Bassiouni, M. Cherif y Wise, Edward M., dut Dedere, Aut Judicare. The duty to Extradite or Prosecute in
International Law, nota supra 10, pag. 3 [Traduccién no oficial].

Articulos 49, 50, 129 y 146, respectivamente, de los cuatro Convenios de Ginebra aprobados el 12 de agosto
de 1949, que entraron en vigor el 21 de octubre de 1950: “Cada una de las Partes Contratantes tendra la
obligacién de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las
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internacionales de derechos humanos*, no hay otra norma convencional similar aplicable
al genocidio®, a los crimenes de lesa humanidad o a otros crimenes de guerra distintos de
las infracciones graves antes referidas. A pesar de esta deficiencia convencional, el profesor
Bassiouni ha argumentado que el principio aut dedere aut iudicare se ha cristalizado como una
norma consuetudinaria respecto a estas categorias de crimenes, por lo que todos los Estados
de la comunidad internacional estin obligados por la misma®. Sin duda alguna, esta posicién
podré ser objeto de severas criticas y, sin embargo, deja entrever el debate teérico-legal que atn
existe respecto de este principio.

En otras interpretaciones, el principio aut dedere aut judicare ha sido mds bien considerado
como una forma convencional de jurisdiccién universal®!, que serd analizada en las siguientes
secciones. Reconociendo la importancia de estas posturas, para efectos de este estudio se ha
decidido mantenerlo separado del principio de jurisdiccién universal a fin de acentuar las
caracteristicas de cada uno, sin que esto implique una negacién de la posible relacién de género-

infracciones graves, y deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad.
Podra también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la propia legislacién, entregarlas para que
sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes”.
En su estudio sobre este principio, el profesor Bassiouni ha clasificado los articulos anteriores como el tercer
tipo de formulacién del principio aut dedere aut judicare en tratados internacionales. Los otros tres tipos
corresponden a: (i) algunos tratados tradicionales de extradicién que pueden establecer una formulacién
similar; (ii) la Convencién Internacional para la Represion de la Falsificacién de Moneda, y (iii) el Convenio
para la Represién del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves de 1970.

Véase, por ejemplo, el articulo 12 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
aprobada el 9 de diciembre de 1985, que entr6 en vigor el 28 de febrero de 1987: “Todo Estado parte to-
mard, ademds, las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre el delito descrito en la presente
Convencién cuando el presunto delincuente se encuentre en el 4mbito de su jurisdiccién y no proceda a
extraditarlo de conformidad con el articulo 11”. Articulo VI de la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas aprobada el 9 de junio de 1994, que entré en vigor el 28 de marzo de 1996:
“Cuando un Estado parte no conceda la extradicién, sometera el caso a sus autoridades competentes como
si el delito se hubiere cometido en el dmbito de su jurisdiccion, para efectos de investigacién y, cuando
corresponda, de proceso penal, de conformidad con su legislacién nacional. La decisién que adopten dichas
autoridades serd comunicada al Estado que haya solicitado la extradicién”. Articulo 5.2 de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes aprobada el 10 de diciembre
de 1984, que entré en vigor el 26 de junio de 1987: “Todo Estado Parte tomard asimismo las medidas nece-
sarias para establecer su jurisdiccidn sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle
en cualquier territorio bajo su jurisdiccién y dicho Estado no conceda la extradicién, con arreglo al articulo
8, a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo”.

La Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio unicamente establece que los Es-
tados parte se comprometen a otorgar la extradicién de una persona acusada o sentenciada por genocidio,
el cual no podra ser considerado como un delito politico para estos fines. No se establece, en contraste, un
articulo que consagre el principio aut dedere aut juidicare.

0 Bassiouni, M. Cherif y Wise, Edward M., Auz Dedere, Aut Judicare. The duty to Extradite or Prosecute in
International Law, nota supra 10.

Véase, por ejemplo, Instituto de Derecho Internacional, “Universal criminal jurisdiction with regard to the
crime of genocide, crimes against humanity and war crimes”, Décimoséptima Comisién, Sesion en Krakow,
Resolucién 1III, 2005, segundo parrafo operativo: “La jurisdiccién universal se basa principalmente en el
derecho internacional consuetudinario. También puede estar establecida de conformidad a un tratado mul-
tilateral entre las partes contratantes, particularmente en virtud de la clausula que establece que el Estado
parte en cuyo territorio se encuentre el presunto responsable deberd o extraditar o enjuiciar a dicha persona”
[Traduccién no oficial].
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especie que exista entre estos.

En cualquiera de los casos, es posible que la falta de claridad respecto de este principio
sea uno de los motivos del limitado desarrollo jurisprudencial en la materia entre las cortes
latinoamericanas. Entre las decisiones analizadas, sélo la siguiente hacia clara referencia a este
principio al reafirmar que, ante la negativa de extraditar, un Estado adquiere la obligacién de
enjuiciar, ain sin que medie una norma convencional. Es de sefialar, ademads, que en el caso
concreto el Estado de Guatemala debia, de cualquier forma, en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales expresas e incuestionables, ejercer jurisdiccién penal sobre los hechos por los
que se solicitaba la extradicién ya que los mismos habian sido perpetrados en su territorio, y los
presuntos responsables eran sus nacionales. Como consecuencia, puede argumentarse que en este
caso el principio aut dedere aut juidicare pierde relevancia y ha sido erréneamente invocado.

GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido parﬂ,nge[ Anibal Guevara Rodriguez y otros (Rela-
cion de sentencias 8.a), Considerando VI:

Si bien la jurisdiccién del Estado guatemalteco no puede reconocer como viable la
solicitud de extradicién de ciudadanos de este pais [al Reino de Espafia, que solicita
dicha extradicién en ejercicio del principio de jurisdiccién universal tal como ha sido
establecido en la legislacién espafiola,] [...] quedaria a salvo la facultad de la parte
interesada de promover la denuncia ante el Ministerio Publico para que inicie la
persecucién por los delitos que pudiera resultar y, en tal caso, basado en la regla aur
dedere aut iudicare, es indudable que seria obligacién del Estado requerido [es decir,
Guatemala,] cumplir con su funcién esencial de impartir justicia.

6. JURISDICCION UNIVERSAL

Entre los principios con base en los cuales un Estado puede afirmar su jurisdiccién sobre hechos
presuntamente constitutivos de crimenes internacionales, el mds controvertido es, sin duda, el
principio de jurisdiccién universal. En ausencia de una norma convencional o consuetudinaria,
o de una interpretacién judicial internacional que establezca una definicién al respecto®?, es
necesario recurrir a los estudios de algunos de los doctrinarios mds importantes para poder
presentarunadefinicién sobre el mismo. Entre éstos, sin duda, se encuentra el Instituto de Derecho

Internacional®, que ha concluido que “[1]a jurisdiccién universal en asuntos penales, como una

52 En el caso conocido como Arrest Warrant, Repablica Democritica del Congo contra Bélgica, la Corte In-

ternacional de Justicia se centré en el tema de las inmunidades de ciertos funcionarios estatales, dejando de
lado el tema de la jurisdiccién universal. El mismo fue abordado solamente en el voto disidente conjunto
de los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal. Arrest Warrant of 11 April2000 (Democratic Republic of the
Congov. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports 2002. Adicionalmente, se ha hecho referencia tangencial al tema
de la jurisdiccién universal en algunas decisiones de los tribunales penales internacionales. Entre dichas
decisiones destacan TPIY, E/ Fiscal vs. Anto Furundzija, Caso No. IT-95-17/1-T, Sala de Primera Instan-
cia, Sentencia de 10 de diciembre de 1998, pérr. 156, y CESL, E/ Fiscal vs. Morris Kallon y Brima Bazzy
Kamara, Casos No. SCSL-2004-15-AR72(E) y SCSL-2004-16-AR72(E), Sala de Apelaciones, Decision
on challenge to jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, 13 de marzo de 2004, pérr. 71 y ss.

5 ElInstituto de Derecho Internacional, por su nombre en francés Institut de Droit international, fue fundado
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base adicional de jurisdiccién, significa la competencia de un Estado para enjuiciar a las personas
presuntamente responsables, y sancionarlas en caso de ser condenadas, independientemente del
lugar de comisién del crimen y sin importar cualquier otro vinculo de nacionalidad activa o
pasiva, u otra bases de jurisdiccién reconocidas en el derecho internacional™*.

De manera adicional al concepto mismo, existen otros debates técnicos alrededor del
ejercicio de la jurisdiccién universal: ;cudles son los crimenes que efectivamente pueden ser
objeto de la misma?; ¢se requiere o no la presencia de la persona acusada en el territorio del
Estado que trata de establecer jurisdicciéon con base en este principio?; ¢es la jurisdiccion
universal un principio concurrente o complementario?; sse pueden argumentar inmunidades
ante procesos iniciados por terceros Estados con base en este principio?, entre otros. Sin
negar la importancia de continuar el analisis y debate sobre estos puntos, a la fecha parece
haber un consenso sobre algunos criterios bdsicos: (i) la jurisdiccién universal es una
norma consuetudinaria, por lo que no necesita estar prevista en un tratado internacional®;
(ii) podré ejercitarse con respecto a los “crimenes internacionales identificados en derecho
internacional como pertenecientes a ésta, tales como el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra™®; (iii) no se podrdn realizar juicios en absentia con
base en este principio, aunque si se podrin avanzar investigaciones sin la presencia de la
persona presuntamente responsable y, eventualmente, proceder a solicitar su extradicién®;
(iv) su naturaleza es complementaria frente a otras jurisdicciones®, y (v) se deben observar las
normas internacionales sobre inmunidades personales®’.

en 1873 y se compone por algunos de los mds reconocidos doctrinarios en derecho internacional publico,
quienes se reinen cada dos afios para discutir los temas que el propio Instituto considera mds relevantes
para el desarrollo del derecho internacional. A través de la adopcién de resoluciones, que son posteriormente
presentadas ante Estados y organismos internacionales, el Instituto busca contribuir a la consolidacién y
respeto del derecho internacional.

Instituto de Derecho Internacional, “Universal criminal jurisdiction with regard to the crime of genocide,
crimes against humanity and war crimes”, nota supra 51, primer parrafo operativo [Traduccién no oficial].
Tdem tercer parrafo operativo.

Tdem [Traduccion no oficial].

Idem. “Con excepcion de las investigaciones y solicitud de extradicién, el ejercicio de la jurisdiccion universal
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requiere la presencia del presunto responsable en el territorio del Estado que busca enjuiciar, o a bordo de un

navio bajo su bandera o aeronave registrada bajo sus leyes, u otras formas legales de obtener control sobre el

presunto responsable” [Traduccién no oficial].

Idem. “c) Cualquier Estado que tenga custodia sobre el presunto responsable debe, antes de comenzar el

juicio con base en [el principio] de jurisdiccién universal, preguntar al Estado donde los crimenes fueron

cometidos o al Estado de nacionalidad de la persona en concreto, si estdn preparados para enjuiciarla, a

menos que [estos] Estados sean manifiestamente incapaces o no tengan voluntad para hacerlo. También

deberd tomar en cuenta la jurisdiccién de las cortes penales internacionales. d) Cualquier Estado que tenga
custodia sobre el presunto responsable, en la medida en que dependa sélo de la jurisdiccién universal, deberd
considerar, segun sea apropiado, conceder la solicitud de extradicion presentada por un Estado que tenga
un vinculo significativo, (prioritariamente de territorialidad o nacionalidad) con el crimen, el ofensor, o la
victima, en caso que tal Estado este en posibilidades y tenga voluntad para enjuiciar al presunto responsable”

[Traduccién no oficial].

9 Véase, ClIJ, Arrest Warrant of 11 April2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, 1.C.J.
Reports 2002, p. 3, pérr. 61. Asimismo, véase, Instituto de Derecho Internacional, “Universal criminal juris-
diction with regard to the crime of genocide, crimes against humanity and war crimes”, nota supra 51, sexto
parrafo operativo: “Las disposiciones anteriores se aplican sin perjuicio de las inmunidades establecidas en
derecho internacional” [ Traduccién no oficial].

206



CAPITULO V JURISDICCION SOBRF CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

Las cuestiones antes planteadas no son sélo un ejercicio técnico-legal, sino que tienen claras
implicaciones y consecuencias respecto de la reticencia a aplicar y aceptar la aplicacién de la
jurisdiccién universal en un sistema internacional ain dominado por las suspicacias politicas
entre Estados, el aferramiento a las interpretaciones tradicionales del principio de soberania, y el
temor a la desestabilizacién de las delicadas relaciones internacionales. En palabras del profesor
Bassiouni,

[Una] jurisdiccién universal desenfrenada puede causar trastornos en el orden

mundial y la privacién de derechos humanos individuales cuando se usa de manera

politicamente motivada o con el propésito de acosar [a otros Estados] [nota en el
original omitida]. Atun con las mejores intenciones, la jurisdiccién universal puede

ser utilizada imprudentemente, creando fricciones innecesarias entre Estados, abusos

potenciales de procesos legales y acoso indebido a las personas bajo [investigacion o

enjuiciamiento]. La jurisdiccién universal debe, por lo tanto, utilizarse con cautela,

de manera que se minimicen las posibles consecuencias negativas, en tanto que se

posibilita alcanzar su propésito®.

A pesar de estos cuestionamientos, la clara afirmacién de este principio por parte de la comunidad
internacional ha llevado, por ejemplo, a que por medio de instrumentos adoptados en el marco de
las Naciones Unidas se haga un llamado a los Estados para que incorporen, en sus legislaciones,
las bases normativas necesarias para que sus érganos judiciales estén en posibilidad de conocer
sobre la perpetracién de crimenes internacionales, en ejercicio de la jurisdiccién universal®.

En medio de estos vividos debates, que han permeado y reflejado en la interpretacién judicial
latinoamericana, en las siguientes secciones se presentan extractos de algunas de las decisiones
mis relevantes respecto de este principio. Es importante resaltar el claro reconocimiento por
parte de las cortes sobre la existencia del mismo, a pesar de las disparidades que pueda haber con
respecto a su contenido y alcance, y las precondiciones para su aplicacién. Asimismo, resultan
de particular importancia los criterios sostenidos en la jurisprudencia regional con respecto al

0 Bassiouni, M. Cherif, “Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and Con-

temporary Practice”, en 42 Va. J. Int'l L. 81, otofio, 2001, pag. 82 [Traduccién no oficial]. Para una posicién
un poco mds critica sobre la jurisdiccién universal en el orden internacional, véase, por ejemplo, Morris, Ma-
deline H., “Universal Jurisdiction in a Divided World: Conference Remarks”, en 35 New Eng. L. Rev. 337,
2000-2001, pag. 338: “El caso a favor de la jurisdiccién universal seria més sélido si pudiéramos asegurar
que la persecucién y enjuiciamiento serdn desarrollados de manera imparcial y apegado al debido proceso;
que la ley aplicable consistird exclusivamente en el contenido claramente establecido por el derecho inter-
nacional; y que los 6rganos nacionales ejecutivos competentes tendrdn poder de veto ante procesos penales,
el cual usardn (s6lo) cuando dichos procesos podrian tener gravisimas consecuencias en las relaciones inter-
nacionales. El problema con la jurisdiccién universal es que no podemos asegurar que estas condiciones se
cumplan. Mis bien, existe un riesgo real de procesos politicamente motivados; que se realizan sin un debido
proceso; que aplican normas que exceden aquéllas universalmente aceptadas como parte del derecho inter-
nacional; o que son realizadas sin suficiente control politico para evitar nefastas consecuencias en el plano
internacional” [Traduccién no oficial].
1 Véase, por ejemplo, Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, Comisién de Derechos Humanos, Naciones Unidas, 61° periodo de
sesiones, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005 [en adelante “Conjunto de Principios contra la
Impunidad”]. Principio 21: “Los Estados deberdn emprender medidas eficaces, incluida la aprobacién o la
enmienda de la legislacion interna, que sean necesarias para permitir que los tribunales ejerzan la compe-
tencia universal con respecto a delitos graves de conformidad con el derecho internacional, de acuerdo con
los principios aplicables del derecho consuetudinario y del derecho de los tratados”.
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6rgano facultado para determinar la jurisdiccién de un érgano judicial que actia con base en
este principio, respondiendo claramente al principio compétence de la compétence. Por Gltimo,
como ya se avanzaba en esta breve introduccidn, la jurisprudencia latinoamericana trata de
abordar, aunque de manera marginal, la pregunta de la soberania y el ejercicio de la jurisdiccién
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universal, presentando argumentos sin duda dignos de atencién.

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 y otros del Decreto 100 de 1980

(Cédigo Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 3:

Véase también,

El principio de jurisdiccién universal, que atribuye a todos los Estados del mundo la
facultad de asumir competencia sobre quienes cometan ciertos delitos que han sido
especialmente condenados por la comunidad internacional, tales como el genocidio,
la tortura o el terrorismo, siempre que tales personas se encuentren en su territorio
nacional®’, aunque el hecho no haya sido cometido alli. Este principio, cuyo caricter
consuetudinario no ha recibido general aceptacidn, ha sido, no obstante, consagrado
expresamente en varios convenios internacionales que vinculan a Colombia, como las
Convenciones contra la Tortura, contra el Genocidio, contra el Apartheid y contra
el Trifico Ilicito de Estupefacientes; por ello, puede afirmarse que, en este punto del
desarrollo del derecho internacional, el principio de jurisdiccién universal opera cuando
consta en un tratado [Enfasis en el original].

[Sle trata, en esencia, de un mecanismo de cooperaciéon internacional en la
lucha contra ciertas actividades repudiadas por la sociedad de naciones que, en esta
medida, coexiste con las competencias jurisdiccionales ordinarias de los Estados, sin
imponerse sobre ellas; asi se dice expresamente en los multiples tratados en los cuales
se consagra. La segunda, es que no debe confundirse este principio, que habla de una
jurisdiccién universal de los Estados, con la jurisdiccién de la recientemente creada
Corte Penal Internacional; se trata de dos manifestaciones diferentes de la colaboracién
internacional contra el crimen, que si bien resultan complementarios, no participan de
la misma naturaleza, por cuanto la Corte, una vez entre en funcionamiento, serd un
organismo con jurisdiccién independiente de la de sus Estados Partes, y con una 6rbita
de competencia auténoma y distinta de la de aquéllos.

nacional (Relacion de sentencias 4.f), Considerando 2.3.
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Nota afiadida al original: Como se ha mencionado ya en la introduccién de esta seccién, los Estados estin
en libertad de regular el principio de jurisdiccién universal, dentro de su ordenamiento juridico, como con-
sideren mds apropiado. En este sentido, algunos Estados han, efectivamente, establecido como una de las
condiciones para el ejercicio de la jurisdiccién con base en este principio, la presencia de la persona acusada
en su territorio. No existe, sin embargo, un criterio absoluto al respecto en derecho internacional, por lo que
otros Estados podrdn omitir dicho requisito y utilizar la extradicién como forma de obtener la custodia de

una persona para efectos de un proceso penal basado en el principio de jurisdiccién universal.
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GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido f)orzfngel Anibal Guevara Rodriguez y otros (Rela-
cion de sentencias 8.a), Considerando IV:

Laidea de asumir competencia, cuando los hechos no hayan ocurrido en el territorio del
requirente y que tampoco hayan afectado a sus ciudadanos, no deriva del contenido del
Tratado de Extradicién, sino del concepto moderno de Jurisdicciéon Universal [...].

De manera complementaria, véase, EL SALVADOR, Proceso de amparo promovido por Juan Antonio
Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto disidente de la Magistrada Victoria
Marina Veldsquez de Avilés, Considerando III:

[S]e ha considerado que [una serie de hechos delictivos o crimenes que atentan contra
la humanidad] lesionan derechos del individuo, y que por lo tanto, existe el interés
general de protegerlos, autorizindose su persecucion extraterritorial de acuerdo al
principio de justicia universal.

Con el principio de jurisdiccion universal se modifica el principio de territorialidad de
la ley penal, estrechamente vinculado a la idea de soberania nacional. Lo anterior es asi,
porque los crimenes contra la Humanidad traspasan las fronteras, superan la soberania
nacional y tienen que ser perseguidos con una légica supranacional. Se cometan donde
se cometan, las personas responsables deben ser perseguidas por los Estados, juzgadas
y condenadas por esos mismos Estados, aunque ningin ciudadano o nacional de
dichos Estados fuera victima de esos delitos, ello simplemente por el hecho de que
cualquier Estado representa a la Humanidad cuando ésta es ofendida, en ausencia de
un Tribunal Internacional, y cuando el Estado donde se cometié el delito no fue capaz
de juzgarlas.

A. Determinacion de la competencia del tribunal que ejerce jurisdiccion universal

MEexico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Duodécimo:

[E]l inconforme [...] esencialmente impugné la carencia de competencia del gobierno
espafiol para solicitar su extradicién y ser juzgado por hechos ocurridos en Argentina,
en virtud de que el derecho positivo de un pais es una de las manifestaciones de la
soberania del Estado y tiene aplicacién esencialmente en su territorio.

[Aleg6 también] [q]ue es veridico que la anterior concepcién admite excepciones, la
primera de ellas en base a intereses que implican un punto de conexién, como acontece
cuando se afecta de alguna manera la seguridad del Estado requiriente, o bien cuando
el sujeto activo o pasivo es nacional de dicho Estado, casos en los cuales es aplicable el
derecho de un Estado para juzgar hechos ocurridos fuera de su territorio, cumpliéndose
asi como los postulados establecidos en las diversas convenciones internacionales [...]
insistiendo en que para la operancia de la jurisdiccién universal, es necesario que el
inculpado sea detenido dentro del territorio del Estado que pretende juzgarlo, segin
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se desprende del apartado segundo del articulo 5 de la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes [...].

[Este Alto Tribunal sefiala que] [a]l no [existir] ningln precepto legal en ese
sentido [...] debe concluirse que en el procedimiento de extradicion a requerimiento de
Estado extranjero, no es factible que las autoridades de México analicen la competencia
del tribunal del pais requirente, ya que de lo contrario seria necesario realizar un andlisis
o estudio de la legislacién interna del pais requirente, a fin de determinar la legalidad
o ilegalidad de la determinacién de competencia efectuada por el tribunal que emitié
la resolucién judicial con base en la cual se pide la extradicién, vulnerindose con ello
la soberania del Estado requirente, porque se conculcaria la facultad de dicho tribunal
para analizar esa cuestion cuando fuese oportuno en el proceso penal correspondiente [Enfasis
afiadido].

[Es cierto que las normas que rigen la extradicién] establece la obligacién de los
Estados Unidos Mexicanos de exigir al Estado requirente que el presunto extraditado
sea sometido a tribunal competente, establecido por ley con anterioridad al delito que
se impute en la demanda, para que se le juzgue y sentencie con las formalidades de
derecho.

Sin embargo, esa disposicién no puede interpretarse hasta el extremo de que el
Estado Mexicano analice la competencia de los Tribunales del Estado requirente,
porque en dicho numeral s6lo se establece una obligacién para las autoridades mexicanas
de exigir al Estado requirente, para dar trimite a una peticién de extradicién, que el
presunto extraditado serd sometido a tribunal competente establecido por la ley con
anterioridad al delito que se le imputa en la demanda, para que se le juzgue y sentencie
con las formalidades de derecho, y no asi una obligacién o facultad de las autoridades
mexicanas de analizar la competencia de los tribunales del pais requirente.

En contraste, véase, GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido por A’ngel Anibal Guevara
Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a), Considerando V:

[E]sta Corte no tiene mayor comentario que hacer, incluida la apreciacién contenida
en la Sentencia de mérito de que la jurisdiccién universal que se atribuye el Reino
de Espafia tenga sustento en el articulo 24.1 de su Ley Orgénica del Poder Judicial
[derecho a la tutela judicial efectiva] “y en e/ Convenio sobre genocidio”. Lo primero,
porque es cuestién muy digna y respetable de su soberania decidirlo; lo segundo, porque
el hecho de que un convenio internacional no prohiba, tampoco faculta a ejercer una
jurisdiccién unilateral que se pretenda obligante respecto de Estados que también han
sido parte de dicho Convenio y que no han dado su consentimiento al respecto. En
todo caso, semejante a los criterios de ejercicio del poder al interior de los Estados,
de que éstos sélo tienen las facultades expresamente conferidas por los titulares de su
soberania, en definitiva, por su propio pueblo; en materia internacional es evidente que
sélo las tendrian las que expresamente les encomienden o le reconozcan los Estados
obligados, bien fuera por convenciones bilaterales, multilaterales o universales. El
rechazo de importantes sectores de la opinién internacional a la Ley Helms Burton de
los Estados Unidos de América puede ilustrar el concepto.
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En [...] la Sentencia 237/2005 [...], el Tribunal Constitucional [Espafiol] [...]
resume: “De este modo la conclusion a la que llega el Tribunal Supremo seria que, solo cuando
viniera expresamente autorizado en el Derecho Convencional el recurso de jurisdiccion
universal, resultaria ésta legitima y aplicable en virtud del art. 96 CE [Constitucion
Espariola] como del art. 27 del Convenio sobre Derecho de los tratados [...[. Califica el
Tribunal Constitucional la interpretacion de la recurrida de extremadamente rigurosa
y entonces asume su propia inteleccién de la materia. Segin su percepcién, del hecho
de que el Convenio contra el genocidio guarde silencio respecto a la urisdiccion
internacional extraterritorial” no puede inferirse que la prohiba. Asegura, desde esta
posicién, que el Convenio “deja abierta a los Estados firmantes la posibilidad de
establecer ulteriores mecanismos de persecucién del genocidio (...) méxime cuando
de la finalidad que inspira el Convenio sobre el genocidio se desprende antes una
obligacién de intervencién que, por el contrario, una prohibicién de intervencién”.

Con relacién al establecimiento del Reino de Espafa de una “urisdiccién
internacional extraterritorial” esta Corte no puede formular objecién alguna, en
tanto, ni si quiera por via del reproche serfa vélida una intervencién en los asuntos
propios de la soberania politica espafiola. Es claro que Espafa, como cualquier otro
Estado, puede introducir los érganos que a su conveniencia determine el ejercicio de
su poder politico. De lo que no debe quedar duda es de la posibilidad de que otro
Estado, también soberano e independiente, se niegue a someterse a una jurisdiccién
que no ha sido reconocida legitimamente por la comunidad internacional, fuera por
convenios o tratados bilaterales, regionales o universales. Por caso, no puede negarse
el valor imperativo que tendria una jurisdiccion internacional como el Tribunal penal
internacional [sic|, la Corte Interamericana de Derechos Humanos o los tribunales
penales establecidos ad hoc por Naciones Unidas, en las condiciones de cada uno de
dichos 6rganos de la comunidad internacional.

B. Incorporacion y ejercicio del principio de jurisdiccion universal
(extraterritorialidad), derecho internacional y soberania estatal

CoLoMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 y otros del Decreto 100 de 1980
(Cddigo Penal) (Relacion de sentencias 4.5), Considerando 3:

Existe un debate doctrinal considerable, sobre las relaciones entre el ejercicio de la
jurisdiccién y el derecho internacional: hay quienes dicen que aquél es un hecho
histérico-politico que encuentra en las normas internacionales una serie de limites y
prohibiciones, mientras que otros afirman que la jurisdiccién, de hecho, es conferida
por tales normas. Haciendo a un lado esta discusién, lo cierto es que hoy en dia se
han consolidado ciertas reglas a las cuales se debe someter la prictica jurisdiccional
de los Estados, a riesgo de comprometer su responsabilidad. Estas reglas, verdaderos
principios de derecho internacional cuya fuerza vinculante se deriva de su caricter de
normas consuetudinarias, son obligatorias para Colombia.

[Al igual que el principio de territorialidad] también encuentran sustento
constitucional los principios de extraterritorialidad, siempre y cuando se apliquen de
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conformidad con los mandatos de reciprocidad, equidad y respeto por la soberania
fordnea.

[E]l articulo 13 [del Cédigo Penal] consagra el principio de territorialidad
como norma general, pero admite que, a la luz de las normas internacionales, existan
clertas excepciones, en virtud de las cuales se justificard tanto la extensién de la ley
colombiana a actos, situaciones o personas que se encuentran en el extranjero, como la
aplicacién de la ley extranjera, en ciertos casos, en el territorio colombiano. En forma
consecuente, el articulo 15 [del mismo cédigo] enumera las hipétesis aceptables de
“extraterritorialidad”, incluyendo [...] los principios internacionales resefiados [a saber:
personalidad activa, personalidad pasiva, principio real o de proteccién y principio de
jurisdiccién universal].

Se observa, asi, una notable concordancia entre las normas internacionales,
la Constitucién y las disposiciones legales demandadas. En aras de mantener tal
congruencia [...] se requiere mantener en su lugar la frase demandada del articulo
13%, ya que sélo en virtud de ella se garantiza el respeto del principio de reciprocidad
[internacional] [...]; es decir, es en virtud de esta frase que Colombia, en la misma medida
en que se habilita legalmente para ejercer su jurisdiccion extraterritorial, acepta que otros
Estados también lo hagan, de conformidad con las reglas internacionales aplicables [Enfasis
afiadido].

[L]a Corte [reitera]: a) que el derecho internacional no se resume en los tratados;
b) que las excepciones a la territorialidad de la ley, ni se identifican con las inmunidades
diplomadticas, ni se agotan en ellas, y ademds encuentran su fuente tanto en normas
consuetudinarias como en principios generales; y ¢) que en consecuencia, no es vilido ni
razonable, a la luz de la Constitucidn, de la ley o del Derecho Internacional, afirmar que
todo delito que se cometa en Colombia tiene que ser juzgado por los jueces nacionales.

En contraste, véase, GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido por A’nge[ Anibal Guevara
Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a), Considerando V:

Esta Corte guatemalteca ha sostenido que, en efecto, la persona humana puede hacer
todo lo que no le estd prohibido, a diferencia del poder publico que sélo puede hacer
aquello para lo que esté expresamente facultado. La tesis del Tribunal Constitucional de
que ‘i en el Convenio sobre el genocidio, como ya se afirmd, ni en los Tratados que menciona la
sentencia impugnada, se contempla probibicion alguna del ejercicio de la jurisdiccion universal
unilateral que pudiera considerarse incumplida por lo dispuesto en la Ley espariola’, no
puede ser reconocida por esta Corte guatemalteca, dado que de ninguna manera se ha
demostrado que la llamada “jurisdiccién universal” le haya sido encomendada a Espafa
por la comunidad “universal” para que la represente con los poderes sustantivos de juzgar
y ejecutar lo juzgado que constituye, desde los clasicos, uno de los atributos indelegables
de la sociedad juridica y politicamente constituida dentro del Derecho Internacional.

63

Nota afiadida al original: “Articulo 13 [del Decreto 100 de 1980 por el cual se expide un nuevo Cédigo
Penal].- Territorialidad. La ley penal colombiana se aplicard a toda persona que la infrinja en el territorio
nacional, salvo las excepciones consagradas en el derecho internacional”. La frase respecto a la cual se pide

la declaracién de inconstitucionalidad es la subrayada en el texto de la norma.
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[R]espetables, como se ha insistido, las orientaciones interpretativas del meritado
Tribunal Constitucional, sus consideraciones en cuanto a su propia soberania no deben
ser cuestionadas por la justicia constitucional guatemalteca, frente a la cual aquellas
carecen de trascendencia juridica. Aunque no habia ninguna razén para desconocer que
la “tutela judicial” espafiola, en su dmbito, pudiera ser efectiva, en el caso concreto, la
misma estd negdndose en uno de sus elementos sustanciales: que ésta sea ademads /Jega/
[Enfasis en el original].

Al respecto, la pregunta a formular es “de quién y de qué depende la potestad
jurisdiccional”, siendo la respuesta que es “conferida por el Estado y delegada por
éste a los jueces”. De suerte que la proclamacién contenida en el articulo 117.1 de la
Constitucién espafiola: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistardos...” no tiene ninguna validez en el territorio soberano
guatemalteco porque en la materia de la que se trata, no pueden ser imperativas normas
que obligan a otros Estados independientes a que su jurisdiccién legitima se someta a
otra decretada unilateralmente sin haberse seguido el curso, codificado o por costumbre
universalmente reconocida, del Derecho Internacional.

Sin embargo, no debe de haber duda respecto de que la jurisdiccién que el Reino
de Espafia se atribuye estd encaminada al fin de la justicia; como tampoco podra quedar
reparo alguno que la jurisdiccién guatemalteca también la inspire el mismo propésito.

Esta corte ha emitido este criterio guardando respeto a la politica interna del
Estado requirente de la extradicién cuestionada, pero dejando en claro que, con tales
antecedentes que no son comunes en otros casos de activacién de la jurisdiccién
universal, la pretensién de la justicia espafiola al respecto, rebasa limites naturales del
Derecho Internacional.

Adicionalmente, con respecto a la evaluacién de la capacidad y voluntad para perseguir crimenes
y la soberania estatal, véase, GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido por Angel Anibal
Guevara Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a), Considerando V:

Esta cuestién se torna de principal importancia en tanto la relacionada sentencia
237/2005 [del Tribunal Constitucional de Espafia] justifica la intervencién de un
Estado extraterritorial para conocer de hechos como los denunciados, de haber “indicios
serios y razonables de la inactividad que vinieran a acreditar una falta, ya de voluntad,
ya de capacidad para la persecucion efectiva de los crimenes”. Esto es, que un Estado, de
manera unilateral, pueda hacer juicio sobre otro Estado acerca de los elementos de
enorme significacién de soberania (e incluso de honor) nacional: voluntad para juzgary
castigar crimenes atroces, como podria ser, segtn las citadas palabras del Juez Instructor
espafiol, ‘el exterminio del pueblo maya” [...] o la capacidad para hacer funcionar los
6rganos jurisdiccionales del pais. En ambos casos, implicaria un juicio de valor de un
Estado respecto de otro en cuanto a su moralidad politica o su aptitud para el ejercicio
de sus funciones fundamentales, como son la de impartir justicia. De tal manera que en
ambas situaciones, tanto el llamado rogue state (Estado canalla) o del Estado fallido, le
fuera imponible la tutela exterior, sin que mediara una determinacién del Consejo de
Seguridad o de la Asamblea General de las Naciones Unidas [Enfasis en el original].
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7. JURISDICCION PENAL INTERNACIONAL

Hasta el momento, este capitulo se ha centrado en el andlisis de la jurisprudencia latinoame-
ricana relacionada con el ejercicio de la jurisdiccién nacional sobre crimenes internacionales,
asi como en una de las formas mds relevantes de cooperacién interestatal en la materia, z.e. la
extradicién. No obstante, como se apunté en la introduccién de este mismo capitulo, actual-
mente las jurisdicciones nacionales componen sélo una parte del sistema global de justicia penal
internacional. De la mano con aquéllas, durante las dltimas décadas se han establecido una serie
de instituciones penales internacionales, con la Corte Penal Internacional como su maxima
expresion, que han derivado en la indudable consolidacion del sistema directo de aplicacion del
derecho penal internacional.

Mucho se puede decir sobre los tribunales que desde el final de la Segunda Guerra Mundial
se han creado como parte de este sistema directo. Desde la legalidad de su establecimiento,
su jurisdiccién y procedimientos, las razones politico-legales para su creacién, hasta las lineas
de interpretacion jurisprudencial desarrolladas por los mismos. Todos estos temas han sido y
seguirdn siendo objeto de andlisis y debates. No obstante la innegable importancia de estas
cuestiones, el fin de este estudio no es profundizar en las mismas, sino mostrar la jurisprudencia
nacional con respecto a los tribunales penales internacionales.

De esta forma, en esta seccién se presentan una serie de fallos en los que se analiza el
proceso de evolucién de la justicia penal internacional. Estas decisiones, que abordan el
recorrido histérico-legal desde las iniciativas que precedieron a la Segunda Guerra Mundial,
proporcionan la base para la mejor comprension de la estructura actual del sistema directo
de aplicacién, su legitimidad, y su relacién con las jurisdicciones nacionales. En la segunda
seccidn, se presentan diversas decisiones en las que se ha abordado especificamente el tema de
la Corte Penal Internacional. Al respecto, es oportuno llamar la atencién sobre las decisiones
que se refieren al principio de complementariedad que rige las relaciones entre esta corte y las
jurisdicciones nacionales. Aunque dicho principio ha sido abundantemente analizado por la
doctrina, ain parece haber interpretaciones erréneas al respecto, por lo que la voz de los 6rganos
judiciales nacionales tiene especial importancia.

Por dltimo, de manera particularmente relevante, las cortes latinoamericanas han resaltado
y enfatizado las caracteristicas principales y especificidad de una de las formas mds importantes
de cooperacién entre la Corte Penal Internacional y las jurisdicciones internacionales: la entrega
de personas a la primera. La entrega, tal como lo reconocen las cortes, no es equiparable a la
extradicién y asi se debe entender. Al mismo tiempo, cuando se hable de este tema, es preciso
recordar que el Estatuto de Roma establece explicitamente la obligacién de todos los Estados
parte de cooperar con la Corte, lo que incluye la entrega de personas®.

A. Evolucién de la justicia penal internacional

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.1:

¢4 Véase, Parte IX del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Durante el siglo pasado, millones de seres humanos perecieron como consecuencia
de genocidios, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros crimenes
graves reconocidos como tales por el derecho internacional. Debido a los limitados
instrumentos juridicos con que contaba el derecho internacional humanitario y
el derecho de los derechos humanos para el establecimiento de responsabilidades
individuales, los autores de tales conductas rara vez fueron condenados penalmente.
Con el fin de romper el ciclo de violencia e impunidad, la comunidad internacional
ha estado preocupada por promover la creacién de mecanismos juridicos que permitan
asegurar un juicio de responsabilidad por tales conductas, asi como la sancién efectiva de
sus autores y cémplices, tanto en el dmbito nacional como en el internacional [nota en el
original omitida]. Este movimiento contra la impunidad y a favor de la efectividad de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, ha generado un consenso
respecto de la necesidad de crear una instancia internacional de cardcter permanente
para el juzgamiento de los responsables de crimenes atroces, consenso que ha quedado
manifiesto con la entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el
afio 2002 [...]. Ello contrasta con el ensayo anterior, respecto del cual no hubo consenso.
El intento de la Liga de Naciones para alcanzar la misma meta fracasé: en 1937 fue
adoptado un tratado que establecia una Corte Penal Internacional, pero nunca entré en
vigor debido a que el nimero de Estados que lo ratificaron no fue suficiente®.

El primer intento en el siglo XX [nota en el original omitida] por definir la
responsabilidad penal individual de orden internacional, asi como un tribunal para
su juzgamiento, se remonta al final de la Primera Guerra Mundial. Una comisién
investigadora internacional fue creada por los Aliados durante la conferencia de paz
preliminar en Paris en 1919, para el juzgamiento del kdiser aleman Guillermo II [nota en
el original omitida], asi como de oficiales alemanes y turcos por crimenes contra las leyes
y costumbres de la guerra [nota en el original omitida]. La comisién completé su informe
en 1920, y suministré una lista de 895 presuntos criminales de guerra y formul6 cargos
especificos contra varios de ellos. Sin embargo, ninguna accién posterior de juzgamiento
internacional fue llevada a cabo. Razones de tipo politico llevaron a que los Aliados no
continuaran con el juzgamiento de los responsables de tales conductas [nota en el original
omitida]. No obstante, se acordé que los eventuales responsables alemanes fueran juzgados
por cortes alemanas en los llamados “Juicios de Leipzig” [nota en el original omitida].

Posteriormente, después del fallido intento de la Liga de las Naciones anteriormente
mencionado, al final de la Segunda Guerra Mundial, las potencias aliadas firmaron, en
enero de 1942, la Declaracién de Saint James [nota en el original omitida] para la
creacién de la “Comisién de las Naciones Unidas de Crimenes de Guerra”, un cuerpo
investigador intergubernamental, como un primer paso para la conformacién del
Tribunal Militar Internacional de Niiremberg. A pesar de que esta Comisién tuvo poco
apoyo politico y no conté con suficiente personal investigador ni con fondos suficientes,
logré recopilar 8.178 expedientes de presuntos criminales de guerra y sirvié como centro

65

Nota original de la Sentencia C-578/02 de la Corte Constitucional colombiana: “Convencion para la creacion
de una Corte Penal Internacional, Comision de Naciones Unidas sobre Crimenes de Guerra, Doc. C.50(1), 30 de
septiembre de 1944, elaborado con base en la Convencion para la Creacion de una Corte Penal Internacional, Liga

de Naciones, Of Spec. Supp. No. 156 (1936), LN Doc C.547 (1), M.384(1), 1937, V(1938), citado en Schabas, W.

Introduction to the International Criminal Court, Cambridge University Press, 2001, pdgina 5 [...].”
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de documentacién entre los gobiernos. No obstante lo anterior, la Comisién no tuvo
ningun vinculo institucional con los Tribunales Militares Internacional de Niiremberg
y para el Lejano Oriente. La Comisién continué con su trabajo de investigacion y
posteriormente elaboré una lista de 750 criminales de guerra italianos [...].

En 1945, mediante el Acuerdo de Londres [nota en el original omitida] se
estableci6 el Tribunal Militar Internacional de Niremberg, cuyo anexo contenia el
estatuto del nuevo tribunal, asi como la definicién de los crimenes por los cuales serian
juzgados, principalmente, los lideres del régimen nazi [nota en el original omitida].
El proceso fue controvertido, no sélo por tratarse de un tribunal de las potencias
victoriosas, —para el juzgamiento de criminales por un tribunal establecido mediante
un acto que su Estado nacional no habia aceptado—, sino porque la regulacién misma
del tribunal resultaba muy compleja en su esfuerzo de crear un procedimiento que
hiciera compatibles los distintos sistemas penales. Algo similar ocurrié con el Tribunal
de Tokio [nota en el original omitida], impuesto unilateralmente por las tropas de
ocupacién estadounidenses en Japdn, el cual, tampoco tuvo aceptacién por parte del
Estado nacional de los procesados. Por su parte, el Tribunal de Niiremberg culminé con
la acusacién formal a 19 criminales nazi, 12 de los cuales fueron condenados a pena de
muerte por crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.
El Tribunal de Tokio sélo juzgé crimenes de guerra, y condend a 25 personas a prisién,
pero ninguna cumplié la totalidad de su condena y la mayoria fue liberada hacia finales
de la década de los afios 50 [nota en el original omitida].

Este primer paso, el juicio de criminales de guerra [nota en el original omitida],
fue complementado paulatinamente en convenciones internacionales a partir de 1948;
dentro de ellas fue pionera la Convencién contra el Genocidio, ya que prevé la creacién
de una Corte Penal Internacional [nota en el original omitida]. En la Organizacién
de Naciones Unidas, se le asigné a la Comisién de Derecho Internacional la tarea de
desarrollar un Estatuto para una Corte Penal Internacional, pero la “Guerra Fria” no
permitié avances en este sentido [nota en el original omitida].

[Décadas después,] [e]n 1992, la ejecucion de actos resultantes de una politica de
limpieza étnica entre provincias de Yugoslavia provocé la indignacién de la opinién
publica internacional y su condena por varias resoluciones de la Comisién de Derechos
Humanos y del Consejo de Seguridad. En Ruanda, una politica de exterminio étnico
semejante y otros actos atroces también consternaron a la comunidad internacional.
En ambos casos, representantes de los Estados y expertos internacionales concluyeron
que las situaciones merecian el establecimiento de tribunales penales internacionales,
los cuales fueron creados por resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en 1993 para la ex-Yugoslavia, con sede en la Haya, y en 1994 para Ruanda,
con sede en Arusha.

Estas dos experiencias fortalecieron el consenso internacional en torno a la
importancia que tenia para el sistema de proteccién de derechos humanos y de garantia
del derecho internacional humanitario la creacién de un tribunal penal internacional
permanente, que juzgara a los individuos responsables de crimenes tales como el
genocidio, la tortura, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Asi,
en 1995 la Asamblea General de Naciones Unidas cre6 un Comité Preparatorio para
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completar, sobre la base del trabajo reiniciado porla Comisién de Derecho Internacional
en 1990 y el borrador adoptado por ella en 1994, el texto del Estatuto de la Corte Penal
Internacional que seria adoptado en una conferencia diplomatica [en 1998].

Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de
sentencias 14.a), Considerando 5:

El Estatuto del Tribunal de Niiremberg, que formé parte del “Acuerdo de Londres”
firmado el 8 de agosto de 1945 por Estados Unidos, Gran Bretaia, la Unién Soviética
y el Gobierno Provisional de Francia constituyé un punto de inflexién fundamental para
ratificar el principio de la responsabilidad individual o personal en crimenes internacionales
y constituye el primer ensayo de justicia penal internacional, juzgando delitos universales
por encima de la competencia interna de las naciones.

Adicionalmente, véase, HoNDURAS, Opinion sobre el “Estatuto de la Corte Penal internacional”
(Relacion de sentencias 9.a):

Haciendo historia, creemos importante, para fundamentar esta opinién, remitirnos al
papel de la Delegacién de Honduras en la Conferencia de Paz de Paris, que se celebré en
Versalles, después de la Primera Guerra Mundial. Como es sabido, las grandes potencias
aliadas tomaron la decisién de que Guillermo II de Hohenzollern, ex emperador de
Alemania, fuera extraditado de los Paises Bajos, en donde habia encontrado refugio,
para que fuera juzgado por sus responsabilidades en la guerra. Frente a esa posicion, el
Doctor Policarpo Bonilla, nuestro delegado, sustent6 una tesis contraria “a la opinién de
los eminentes jurisconsultos que han redactado el proyecto de articulo estableciendo las
reglas para deducir las responsabilidades de la guerra”.

En esa hermosa pieza oratoria, el Doctor Bonilla, sostuvo lo siguiente: “La legislaciéon
escrita de todos los paises civilizados ha consagrado el principio incontestable del derecho
natural, que nadie puede ser juzgado ni castigado por delito que no haya sido previa y
expresamente definidoy penado porlaley”. Y refiriéndose al juicio contra el Kaiser Guillermo
IT, expreso: “Para hacerlo no hay en verdad ningunaley ni precedente Internacional”. Termina
su discurso el Doctor Bonilla con estas palabras: “Nosotros condenamos enérgicamente
los crimenes y atrocidades cometidos por los ejércitos alemanes y sus aliados, no hemos
tenido todavia ocasion de ver materialmente las devastaciones de que la Bélgica, la Francia,
la Servia y otros paises invadidos han sido victimas: los execramos, sin embargo, pues el
mundo estd lleno de los gritos dolorosos de estas desgraciadas poblaciones martirizadas de
todas maneras. Y es por ello que nosotros deseariamos ver insertar en el Pacto de la Liga de
las Naciones, o en otro de los que se celebren, disposiciones de una eficacia tal que pueda
considerarse como imposible toda repeticién de esos atentados contra la humanidad y que
aseguren un castigo severo si llegasen a ejecutarse. Asi se llenaria el vacio que existe ahora
en el Derecho Internacional”.

ElDoctor Bonilla evidentemente, veia la necesidad de que hubiera normas de Derecho
Internacional que tipificaran y sancionaran crimenes como los que se cometieron en la
conflagracién que venia de terminar, para el futuro. Con ello, no hacia mis que abogar
porque a nivel internacional se aplicaran principios sagrados en Derecho Penal, como el
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de legalidad, para evitar que se juzgara y penara por delitos no establecidos previamente,
a personas que, obviamente, no tenian noticia de la antijuricidad de sus conductas.

No lleg6, Don Policarpo Bonilla, a atisbar la necesidad de un tribunal internacional
para conocer de tales crimenes, pero el vacio en el Derecho Internacional que él senal6
con gran propiedad se llena en el Estatuto de Roma, al establecerse en €l cudles son los
crimenes por los cuales tendrd competencia la Corte y las penas correspondientes.

Después de la Segunda Guerra Mundial, a tres meses de terminada la guerra en
Europa, los paises aliados: Gran Bretafia, la Unién Soviética, Estados Unidos de América
y Francia, en acuerdo suscrito en Londres dieron vida a un Tribunal Militar Internacional,
conocido como el Tribunal de Niiremberg, que juzgaria los crimenes contra la paz,
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Sabemos de las criticas que se
hicieron a la actuacién de ese tribunal, particularmente el relativo a la violacién que sus
decisiones implicaban para el principio de legalidad. La misma que el Doctor Bonilla
sefialara décadas atrds en relacién al intento de juzgar al Kaiser Guillermo II. También
una vez finalizada la Guerra del Pacifico, se creé el Tribunal de Tokio, con las mismas
caracteristicas antes mencionado.

Recientemente, se crearon los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda, para juzgar los crimenes que en esos paises fueron cometidos en los conflictos
armados que ahi se dieron. En relacién a estos Tribunales se sefialan las mismas
inconsistencias respecto a los que se dieron después de la Segunda Guerra Mundial.

B. Corte Penal Internacional

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerandos IV y VII:

[L]as insuficientes respuestas que la comunidad internacional habia dado a graves
violaciones cometidas en los ultimos afios (la ex Yugoslavia, Ruanda, etc), desencadené
la necesidad de “instituir con cardcter permanente y con una esfera de accién lo mis
amplia posible, un 6rgano jurisdiccional por medio del cual quedara de manifiesto el
anhelo de una gran cantidad de Estados en evitar que la impunidad fuera el resultado
de las mds aborrecibles crueldades causadas entre los mismos seres humanos” [...].
En el preimbulo del Estatuto de la Corte, asimismo, se reconoce que a lo largo del
Siglo XX millones de nifios, mujeres y hombres fueron victimas de crimenes atroces,
que por su gravedad trascienden a la comunidad internacional en su conjunto, puesto
que ademds de lesionar en sus mds preciados atributos a esos millones de personas,
conmueven profundamente la conciencia de la humanidad y no pueden seguir siendo
—como hasta ahora- conductas impunes. Desde esa éptica, e/ Estatuto ahora analizado,
propone medidas en el plano nacional, a la vez que en el de la cooperacion internacional, con
el fin de asegurar que los ilicitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra,
crimen de agresion, en sus diversas modalidades y entre otros, sean efectivamente sometidos
a la accion de la justicia y sancionados como corresponde. Estas acciones no solamente
contribuirdn a hacer desaparecer la impunidad, como producto directo, lo cual seria per
sé suficiente, sino que de forma paralela y sin ninguna duda, en el futuro se convertirdn
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en un disuasivo para la comisién de nuevos crimenes. Ahora bien, a pesar de que el
contexto que justifica la creacién de una Corte Penal Internacional es absolutamente
claro, hay que detenerse en el examen de algunos aspectos puntuales involucrados en
el texto del Estatuto que se envia por parte de la Asamblea Legislativa, ya sea por la
importancia que revisten, ya por la novedad que implican, a la luz del tratamiento que
usualmente se les ha venido dando en la jurisprudencia [Enfasis afiadido].

El “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” [...][es] un instrumento
juridico internacional que tiene como finalidad, crear la Corte Penal Internacional, la
cual, serd un érgano complementario de las jurisdicciones penales nacionales, y no un
sustituto de las mismas. Esta Corte Penal Internacional, serd una institucién permanente
que estard facultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, como
son: el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y
el crimen de agresién.

CoLOMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.3:

[La creacién de la Corte Penal Internacional] representa un gran paso hacia la
proteccién efectiva de la dignidad del ser humano mediante instrumentos juridicos
internacionales, por numerosas razones de las cuales esta Corte destaca las siguientes.

Primero, por una razén histérica. La creacién de una Corte Penal Internacional
con jurisdiccién permanente marca un hito en la construccién de instituciones
internacionales para proteger de manera efectiva el ndcleo de derechos minimos,
mediante juicios de responsabilidad penal individual, por una Corte que no es creada
ad hoc, ni es el resultado del triunfo de unos estados sobre otros al final de una guerra,
ni es la imposicién de las reglas de unos estados poderoso a los habitantes de otro
[...]. A diferencia de sus antecesores, la Corte Penal Internacional surgié del consenso
de la comunidad internacional relativo a la creacién de una instancia internacional,
independiente y de cardcter permanente, para el eventual juzgamiento de responsables
de graves crimenes internacionales.

Segundo, por una razén ética. Las conductas punibles de competencia de la Corte
Penal Internacional comprenden las violaciones a los pardmetros fundamentales de
respeto por el ser humano que no pueden ser desconocidos, ni aun en situaciones de
conflicto armado internacional o interno, los cuales han sido gradualmente identificados
y definidos por la comunidad internacional a lo largo de varios siglos con el fin de
superar la barbarie.

Tercero, por una razén politica. El poder de quienes en el pasado han ordenado,
promovido, coadyuvado, planeado, permitido u ocultado las conductas punibles de com-
petencia de la Corte Penal Internacional, también les sirvié para impedir que se supiera
la verdad o que se hiciera justicia. La Corte Penal Internacional ha sido creada por un
estatuto que cuenta dentro de sus propdsitos medulares evitar la impunidad de los de-
tentadores transitorios de poder o de los protegidos por ellos, hasta la mds alta jerarquia,
y garantizar la efectividad de los derechos de las victimas y perjudicados a conocer la ver-
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dad, a obtener justicia y a recibir una reparacién justa por los dafios que dichas conductas
les han ocasionado, a fin de que dichas conductas no se repitan en el futuro.

Cuarto, por una razén juridica. El Estatuto de Roma representa la cristalizacién
de un proceso de reflexién, a cargo de juristas de diversas tradiciones, perspectivas y
origenes, encaminado a ampliar el dmbito del derecho internacional con la edificacién
de un régimen de responsabilidad penal individual internacional respaldado por una
estructura orgénica institucionalmente capaz de administrar justicia a nivel mundial,
respetando la dignidad de cada nacién pero sin depender de autorizaciones politicas
previas y actuando bajo la égida del principio de imparcialidad.

i. Principio de complementariedad

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerando VII:

Segun se desprende del Estatuto de Roma, serd el ultimo recurso al cual se acudird para
sancionar crimenes que traspasan los umbrales de gravedad y que, tal y como se indicd, se
fundamenta en el principio de complementariedad por cuanto no nace con la intencién
de sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino mds bien, de complementarlas y, en ese
sentido, solo actuard cuando las jurisdicciones nacionales competentes no puedan o no
quieran ejercer su obligacién de investigar o juzgar a los presuntos criminales de los deli-
tos establecidos en el Estatuto, con lo cual, pretende acabar con la impunidad de delitos.

De este modo, la persecucién de los delitos se haria entonces a través de dos vias:
una nacional cuya competencia es propia de cada Estado y la otra mediante la Corte
Penal Internacional cuya competencia, en todo caso, se decidird de conformidad con las
reglas que para ello se establecen en el propio Estatuto.

Honbpuras, Opinidn sobre el “Estatuto de la Corte Penal internacional” (Relacion de sentencias 9.a):

Aspecto importante a sefialar es el de la complementariedad, segin el cual la Corte no
admitird un caso: a) Cuando sea objeto de investigacién o enjuiciamiento en el Estado
con jurisdiccién sobre el asunto, salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la inves-
tigacién o enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; b) El asunto haya sido objeto
de investigacién por el Estado que tenga jurisdiccién sobre €l y éste haya decidido no
incoar accién penal contra la persona de que se trate, salvo que la decisién haya obe-
decido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo; ¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por conducta a que se
refiere la denuncia y la Corte no pueda incoar el juicio por haber ya sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada.

En concreto el principio de complementariedad jurisdiccional se contrae a que la
corte no podra conocer de los casos que sean objeto de conocimiento o lo hayan sido
por los Tribunales del Estado que tengan jurisdiccién sobre ellos, a menos que, como
antes se indica, ese Estado no tenga la posibilidad o la decisién politica de hacerlo, para
lo cual hay en el Estatuto preceptos que indican los criterios a seguir.
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CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.3:

El articulo 1 del Estatuto de Roma, dice de manera general que la competencia de la
Corte Penal Internacional tiene caricter complementario de las jurisdicciones pena-
les nacionales. El alcance de este principio orientador de la Corte, es posteriormente
desarrollado en los articulos 17 y 19, Parte II del Estatuto de Roma, y también por el
articulo 20, que regula el principio de la cosa juzgada.

Las disposiciones citadas, regulan las condiciones bajo las cuales se desarrollard la
relacién entre las jurisdicciones penales nacionales y el ejercicio de la competencia de
la Corte Penal Internacional. Como principio general, el Estatuto de Roma establece
que son los Estados quienes deberin ejercer en primer lugar sus competencias penales
contra quienes puedan ser responsables de la realizacién de las conductas descritas en
los articulos 5 a 8 del Estatuto y se encuentren en su territorio. Sin embargo, cuando un
Estado Parte del Estatuto se niegue (indisposicién) o no pueda (incapacidad) investigar
o enjuiciar a estas personas, la Corte Penal Internacional puede hacerlo. Por eso, se
entiende que la Corte Penal Internacional es complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales.

En este punto es importante resaltar las diferencias entre los conceptos competencia
y admisibilidad, que se emplean en el Estatuto de Roma, como quiera que la distincién
entre éstos fue desarrollada para garantizar la soberania de los Estados y asegurar que la
Corte Penal Internacional no suplante o sustituya a las jurisdicciones nacionales.

El término competencia se refiere a la delimitacién del 4mbito de ejercicio de la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional. Dicho dmbito es definido con base en
varios criterios tales como los crimenes de los cuales puede conocer la Corte Penal
Internacional (ratione materiae), el momento de comisién de las conductas a partir del
cual puede conocer de ellas (ratione temporis), el lugar de ocurrencia de los hechos que
determina si la Corte puede o no ejercer sus funciones (ratione loci) y la nacionalidad de
las personas que estdn sujetas a su jurisdiccion (ratione personae).

Por su parte, el término admisibilidad se refiere a una cuestién distinta, v.gr. si la
Corte Penal Internacional a pesar de ser competente no puede admitir el caso. Mientras
que el cumplimiento de las condiciones de competencia es imperativo, la decisién sobre
la admisibilidad de un caso es facultativa. Asi, la Corte Penal Internacional puede tener
competencia sobre una “situacién” porque se dan las condiciones de materia, tiempo,
lugar y nacionalidad mencionadas, pero declarar que el “caso” concreto es inadmisible
ante ella, por cuanto estd siendo conocido por una jurisdiccién penal nacional que tiene
primacia, o por cualquiera de las otras razones sefialadas en el Estatuto [nota en el
original omitida].

De esta manera se busca asegurar que la competencia de la Corte Internacional
sea respetuosa del ejercicio efectivo de la soberania de un Estado. No obstante, la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional conlleva una limitacién de la soberania de
los Estados [...].

Segun lo que establece el Estatuto de Roma, la soberania de los Estados es limitada
de varias formas. En primer lugar, porque es la Corte Penal Internacional —y no cada
Estado Parte— quien decide cuindo un Estado no estd dispuesto o no ha sido capaz

v



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

de ejercer su jurisdiccién. En segundo lugar, porque el anilisis de la existencia de una
causal de incapacidad o de indisposicién de un Estado, supone que la Corte examinara
las condiciones bajo las cuales el Estado ha ejercido o ejerce su jurisdiccién. En tercer
lugar, porque el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir
las sanciones y procedimientos penales de graves violaciones a los derechos humanos
tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de guerra,
debera hacerse de tal forma que resulte compatible con el derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario y con los fines de lucha contra
la impunidad que resalta el Estatuto de Roma. En cuarto lugar, porque cuando la Corte
Penal Internacional admite un asunto, la jurisdiccién nacional pierde competencia
sobre el mismo.

[D]estaca la Corte que la autonomia para el ejercicio de la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional no es absoluta. El Estatuto establece no sélo que dicho ejercicio
se hard en las condiciones extraordinarias enumeradas en los articulos 17 y 20 del
Estatuto, sino que ademis, si decide hacerlo, los Estados podrin impugnar dicho
ejercicio (articulo 18), si la decisién de la Corte Penal Internacional no se encuentra
dentro de las circunstancias autorizadas en los articulos 17 y 20 y apelar ante la Sala de
Cuestiones Preliminares las decisiones que sobre el ejercicio de su competencia tome
la Corte Penal o el Fiscal.

El Estatuto de Roma establece un principio general de ejercicio auténomo y
primigenio de las jurisdicciones nacionales para el juzgamiento de los crimenes
definidos en la Parte II del mismo, con lo cual se reafirma la soberania de los Estados
Partes para el ejercicio de competencias judiciales en su territorio. Pero autoriza un
ejercicio complementario de la competencia de la Corte Penal Internacional para la
investigacién y el juzgamiento de tales crimenes en el evento en que los Estados no
puedan o no quieran hacerlo.

Bovivia, Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 138 del Codigo Penal (Relacion de
sentencias 2.5), Fundamento 11.3.2:

La Corte Penal Internacional, conforme establece el art. 1 de su Estatuto, tiene caricter
complementario a las jurisdicciones nacionales, por cuanto es necesario que el hecho
que serd juzgado internacionalmente, no hubiere sido investigado, o que la accién penal
no hubiere sido iniciada, en sintesis, es preciso que no exista disposicién de actuar en
el asunto, por parte del Estado que tiene jurisdiccién sobre una determinada persona;
ello significa que se respeta el dmbito de la jurisdiccién nacional y, en consecuencia,
también se respetan las normas internas de los diferentes Estados que han ratificado el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, siempre y cuando contengan las previsiones
contenidas en el mismo.

ii. Extradicion vs. entrega ala Corte Penal Internacional
EcUADOR, Informe sobre el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (Relacion de sentencias

6.5), Considerando 7:
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El Art. 89 del Estatuto, numeral 1, dispone que la Corte Penal Internacional puede
solicitar la “detencién y entrega de una persona a todo Estado en cuyo territorio pueda
hallarse y solicitard la cooperacién de ese Estado”. La misma disposicién sefiala que
los Estados Partes cumplirdn con esta solicitud de conformidad con “el procedimiento
establecido en su derecho interno” y tomando en cuenta las disposiciones pertinentes
del Estatuto que prevé diversas situaciones, en algunas de las cuales el Estado debe
celebrar consultas con la Corte.

El primer punto a considerar es que el Estatuto no utiliza el vocablo “extradicién”
sino que emplea la palabra “entrega”, lo cual tiene un matiz semdntico diferente, que
el propio Art. 102 (del Estatuto) se encarga de precisarlo y dice: ‘@) Por entrega’ se
entenderd la entrega de una persona por un Estado a la Corte de conformidad con lo dispuesto
en el presente Estatuto; b) Por ‘extradicion’ se entenderd la entrega de una persona por un
Estado a otro Estado de conformidad con lo dispuesto en un tratado o convencion o en el
derecho interno” [Enfasis en el original].

Efectivamente la extradicién tiene lugar entre dos Estados, mientras que en este
caso es cualitativamente diferente, se trata de la entrega de una persona acusada de
un grave delito contra los derechos humanos a un organismo judicial de alta jerarquia
internacional, que representa a la comunidad de naciones y que tiene el mandato de
juzgar y sancionar ciféndose a las reglas del debido proceso, lo cual constituye una
garantia para el acusado.

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 4.17.11:

Durante la redaccién y discusién del Estatuto para la creacién de la Corte Penal
Internacional, uno de los puntos mas debatidos fue la posibilidad de la utilizacién de
la figura de la extradicién para que un Estado Parte pusiera a disposicién de la Corte a
una persona en particular. La mayor preocupacién fue la de que esta figura pudiera ser
facilmente utilizada para dejar de cumplir con la obligacién de cooperacién plena, dada
la discrecionalidad que se reconoce en esta materia en los procedimientos internos y en
el derecho internacional. Esto llevé a que se optara por una figura distinta: la entrega.

De conformidad con lo regulado en el Estatuto de Roma, el proceso de entrega de
una persona se aplica independientemente de la nacionalidad de la persona y del lugar
donde se hubieren cometido los crimenes por los cuales serd investigada y juzgada.
Ademis, el Estatuto acentda que la entrega es una figura distinta de la figura de
extradicién, por lo cual los Estados deberdn tener en cuenta la naturaleza especial de
los procesos ante la Corte Penal Internacional al regular el procedimiento y al adoptar
una decisién respecto de esta solicitud.

A la luz del Estatuto de Roma, “entrega” significa, “la entrega de una persona por
un Estado a la Corte Penal Internacional[”], mientras que “extradicion” se refiere a la
“entrega de una persona por un Estado a otro Estado de conformidad con lo dispuesto en
un tratado o convencién o en el derecho interno”.

Sin embargo, del mismo Estatuto se infieren otras diferencias sustanciales entre
las figuras de entrega y extradicién. En primer lugar, la regla general en materia
de extradicién es que se trata de un acto discrecional por el cual un Estado no esta
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obligado a extraditar a la persona requerida. En el caso de la entrega de una persona a
la Corte Penal Internacional por un Estado Parte, esta es siempre obligatoria, tal como
lo establece el Articulo 89.1 del Estatuto.

En segundo lugar, mientras que para la extradicién es necesario que se cumpla
el principio de doble incriminacién, esto es, que la conducta por la cual se solicita la
extradicién sea considerada como delito en ambos Estados, la entrega de una persona
a la Corte Penal Internacional s6lo requiere que la conducta por la cual se solicita esté
dentro de las que sefiala el Estatuto de Roma, independientemente de si estd o no
tipificada en el ordenamiento interno del Estado Parte a quien se le hace la solicitud.

En tercer lugar, la extradicién se rige por el principio de especialidad, segun el cual
la persona extraditada sélo podra ser procesada por los motivos alegados en la solicitud,
mientras que en la entrega, se establece que ‘quien haya sido entregado a la Corte (...)
no serd procesado, castigado o detenido por una conducta anterior a su entrega, a menos
que ésta constituya la base del delito por el cual haya sido entregado (articulo 102
ER), y;, ademis el articulo 61.7, literal c), ordinal ii), permite que la Sala de Cuestiones
Preliminares modifique los cargos antes del juicio, con base en las pruebas [nota en el
original omitida].

En cuarto lugar, la extradicién es una figura basada en el principio de reciprocidad,
mientras que en la entrega los Estados no pueden solicitar que una persona que esté
bajo la custodia de la Corte les sea devuelta para juzgarla en su jurisdiccidén, como
quiera que la figura se define como un acto en el cual la Corte es quien solicita este
tipo de asistencia y los estados son quienes la ejecutan, pero no al revés (articulos 89 y
102, a) ER).

En quinto lugar, un Estado puede negarse a extraditar a sus propios nacionales
[nota en el original omitida]. Igualmente, factores como la edad avanzada del acusado
o la creencia de que la persona solicitada serd juzgada por razones discriminatorias tales
como su origen étnico, su raza o su religién, o por motivos politicos, son razones por
las cuales los Estados se niegan a extraditar a una persona. Ninguno de esos motivos es
admisible ante la Corte Penal Internacional, como quiera que su jurisdiccién se ejerce
ratione materia, independientemente del origen nacional, la raza o las creencias del
acusado.

Como consecuencia de estas diferencias entre la extradicién y la entrega, el articulo
91.2 establece que los Estados Partes deberdn tomar en cuenta el “caricter especifico
de la Corte”, cuando determinen sus requisitos internos para el proceso de entrega.
El Estatuto de Roma establece reglas minimas que deberdn seguir los Estados para
proceder a la entrega de una persona, pero también dispone que los Estados podrin
regular este procedimiento y establecer otros requisitos, siempre y cuando éstos no
sean mds onerosos que los aplicables a las solicitudes de extradicién. Si el Estado
decide no regular la materia en su ordenamiento, en todo caso el Estatuto de Roma
establece procedimientos y requisitos suficientes para proceder al cumplimiento, de
conformidad con el principio internacional de la buena fe, de una solicitud de la Corte
Penal Internacional.
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a. Entrega de un nacional a la Corte Penal Internacional

Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” (Relacion de sentencias 5.5), Considerandos IX-XI:

[E]lcaso que ahora se ofrece ala consideracién de la Sala es sila entrega de un costarricense
a un tribunal penal internacional, concretamente, a la Corte Penal Internacional, para ser
sometido a juicio bajo los términos del Estatuto de Roma, quebranta la proteccién del
articulo 32 [el cual establece que: “Ningun costarricense podra ser compelido a abandonar
el territorio nacional”]. Hay que tomar en cuenta, a este respecto, que no se estd en el
supuesto de extradicién de un costarricense para ser sometido a la jurisdiccién de un
tribunal nacional extranjero; y que, segtin dispone el Estatuto, la Corte, cuya competencia
se limitard a los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto (articulo 5), “podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad
con lo dispuesto en (el) Estatuto en el territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo
especial, en el territorio de cualquier otro Estado”, y no necesariamente o exclusivamente
en su sede en La Haya, Paises Bajos, que es el Estado anfitrién (articulo 3.1).

Para llegar a la definicién de las cuestiones planteadas antes, es necesario recordar
también la evolucién notable que la Constitucién Politica ha sufrido en el 4mbito de
la proteccién de los derechos fundamentales, ya fuera mediante la expansién de estos
derechos, directamente (es decir, en su propio texto), o mediante el reconocimiento
de la singular significacién de los instrumentos de derechos humanos sumados al
ordenamiento juridico. La conviccién politica de larga tradicién histérica que ha
incorporado a este ordenamiento, convirtiéndola en imperativo juridico, la visién de
una comunidad pacifica, respetuosa de los derechos humanos, evidentemente refuerza
garantias como la establecida en el articulo 32, pero, al mismo tiempo, /a perfila, en este
proceso inacabado de lucha por la libertad y la dignidad de la persona humana, como una
garantia cuya eficacia no puede trascender al punto de que por si misma impida u obstaculice
la consecucion de los propdsitos de esa lucha. La perfila y la limita, de modo que no es
una garantia absoluta en los términos ya mencionados antes, sino que ha de coexistir
con otras modalidades de proteccién de derechos fundamentales, y hasta ceder en
su pretension literal de ilimitada prorrogabilidad frente a la necesidad de realizar los
valores y principios de justicia que la animan aun a ella, porque animan la Constitucién
[Enfasis afiadido].

Expresado de otro modo, esto significa que el sentido correcto del articulo 32 es el
de una garantia limitada, no absoluta; que sus alcances han de determinarse teniendo
en cuenta lo que es razonable y proporcionado a los fines a cuyo servicio esta garantia
estd; y que, en el espiritu de la Constitucién, su reconocimiento es compatible con
modalidades, medios o instrumentos todavia novedosos, cada vez mds evolucionados y
perfeccionados, de garantia de los derechos humanos.

EcUADOR, Informe sobre el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (Relacion de sentencias
6.5), Considerando 7:

Como se sabe, una de las razones de la no extradicién de nacionales es la de proteger a
éstos bajo el presupuesto de que es mejor para un nacional ser juzgado en su propio pais y
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no en un Estado extranjero. En el presente caso, no podria considerarse a la Corte Penal
Internacional como un tribunal extranjero, pues se trata de una jurisdiccién internacional
—de caricter complementario, como se dijo— creada en concordancia con el Derecho
Internacional y con la colaboracién y consentimiento del Estado Parte.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional puede concluir que la entrega
de personas acusadas de genocidio, de crimenes de lesa humanidad, de crimenes de guerra
y del crimen de agresién no puede ser asimilada a la figura juridica de la extradicién, en
consecuencia esta disposicién del Estatuto no contradice la Constitucién del Ecuador
cuando sefiala en el Art. 25 que no se concederd la extradicion de un ecuatoriano.

Honbpuras, Opinidn sobre el “Estatuto de la Corte Penal internacional” (Relacion de sentencias 9.a):

El articulo 89 del Estatuto, en su numeral primero, prescribe que “La Corte podrd
trasmitir junto con los antecedentes que la justifiquen de conformidad con el articulo
91, una solicitud de detencién y entrega a todo Estado en cuyo territorio pueda hallarse
y solicitar la cooperacién de ese Estado”. Y el articulo 102 de nuestra Carta Magna
establece que “Ningin hondurefio podré ser expatriado ni entregado por las autoridades
a un Estado extranjero”. La pregunta es: La entrega de un hondurefio a la Corte Penal
Internacional [¢]no serfa violatoria del citado articulo 102 constitucional? Nuestra
respuesta es en sentido negativo, porque no se trataria de la entrega a otro Estado,
sino que a un tribunal supranacional a cuya jurisdiccién, una vez ratificado el Estatuto,
nuestro pais quedaria sujeto. Situacién diferente es la que atafie a la extradicién, y en
relacién a la Corte, en manera alguna podria considerarse la entrega a la misma de un
nacional, comprendida en esa figura.

8. DERECHOS DE LAS ViCTIMAS EN PROCESO0S RELACIONADOS CON CRIMENES
DE DERECHO INTERNACIONAL

Aunque no es directamente un tema de jurisdiccién, los derechos de las victimas de crimenes
internacionales han adquirido un papel central en el debate sobre los procesos que se llevan a cabo
ante 6rganos judiciales nacionales e internacionales. A este respecto, en afios recientes, la Asamblea
General y la antigua Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobaron los
Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener repamciones“, y el Conjunto de principios actualizado para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, respectivamente.
Estos documentos son el resultado de un extenso proceso de consultas y consensos, y constituyen
una afirmacién de la opinién generalizada entre la comunidad internacional sobre los derechos
de las victimas de crimenes de derecho internacional. Entre los derechos afirmados por estos

8 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacio-

nales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, Asamblea General, Naciones Unidas, 642 sesién plenaria, A/RES/60/147, 21 de marzo
de 2006 [en adelante “Principios Bdsicos sobre Derechos de las Victimas”].

67 Véase, nota supra 61.
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instrumentos se encuentran: (i) el derecho a la verdad®®; (ii) el acceso a un recurso de justicia
efectivo®, y (iii) el derecho a obtener reparaciones™. En la misma linea, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha enfatizado que como parte del derecho al acceso a la justica en relacién
con las obligaciones generales del Estado, las victimas de estos crimenes tienen derecho a conocer
la verdad sobre los mismos, a acceder y a participar en procesos penales efectivos que se desarrollen
con la debida diligencia y en un plazo razonable, y a obtener reparaciones adecuadas, entre otros™.
Mis ain, en la normativa y préctica de procesos penales internacionales, el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional ha reconocido tres derechos esenciales de las victimas, a saber: (i) el
derecho a obtener medidas de proteccion; (ii) el derecho a participar en los procedimientos ante la
propia Corte, y (iii) el derecho a obtener reparaciones’.

Sobre este mismo tema, la jurisprudencia latinoamericana ha sido también contundente al
afirmar que las victimas de crimenes internacionales tienen derechos que deben ser reconocidos,
afirmados y satisfechos en el marco de los procesos judiciales. En esta primera seccién se
transcriben algunas de las decisiones mds relevantes que, de manera general, se refieren a todos
los derechos antes enunciados™. En la segunda seccidn, la jurisprudencia se concentra en el

¢ Con respecto al derecho a la verdad, el Conjunto de Principios contra la Impunidad reconoce particu-

larmente la dimensién individual y colectiva del mismo, caracterizandolo como un derecho inalienable e
imprescriptible. Adicionalmente, este mismo instrumento sefiala una serie de mecanismos a través de los
cuales se puede garantizar este derecho, independientemente de los procesos judiciales que con relacién a
estos crimenes se puedan instaurar. Entre dichas medidas destacan las comisiones de investigacion (cuya
forma mds conocida son las Comisiones de la Verdad) y la recuperacién, preservacién y acceso a archivos
histéricos. Véase, Principios 2 a 18 del Conjunto de Principios contra la Impunidad. Iden.

De manera particular, los Principios Bésicos sobre Derechos de las Victimas reconocen el deber de los Es-
tados de: (i) dar a conocer los mecanismos existentes en su jurisdiccién para acceder a la justicia; (ii) adoptar
las medidas necesarias para garantizar la intimidad de las victimas y sus representantes y protegerlas de
amenazas o presiones; (iii) facilitar asistencia letrada a las victimas; (iv) hacer uso de todos los medios di-
plomaticos o de otra especie para garantizar el acceso a la justicia por parte de las victimas. Véase, Principio
VIII de los Principios Basicos sobre Derechos de las Victimas, nota supra 66.

En cuanto al acceso a las reparaciones, los dos instrumentos referidos establecen que los Estados deberdn
establecer todos los mecanismos necesarios, incluyendo recursos judiciales o programas administrativos,
para garantizar este derecho de las victimas. Asimismo, ambos documentos establecen como principales
medidas de reparacién la restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion y las garantias de no repe-
ticién. Véase, Principio IX de los Principios Bésicos sobre Derechos de las Victimas, nota supra 66, asi como
los Principios 31 a 36 del Conjunto de Principios contra la Impunidad, nota supra 61.

Véase, entre otros, Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz wvs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 1 de marzo de 2005, Serie C, No. 120; Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripdn vs.
Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, No. 134; Corte
IDH, Caso Gomez Palomino vs. Peri, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
Serie C, No. 136; Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C, No. 148; Corte IDH, Caso Goiburii y otros
vs. Paraguay, nota supra 43; Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 25; Corte IDH, Caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile, nota supra 29; Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, nota
supra 28; Corte IDH, Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz vs. Peri, nota supra 28; Corte IDH, Caso
Heliodoro Portugal vs. Panamd, nota supra 28; Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C, No. 191.

Véase, en particular, los articulos 68 y 75 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Como corolario a esta breve presentacién de la jurisprudencia, vale la pena sefialar que aunque existe un
gran nimero de decisiones recientes que, en el marco de las reformas de los sistemas penales latinoamerica-
nos, han afirmado con contundencia los derechos de las victimas, las mismas no han sido incluidas en esta
seccién. Siguiendo la linea metodoldgica, la seleccién de sentencias se centré en las decisiones adoptadas en
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derecho a conocer la verdad por parte de las victimas y sus familiares.

COLOMBIA, Accidn de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso Mapiri-
pdn) (Relacion de sentencias 4.¢), Considerando 3:

[L]as victimas de los hechos punibles tienen no sélo un interés patrimonial, sino que
comprende el derecho a que se reconozcan el derecho a saber la verdad y a que se haga
justicia. El derecho a saber la verdad implica el derecho a que se determine la naturaleza,
condiciones y modo en que ocurrieron los hechos y a que se determine los responsables
de tales conductas. El derecho a que se haga justicia o derecho a la justicia implica la
obligacién del Estado a investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos
responsables, condenarles.

CoroMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cdédigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerandos 14-15y 17:

En los dltimos dos afios, y en gran medida tomando en cuenta la evolucién de la
normatividad internacional sobre el tema, esta Corte modificé su doctrina sobre los
derechos de las victimas en el proceso penal.

Asi, la més autorizada doctrina y jurisprudencia internacional en derechos humanos
ha concluido que los derechos de las victimas desbordan el campo indemnizatorio pues
incluyen el derecho a la verdad y a que se haga justicia en el caso concreto. Particular
importancia tiene en este aspecto la sentencia del 14 de Marzo de 2001 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y
otros vs. Peri), en donde ese tribunal decidié que las leyes de amnistia peruanas eran
contrarias a la Convencién Interamericana y que el Estado era responsable por violar el
derecho de las victimas a conocer la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada
caso, a pesar de que dicho Estado habia aceptado su responsabilidad y habia decidido
otorgar una reparacién material a las victimas.

Esta Corporacién ha sefialado que las “viczimas de los delitos tienen un derecho a la
verdad y a la justicia, que desborda el campo de la simple reparacion, tal y como lo ha serialado
con claridad la doctrina internacional en materia de derechos humanos, que es relevante para
interpretar el alcance de los derechos constitucionales (CP art. 93)” [nota en el original
omitida]. Esta Corte ha entonces sintetizado su doctrina en los siguientes términos:

“De tal manera que la victima y los perjudicados por un delito tienen intereses adi-

cionales a la mera reparacion pecuniaria. Algunos de sus intereses han sido protegidos

por la Constitucion de 1991 y se traducen en tres derechos relevantes para analizar

la norma demandada en el presente proceso:

1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en buscar

el marco de un proceso penal, o un recurso dentro de un proceso penal por la perpetracién de crimenes cali-
ficados por las mismas cortes como internacionales o que, por el contexto histérico en el que se cometieron,
podrian llegar a ser calificados como tales. Asimismo, se incluyen sentencias derivadas de procesos de revi-
sién o acciones de inconstitucionalidad con respecto a normas directamente relacionadas con la legislacién
doméstica en materia de crimenes internacionales.
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una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta
particularmente importante frente a graves violaciones de los derechos humanos
(Ver, entre otros, los casos Veldsquez Rodriguez szmdamenz‘o 166), Sentencia del
29 de julio de 1988 y Barrios Alfos O“undamem‘o 43), Sentencia de 14 de Marzo
de 2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde la Corte
resalta como contrarios a la Convencion Americana aquellos instrumentos legales
desarrollados por los Estados partes que le nieguen a las victimas su derecho a la
verdad y a la justicia.).

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no
haya impunidad.

3. El derecho a la reparacion del dario que se le ha causado a través de una
compensacion economica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la
victima de un delito’ [nota en el original omitida].

Como es obvio, a esos derechos de las victimas corresponden ciertas obligaciones del
Estado, pues si las victimas tienen derecho no sélo a ser reparadas sino ademds a saber
qué ocurrié y a que se haga justicia, entonces el Estado tiene el deber correlativo de
investigar seriamente los hechos punibles. Esta obligacién estatal es tanto mds intensa
cuanto mds dafio social haya ocasionado el hecho punible. Y por ello ese deber estatal
adquiere particular fuerza en los casos de violaciones de derechos humanos. Por ello, la
Corte Interamericana ha sefialado, con criterios que esta Corte Constitucional prohija,
que las personas afectadas por conductas lesivas de los derechos humanos tienen derecho
a que el Estado investigue esos hechos, sancione a los responsables y restablezca, en lo
posible, a las victimas en sus derechos.

CoLOMBIA, Recurso de apelacion (Manuel Enrigue Torregrosa Castro) (Relacion de sentencias 4.k),
Considerandos 25 y 26:

Dado que el Estado colombiano se ha comprometido a perseguir el delito, tanto en
lo interno como frente a la comunidad internacional, tal obligacién tiene su correlato
en la efectiva proteccién de los derechos de las victimas, las cuales no pueden quedar
desprotegidas bajo ninguna circunstancia y por ello existe consenso en alcanzar para las
mismas verdad, justicia y reparacién.

Tal imperativo tiene una connotacién superior cuando se trata de delitos de
lesa humanidad, situacién en la que se encuentran los desmovilizados que han sido
postulados para los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, en tanto que su obligacién
consiste en rendir versiones libres en las que deben confesar de manera veraz y completa
los delitos cometidos.

[H]a de tenerse en cuenta que las victimas [nota en el original omitida] tienen
derechos fundamentales [nota en el original omitida] en orden a garantizar (i) la
efectiva reparacion por el agravio sufrido, a que existe una (ii) obligacién estatal de
buscar que se conozca la verdad sobre lo ocurrido, y a un (iii) acceso expedito a la
justicia, pues asi se prevé por la propia Constitucién Politica, la ley penal vigente y los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad [nota en el
original omitida].

243



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

Tal perspectiva de la victima solamente se puede entender cuando se acepta,
como tiene que ser, que ella ha quedado cubierta por “un sistema de garantias fundado
en el principio de la tutela judicial efectiva [nota en el original omitida], de amplio
reconocimiento internacional [nota en el original omitida], y con evidente acogida
constitucional a través de los articulos 229, 29 y 93 de la Carta. Este principio se
caracteriza por establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral. Ello implica
que garantias como el acceso a la justicia (Art.229); la igualdad ante los tribunales
(Art.13); la defensa en el proceso (Art.29); la imparcialidad e independencia de los
tribunales [nota en el original omitida]; la efectividad de los derechos (Arts. 2° y
228); sean predicables tanto del acusado como de la victima. Esta bilateralidad, ha
sido admitida por esta Corporacién al sefialar que el complejo del debido proceso, que
involucra principio de legalidad, debido proceso en sentido estricto, derecho de defensa
y sus garantias, y el juez natural, se predican de igual manera respecto de las victimas y
perjudicados [nota en el original omitida]”.

Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe garantizar a las
victimas un recurso efectivo que ofrezca resultados o respuestas adecuadas, lo que equivale
a decir, ni mds ni menos, que un remedo de justicia no equivale a hacer justicia. Dicho
en otros términos: s6lo se hace justicia y se obtiene eficacia del recurso efectivo cuando
quienes han sufrido la violacién de los derechos humanos, quienes han sido victimas
de los delitos cometidos por los grupos paramilitares, o sus familiares, obtienen verdad,
justicia y reparacion.

A. Derecho a la verdad

La profesora Naomi Roht-Arriaza ha sefialado, con admirable claridad, 1a razén de laimportancia
de la lucha por la verdad sobre la perpetracién de crimenes internacionales en Latinoamérica,
al apuntar que
[en esta region] el fundamento [de esta busqueda] estd unido a la naturaleza de la
represién. En su mayoria, los gobiernos militares [0 autoritarios] no asesinaban
abiertamente a sus oponentes. Mds bien, se desaparecié a un gran nimero de personas,
[quienes fueron] detenidas por fuerzas de seguridad oficiales o no oficiales, las
cuales después se negaban a reconocer dicha detencion. Casi todos [y todas] fueron
asesinados, frecuentemente después de ser torturados, y en muchos casos los cuerpos
nunca fueron encontrados. Batallones de la muerte no oficiales vestian como civiles y
proporcionaban otra medida para [asegurar] la negacién [de los hechos]. Las familias
de aquellos desaparecidos eran [condenadas al] ostracismo en la medida que un clima
de terror generalizado se apoderaba [de la sociedad]™.
El reclamo por la verdad en Latinoamérica se dio, y repercutid, en el proceso de reconocimiento
de este derecho, que poco a poco se ha materializado a través de instrumentos internacionales y
decisiones judiciales, tanto nacionales como internacionales. Si bien a la fecha no existe ningin
tratado que explicitamente reconozca el derecho a la verdad, el mismo ha sido derivado de

7 Roht-Arriaza, Naomi, “The new landscape of transitional justice”, en Naomi Roht-Arriaza y Javier Ma-

riezcurrena (eds.), Transitional Justice in the Twenty-First Century. Beyond Truth versus Justice, Cambridge
Unievrsity Press, Reino Unido, 2006, pdg. 3 [Traduccién no oficial].
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distintas disposiciones convencionales. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha, por ejemplo, sostenido que el derecho a la verdad, si bien no es un derecho
auténomo, “se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener
de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacién y el juzgamiento™. Con mayor
detalle, esta misma Corte ha resaltado que

[...] las obligaciones positivas inherentes al derecho a la verdad exigen la adopcién de

los disefios institucionales que permitan que este derecho se realice en la forma mads

idénea, participativa y completa posible y no enfrente obsticulos legales o pricticos

que lo hagan ilusorio. La Corte resalta que la satisfaccién de la dimensién colectiva del

derecho ala verdad exige la determinacién procesal de la mds completa verdad histérica

posible, lo cual incluye la determinacién judicial de los patrones de actuacién conjunta

y de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y

sus correspondientes responsabilidades. Dicha investigacién debe ser asumida por

el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestién de intereses

particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o

de la aportacién privada de elementos probatorios [nota en el original omitida].
Desde un enfoque independiente de los procesos judiciales, el Conjunto de Principios contra la
Impunidad ha sostenido que el derecho a la verdad es un derecho inalienable e imprescriptible
de las personas y de las sociedades”. Este mismo instrumento ha resaltado que, de manera
adicional a los procesos de responsabilidad, los Estados tienen el deber de tomar todas las
medidas adecuadas —incluidas la creacién de comisiones de investigacién, preservacién y
desclasificacién de archivos— para “preservar del olvido la memoria colectiva y, en particular,
evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas””.

En este marco que ilustra el reconocimiento del derecho alaverdad de las victimas, sus familiares
y la sociedad, en las siguientes secciones se presentan los extractos de algunas de las sentencias
latinoamericanas mds relevantes en el tema. Estas, a pesar de estar claramente influenciadas por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han encontrado una voz
propia, y han fundamentado su anlisis en normas constitucionales y de derecho internacional, asi
como en los reclamos éticos de una sociedad democritica. De manera particularmente relevante,
la jurisprudencia peruana ha reconocido al derecho a la verdad como un derecho auténomo que se

7 Véase, entre otros, Corte IDH, Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 28 de noviembre de 2005, Serie C, No. 138, pérr. 62; Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador, nota supra 71, parr. 62.

76 Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, nota supra 28, parr. 195.

77" “Principio 2. El derecho inalienable a la verdad: Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacién con la perpetracién de crimenes
aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones masivas o sistemdticas,
a la perpetracién de esos crimenes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la verdad proporciona una
salvaguardia fundamental contra la repeticién de tales violaciones”. “Principio 4. El derecho de las victimas
a saber independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias
tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicién, acerca de la suerte que corri6 la victima”. Conjunto de
Principios contra la Impunidad, nota supra 61.

78 Principio 3 del Conjunto de Principios contra la Impunidad, nota supra 61.
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encuentra implicito en el texto constitucional de ese pais. Adicionalmente, en la linea del Conjunto
de Principios sobre la Impunidad, la jurisprudencia latinoamericana ha reconocido la importancia
de los mecanismos no judiciales, tales como las comisiones de la verdad. Sin embargo, estas mismas
decisiones han sido categéricas al sostener que los procesos penales son un mecanismo adecuado
para garantizar este derecho y dar cumplimiento a la obligacién correspondiente a cargo de los
Estados. Por ende, otros procesos nacionales o internacionales para conocer la verdad pueden
ser complementarios, pero nunca suplir los procesos penales.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de
sentencias 13.5), Considerandos 8, 9y 13-20:

La Nacién tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos o acontecimientos
injustos y dolorosos provocados por las multiples formas de violencia estatal y no
estatal. Tal derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las cuales ellos ocurrieron, asi como los motivos que impulsaron
a sus autores. El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien juridico colectivo
inalienable.

Al lado de la dimensién colectiva, el derecho a la verdad tiene una dimensién
individual, cuyos titulares son las victimas, sus familias y sus allegados. El conocimiento
de las circunstancias en que se cometieron las violaciones de los derechos humanos vy,
en caso de fallecimiento o desaparicién, del destino que corrié la victima por su propia
naturaleza, es de cardcter imprescriptible. Las personas, directa o indirectamente
afectadas por un crimen de esa magnitud, tienen derecho a saber siempre, aunque
haya transcurrido mucho tiempo desde la fecha en la cual se cometié el ilicito, quién
fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetrd, cémo se produjo, por qué se le ejecutd,
dénde se hallan sus restos, entre otras cosas. El derecho a la verdad no sélo deriva de
las obligaciones internacionales contraidas por el Estado peruano, sino también de la
propia Constitucién Politica, la cual [...] establece la obligacién estatal de cautelar
todos los derechos y, especialmente, aquellos que afectan la dignidad del hombre, pues
se trata de una circunstancia histérica que, si no es esclarecida debidamente, puede
afectar la vida misma de las instituciones.

[E]l derecho ala verdad, aunque no tiene un reconocimiento expreso en nuestro
texto constitucional, es un derecho plenamente protegido, derivado en primer
lugar de la obligacién estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela
jurisdiccional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera que, en una medida
razonablemente posible y en casos especiales y novisimos, deben desarrollarse los
derechos constitucionales implicitos, permitiendo asi una mejor garantia y respeto a
los derechos del hombre, pues ello contribuird a fortalecer la democracia y el Estado,
tal como lo ordena la Constitucién vigente [Enfasis en el original].

El Tribunal Constitucional considera que si bien detras del derecho a la verdad se
encuentran comprometidos otros derechos fundamentales, como la vida, la libertad o
la seguridad personal, entre otros, éste tiene una configuracién auténoma, una textura
propia, que la distingue de los otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra
vinculado, debido tanto al objeto protegido, como al zelos que con su reconocimiento
se persigue alcanzar.

262



CAPITULO V JURISDICCION SOBRF CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL

Sin perjuicio del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
verdad, éste también ostenta rango constitucional, pues es una expresién concreta
de los principios constitucionales de la dignidad humana, del Estado democritico y
social de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Es un derecho que se deriva directamente del principio de dignidad humana,
pues el dafio ocasionado a las victimas no sélo se traduce en la lesién de bienes
tan relevantes como la vida, la libertad y la integridad personal, sino también en la
ignorancia de lo que verdaderamente sucedi6 con las victimas de los actos criminales.
El desconocimiento del lugar donde yacen los restos de un ser querido, o de lo que
sucedié con €I, es tal vez una de las formas mds perversamente sutiles, pero no menos
violenta, de afectar la conciencia y dignidad de los seres humanos.

Asimismo, el derecho a la verdad, en su dimensidn colectiva, es una concretizacién
directa de los principios del Estado democritico y social de derecho y de la forma
republicana de gobierno, pues mediante su ejercicio se posibilita que todos conozcamos
los niveles de degeneracién a los que somos capaces de llegar, ya sea con la utilizacién
de la fuerza publica o por la accién de grupos criminales del terror. Tenemos una
exigencia comuin de que se conozca cémo se actud, pero también de que los actos
criminales que se realizaron no queden impunes. Si el Estado democrético y social
de derecho se caracteriza por la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad, es claro que la violacién del derecho a la verdad no sélo es cuestién que
afecta a las victimas y a sus familiares, sino a todo el pueblo peruano. Tenemos, en
efecto, el derecho a saber, pero también el deber de conocer qué es lo que sucedié
en nuestro pais, a fin de enmendar el camino y fortalecer las condiciones minimas y
necesarias que requiere una sociedad auténticamente democritica, presupuesto de un
efectivo ejercicio de los derechos fundamentales. Tras de esas demandas de acceso e
investigacién sobre las violaciones a los derechos humanos, desde luego, no sélo estin
las demandas de justicia con las victimas y familiares, sino también la exigencia al
Estado y la sociedad civil para que adopten medidas necesarias a fin de evitar que en
el futuro se repitan tales hechos.

De igual forma, el Tribunal Constitucional considera que el derecho a la verdad
proviene de una exigencia derivada del principio de la forma republicana de gobierno.
En efecto, la informacién sobre cémo se manejé la lucha antisubversiva en el pais,
asi como de cémo se produjo la accién criminal de los terroristas, constituye un
auténtico bien publico o colectivo, y también contribuye con la realizacién plena de los
principios de publicidad y transparencia en los que se funda el régimen republicano.
Necesarios no sélo para conocer estos luctuosos hechos, sino también para fortalecer
el control institucional y social que ha de fundamentar la sancién a quienes, con sus
actos criminales, afectaron a las victimas y en general a la sociedad y el Estado.

En torno a ello, existe una obligacién especifica del Estado de investigar y de
informar, que no sélo consiste en facilitar el acceso de los familiares a la documentacién
que se encuentra bajo control oficial, sino también en la asuncién de las tareas de
investigacién y corroboracién de hechos denunciados.

De alli que para este Colegiado, si bien el derecho a la verdad no tiene un
reconocimiento expreso, si es uno que forma parte de la tabla de las garantias de
derechos constitucionales; por ende susceptible de proteccién plena a través de
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derechos constitucionales de la libertad, pero también a través de ordinarios existentes
en nuestro ordenamiento juridico, pues se funda en la dignidad del hombre, y en
la obligacién estatal concomitante de proteger los derechos fundamentales, cuya
expresién cabal es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

ARGENTINA, Caso “Circuito Camps” y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz) (Relacion de sentencias
1.d), Considerando IV.b:

[L]as alusiones que muchas veces se escuchan respecto de casos como los aqui
juzgados en cuanto a la necesidad de “reconciliacién”, de “mirar para adelante” y de la
inutilidad de “revolver el pasado”, son exactamente el punto opuesto a aquel derecho
como “productor de verdad” [...], unico sobre el cual puede construirse validamente la
memoria, paso inicial indispensable para algin tipo de reparacién y por sobre todo para
prevenir nuevos exterminios.

Desarrolladas las principales razones por las que se afirmé en el fallo que los delitos
por los que se condené a Etchecolatz eran de lesa humanidad y cometidos en el marco
del genocidio que tuvo lugar en nuestro pais entre los afios 1976 y 1983, corresponde una
breve alusién al sentido y utilidad que tienen a nuestro entender tales afirmaciones.

Considerar de ese modo —genocidio— y bajo ese trascendente paraguas legal las
causas en tramite permitird a mi entender ubicar los hechos investigados en el contexto
adecuado, cumpliendo de ese modo la obligacién contenida en el célebre fallo Veldzquez
Rodriguez en cuanto a investigar con seriedad y no como una simple formalidad.

Todo ello es parte también de la reconstruccién de la memoria colectiva, y permitird
construir un futuro basado en el conocimiento de la verdad, piedra fundamental para
evitar nuevas matanzas.

Urucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 3:

El escudo de silencio, levantado por indagados y testigos militares, con sus tres
puntas fundamentales, esto es, “no tengo conocimiento”, “yo era administrativo” y “el
responsable estd muerto”, cede ante el derecho-deber a saber, el cual no pertenece a
personas individuales, ni siquiera a familias directamente afectadas, sino a la Sociedad
en su conjunto.— No se trata exclusivamente de un derecho a conocer, a buscar la
verdad, como actividad humana, sino el deber de todos de recordar lo acontecido, como
obligacién ética.

En tal sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos encaré por primera
vez “el derecho a saber” en la sentencia del 3 de noviembre de 1997 (Caso Castillo
Péez) y volvié a tratarlo en la sentencia del 25 de noviembre de 2000 (Caso Bdmaca
Veldzquez), habiendo sido el tema objeto de consideracién en tres “votos razonados”
concurrentes, entre las que cabe destacar los de los jueces Antonio Cancado Trindade
y Sergio Garcia Ramirez [...].

En la sentencia del afio 2000 (caso Bdmaca Veldzquez), en la segunda vez
que la Corte Interamericana encaré el tema del derecho a la verdad, el Tribunal
[desarrollé] una afirmacién conceptual sobre este derecho.— Al respecto dijo la Corte:
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“De todos modos, en las circunstancias del presente caso, el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los
6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacién y el juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién” [nota en el original omitida].

[Mis aun, el juez Antonio Cancado Trindade en su voto razonado destacé que]
“[e]l derecho a la verdad, requiere, si, la investigacion por el Estado de los hechos
lesivos, y su prevalencia constituye, ademads, como ya se ha observado, el presupuesto
para el propio acceso efectivo a la justicia —a niveles nacionales e internacional— por
parte de los familiares de la persona desaparecida (las garantias y proteccién judiciales
bajo los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana). Dado que el Estado tiene el
deber de hacer cesar las violaciones de los derechos humanos, la prevalencia del derecho
ala verdad es esencial para el combate a la impunidad, y se encuentra ineluctablemente
ligada a la propia realizacién de la justicia, y a la garantia de no repeticién de aquellas
violaciones” [nota en el original omitida].

[Por su parte] [e]l Juez Herndn Salgado Pesantes en su voto particular expresé: “El
derecho a la verdad se ha ido configurando en un contexto histérico donde el abuso
del poder estatal ha dejado graves conflictos, sobre todo cuando la desaparicién forzada
de personas fue utilizada por agentes del Estado. En estas circunstancias la comunidad
exige este derecho a la verdad como como uno de los medios que permitirian reconciliar
al Estado con la sociedad y superar la discordia”.

[El propio juez Salgado contintia apuntando] “[d]e lo dicho se desprende que el
derecho alaverdad presenta al menos hasta hoy un cardcter colectivo y general, una especie
de derecho difuso cuya efectividad debe beneficiar a la sociedad toda. Sin embargo, este
cardcter difuso no impediria en determinadas circunstancias, como la de la desaparicién
forzada— que la pretension a obtener la verdad sea reclamada por una persona o una
familia. [...] [Paralelamente] [e]n cuanto a la libertad de pensamiento y de expresion,
concretamente en el derecho de informacién la sociedad pide que haya veracidad en la
misma, lo cual haria pensar que también en esta materia hay elementos del derecho a la
verdad”.

[Por ultimo, en palabras del juez Garcia Ramirez el derecho a la verdad] tendria,
como ha resumido la Corte, “un caricter colectivo, que conlleva el derecho de la sociedad
a tener acceso a informacién esencial para el desarrollo de los sistemas democraticos
y un cardcter particular, como derecho de los familiares de las victimas a conocer los
sucedido con su ser querido, lo que permite una forma de reparacion”. [...] “Bajo el
primer significado, el llamado derecho a la verdad acoge una exigencia legitima de
la sociedad a saber lo sucedido, genérica o especificamente, en cierto periodo de la
historia colectiva, regularmente una etapa dominada por el autoritarismo, en la que no
funcionaron adecuada o suficientemente los canales de conocimiento, informacién y
reaccién caracteristicos de la democracia. En el segundo sentido, el derecho a conocer
la realidad de lo acontecido constituye un derecho humano [individual de la victima o
sus derecho habientes] [...]".
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Los procesos para conocer la verdad son cruciales pero no sustituyen a, o dependen
de, los procesos judiciales”

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de

sentencias 13.5), Considerando 7:

El Gobierno, en cumplimiento del deber de adoptar las medidas mas adecuadas para
asegurar la plena vigencia de los derechos humanos, dicté el Decreto Supremo N.°
065-2001-PCM, que creé la Comisién de la Verdad, cuyo propésito no fue el de
suplantar, sustituir o superponerse al Poder Judicial; antes bien, uno de sus objetivos
fundamentales fue el de identificar los hechos y las responsabilidades de las violaciones
de los derechos humanos, empefdndose, en lo posible, en tratar de determinar su real
existencia y veracidad, y, complementariamente, en evitar la desaparicién de pruebas
vinculadas con tales hechos. Sus investigaciones, con loable criterio exhaustivo, han
permitido conocer los sucesos acaecidos en nuestro pais en estas ultimas décadas, y
contribuyen al imperativo de cumplir con la obligacién internacional y constitucional
de evitar la impunidad y restituir los derechos violados para conseguir la paz social y la
reconciliacién nacional.

Urvucuay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de

sentencias 14.a), Considerando 9:

[L]a obligacién de procesar y castigar a los responsables de violaciones de derechos
humanos estd en estrecha relacién con la de investigar los hechos. No obstante, como
lo sefialé Juan Méndez, —no es posible que el Estado elija cudl de estas obligaciones
habra de cumplir—. Si éstas pueden ser cumplidas separadamente una de otra, no deja
por ello el Estado de estar obligado a cumplir todas y cada una de estas obligaciones. El

79

Sin entrar a hacer referencias mds detalladas a la jurisprudencia de la Corte Interamericana a este respecto,
resulta interesante dejar como telén de fondo un pasaje de una reciente decision de esta Corte, en el que se
refiere, precisamente, a los procesos de conocimiento de la verdad wis-a-vis los procesos de justicia penal: “La
Corte desea resaltar una vez mds la importancia que han cumplido las diversas Comisiones chilenas en tratar
de construir de manera colectiva la verdad de lo ocurrido entre 1973 y 1990. Asimismo, la Corte valora que en
el Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién se encuentra mencionado el nombre del sefior
Almonacid Arellano y se haga un breve resumen de las circunstancias de su ejecucién”. Continua la Corte:
“No obstante, sin desconocer lo anterior, la Corte considera pertinente precisar que la ‘verdad histérica’ conte-
nida en los informes de las citadas Comisiones no puede sustituir la obligacién del Estado de lograr la verdad
a través de los procesos judiciales. En tal sentido, los articulos 1.1, 8 y 25 de la Convencién protegen la verdad
en su conjunto, por lo que Chile tiene el deber de investigar judicialmente los hechos referentes a la muerte
del sefior Almonacid Arellano, atribuir responsabilidades y sancionar a todos quienes resulten participes. En
el propio informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién se concluyé lo siguiente: ‘Desde el
punto de vista estrictamente preventivo, esta Comisién estima que un elemento indispensable para obtener la
reconciliacién nacional y evitar asi la repeticién de los hechos acaecidos, seria el ejercicio completo, por parte
del Estado, de sus facultades punitivas. Una cabal proteccién de los derechos humanos sélo es concebible en un
real Estado de Derecho. Y un Estado de Derecho supone el sometimiento de todos los ciudadanos alaley y a
los tribunales de justicia, lo que envuelve la aplicacién de sanciones previstas en la legislacién penal, igual para
todos, a los transgresores de las normas que cautelan el respeto a los derechos humanos”. Corte IDH, Caso

Almonacid Arellano y otros vs. Chile, nota supra 29, parrs. 149 y 150.
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cardcter auténomo de cada una de las obligaciones que componen el deber de garantia
ha sido reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [...] [y, de manera
especifica, la] Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha reiteradamente
afirmado que [...] el establecimiento de “Comisiones de la Verdad” no exonera en
ninguin caso al Estado de su obligacién de llevar ante la justicia a los responsables de las
violaciones de los derechos humanos e imponerle sanciones.

En el caso de El Salvador, la Comisién recordé que pese a la importancia que tuvo
la Comisién de la Verdad para establecer los hechos relacionados con las violaciones mas
graves y para promover la reconciliacién nacional, este tipo de Comisiones “tampoco
sustituyen la obligacién indelegable del Estado de investigar las violaciones que se
hayan cometido dentro del 4mbito de su jurisdiccién, de identificar a los responsables,
de imponerles sanciones y de asegurar a la victima una adecuada reparacién, todo
dentro de la necesidad imperativa de combatir la impunidad”.

En contraste, véase, GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido por A}ige/ Anibal Guevara
Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a), Considerando VI:

La racionalidad de negociar la paz parece que no tendria ninguna objecién, en tanto
que constituye una opcién civilizada y humanitaria. Lo dificil resulta comprender las
condiciones y los factores que, en su tiempo y circunstancias, hayan condicionado los
resultados logrados. Puede ser que, por la equidad que debe caracterizar este tipo de
acuerdo, conciliaciones y transacciones, en que es frecuente que las partes se hagan
concesiones reciprocas, no haya plenitud valorativa que produzca satisfacciéon absoluta
de todos los espectadores de los términos de una negociacion.

Importa destacar que el Acuerdo de Esquipulas II no se redujo al objetivo de
alcanzar la paz (el silencio de las armas) sino que agregé como idea de idéntico rango,
el de la “reconciliacién”. Este objetivo era el que podria obtenerse de la concertacién
mutua de la paz, pero nunca por la debellatio™ que, como explica la historia de
acontecimientos semejantes, es consecuencia del odio, venganza, y humillacién del
vencido en la competencia.

Tuvo tanta importancia, y quizds vehemencia, el objetivo de concluir una
guerra cruel y destructiva, que las Partes acordaron que el documento de Memoria
Histérica sélo tuviera una autoridad reveladora pero no de instrumento judicial.
Esta circunstancia coincide con el enfoque de Kenneth Roth, director ejecutivo de
“Human Rights Watch” sobre materia social y politica similar, en su ensayo “El debate
de la jurisdiccion Universal”, en que expuso: “Mandela acords conceder a los trasgresores
inmunidad ante un proceso si daban testimonio detallado sobre sus crimenes. En un ejercicio
apropiado de la discrecionalidad por parte acusadora, ningin fiscal ha puesto en tela de juicio
este arreglo, y probablemente ningu’n gobierno toleraria un desafio semejante” [nota en el
original omitida].

8 Nota de edicién: Proviene del vocablo latin “bellum” (guerra) y es una versién del latin tardio del término

“debellare”. Implica la completa sujecion e incorporacién de un estado extranjero; conquistar a un pueblo
hasta disolverlo y no dejar a nadie que reclame sus derechos. El término correspondiente en espafiol es
debelacién: accién y efecto de debelar. Debelar significa “rendir a la fuerza de armas al enemigo”. Véase,
Diccionario en linea de la Real Academia Espafiola.

201



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

Precedidas por el marco de preocupacién por la intensidad y gravedad del conflicto
armado en varios paises centroamericanos, y por los riesgos de un expansién, y, desde
luego, de las motivaciones de las propias poblaciones de los afectados en el conflicto
armado, iniciaron las negociaciones para alcanzar los objetivos previstos en el Acuerdo
de Esquipulas II. El intérprete de la dimensién juridica del proceso habrd de atenerse,
no a esquemas muy ulteriores, sino a las circunstancias geopoliticas que condujeron a la
suscripcion final del Acuerdo de Paz Firme y Duradera [...].

[E]l articulo IIT del apartado Funcionamiento del Acuerdo sobre el Establecimiento
e la Comision para el Esclarecimiento Historico de las Violaciones a los Derechos Humanos
y los Hechos de Violencia que Han Causado Sufrimiento a la Poblacion Guatemalteca
[...] condicioné claramente: “Los trabajos, recomendaciones e informe de la comision no
individualizardn responsabilidad, ni tendrdn propésito o efectos judiciales” [Enfasis en
el original].

Esta limitacién, de conformidad con la decisién de la Corte Constitucional de
Guatemala, también impediria el ejercicio de la accién penal por parte de otros Estado
y, en particular, del Reino de Espafia. Este criterio, sin embargo, parece contradecir
al sostenido por la jurisprudencia internacional en cuando a las obligaciones que se
pueden o no deducir a cargo de terceros Estados con base en un tratado de paz®.

De conformidad con una decisién emitida por la Corte Constitucional de Guatemala, esta
limitacién también impediria el ejercicio de la accién penal por parte de otros Estados, en parti-
cular del Reino de Espafia. Véase, GUATEMALA, Apelacion de amparo promovido por/{nge[ Anibal
Guevara Rodriguez y otros (Relacion de sentencias 8.a), Considerando VI:

De suerte que el Poder Judicial del Reino de Espafia, al no tener en cuenta las limitaciones
impuestas por el Acuerdo citado en este apartado, no observé lo contemplado en el
articulo 97 de la Constitucién espafiola, que atribuye al Gobierno de ese pais la direccién
de la politica exterior, pues no existe, hasta el momento, ninguna evidencia de que el
mismo desconozca la validez de los Acuerdos de Paz Firme y Duradera suscritos [...]
en presencia del Presidente del Gobierno, y con el previo acompafiamiento amistoso y
continuado de Espafia en su negociacién.

Esta Corte ha emitido este criterio guardando respeto a la politica interna [de
Espana], pero dejando en claro que, con [los] antecedentes [de los acuerdos de paz] que
no son comunes en otros casos de activacién de la jurisdiccidon universal, la pretensién
de la justicia espafiola al respecto, rebasa limites naturales del Derecho Internacional.

81 Nota afiadida al original: A pesar de estar fuera del objeto de este estudio, es importante hacer referencia en

este momento al criterio establecido por la Corte Especial de Sierra Leona respecto de la naturaleza de los
tratados de paz concluidos en el marco de un conflicto interno, en tanto que esto se relaciona directamente
con el argumento avanzado por la jurisprudencia guatemalteca. La Corte Especial ha sostenido: “Casi cual-
quier resolucién de conflicto involucrard a las partes en el conflicto y a el(los) mediador(es) o facilitador(es)
del acuerdo, o a personas o entidades bajo cuyos auspicios tuvo lugar el acuerdo pero que no son parte del
conflicto, no son partes contratantes y no reclaman ninguna obligacién de las partes contratantes o no ad-
quieren ninguna obligacién derivada del acuerdo. [...] Los signatarios no contratantes en [un acuerdo de
paz] son guardianes morales del principio que, en términos del articulo [correspondiente afirma que], ‘el
acuerdo de paz serd implementado en su integridad y en buena fe por ambas partes’. Los guardianes morales
no asumen ninguna obligacion legal”. CESL, E/ Fiscal vs. Morris Kallon y Brima Bazzy Kamara, nota supra
52, pérrs. 40 y 41 [Traduccién no oficial].
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strechamente relacionada con los derechos de las victimas y las obligaciones estatales,
se encuentra la lucha contra la impunidad de los crimenes internacionales que es, en si
misma, una obligacién internacional de los Estados. De conformidad con el Conjunto
de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, por ésta “se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabili-
dad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administra-
tiva o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién con miras a su inculpacién, detencién,
procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacién del dafio causado a sus victimas™.
América Latina, como otras regiones del mundo, desde hace varias décadas enfrenta pro-
cesos de transicién® de conflictos armados y regimenes dictatoriales o arbitrarios, a Estados

Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lu-
cha contra la impunidad, Comisién de Derechos Humanos, Naciones Unidas, 61° periodo de sesiones, E/
CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005 [en adelante “Conjunto de Principios contra la Impunidad”].
Otra definicién del concepto “impunidad” ha sido propuesta por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al sefialara que la misma es “la falta en su conjunto de investigacién, persecucién, captura, en-
juiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derecho protegidos por la Convencién
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos y la
total indefensién de las victimas y de sus familiares”. Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 18 de Septiembre de 2003, Serie C, No. 100, parr. 120 y Corte IDH, Caso Las
Palmeras vs. Colombia, Fondo, Sentencia de 6 de diciembre de 2001, Serie C, No. 90, parr. 53, entre otros.
Los procesos transicionales a los que nos referimos se enmarcan en lo que se ha denominado “justicia tran-
sicional”. Al respecto, el Secretario General de las Naciones Unidas ha sostenido que ésta “comprende todo
el amplio rango de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad para afrontar el legado
de abusos pasados [cometidos] a gran escala, de manera que se garantice la responsabilidad (accountability),
se sirva a la justicia y se alcance la reconciliacién. Los mismos pueden incluir tanto mecanismos judiciales
como no-judiciales, con diferente (o ningtin) nivel de involucramiento internacional, la persecucién [penal]
individual, reparaciones, busqueda de la verdad, reformas institucionales, examinar [el desempefio de funcio-
narios publicos] y despidos, 0 una combinacién de todo lo anterior”. The rule of law and transitional justice in
conflict and post-conflict societies, Informe del Secretario General, Naciones Unidas, 5/2004/616, 23 de agosto
de 2004, parr. 8 [Traduccién no oficial]. Desde la perspectiva de las organizaciones internacionales, el Centro
Internacional para la Justicia Transicional la ha definido como “una respuesta a las violaciones sistemdticas o
generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz,
reconciliacién y democracia. La justicia transicional no es una forma especial de justicia, sino una justicia
adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de un periodo de violacién generalizada de los
derechos humanos. En algunos casos, estas transformaciones suceden de un momento a otro; en otros, pueden
tener lugar después de muchas décadas”. “;Qué es la justicia transicional?,” Centro Internacional para la Justi-
cia Transicional, 2008, documento electrénico.
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democriticos®. Estos procesos han estado marcados por la inherente tensién entre el anhelo de
estabilidad socio-politica, por un lado, y los reclamos de justicia por parte de grupos de victimas
y familiares, acompafnados por amplios sectores de la sociedad civil nacional e internacional, por
el otro*. Ha sido precisamente en el marco de estos procesos que diversos gobiernos latinoame-
ricanos, bien como producto de un afin de auto proteccién o bien cediendo a las presiones de
ciertos grupos de poder, adoptaron distintas medidas para garantizar la inmunidad®, de iure o
de facto, de determinadas personas frente a procesos destinados a establecer su responsabilidad
por crimenes cometidos en el pasado. Lo anterior se basé en decisiones estatales que utilizaron
y desvirtuaron instituciones propias del derecho doméstico, tales como la potestad de adoptar
leyes de amnistia, conceder indultos, declarar extinguidas las acciones judiciales con base en
reglas de prescripcién o el sobreseimiento® de las causas penales”.

*  Véase, entre otros, Roht-Arriaza, Naomi (ed.), Impunity and Human Rights in International Law and

Practice, Oxford University Press, Nueva York, 1995; Kritz, Neil ]. (ed.), Transitional justice: how emerging
democracies reckon with former regimes, Volumen II, United States Institute of Peace Press, Washington, D.C,
1995; Roht-Arriaza, Naomi y Mariezcurrena, Javier (eds.), Transitional Justice in the Twenty-First Century:
Beyond Truth versus Justice, Cambridge University Press, Reino Unido, 2006; Victimas sin mordaza: El im-
pacto del Sistema Interamericano en la Justicia Transicional en Latinoamérica, Due Process of Law Foundation-
United States Institute for Peace-Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2008; Ambos, Kai,
et. al. (eds.), Justicia de Transicion: Informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Fundacién Konrad
Adenauer-Georg-August-Universitit-Géttingen, Uruguay, 2009. La literatura en el tema de procesos tran-
sicionales en América Latina es tan extensa que su simple identificacién y referencia podria ser materia de
un estudio particular. Por ende, los anteriores son sélo algunos ejemplos muy limitados que de ninguna
forma pretenden representar si quiera una muestra significativa de dicha literatura.

Con respecto al debate entre procesos de paz y persecucién penal, véase, por ejemplo, Ambos, Kai, ez. al.
(eds.), Justicia de Transicion: Informes de América Latina, Alemania, Italia y Esparia, nota supra 3; Scharf,
Michael P. y Williams, Paul R., “The Functions of Justice and Anti-Justice in the Peace-Building Process”,
en 35 Case W. Res. J. Int’l L. 162, 2003; Bassiouni, M. Cherif, “Justice and Peace: Importance of Choosing
Accountability over Realpolitik”, War Crimes Research Symposium: The Role of Justice in Building Peace,
en 35 Case W. Res. J. Int’l L. 191,2003; Simonovic, Ivan, “Dealing with the Legacy of Past War Crimes and
Human Rights Abuses: Experiences and Trends”, en 2 Journal of International Criminal Justice 701, 2004.
En este contexto, el término “inmunidad” no se utiliza en el sentido restrictivo que normalmente le otorga
el derecho internacional. Léase el mismo como “cualidad de inmune”. Inmune significa estar “exento de
ciertos oficios, cargos, gravimenes o penas / invulnerable”. Diccionario en linea de la Real Academia Espa-
fiola.

El término “sobreseimiento” proviene del latin supersedere que significa cesar o desistir. En muchos de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, el sobreseimiento “[e]s la resolucién judicial por la cual se de-
clara que existe un obsticulo juridico o de hecho que impide la decisién sobre el fondo de la controversia”.
El sobreseimiento puede, segun la regulacién de cada pais, ser provisional o definitivo. En materia penal,
particularmente, el sobreseimiento definitivo equivale o tiene efectos de una sentencia absolutoria “con au-
toridad de cosa juzgada”. Véase, Fix-Zamudio, Héctor, “Sobreseimiento”, en Diccionario Juridico Mexicano,
Tomo VIII, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1984, pigs. 145-148.

Como se afirmard una y otra vez a lo largo de este capitulo, cada una de las instituciones enumeradas son
no sélo legitimas, sino necesarias en los sistemas judiciales. Las mismas se instituyen como garantias para la
proteccién del individuo frente al posible uso arbitrario y desbordado del poder punitivo del Estado, o como
herramientas fundamentales para expresar el perdén social. No obstante, tal como lo afirma el Conjunto de
Principios contra la Impunidad, el problema se centra no en las instituciones en si mismas sino en “Jas des-
viaciones a que pueda dar lugar el uso de la prescripcién, la amnistia, el derecho de asilo, la denegacion de la
extradicién, non bis in idem, la obediencia debida, las inmunidades oficiales, las leyes sobre ‘arrepentidos’, la
competencia de los tribunales militares, asi como el principio de la inamovilidad de los jueces que promueve
la impunidad o contribuye a ella”. Principio 22 del Conjunto de Principios contra la Impunidad, nota supra
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En contra de las voces que reclaman que la aplicacién de estas instituciones es la tnica
manera a través de la cual se puede alcanzar la tan anhelada paz y estabilidad social®, existen
otras voces que sostienen que la instauracién de una paz estable y duradera depende del respeto
y garantia, durante la transicién, de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién’. En este
sentido, el profesor Kai Ambos ha sostenido que “el argumento del riesgo de la transicién en
definitiva chantajea a un ‘nuevo’ Estado y a su judicatura [nota en el original omitida], y ello
puede ser un mal comienzo para el establecimiento de una verdadera democracia y un Estado
de derecho [nota en el original omitida]”. En cualquier caso, esta transicién condicionada o
sometida a los grupos o poderes interesados en mantener la impunidad fue, por varias décadas,
la realidad imperante en nuestra regién.

Sin embargo, como lo ha afirmado el profesor Juan Méndez, los procesos de transicién lati-
noamericanos, lejos de haber finalizado, estdn plenamente vivos y contindan estableciendo pautas
y precedentes importantes que deben ser escuchados en ésta y otras regiones'’. Después de cuaren-
ta, treinta, veinte, diez o un aflo de la perpetracién de los crimenes, Latinoamérica se encuentra in-
mersa en un intenso debate sobre su propio concepto de justicia'?, sobre el respeto de los derechos
de las victimas" y las obligaciones del Estado™ y, de manera mds amplia, respecto del destino que
como sociedades hemos de tomar. Nuevamente, en palabras del profesor Méndez,

la experiencia ha demostrado que los principios de la justicia transicional —especialmente

las obligaciones que las consecuencias heredadas por los abusos cometidos imponen a los

1 [Enfasis afadido].

Véase, entre otros, Alfonsin, Raudl, “Never Again’ in Argentina”, en 4 Journal of Democracy 15, 1993, asi
como Azanian Peoples Organizations (AZAPO) and other vs. President of the Republic of South Africa and
others, Sentencia 17/96, Corte Constitucional de Sudafrica, 25 de julio de 1996.

Véase, por ejemplo, Bassiouni, M. Cherif, “Justice and Peace: The Importance of Choosing Accountability
over Realpolitik”, nota supra 4, asi como Scharf, Michael y Williams, Paul R., “The Functions of Justice and
Anti-Justice in the Peace Building Process”, nota supra 4.

Ambos, Kai, “El marco juridico de la justicia de transicién”, en Kai Ambos, ez. al. (eds.), Justicia de Transi-
cion: Informes de América Latina, Alemania, Italia y Esparia, nota supra 3, pag. 32.

Méndez, Juan, “Lo que ensefia la experiencia”, en Victimas sin mordaza: El impacto del Sistema Interamericano
en la Justicia Transicional en Latinoamérica, nota supra 3.

El profesor Kai Ambos ha sostenido que “[e]l elemento justicia en la justicia de transicién debe ser com-
prendido ampliamente. En consecuencia, justicia es ‘una idea de responsabilidad y equidad (fairness) en
la proteccién y vindicacién de derechos y la prevencién y castigo de infracciones. Justicia implica consi-
deracién de los derechos del acusado, de los intereses de las victimas y del bienestar de la sociedad a largo
plazo. Es un concepto arraigado en todas las culturas y tradiciones nacionales y, aunque su administracién
implica usualmente mecanismos judiciales formales, son igualmente relevantes mecanismos tradicionales
de resolucién de conflictos’ [nota en el original omitida]. De este modo, justicia en la justicia de transicién
supone mucho mds que justicia penal retributiva —se asume, de hecho, que la justicia penal no puede ser
completamente administrada— [nota en el original omitida] y abarca a la justicia restaurativa en cuanto
apunta a restaurar o incluso reconstruir la comunidad (en el sentido de justicia ‘creativa’) [nota en el original
omitida]. En ultima instancia, la justicia de transicién es una justicia de excepcién que aspira a cambiar la
situacién de conflicto o posconflicto ‘de un peor a un mejor estado’ [nota en el original omitida]”. Ambos,
Kai, “El marco juridico de la justicia de transicién”, nota supra 10, pag. 28.

Con respecto a los derechos de las victimas, el propio profesor Ambos ha enfatizado que “[j]usticia en
justicia transicional es sobre todo y predominantemente justicia para las victimas”. Ibidem, pag. 41. Algunas
consideraciones generales sobre los derechos de las victimas, al igual que parte de la jurisprudencia latinoa-
mericana se presentan en el Capitulo V de este mismo digesto.

Para mas desarrollo sobre las obligaciones estatales en materia de persecucién penal de los responsables por
la comisién de crimenes internacionales, véase el Capitulo V de este mismo digesto.

10

1

12

13

14
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estados— no se limitan al momento de la transicién o al nuevo gobierno elegido que

intenta, no sin dificultad, hacer frente al pasado con honestidad. Estas obligaciones de los

estados son permanentes, y rigen tanto para los gobiernos que detentan el poder cuando

se cometen las violaciones, como para los gobiernos siguientes. De nada sirve, por lo

tanto, fantasear con politicas de “perdén y olvido” bajo el pretexto de la “reconciliacién

nacional”. Los reclamos de justicia simplemente no cesardn®.

En Latinoamérica dichos reclamos han estado determinados por la activa participacién de la
sociedad civil que, sin descanso, ha buscado y luchado por la verdad y la justicia®. Al mismo
tiempo, como se ha afirmado en capitulos previos, estos reclamos han estado enmarcados dentro
de la actuacién de los érganos del sistema interamericano de derechos humanos, 7.e. la Corte y
la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos'. Estos dos elementos han caracterizado
el desarrollo de la jurisprudencia latinoamericana que —de manera desafiante, inventiva y so-
breponiéndose a las adversidades juridicas y facticas de los sistemas—, poco a poco ha dado una
respuesta mds firme a los obstdculos que previamente se habian establecido, los cuales llevan a la
violacién de los derechos de las victimas y al incumplimiento de las obligaciones estatales.

Este capitulo se centra precisamente en algunas de las decisiones judiciales mas importan-
tes en la materia. Estas resultan particularmente relevantes no sélo por constituir la voz de los
propios Estados obligados a erradicar la impunidad, sino porque ha sido a través de este tipo de
sentencias que poco a poco se han revertido, por la via judicial, los patrones de impunidad y se
ha abierto el camino para establecer responsabilidades por la perpetracién de crimenes interna-
cionales. En concreto, sin el desarrollo jurisprudencial que ha limitado o anulado el efecto de las
decisiones estatales que obstaculizaban las investigaciones y procesos penales, no se hubiera ini-
ciado una etapa de intensa actividad juridica plasmada, en parte, en los capitulos precedentes.

La estructura del capitulo trata de resaltar la relevancia de los principios y potestades gu-
bernamentales aqui incluidos, cuando los mismos son utilizados de manera compatible con los
derechos fundamentales de todas las personas, asi como con las obligaciones estatales corres-
pondientes. En consecuencia, la mayoria de las secciones inician con algunos aspectos generales
que buscan afirmar la naturaleza e importancia, dentro de un sistema legal funcional y efectivo,
de instituciones del derecho penal a las que la correspondiente seccidén se refiere. Entre ellas,
por ejemplo, las amnistias como forma de extincién de la responsabilidad, o los principios de
prescripcion y ne bis in idem como control del poder punitivo de los Estados.

La diferencia crucial se encuentra en las decisiones estatales, sean legislativas, ejecutivas o
judiciales, que derivan en la incorrecta aplicacién de principios y potestades en contravencién de
los derechos de las personas y las obligaciones estatales. En este sentido es importante precisar

5 Méndez, Juan, “Lo que ensefia la experiencia”, nota supra 11, pag. 256.

1 Tdem.
17" La obra Victimas sin mordaza: El impacto del Sistema Interamericano en la Justicia Transicional en Latinoamé-
rica, nota supra 3, posiblemente como pocas, ha resaltado la enorme influencia ejercida por este sistema en
los procesos transicionales latinoamericanos. Sin tratar de llegar a conclusiones ligeras, un sencillo analisis
comparado entre los procesos en nuestra region, frente a los mismos en otras regiones,~particularmente
Asia, Africa y Europa Oriental—, dan suficientes bases para, al menos, considerar que muy posiblemente el
resultado de la evolucién en la transicién latinoamericana y, en particular, el desarrollo de la jurisprudencia
nacional, hubiera sido sustancialmente distinto de no haber estado enmarcada en un didlogo creciente y
constante con los 6rganos del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.
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que se ha optado por utilizar el término “decisiones estatales” para enfatizar, en primer lugar,
que es la resolucién consciente y razonada de los poderes estatales de utilizar las instituciones
juridicas de forma indebida, ignorando el orden internacional y las obligaciones estatales, las
que fomentan la impunidad. No son las caracteristicas intrinsecas del sistema ni de sus institu-
ciones de derecho penal, sino la manera en que éste y éstas son utilizadas, muchas veces, como
herramienta al servicio de concesiones politicas. Al mismo tiempo, con este término se pretende
enfatizar que las decisiones pueden provenir de cualquiera de los poderes: ejecutivo, legislativo y
judicial. Por ejemplo, la actuacién legislativa en la adopcién de una ley de amnistia, la ejecutiva
al otorgar un indulto, y la judicial al aplicar en casos concretos principios, como la prescripcién,
que no son compatibles con el régimen internacional al que estdn sujetos estos crimenes. Como
consecuencia, se afirma el claro principio de que la responsabilidad internacional por la violacién
de los derechos de las victimas, el incumplimiento de obligaciones estatales y la perpetuacién de
esquemas de impunidad puede derivarse de la actuacién de cualquier érgano estatal’s.

1. LOS ESTADOS TIENE LA OBLIGACION DE COMBATIR LA IMPUNIDAD

PERU, Recurso de hdabeas corpus promovido por Maria Emilia Villegas Namuche (Relacion de senten-
cias 13.5), Considerandos 6, 7 y 23:

La ejecucién extrajudicial, la desaparicién forzada o la tortura, son hechos crueles,
atroces, y constituyen graves violaciones a los Derechos Humanos, por lo que no
pueden quedar impunes; es decir, los autores materiales, asi como los cémplices de
conductas constitutivas de violacién de derechos humanos, no pueden sustraerse a las
consecuencias juridicas de sus actos. La impunidad puede ser normativa, cuando un
texto legal exime de pena a los criminales que han violado los derechos humanos; y
también féctica, cuando, a pesar de la existencia de leyes adoptadas para sancionar a
los culpables, éstos se liberan de la sancién adecuada por la amenaza o la comisién de
nuevos hechos de violencia.

Segin Naciones Unidas, la impunidad es “la inexistencia, de hecho o de derecho de
responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los derechos humanos,
asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda
investigacién con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de ser
reconocidos culpables, condenas a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del
dafio causado a sus victimas” [...]. Asi, la impunidad es hoy considerada como:

1° Una situacién que se opone al sentido comunitario de la justicia y provoca en
el cuerpo social conmociones negativas: sentimientos de desinimo y desesperanza que
afectan la vida de las personas en el plano cultural, politico y econémico.

2° Una violacién de un conjunto de principios y normas del derecho internacional
orientados a la promocién y proteccién de los derechos humanos.

3° Un factor que contribuye a la comisién de nuevos crimenes atroces, porque la
falta de enjuiciamiento y de sancién adecuada para los responsables de los delitos cuya

18 Véase, por ejemplo, CDI, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, en
Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, (Segunda Parte).
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perpetracion lesiona derechos basicos (vgr. la vida, la integridad personal, la libertad
individual y la seguridad) debilita la conviccién comun sobre la ilegalidad de sus
conductas, le resta eficacia a las normas protectoras de esos bienes juridicos y refuerza
la comisién de sus comportamientos reprochables.

4° Un factor que tiende a generar mds violencia, porque no sélo alienta la reiteracién
de los delitos, sino porque crea condiciones para que algunas victimas busquen hacerse
justicia por propia mano.

5° Un obsticulo para la paz, porque al amparar a los culpables siembra graves
dudas sobre la justicia y la sinceridad del proceso desarrollado con miras a obtenerla
[nota en el original omitida].

[Clorresponde al Estado el enjuiciamiento de los responsables de crimenes de
lesa humanidad y, si es necesario, la adaptacién de normas restrictivas para evitar, por
ejemplo, la prescripcion de los delitos que violenten gravemente los derechos humanos.
La aplicacién de estas normas permite la eficacia del sistema juridico y se justifica por
los intereses prevalentes de la lucha contra la impunidad. El objetivo, evidentemente, es
impedir que ciertos mecanismos del ordenamiento penal se apliquen con el fin repulsivo
de lograr la impunidad. Esta debe ser siempre prevenida y evitada, puesto que anima a
los criminales a la reiteracién de sus conductas, sirve de caldo de cultivo a la venganza y
corroe dos valores fundantes de la sociedad democritica: la verdad y la justicia.

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 25:

[L]os estados nacionales tienen la obligacién de evitar la impunidad. La Corte
Interamericana ha definido alaimpunidad como “la falta en su conjunto de investigacién,
persecucién, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
de los derechos protegidos por la Convencién Americana”y ha sefialado que “el Estado
tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya
que la impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos
y la total indefension de las victimas y sus familiares”.

A. Las decisiones estatales que perpetuan la impunidad son incompatibles
con las obligaciones del Estado

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerandos 34-36:

[Clomprendido entonces que para la época en que fueron ejecutados los hechos
investigados eran considerados crimenes contra la humanidad por el derecho
internacional de los derechos humanos vinculante para el Estado argentino, de ello se
deriva como 16gica consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento [...].

[E]ste criterio ha sido sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, al manifestar “Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
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amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de
las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. [...] [L]os mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y
no pueden seguir representando un obsticulo para la investigacién de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni pue-
dan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos
consagrados en la Convencién Americana acontecidos en el Pert [...]” [nota en el
original omitida].

Véase también, ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Héctor Simon (Relacion de
sentencias 1.c), Considerando 23 (misma cita de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos).

Cuirk, Caso Miguel jngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 35:

[E]l Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar los citados Convenios [de
Ginebra], la obligacién de garantizar la seguridad de las personas que pudieren tener
participacién en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si fueren
detenidas, quedando vedadas las medidas tendientes a amparar los agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente
presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y en cuanto el
Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos] persigue garantizar los derechos
esenciales que nacen de la naturaleza humana, tiene aplicacién preeminente, puesto
que esta Corte Suprema en reiteradas sentencias ha reconocido que la soberania interna
del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza
humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades
del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos

[Enfasis afiadido].

PERU, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias

13.5), Considerandos 25 y 26:

[El Tribunal Constitucional resalta que, en el marco del reconocimiento de
responsabilidad por parte del] representante del Estado peruano [en el marco del
proceso del caso Barrios Altos, éste] expresé que:

(...) ...La férmula de dejar sin efecto las medidas adoptadas dentro del
marco de la impunidad de este caso, es en nuestra opinién una férmula sufi-
ciente para impulsar un procedimiento serio y responsable de remocion de todos los
obstdculos procesales vinculados a estos hechos y, sobre todo, la formula que permiz‘e,

y es este nuestro interés, reivindicar las posibilidades procesales y judiciales de res-
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ponder conforme a la ley a los mecanismos de impunidad que se implementaron en
el Perii en el pasado reciente, y abre la posibilidad [...] de poder provocar en el
derecho interno una resolucién de homologacién de la Corte Suprema, que
permita que los esfuerzos que... “se estin haciendo para impulsar... esos ca-
sos, se puedan cumplir [...]” [Enfasis en el original].
El impulso de realizar un procedimiento serio y ponderado que culminara con la
sancién de los responsables de la violacién de derechos humanos se propuso después
de reconocerse que el Estado peruano habia “(...) omitido realizar una investigacién
exhaustiva de los hechos y de no haber sancionado debidamente a los responsables de
los crimenes cometidos en agravio de las personas mencionadas (...)".

Véase también, PERUG, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Re-
lacion de sentencias 13.g), Considerando 33 (misma cita de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos).

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerandos 23, 26-27 y 37:

[La Corte Interamericana ha sostenido que] los Estados no adoptarin medidas le-
gislativas ni tomardn medidas de otra indole que puedan menoscabar las obligaciones
internacionales que hayan contraido con respecto a la identificacién, la detencién, la
extradicién y el castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa hu-
manidad (Caso Almonacid Arellano y otros. Clorte]IDH - Serie C N° 154, sentencia
del 26 de septiembre del 2006).

El Comité contra la Tortura también se ha expedido en contra de las medidas de
impunidad en la Argentina (Comunicaciones 1/1988; 2/1988; 3/1988), y en recientes
precedentes ha recordado su jurisprudencia segun la cual los Estados Partes tienen la
obligacién de sancionar a las personas consideradas responsables de la comisién de
actos de tortura, y que la imposicién de penas menos severas y la concesién del indulto
son incompatibles con la obligacién de imponer penas adecuadas [nota en el original
omitida].

[E]l Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, especificamente al referirse al caso argentino sostuvo que
la ley de punto final y de obediencia debida y el indulto presidencial de altos oficiales
militares, son contrarios a los requisitos del Pacto, pues niegan a las victimas de las
violaciones de los derechos humanos, durante el periodo del gobierno autoritario, de un
recurso efectivo, en violacién de los arts. 2 y 9 del Pacto (Comité de Derechos Huma-
nos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 5 de abril
de 1995, CCPR/C/79/Add. 46; A/50/ 40, pérr. 144-165). También ha sefialado que
pese “a las medidas positivas tomadas recientemente para reparar injusticias pasadas,
incluida la abolicién en 1998 de la Ley de obediencia debida y la Ley de punto final,...
Las violaciones graves de los derechos civiles y politicos durante el gobierno militar de-
ben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con toda la retroactividad ne-
cesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores” (Observaciones finales del Comité

de Derechos Humanos: Argentina. 3 de noviembre de 2000 CCPR/CO/ 70/ARG).
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[A]si los principios que, en el dmbito nacional, se utilizan habitualmente para jus-
tificar el instituto de la cosa juzgada y ne bis in idem no resultan aplicables respecto de
este tipo de delitos contra la humanidad porque, “los instrumentos internacionales que
establecen esta categoria de delitos, asi como el consiguiente deber para los Estados de
individualizar y enjuiciar a los responsables, no contemplan, y por ende no admiten,
que esta obligacién cese por el transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de
medidas que disuelvan la posibilidad de reproche [...]” [nota en el original omitida].

Urucuay, Caso “Plan Céndor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de senten-
cias 14.a), Considerandos 5, 8 y 9:

El desarrollo de la nocién “crimen contra la humanidad” consolidé principios juridicos
esenciales para su juzgamiento: los responsables no pueden estar amparados por el
refugio, ni asilo; los delitos son imprescriptibles y se prohibe que los Estados adopten
medidas que impidan su juzgamiento.

Frecuentemente la prescripcidn, la cosa juzgada y la no retroactividad de la ley
penal han operado como factores generadores de impunidad de graves violaciones de
derechos humanos y de crimenes bajo el derecho internacional frecuentemente pone en
tension varios [sic]. La prescripcion, la cosa juzgada y la no retroactividad de la ley penal
son institutos juridicos bien conocidos del Derecho Penal y del Derecho Internacional
de derechos humanos.

[Sin embargo] [m]uchas veces su contenido y alcance se desnaturaliza o se usa de
forma abusiva para darle visos de “legalidad” a la impunidad.

El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de
los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las viola-
ciones que se hayan cometido dentro del 4mbito de su jurisdiccién a fin de identificar
a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima
una adecuada reparacién. El conjunto actualizado de principios para la proteccién y
la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad carac-
teriza la impunidad como “una infraccién de las obligaciones que tienen los Estados”
de investigar las violaciones, y juzgar y condenar a sus autores, proveer reparacién a las
victimas y garantizar su derecho a la verdad.

El Consejo de Seguridad se ha referido a la responsabilidad que le incumbe a los
Estados de poner fin a la impunidad de acuerdo con las obligaciones que les impone
el derecho internacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reite-
radamente sefialado que los Estados tiene un deber juridico de evitar y combatir la
impunidad. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha igualmente
reiterado que la impunidad de las graves violaciones de derechos humanos es incom-
patible con las obligaciones del Estado bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. La Comisién Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos ha
igualmente considerado que la impunidad implica una violacién por parte del Estado
de su obligacién de proteger y garantizar los derechos humanos de los ciudadanos. En
otros términos, y como se desprende de la posicién de diversos érganos universales y
regionales de proteccién de derechos humanos, la impunidad, en tanto transgresién de
obligaciones internacionales, es un fenémeno antijuridico.
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Véase, ademds, VENEZUELA, Recurso de revision (Caso Marco Antonio Monasterios Pérez) (Casimi-
7o José Yanez) (Relacion de sentencias 15.5), Consideraciones IV.1:

[Clabe acotar que su prictica sistemdtica o generalizada contra la poblacién repre-
senta un crimen de lesa humanidad, segtn el contenido del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional [...] por lo que en ese supuesto la accién penal destinada a
perseguir ese tipo de injusto no prescribe, asi como tampoco puede decretarse algin
beneficio que pueda conllevar su impunidad [...]. Esto quiere decir que no se estd en
presencia de cualquier ilicito penal, sino de uno que ha causado profunda preocupacién
y angustia en diversas partes del mundo [...] lo que exige de los Estados una actitud
atenta para evitar la impunidad en este tipo de delitos.

i. El caso peruano

PERU, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE (Alberto Fujimori Fujimori) (Relacion de
sentencias 13.7), Considerandos 622-625:

De lo expuesto en los parrafos precedentes queda claro que las FFAA a través de uno
de sus 6rganos, el Consejo Supremo de Justicia Militar, consiguieron, con el apoyo e
intervencién decidida del gobierno constituido —Congreso, Poder Ejecutivo e, in-
cluso, Poder Judicial—, hacerse de la competencia para el juzgamiento de los hechos
perpetrados el dieciocho de julio de mil novecientos noventa y dos en la Universidad
La Cantuta. La inicial declaracién de culpabilidad se circunscribié a los ejecutores
materiales y se negé o clausuré la imputacién —o posibilidad de hacerlo— a los Altos
Mandos y otras instancias del Estado. El proceso en cuestién, controlado desde el SIN,
evidencié una légica de ocultamiento de sus actuaciones —incluso se impidié que todo
participante procesal declare en otra sede, parlamentaria y judicial— y un patrén de
encubrimiento del conjunto de los participantes criminales en tan graves hechos de
violacién de los derechos humanos.

Se elaboraron documentos para responder —con visos de contundencia—, ante
todas las instancias y la prensa, a las informaciones publicas y descubrimientos que iban
surgiendo constantemente. Las investigaciones internas fueron nulas y las indagacio-
nes parlamentarias fracasaron dramaticamente en los dos casos. No existi6, por consi-
guiente, una voluntad institucional de esclarecimiento seria, profunda y transparente de
los dos crimenes contra los derechos humanos.

El papel de la justicia militar en el caso Barrios Altos, igualmente, fue lamentable y
obviamente encubridor; y, antes, el papel de los Ministros del Interior y de Defensa fue
absolutamente funcional al objetivo de negar los hechos y no instar una investigacién
objetiva y categérica. Por dltimo, los que se sometieron al proceso militar en el caso La
Cantuta, en vez de ser castigados como sefiala la ley y exigia la razén juridica —impo-
sicién y ejecucion legal de la pena—, fueron protegidos institucional y politicamente.
Se les entregd dinero en efectivo durante su permanencia en prisién, y finalmente se
les amnistié en cumplimiento del acuerdo pactado en el desarrollo del proceso [...].
El otro caso, simplemente, se sobresey6 sin argumentos consistentes, en medio de una
investigacion practicamente inexistente.
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La impunidad, desde la alta instancia del Estado, la Presidencia de la Republica,
fue lo que a final de cuentas se consigui6, ademds de incoar mecanismos de persecucién
contra los denunciantes y de lograr la inhibicién de todo esfuerzo, individual y colec-
tivo, de esclarecer los hechos, procesar a los autores y sancionar a los responsables. Tan
complejo, extenso, intenso y persistente mecanismo de impunidad, como es obvio, no
podia ser obra auténoma de la estructura castrense o de un sector de los aparatos de
inteligencia o servicio secreto del Estado. Debid, y de hecho asi tuvo que ocurrir, ser
parte de un plan organizado desde quien detentaba la Jefatura del Estado; el concurso
de todos los poderes publicos y de las instancias estatales de investigacién y juzgamien-
to, s6lo se puede explicar con el concurso del Presidente de la Republica.

El'Tribunal Constitucional, con cita del “Conjunto de Principios para la Proteccién
y la Promocién de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad” de
Naciones Unidas, definié la impunidad como “la inexistencia, de hecho o de derecho
de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los derechos huma-
nos, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a
toda investigacién con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de
ser reconocidos culpables, condenas a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del
dafio causado a sus victimas” [nota en el original omitida]. Ello fue, segin se desprende
de lo expuesto en el presente capitulo, lo que realmente sucedi6 en el Pert. Se emplea-
ron mecanismos ficticos y se dictaron diversas normas para impedir u obstaculizar el
esclarecimiento y, llegado el momento, para evitar la ejecucion integra de la sancién im-
puesta. Y, como se ha establecido, tan vasto plan de acciones, consistentes en el tiempo,
s6lo se explica a partir de la intervencién de quien dirigia los destinos del pais.

[L]a experiencia internacional, particularmente en Latinoamérica, da cuenta que:
“Son caracteristicas del funcionamiento de las organizaciones estatales que emprenden la via
de la guerra sucia el disimulo y la ocultacion de sus métodos delictivos frente a terceros. He-
mos visto como los Tribunales argentinos ponian de relieve la existencia de una actuacion
esquizofrénica del Estado durante la dictadura militar argentina, pues si una parte de sus
organizaciones habia empezado a actuar de forma delictiva, conduciendo una guerra sucia
contra la disidencia politica, el resto seguia comportindose de forma normal y respetuosa con
la ley. Lo mismo ocurrié en Chile durante la dictadura militar”[nota en el original omitida]

[Enfasis anadido].
B. Responsabilidad internacional por decisiones estatales que perpetuan la
impunidad

CHILE, Caso de los detenidos-desaparecidos en La Moneda (Fernando Burgos y otros) (Relacion de
sentencias 3.5), Considerando 21:

[S]in perjuicio de lo que se resuelva en la sentencia definitiva, puede aseverarse que,
en el caso de autos, se estd en presencia de un delito de lesa humanidad y, por lo tanto,
ante un hecho delictivo imprescriptible e inadmnistiable [sic], lo que impide dictar en
este momento procesal sobreseimiento definitivo en la causa, acogiendo la excepcién
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de previo y especial pronunciamiento opuesta por las defensas, porque de hacerse se es-
tarfa aplicando solamente el Derecho Interno el que entra en conflicto con el Derecho
Internacional, pudiendo generar un hecho ilicito que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado, puesto que éste no puede eludir sus obligaciones internacio-
nales, desconociendo los Principios Generales del Derecho Penal Internacional, que
determinan que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles e inadministiables,
atropellandolos al eludir lo que establece expresamente la Convencién de Viena sobre
los Tratados de 1969, en su articulo 27, de la cual nuestro pais es parte [...].

En este mismo sentido, pero referido particularmente a la aplicacién de normas de prescripcién
a crimenes de derecho internacional, véase, ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en
representacion del Gobierno de Chile (Enrique Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias
1.5), Considerandos 36 y 38; PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Gerardo Olivares) (Relacion de
sentencias 11.6), Consideraciones, y MExico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus
Christi) (Luis Echeverria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Considerando Séptimo,
en ‘Responsabilidad estatal por la aplicacion de normas internas de prescripcion a crimenes de derecho

internacional”, en este mismo Capitulo.

C. Control judicial sobre decisiones estatales que perpetian la impunidad

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 21:

[L]a Corte Interamericana ha sefialado que “es consciente que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionali-
dad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.

i. El control judicial no violenta el principio de divisién de poderes

Ev SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1y 4 del Decreto Legislativo N°
486 (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacion de sentencias 7.a), Con-
sideraciones:

[En decisiones previas, éste Tribunal] sefialé que la potestad de conceder gracias o
clemencia es una manifestacién de la soberania; y en consecuencia se trataba de un
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acto eminentemente politico, siendo que el Tribunal encargado del control constitu-
cional —esta Sala— no podia conocer de las cuestiones puramente politicas, ya que tal
situacién excederia con demasia la 6rbita de competencia que le estd delimitada por la
Constitucién, e invadiria el campo propio de los otros érganos del Estado.

Ahora bien, en torno a lo expuesto en dichas resoluciones, es necesario considerar
si sus fundamentos juridicos se adecuan, en la actualidad, a las exigencias de lo que
debe ser un auténtico régimen de vigilancia de la superioridad de la Constitucién, con
relacién a disposiciones juridicas y actos estatales, el cual requiere de ciertos elemen-
tos esenciales, tales como: una Constitucién total o parcialmente rigida; un érgano de
control independiente y con facultades decisorias; la posibilidad amplia de impugnar
las disposiciones juridicas; y el sometimiento de todo el aparato normativo estatal al
control de constitucionalidad, ya que si un sector del ordenamiento juridico en vigor o
de la actividad estatal no puede ser enjuiciado constitucionalmente, no se tipifica en el
pais un régimen completo de control de constitucionalidad.

Respecto del ultimo de tales elementos esenciales, considerando que el objeto del
proceso de inconstitucionalidad consiste en la confrontacién de la normativa impugnada
con el texto constitucional a fin de invalidar la disposicién que se estima incompatible
con la Constitucién cuando la misma contenga un mandato opuesto a la disposicién
constitucional propuesta como pardmetro de control, se advierte que la amnistia, con-
siderada como ejercicio de una competencia conferida por la Constitucién al Organo
Legislativo, no es susceptible de ser tomada como una manifestaciéon de la soberania,
por lo que si puede estar sujeta al control jurisdiccional de su constitucionalidad, para
el efecto de realizar un examen de compatibilidad de la misma con la Ley Suprema,
pudiendo esta Sala emitir un pronunciamiento de fondo sobre su conformidad o dis-
conformidad con la Constitucién.

En ese orden de ideas, es importante reiterar que —tal como se dijo en las reso-
luciones dictadas en los procesos de Inc. 14-87 y 11-93- lo que no le corresponde a
este tribunal es examinar cudles fueron las razones de conveniencia, inconveniencia u
oportunidad por las cuales la Asamblea Legislativa, en uso de su potestad, decreté la
amnistia; pues este tribunal no puede entrometerse en gestiones propias de los demds
6rganos del Estado, en funciones que son propias y discrecionales de éstos. Esta Sala
no puede entonces, revisar la conveniencia y oportunidad en que los poderes politicos
ejercen las atribuciones que de modo privativo les corresponden; sino que su funcién se
limita a realizar el examen de compatibilidad con la Ley Suprema, con lo cual estd ac-
tuando dentro de los limites de su competencia, sin violentar el principio de separacién
e independencia de érganos.

Con base en lo expuesto, esta Sala estima necesario apartarse de la jurisprudencia
dictada en los procesos de inconstitucionalidad referidos —ya que de lo contrario es-
taria excluyendo de su competencia el control jurisdiccional de constitucionalidad de
ciertas disposiciones o cuerpos normativos— por lo que se encuentra habilitada para el
conocimiento de la pretensién planteada en los presentes procesos acumulados.
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2. LEVES DE AMNISTIA

La adopcién de leyes de amnistia de amplio alcance ha constituido una de las decisiones esta-
tales que con mds frecuencia han obstaculizado o impedido la persecucién penal nacional de
crimenes internacionales. Sea durante un régimen de transicién en el cual se considera indis-
pensable hacer concesiones a ciertos grupos que ejercen el poder de iure o de facto durante el ré-
gimen previo, o sea durante los procesos de paz en un conflicto armado de caricter internacional
o interno, un nimero importante de voces han llamado a la adopcién de este tipo de leyes como
parte de un proceso de reconciliacién social. Esta postura deviene de lo que muchas veces se ha
entendido como el propdsito mismo de las amnistias: la pacificacién de una sociedad o presunta
estabilidad en la transicién de un régimen a otro®.

Claro es, entonces, que el tema central del debate sobre las amnistias es la aparente tensién
entre la paz y la estabilidad social, por un lado, y los procesos de justicia (particularmente penal)
derivados de las obligaciones estatales, por el otro®. Al respecto, las cortes y tribunales latinoa-

¥ Desde los primeros registros histéricos de normas de amnistia, éstas se han tratado de utilizar en el marco

de procesos de pacificacién o transicion después de conflictos armados entre pueblos, o entre una misma
sociedad. Segtn lo apuntan algunos estudios respecto al tema de las amnistias, “la palabra [...] tiene sus
origenes en el vocablo griego amnestia que significa olvido. En 404 A.C., después que los espartanos habian
derrotado a los atenienses en la Guerra del Peloponeso, aquéllos establecieron una gobierno provisional
oligdrquico en Atenas [nota en el original omitida]. Consistia en treinta hombres que llegaron a ser cono-
cidos como los “Treinta Tiranos’ debido a la naturaleza opresiva de su gobierno. En un plazo de ocho meses
habian ejecutado aproximadamente a 1.500 personas, y desaparecido a 5.000 [nota en el original omitida].
Una revuelta liderada por Trasibulo llevo a la derrota de los “Treinta’. Después de la guerra civil, Atenas
estaba al borde del caos debido a las divisiones que resultaron [de la guerra]. Se alcanzé un acuerdo, cuyo
principio incluia el enjuiciamiento penal de ciertos actos, tales como el homicidio, y la amnistia por otros
hechos asociados con la guerra. Después que Trasibulo presentara una propuesta a los atenienses, se aprobé
la ley de amnistia. De acuerdo con Cicerén, ésta fue conocida como la ley del olvido. Establecia que nadie
deberia ser acusado o sancionado después de que se hubiera decretado el olvido de todas las faltas y ofensas
cometidas por cualquiera de los lados [en el conflicto]”. O’Shea, Andreas, Amnesty for Crime in International
Law and Practice, Kluwer Law International, La Haya-Londres-Nueva York, 2002, pag. 6 [Taduccién no
oficial]. Este origen milenario de las amnistias no significa, sin embargo, que su uso haya decaido durante
las dltimas décadas. Por el contrario, en estudios recientes sobre el tema se ha concluido que “mds de 420
procesos de amnistia se han dado [desde el final de la Segunda Guerra Mundial], ocurriendo muchos de
ellos desde el establecimiento de los tribunales ad Aoc. De hecho, se han adoptado mds de 66 amnistias entre
enero de 2001 y diciembre de 2005 [...]. Esto prueba que las amnistias han continuado siendo una reali-
dad politica a pesar de los esfuerzos internacionales por combatir la impunidad”. Mallinder, Louise, “Can
amnesties and international justice be reconciled?”, en I International Journal of Transitional Justice 208,
2007, pags. 209-210 [Traduccién no oficial]. Para mds informacién sobre las leyes de amnistias adoptadas
en distintos periodos histéricos, véase el mismo estudio del profesor O’Shea, asi como Ntoubandi, Faustin
Z., Amnesty for Crimes against Humanity under International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-
Boston, 2007.

“Los argumentos a favor de las amnistias en estados transicionales cominmente sostienen que la paz nunca
puede ser alcanzada sin alguna forma de amnistia, ya que los combatientes nunca estardn dispuestos a dejar
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sus armas y los dictadores a transferir el poder a los demdcratas [nota en el original omitida]. Mds aun,
algunos académicos han argumentado que si, después de una guerra, quienes resulten victoriosos imponen
condiciones que ‘involucren aplastar la dignidad de los vencidos, la paz no durard’ [nota en el original omi-
tida], posiblemente porque [...] ‘el castigo estricto de todos los ofensores podria servir para mantener, mds
que reconciliar, los diferentes recuerdos y actitudes de varios grupos comunales o politicos, los cuales pro-
vocaron los conflictos [en primer lugar]” [nota en el original omitida]. Mallinder, Louise, “Can amnesties
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mericanos, durante la dltima década, han comenzado a encontrar su propia voz para convertirse,
posiblemente, en la més sélida y consistente fuente de interpretacién judicial sobre esta materia
en una misma region.

A fin de entender mejor la jurisprudencia latinoamericana, es importante comenzar por
hacer una breve referencia al concepto de leyes de amnistia. En su estudio sobre el tema, el
profesor Faustin Z. Ntoubandi ha definido estas leyes como “un acto de poder soberano para
aplicar el principio tabula rasa® a ofensas pasadas, usualmente cometidas contra el Estado, de
manera que se de fin a los procedimientos ya iniciados o que se estén por iniciar, o a veredictos
que se hayan ya pronunciado™. Estas leyes pueden ser generales, cubriendo todas las ofensas
cometidas por todos los actores en un determinado periodo, o especificas respecto a una clase
determinada de hechos o delitos, en beneficio de un grupo particular de personas, o bien alguna
combinacién de las anteriores®.

Sin duda alguna, la adopcién de las leyes de amnistia es una potestad soberana de los Esta-
dos que, utilizada de forma adecuada, puede resultar de gran beneficio para consolidar procesos
sociales o politicos dentro de un pais. El problema surge cuando dichas leyes se aplican, de
manera indiscriminada, a la perpetracién de crimenes internacionales de tal suerte que se obsta-
culiza o impide la investigacion, y en su caso, el enjuiciamiento y sancién de los responsables.

En las siguientes secciones se presenta la jurisprudencia que, desde diversos paises latinoa-
mericanos, ha rechazado la aplicacién de leyes de amnistia a crimenes internacionales. Este
punto se analizard con un poco mds de detalle en secciones posteriores. Sin embargo, en este
momento es pertinente resaltar algunos de los criterios generales establecidos por la jurispruden-
cia latinoamericana, la cual se ha desarrollado con clara influencia del sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos®: (i) la evolucién del derecho internacional ha establecido
obligaciones claras a cargo de los Estados, de manera que actualmente una ley que contravenga

and international justice be reconciled?”, gp. ciz., pags. 208-209 [Traduccién no oficial]. Estos argumentos,

de naturaleza politica, deben revisarse, por supuesto, a la luz de los argumentos juridicos y politicos que

sostienen la inaplicabilidad de las leyes de amnistia a los crimenes internacionales, entre los cuales destaca,
claro esta, la jurisprudencia latinoamericana que se presenta en este estudio.

Nota de edicién: “Tabula rasa es el término latino para tabla, placa limpia, una que ha sido borrada y estd

lista para escribir nuevamente en ella. El debate académico ha tomado prestado este término de la escuela

filoséfica del empirismo la cual afirma que, antes de la percepcién de los sentidos, la mente estd tan vacia
como una tabula rasa. No hay ideas innatas”. Bunc, Aaron, “Beyond tabula rasa”, en drgumentation and

Adwocacy, Vol. 30,1994 [Traduccién no oficial].

Ntoubandi, Faustin Z., Amnesty for Crimes against Humanity under International Law, nota supra 19, pag. 9

[Traduccién no oficial].

3 Ibidem, pag. 12.

2 Como lo ha apuntado la profesora Louise Mallinder, a nivel internacional “[1]as cortes que responsabilizan
individuos —a saber, los [tribunales] ad hoc, los tribunales hibridos [...] y la Corte Penal Internacional
[...]- [podrian llegar] a considerar si el perpetrador tiene derecho a utilizar la amnistfa como escudo contra
la persecucién [penal]. En contraste, los mecanismos universales y regionales de derechos humanos que es-
tablecen la responsabilidad de los Estados consideran si [éstos] han violado sus obligaciones bajo el derecho
internacional al introducir una amnistia, lo que es posible ain cuando la amnistia sea vilida de conformidad
con el derecho nacional”. Mallinder, Louise, “Can amnesties and international justice be reconciled?”, nota
supra 19, pag. 210 [Traduccién no oficial]. A nivel nacional, el sistema judicial nacional potencialmente
deberi determinar, de conformidad con sus propios procedimientos, tanto la aplicabilidad de una norma de
amnistia en un caso particular, como la compatibilidad de la norma, en abstracto, con el sistema juridico en
su conjunto, incluido el derecho internacional vigente en el pais.
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las mismas no puede considerarse como vélida ni surtir sus efectos; (ii) la prohibicién de adop-
tar leyes de amnistia no compatibles con las obligaciones internacionales se extiende no sélo a
aquéllas adoptadas por los regimenes presuntamente responsables por los crimenes, sino a las
adoptadas por regimenes de transicidn; (iii) la anulacién de estas leyes no viola el principio de
irretroactividad de la ley®; (iv) terceros Estados no estdn obligados, ni tienen que observar una
ley de amnistia contraria a las obligaciones internacionales en materia de prevencién y sancién
de crimenes internacionales®, y (v) una ley de amnistia se puede establecer de tal forma que
sea compatible con las obligaciones internacionales de los Estados y, como consecuencia, podra
surtir sus efectos?.

A. Aspectos generales

Ev SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 4 del Decreto Legislativo N°
486 (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacion de sentencias 7.a), Con-

sideraciones:

[En decisiones previas de este mismo tribunal] [...] [s]e establecié que la figura de
la amnistia presentaba dos dimensiones, la primera, como manifestacién o prerroga-
tiva de gracia, y la segunda, como competencia legislativa o forma de legislacién de-
rogatoria con efectos retroactivos y temporales. Asimismo, en cuanto al primer as-
pecto, se dijo que la amnistia es una gracia del soberano, una gracia colectiva que
tiende a garantizar la paz social y politica, pues constituye la expresién juridica de
un acto politico que permite la apertura de un proceso democritico y favorece el
consenso nacional, con el objetivo primordial de neutralizar una situacién de crisis
interna —conflicto armado no internacional— o consolidar la terminacién de un con-
flicto armado internacional. Lo anterior indica que la amnistia se fundamenta en la
soberania misma, siendo pues, la potestad de clemencia un atributo de aquella.

Sobre la segunda dimensién de la amnistia se expresé que, mds que una potestad
de gracia que excepciona el orden legal, y como un instrumento de correccién del
Derecho, constituye una derogacién temporal con eficacia retroactiva de unas normas,
pudiendo asemejarse a la aplicacién retroactiva de las leyes penales en tanto que favore-
cen al reo de un delito.

% Para més informacién sobre la interpretacién de las cortes y tribunales latinoamericanas respecto del princi-

pio de irretroactividad y los crimenes internacionales, véase, “Ley previa: Irretroactividad de la ley y principio
de legalidad”, seccién IV.2.C de este mismo digesto.

Véase también el resumen sobre los argumentos avanzados por la jurisprudencia y doctrina internacionales
respecto de la incompatibilidad de la amnistia de crimenes internacionales con las obligaciones de perseguir
estos crimenes a cargo de terceros Estados, en la seccion “Las leyes de amnistia no pueden tener como objeto
crimenes de derecho internacional”, de este mismo capitulo.
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¥ Para un andlisis doctrinario sobre este mismo punto, véase, por ejemplo, Corcuera Cabezut, Santiago, “Las

leyes de amnistia en el derecho internacional de los derechos humanos”, en Juridica. Anuario del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Numero 29, 1999, pigs. 23-38.
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CHiLg, Caso Miguel jngel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerando 30:

[El] articulo 93, No. 3°, del Cédigo Penal [Chileno], [...] prescribe que la responsabili-
dad criminal termina: 3° Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y todos
sus efectos. A pesar que la generalidad de la doctrina se ha mostrado acorde en que los
alcances de la amnistia son mayores a los que del propio texto legal emanan, llegando
inclusive a sefalarse que esta hace nula la aplicacién de las leyes, echando el velo de
eterno olvido sobre ciertos delitos que atacan al orden, la seguridad y las instituciones
fundamentales del Estado [nota en el original omitida].

PERG, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias

13.g), Considerandos 20 y 25:

Segun el articulo 102, inciso 6, de la Constitucién, entre las atribuciones del Congreso
de la Republica se encuentra la de dictar leyes de amnistia. Mediante ellas el legislador
establece que determinados hechos, considerados originariamente ilicitos, dejaron de
serlo. La consecuencia del olvido de la responsabilidad penal es la renuncia del Estado
al ejercicio de la accién penal (extincién) asi como a la ejecucion de la pena. Por tanto,
la entrada en vigencia de una ley de amnistia impide la iniciacién de un proceso penal;
suspende a éste en cualquier estado en el que se encuentre y, si se hubiera dictado sen-
tencia condenatoria, cancela todos sus efectos penales, con excepcién de los de orden
civil.

A diferencia de[l] [indulto], una ley de amnistia no puede comprender en sus al-
cances a una persona o un grupo de personas en particular, con exclusién de otras que se
encuentren en los mismos supuestos que motivan su expedicién. Tampoco la amnistia
puede fundarse en un motivo incompatible con la Constitucién. La Ley Fundamental
es una norma lo suficientemente abierta para que dentro de ella el legislador pueda
elegir entre las diferentes opciones de politica de persecucién criminal.

B. Las leyes de amnistia no pueden tener como objeto crimenes de derecho
internacional

Como marco de referencia de la jurisprudencia latinoamericana respecto de la no aplicabilidad
de las amnistias a los crimenes internacionales, es pertinente mencionar algunos de los crite-
rios jurisprudenciales o doctrinarios que se han desarrollado a nivel internacional. En primer
término, la Corte Especial para Sierra Leona® ha determinado que al existir una jurisdiccién
universal sobre los crimenes internacionales, un Estado no puede determinar el “olvido” de éstos
de manera que se impida la potestad de otros Estados para ejercer su jurisdiccién, ya que “la ob-
ligacién de proteger la dignidad humana es una norma imperativa y ha adquirido la naturaleza

#  La Corte Especial para Sierra Leona fue creada en virtud del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno

de Sierra Leona sobre el establecimiento de una Corte Especial para Sierra Leona de 16 de enero de 2002.
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de obligacién erga omnes™. Es importante hacer notar, entonces, que de conformidad con esta
corte no existe una norma de derecho internacional que prohiba a los Estados adoptar una ley
de amnistia, sino que la exclusién de la aplicacién de estas leyes a casos de crimenes internacio-
nales deviene del derecho y el deber de terceros Estados, incluso de tribunales internacionales,
de ejercer su jurisdiccidn, y no directamente de las obligaciones del Estado en dénde se come-

tieron los crimenes®.

Una postura adicional respecto de los limites de la potestad soberana para adoptar amnistias

se ha centrado en los derechos de las victimas. Como se ha analizado en el capitulo anterior, las

29

30

CESL, E! Fiscal vs. Morris Kallon y Brima Bazzy Kamara, Casos No. SCSL-2004-15-AR72(E) y SCSL-
2004-16-AR72(E), Sala de Apelaciones, Decision on challenge to jurisdiction: Lomé Accord Amnesty,
Decisién de 13 de marzo de 2004, parr. 71 [Traduccién no oficial]. Dada la importancia de los términos
precisos utilizados por la Corte Especial para Sierra Leona en esta frase, se reproduce el texto original en
inglés: “the obligation to ptotect human dignity is a peremptory norm and has assumed the nature of obli-
gation erga omnes”. A mayor detalle, la propia Corte Especial sostiene: “Un Estado no puede llevar al olvido
un crimen, tal como los crimenes contra el derecho internacional, cuando otros Estados tienen el derecho
de mantenerlo vivo y recordarlo. Un crimen contra el derecho internacional ha sido definido como ‘un acto
cometido con la intencién de violar una interés fundamental protegido por el derecho internacional, o con el
conocimiento que el acto probablemente violaria tal interés, y el cual probablemente no seria adecuadamente
sancionado por el ejercicio normal de la jurisdiccién penal de cualquier Estado’ [nota en el original omitida].
En re List y otros, el Tribunal Militar estadunidense en Niiremberg definié un crimen internacional como:
‘un acto reconocido internacionalmente como criminal, que se considera un asunto de grave preocupacién
para la comunidad internacional, y por razones vilidas no puede dejarse dentro de la jurisdiccion exclusiva
del Estado que tendria control sobre el mismo en circunstancias ordinarias” [Traduccién no oficial].

Sobre este punto, la Corte Especial para Sierra Leona ha adoptado las conclusiones propuestas por el pro-
fesor Antonio Cassese en algunos de sus estudios académicos, de acuerdo con las cuales: “No existe ain una
obligacién general del Estado de adoptar una ley de amnistia contra estos crimenes. Consecuentemente,
si un Estado aprueba una ley de este tipo, no estd violando una norma consuetudinaria. No obstante, si las
cortes de otro Estado que tiene bajo su custodia a la persona acusada por el crimen internacional decide
enjuiciarlo a pesar que el Estado del que es nacional lo haya beneficiado con una ley de amnistia, tal corte no
estaria, por este hecho, violando una norma de derecho internacional, particularmente en lo que respecta al
principio de soberania de otro Estado”. Ibidem, pérr. 71 [Traduccién no oficial]. En esta misma linea, pero
de manera atin més enfitica, la Corte Constitucional de Sudafrica, con respecto a la validez de la amnistia
contenida en el Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995 (conocida como la Ley de
Verdad y Reconciliacién), ha sostenido que: “No existe una obligacién a cargo del Estado contratante [en
cuyo territorio se desarrollo un conflicto de caricter no internacional] de garantizar la persecucion penal de
aquéllos que hayan llevado a cabo actos de violencia u otros actos que ordinariamente podrian ser caracte-
rizados como una seria invasién de derechos humanos. [...] Una cosa es permitir que los oficiales de una
potencia hostil que ha invadido un Estado extranjero permanezcan sin castigo por las violaciones graves a
los derechos humanos perpetrados contra otros durante el curso del conflicto. Otra cosa es forzar tal castigo
en circunstancias en las que tal violacién sustancialmente ha ocurrido como consecuencia de un conflicto
entre distintos grupos dentro de un mismo Estado, en relacién a la direccién politicamente permisible
que tal Estado debe tomar respecto de la estructura del Estado y los pardmetros de sus medidas politicas,
cuando es necesario, después del fin del conflicto, para que una sociedad traumatizada pueda reconstruirse
a si misma”. Azanian Peoples Organizations (AZAPO) and other vs. President of the Republic of South Africa
and others (sentencia de la Corte Constitucional de Sudafrica), nota supra 8, parrs. 30 y 31 [Traduccién no
oficial]. Es importante reconocer, claro estd, que las normas de amnistia adoptadas por Sudéfrica han sido
consideradas por diversos comentaristas como compatibles con el derecho internacional al garantizar el
derecho a la verdad y reparaciones, entre otros, de las victimas. El pérrafo antes citado s6lo busca resaltar
la posicién de la Corte Constitucional con respecto a las obligaciones internacionales de los Estados en
materia de investigacién y sancién.

216



CAPITULO VI DECISIONES ESTATALES QUE OBSTACULIZAN LA INVESTIGACION, ENJUICIAMIENTO Y SANCION DE CRIMENES INTERNACIONALES

victimas de crimenes internacionales tienen derechos especificos, entre ellos el derecho a cono-
cer la verdad y a obtener reparaciones®. En este sentido, de conformidad con algunas decisiones
judiciales y estudios doctrinarios, una ley de amnistia serd valida en tanto que se respeten y ga-
ranticen estos derechos de las victimas, atin cuando efectivamente se impida el enjuiciamiento y
sancién penal de los responsables por la comisién de crimenes internacionales®.

Por su parte, la jurisprudencia latinoamericana —en linea con la jurisprudencia interameri-

cana®*— ha centrado el andlisis sobre las leyes de amnistia prioritariamente en las obligaciones

31

32

33

Con relacién a este tema, véase, “Derechos de las victimas en procesos relacionados con crimenes de derecho inter-
nacional”, seccién V.7 de este mismo digesto.

En este sentido, la Corte Constitucional de Sudafrica, en un recurso sobre la constitucionalidad de las nor-
mas de amnistia en ese pais, ha sostenido que: “La amnistia contemplada no es una amnistia general contra
la persecucién penal de todo en absoluto, otorgada autométicamente como un acto uniforme y obligatorio
de amnistia estatutaria. Se autoriza con el objetivo particular de una efectiva construccién de una transicién
hacia un orden democritico. Sélo estara disponible cuando haya una completa revelacién de los hechos ante
el Comité de Amnistia, y cuando sea claro que la transgresién particular fue perpetrada durante el periodo
prescrito, con un objetivo politico y durante el transcurso del conflicto pasado”. En esta misma decision, la
Corte Constitucional enfatizé: “La alternativa a conceder inmunidad a un ofensor frente posibles persecu-
ciones penales es mantener intacto el derecho abstracto de una persona particular a tal persecucién sin las
evidencias que sustenten un juicio exitoso, continuar manteniendo, en muchos casos, a los dependientes
de las victimas sustancialmente ignorantes respecto a qué sucedié precisamente a sus seres queridos, dejar
su anhelo de verdad de hecho insatisfecho, perpetuar su legitimo sentimiento de resentimiento y profunda
pena [...]. El resultado, en todos los niveles, es un dificil, sensible, posiblemente agonizante acto de balan-
ce entre la necesidad de justicia a las victimas de abusos pasados y la necesidad de reconciliacién y rapida
transicién a un nuevo futuro [...]". Azanian Peoples Organizations (AZAPO) and other <vs. President of the
Republic of South Africa and others (sentencia de la Corte Constitucional de Sudifrica), nota supra 8, parrs.
18, 21 y 32 [Traduccién no oficial]. Para algunos analisis académicos respecto a las limitaciones en materia
de amnistias con base en los derechos de las victimas, véase, entre otros, Mallinder, Louise, “Can amnesties
and international justice be reconciled?”, nota supra 19; Slye, Rodald C., “The Legitimacy of Amnesties
Under International Law and General Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Pos-
sible?”, en 43 Va. J. Int’ L. 173, 2002-2003; Chigara, Ben, Amnesty in International Law: The Legality under
International Law of National Amnesty Laws, Pearson Education, Reino Unido, 2002. Adicionalmente, para
un andlisis de los procesos de transicién con leyes de amnistia desde un punto de vista del desarrollo teé-
rico de la justicia restitutiva, que intenta poner en el centro del debate a las victimas y sus derechos, véase,
por ejemplo, Villa-Vicencio, Charles, “Restorative Justice: Ambiguities and Limitation od the Theory”, en
Charles Villa-Vicencio y Erix Doxtader, The Provocations of Amnesty: Memory, Justice and Impunity, Africa
World Press, Sudifrica, 2003.

De manera general, se pueden identificar tres argumentos principales que la Corte Interamericana ha desa-
rrollado con respecto a la prohibicién de adoptar leyes de amnistia. Como argumento primario, la Corte ha
sostenido que existe una obligacién de investigar, enjuiciar y, en su caso, sancionar crimenes internacionales,
de la cual los Estados no podrdn sustraerse, por lo que una ley de amnistia que obstaculice el cumplimiento
de dichas obligaciones carecerd de efectos juridicos. En segundo lugar, la misma Corte ha afirmado que la
simple promulgacién de una ley de este tipo viola “su obligacién de adecuar su derecho interno a la Con-
vencién contenida en el articulo 2 de la misma en relacién con los articulos 4, 5, 7, 8.1, 25 y 1.1 del mismo
tratado, en perjuicio de los familiares” [Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perii, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C, No. 162, parr. 189]. Adicionalmente, la Corte ha afirmado
que la adopcién de una ley de amnistia es violatoria del derecho de las victimas de crimenes internacionales a
conocer la verdad de los hechos. Véase, entre otras, sobre todos estos puntos, Corte IDH, Caso Barrios Altos
vs. Perii, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C, No. 75; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de
2006, Serie C, No. 154,y Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peri, nota supra 32. Para mayor analisis respecto
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de investigar, enjuiciar y, en su caso, sancionar la perpetracién de crimenes internacionales; esto,
en unién con los derechos de las victimas, sus familiares y la sociedad en su conjunto®. En otras
palabras, a diferencia de otras posturas, la jurisprudencia latinoamericana ha determinado la
inaplicabilidad o nulidad de leyes de amnistia con base en las obligaciones a cargo de los Esta-
dos en donde se han cometido los crimenes, a la luz de la naturaleza y gravedad de los crimenes
internacionales.

Ev SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 4 del Decreto Legislativo N°
486 (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacion de sentencias 7.a), Consi-
derando VI.2:

[E]n todas sus instancias y en todos sus grados de conocimiento —y, habria que agre-
gar, independientemente de la materia a la cual pertenezca la disposicién que sirve de
fundamento juridico para la pretensién— [el proceso jurisdiccional es el instrumento
mediante el cual el Estado cumple con su obligacién de proteger a todas las personas en la
conservacién y defensa de sus derechos. Por lo tanto, cabe entender que el proceso penal
—como todo proceso jurisdiccional— constituye, en principio, una forma de proteccién
en la conservacién y defensa de los derechos de las personas.

Desde la perspectiva sefialada, se advierte que el art. 2 inc. 1° [constitucional]
—como una disposicién esencial dentro del contexto de la Constitucién, en cuanto
sienta las bases que hacen efectivo el goce de los derechos fundamentales— también se perfila
como una limitacion a la atribucion concedida a la Asamblea Legislativa en el art. 131 ord.
26° [constitucional], siendo que este wltimo debe interpretarse en comunién con dicha
limitacion. Lo anterior implica que la Asamblea Legislativa puede conceder amnistia por
delitos politicos o comunes conexos con éstos o por delitos comunes cometidos por un niimero
de personas que no baje de veinte, siempre que dicha amnistia no impida la proteccidn en la
conservacion y defensa —por la via del proceso penal— de los derechos fundamentales de la

persona humana” [ Enfasis afiadido].

34

de las decisiones de la Corte y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, véase, por ejemplo,
Canton, Santiago A., “Leyes de amnistia”, en Victimas sin mordaza: El impacto del Sistema Interamericano en
la Justicia Transicional en Latinoamérica, nota supra 3, pags. 167 a 190.

La Corte Interamericana ha encontrado, por ejemplo, que las leyes de amnistia han impedido a las victi-
mas ejercer su derecho al acceso a la justicia que implica, entre otros, ser oidas por un juez, a participar en
los procesos para establecer la responsabilidad de los acusados y para obtener reparaciones. Con respecto
al derecho a la verdad, en algunos casos relacionados con la aplicacién de leyes de amnistia a crimenes
internacionales, la Corte ha sostenido que: “en las circunstancias del presente caso, el derecho a la verdad
se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los érganos competentes
del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de
la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién”. Corte IDH, Caso
Barrios Altos vs. Perii, nota supra 33, parr. 48. Véase, ademads, “Derechos de las victimas en procesos relacionados
con crimenes de derecho internacional”, seccién V.7, de este mismo digesto.
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ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Héctor Simén (Relacion de sentencias 1.c),
Considerandos 16, 23,26 y 27:

[S]i bien es cierto que el art. 75, inc. 20 de la Constitucién Nacional mantiene la
potestad del Poder Legislativo para dictar amnistias generales, tal facultad ha sufrido
importantes limitaciones en cuanto a sus alcances. En principio, las leyes de amnistia
han sido utilizadas histéricamente como instrumentos de pacificacién social, con la fi-
nalidad declarada de resolver los conflictos remanentes de luchas civiles armadas luego
de su finalizacién. En una direccién andloga, las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar
atrds los enfrentamientos entre “civiles y militares”. Sin embargo, en la medida en que,
como toda amnistia, se orientan al “olvido” de graves violaciones a los derechos huma-
nos, ellas se oponen a las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y resultan, por lo
tanto, constitucionalmente intolerables (arg. art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional).

[La Corte Interamericana, en la misma sentencia del caso Barrios Altos] [s]efalé
asimismo: “La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones gen-
erales consagradas en los articulos 1.1. y 2 de la Convencién Americana, los Estados
Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sus-
traido de la proteccién judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz
(...). Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que adopten leyes que tengan
este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los
articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2 de la Convencién. Las leyes de
amnistia conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad,
por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Conven-
cién Americana” [nota en el original omitida]. Consiguientemente, ante la manifiesta
incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para
la identificacion y el castigo de los responsables” [nota en el original omitida] [Enfasis en
el original].

[Asi] el caso “Barrios Altos” establecié severos limites a la facultad del Congreso
para amnistiar, que le impiden incluir hechos como los alcanzados por las leyes de
punto final y obediencia debida. Del mismo modo, toda regulacién de derecho interno
que, invocando razones de “pacificacién” disponga el otorgamiento de cualquier forma
de amnistia que deje impunes violaciones graves a los derechos humanos perpetradas
por el régimen al que la disposicién beneficia, es contraria a claras y obligatorias dis-
posiciones de derecho internacional, y debe ser efectivamente suprimida.

[E]n este punto resulta pertinente recordar el voto concurrente del juez Garcia
Ramirez en el caso “Barrios Altos”, en el que se reconoce que el dictado de una am-
nistia, bajo ciertas circunstancias, podria resultar conveniente para el restablecimiento
de la paz y la apertura de nuevas etapas constructivas, en el marco de “un proceso de
pacificacién con sustento democritico y alcances razonables que excluyen la perse-
cucién de conductas realizadas por miembros de los diversos grupos en contienda [...]".
Sin embargo “esas disposiciones de olvido y perdén no pueden poner a cubierto las
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mds severas violaciones a los derechos humanos, que significan un grave menosprecio
de la dignidad del ser humano y repugnan a la conciencia de la humanidad [nota en el
original omitida]”.

PERU, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias

13.g), Considerandos 28-31, 52-53, 58 y 59:

Las leyes de amnistia tampoco pueden expedirse en oposicién a las obligaciones inter-
nacionales derivadas de los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado peruano. La capacidad de los tratados sobre derechos
humanos para limitar materialmente las leyes de amnistia se funda en el articulo 55 y
en la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién. De conformidad con el
primero, una vez que estos son ratificados, forman parte del Derecho nacional y, por
tanto, vinculan a los poderes publicos. De conformidad con el segundo, los tratados
sirven en el proceso de delimitacién del dmbito constitucionalmente garantizado de los
derechos fundamentales.

A vpartir de los tratados, pero también de la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos, es posible identificar los derechos fundamentales garantizados de-
finitivamente por los derechos que pudieran resultar comprometidos con la expedicién
de una ley de amnistia (v.g. el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos y
el derecho a la verdad).

Las obligaciones asumidas por el Estado peruano con la ratificacién de los trata-
dos sobre derechos humanos comprenden el deber de garantizar aquellos derechos
que, de conformidad con el Derecho Internacional, son inderogables y respecto de los
cuales el Estado se ha obligado internacionalmente a sancionar su afectacién. En aten-
cién al mandato contenido en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, se recurre a los tratados que han cristalizado la proscripcién absoluta
de aquellos ilicitos que, de conformidad con el Derecho Internacional, no pueden ser
amnistiados, en tanto contravienen los estindares minimos de proteccién a la dignidad
de la persona humana.

Entre dichos ilicitos destacan los delitos de genocidio y crimenes de lesa humani-
dad recogidos en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, que comprenden los siguientes actos: los delitos de ejecucién extrajudicial;
asesinato; exterminio; esclavitud; deportacion o traslado forzoso de poblacién; excar-
celacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas funda-
mentales de Derecho internacional; tortura; violacién, esclavitud sexual, prostitucién
torzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable; persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u otros
motivos universalmente reconocidos como contrarios a los principios universales que
garantizan el pleno respeto de los derechos humanos con arreglo al derecho interna-
cional; desaparicién forzada de personas; crimen de apartheid y otros actos inhumanos
de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten grave-
mente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica de las personas.
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[L]a expedicion de leyes de amnistia constituye una competencia juridico consti-
tucional del Congreso de la Republica, de modo que las resoluciones judiciales que se
dictan en aplicacién de leyes de amnistia constitucionalmente legitimas dan lugar a la
configuracién de la cosa juzgada constitucional. E1 control de las leyes de amnistia, sin
embargo, parte de la presuncién de que el legislador penal ha querido actuar dentro del
marco de la Constitucién y el respeto de los derechos fundamentales.

No opera, por tanto, dicho sucedineo cuando se comprueba que mediante el ejerci-
cio de la competencia de dictar leyes de amnistia, el legislador penal pretendié encubrir
la comisién de delitos de lesa humanidad. Tampoco cuando el ejercicio de dicha com-
petencia se utilizé para “garantizar” la impunidad por graves violaciones de derechos
humanos. Tal fue la situacién en la que se desenvolvieron las actividades delictivas del
denominado Grupo Colina, al que pertenecia el recurrente. Asi lo ha reconocido el Es-
tado peruano, a través de su agente designado para el Caso La Cantuta ventilado ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Siendo ello asi, cabe sefialar que si bien el Poder Legislativo tiene la atribucién de
ejercer el derecho de amnistiar, es decir olvidar el delito cometido por determinadas
personas, lo que produce los efectos de la cosa juzgada, segtin los articulos 102, inciso 6,
y 139, inciso 13, de la Constitucidn, ello no significa que el Congreso pueda cobijar en
las leyes de amnistia a delitos de lesa humanidad -como el secuestro, tortura y ejecucién
sumaria de personas, por ejemplo-; por cuanto la legitimidad de la Constitucién reposa
en la defensa de la persona humana y en el respeto de su dignidad, como fin supremo
de la sociedad y del Estado, segtn el articulo 1 de la Constitucién.

Este principio-derecho constituye una norma juridica que contiene un mandato
obligatorio, el que se hace efectivo, tanto en conexién con el ejercicio de los derechos
fundamentales de los particulares —derecho a la vida (articulo 2, inciso 1, de la Con-
stitucién) o el derecho a la justicia (articulo 139 de la Constitucién)—, como en el
cumplimiento de las funciones de las autoridades estatales. Precisamente por esto, la
facultad legislativa del Congreso no es ilimitada, ya que el ejercicio del poder consti-
tuido no puede vulnerar los principios y valores constitucionales —como la dignidad de
la persona humana, la vida, la justicia, la verdad, entre otros— en que se funda la obra
del poder constituyente.

Desde una interpretacién basada en derecho nacional, pero relacionada también con la obli-
gacién de garantizar los derechos fundamentales de las personas, por medio, entre otros, de las
investigaciones de delitos que atenten contra dichos derechos, asi como respecto de las formali-
dades que debe cumplir una ley de amnistia, véase, PERG, Demanda de amparo promovida por
Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias 13.g), Considerandos 21, 22, 24, 26:

En la medida en que la expedicién de las leyes de amnistia constituye el ejercicio de
una competencia juridico-constitucional, su ejercicio se encuentra sujeto a limites con-
stitucionales. Se trata de una competencia constitucionalmente conferida al titular de
la politica de persecucién criminal del Estado y cuyo ejercicio, por tanto, debe realizar
dentro del marco de la Constitucién Politica del Estado.

El articulo 102, inciso 6, de la Constitucién no prevé expresamente cudles son los
limites a los que se debe sujetar el dictado de leyes de amnistia. Sin embargo, ello no
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de garantizar los derechos de las personas, a través de la persecucién penal de crimenes contra
dichos derechos, véase, EL SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1y 4 del
Decreto Legislativo N° 486 (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacidn de
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significa que estos no existan, puesto que la legitimidad del ejercicio del poder del Es-
tado y, por ende, el de sus 6rganos constitucionales no se justifica de por si, sino a partir
del pleno respeto del principio-derecho de dignidad humana, y de la observancia cabal
de los principios constitucionales y los derechos fundamentales.

Una ley de amnistia se encuentra sujeta tanto a limites formales como materiales.
Con respecto a la primera cabe sefialar que el dictado de una ley de amnistia es que
ésta sélo puede formalizarse en virtud de una ley ordinaria. Por tanto, ademds de re-
spetar los principios constitucionales que informan el procedimiento legislativo, debe
observar los criterios de generalidad y abstraccién exigidos por el articulo 103 de la
Constitucién. Igualmente, las leyes de amnistia deben respetar el principio-derecho
de igualdad juridica, lo que impide que, previsto el dmbito de aplicacién de la ley de
amnistia, el legislador pueda brindar un tratamiento diferenciado que no satisfaga las
exigencias que impone el principio de proporcionalidad [nota en el original omitida].

[Clualquiera que sea la competencia constitucional de que se trate, su ejercicio
debe estar orientado a garantizar y proteger los derechos fundamentales como mani-
festaciones del principio-derecho de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucién)
y a servir a las obligaciones derivadas del articulo 44 de la Ley Fundamental, esto es,
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. Este deber no es semejante al
deber de respetarlos. Este dltimo comporta la obligacién de no afectar dichos derechos
y su fundamento se encuentra en el reconocimiento especifico de cada uno de ellos.

sentencias 7.a), Considerando VI.2:

Esta Sala advierte que el art. 1 de la LAGCP retoma textualmente la regla general
establecida en el art. 131 ord. 26° Cn.; por lo tanto, siendo que dicha regla general estd
limitada -como se dijo anteriormente- por el art. 2 inc. 1° Cn., el art. 1 de la referida ley
también se ve afectado por dicha limitacién. En consecuencia, el art. 1 de la LAGCP
debe ser interpretado a la luz del art. 2 inc. 1° Cn. y por lo tanto debe entenderse que la
amnistia contenida en el mismo es aplicable inicamente en aquellos casos en los que el
mencionado ocurso de gracia no impida la proteccién en la conservacién y defensa de
los derechos de las personas, es decir cuando se trata de delitos cuya investigacién no
persigue la reparacion de un derecho fundamental®.

35

Nota afiadida al original: Es importante hacer notar que en esta sentencia, la Corte Suprema de Justicia
reconoce la importancia de los tratados internacionales, su jerarquia superior a las leyes secundarias salvado-
refias, asi como la obligacién que tiene el Estado de cumplir con las obligaciones adoptadas en virtud de los
mismos. A pesar de estos claros criterios jurisprudenciales, la Corte sefiala que dichos tratados no forman
parte del “bloque de constitucionalidad” salvadorefio y que, por ende, no pueden ser utilizados como la nor-
ma de referencia para afirmar la inconstitucionalidad de determinadas disposiciones de la Ley de Amnistia

General, mediante un proceso de inconstitucionalidad.
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Desde una perspectiva de derecho comparado, con elementos de derecho internacional, res-
pecto de la validez de las leyes de amnistia y los crimenes de derecho internacional, véase, EL
SALVADOR, Proceso de amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion
de sentencias 7.c), voto disidente de la Magistrada Victoria Marina Veldsquez de Avilés, Consi-

derando III:

[E]l Tribunal Constitucional Hingaro al conocer sobre el Proyecto de Ley dirigido a
castigar a los responsables de graves violaciones de derechos fundamentales cometidos
en el curso de la represién de la Revolucién de 1956, en sentencia nimero 53, de 1993,
ha reconocido que “existe una regla general de deber internacional consistente en casti-
gar los crimenes contra la humanidad. Ello estaria por encima de cualquier amnistia”.
En consecuencia, ante delitos contra la humanidad existe la obligacién de “represién
universal”; es decir, la obligacién general para todos los Estados de castigar a sus nacio-

nales o extranjeros responsables de un crimen de este tipo.

C. Evolucion de la prohibicion de ciertas leyes de amnistia

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Heéctor Simén (Relacion de sentencias 1.c),
Considerandos 12, 13, 14:

[E]n cuanto a la pretensién del imputado de ampararse bajo la llamada “ley de obedien-
cia debida”, corresponde sefialar que al dictar dicha ley (23.521), el Congreso Nacional
resolvié convalidar la decisién politica del Poder Ejecutivo de declarar la impunidad del
personal militar en las condiciones del art. 1° de dicha ley, por los delitos cometidos
“desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983 en las operaciones
emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo” (art. 10, inc. 1, ley 23.049).
Con el objetivo sefialado, la ley mencionada se sustenté en la creacién de una presuncién,
de conformidad con la cual, se debia considerar “de pleno derecho que las personas men-
cionadas obraron en estado de coercién bajo subordinacién a la autoridad superior y en
cumplimiento de érdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién o resisten-
cia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad” (art. 1°, ley 23.521, in fine).

[En decisiones anteriores se establecié que la Ley 23.521 contenia] [...] deficiencias
de la técnica legislativa utilizada, [no obstante, se determind] la ratio /egis era evidente:
amnistiar los graves hechos delictivos cometidos durante el anterior régimen militar,
en el entendimiento de que, frente al grave conflicto de intereses que la sociedad ar-
gentina enfrentaba en ese momento, la amnistia aparecia como la tnica via posible para
preservar la paz social. La conservacién de la armonia sociopolitica era valorada por el
legislador como un bien juridico sustancialmente mds valioso que la continuacién de la
persecucién penal de los beneficiarios de la ley. Dicha ley fue juzgada, en consecuencia,
como el resultado de una ponderacién acerca de los graves intereses en juego, privativa
del poder politico, y como tal fue admitida por este Tribunal.

[Dl]esde ese momento [en que estos fallos fueron adoptados] hasta el presente, el derecho
argentino ha sufrido modificaciones fundamentales que imponen la revision de lo resuelto
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en esa ocasion. Asi, la progresiva evolucion del derecho internacional de los derechos huma-
nos —con el rango establecido por el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional— ya no
autoriza al Estado a tomar decisiones sobre la base de ponderaciones de esas caracteristicas,
cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucion penal de delitos de lesa humanidad, en pos
de una convivencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos de esa naturaleza [Enfasis
afiadido].

[L]os alcances de dicha obligacién, por otra parte, han sido recientemente ex-
aminados por el Comité de Derechos Humanos de la ONU, segtn el cual “cuando
funcionarios publicos o agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos
del Pacto (...) los Estados Partes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad
personal como ha ocurrido con determinadas amnistias [...]”*.

PERU, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias

13.g), Considerando 32:

La prohibicién de amnistias para delitos [como el genocidio y lesa humanidad] tam-
bién ha sido advertida por la jurisprudencia de los 6rganos y tribunales internacionales
sobre derechos humanos. Asi, por ejemplo, para el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas®,
“Cuando las investigaciones a que se ha hecho referencia en el parrafo 15 reve-
lan violaciones de determinados derechos del Pacto, los Estados Partes deben
velar por que los responsables sean sometidos a la justicia. Al igual que sucede
con la insuficiencia a la investigacidn, la falta de sometimiento a la justicia de
los autores de esas violaciones podia de por si constituir una violacién separada
del Pacto. Esas obligaciones surgen, en particular, con respecto a las violacio-
nes reconocidas como delictivas con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, como la tortura o los tratos crueles, inhumanos o degradantes
similares (art. 7), la ejecucion sumaria y arbitraria (art. 6) y la desaparicion
forzosa (articulos 7 y 9y, frecuentemente, 6). En realidad, el problema de la
impunidad con relacién a esas violaciones, asunto que causa una constante
preocupacién al Comité, puede constituir un elemento importante que contri-
buye a la repeticién de las violaciones. Cuando se cometen como parte de un
ataque generalizado sistemdtico contra la poblacién civil, esas violaciones del
Pacto son crimenes de lesa humanidad (véase el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, art. 7).
En consecuencia, cuando funcionarios publicos o agentes del Estado han cometido
violaciones de los derechos del Pacto a que se hace referencia en el presente parrafo, los
Estados Partes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad personal, como
ha ocurrido con determinadas amnistias [véase la Observacion general N.° 20] y las

6 Nota en el original: “Observacién General N° 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de

Derechos Humanos, La indole de la obligacién juridica general impuesta, 80° periodo de sesiones (2004),
[pérrs.] 17 y [siguientes]”.

Nota en el original: “Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 31, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, La indole de la obligacion juridica general impuesta,
80° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/ Rev.7 at 225 (2004), pérrafo 18”.
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inmunidades e indemnizaciones juridicas anteriores. Ademds, ninguna posicién oficial
justifica que personas que pueden ser acusadas de responsabilidad por esas violaciones
queden inmunes de responsabilidad juridica”.
En el 4mbito del sistema regional de proteccién de los derechos humanos, la Corte
Interamericana ha destacado que
“(...) son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex-
tralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos” [nota en el original omitida].

i. El caso argentino

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Héctor Simon (Relacion de sentencias 1.c),
Considerandos 20-24, 33:

[E]n el caso particular del Estado argentino, las leyes de punto final, obediencia debida
y los subsiguientes indultos fueron examinados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el informe 28/923 [nota en el original omitida]. En esa opor-
tunidad, la Comisién sostuvo que el hecho de que los juicios criminales por violaciones
de los derechos humanos —desapariciones, ejecuciones sumarias, torturas, secuestros—
cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas hayan sido cancelados, impedidos o
dificultados por las leyes 23.492 (de punto final), 23.521 (de obediencia debida) y por
el decreto 1002/89, resulta violatorio de los derechos garantizados por la Convencién, y
entendié que tales disposiciones son incompatibles con el art. 18 (Derecho de Justicia)
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 1, 8
y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, recomendé
al gobierno argentino “la adopcién de medidas necesarias para esclarecer los hechos
e individualizar a los responsables de las violaciones de derechos humanos ocurridas
durante la pasada dictadura militar” [nota en el original omitida].

[Y]a a partir de ese momento habia quedado establecido que para la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la circunstancia de que los actos en cuestion
hubieran sido dictados por 6rganos democriticos fundados en la urgente necesidad de
reconciliacién nacional y de la consolidacién del régimen democritico (tal habia sido
la alegacion del gobierno argentino) [nota en el original omitida] era practicamente
irrelevante a los fines de la determinacién de la lesién de los derechos a que se refieren
los arts. 8.1y 25.1 de la CADH.

[S]in embargo, restaba ain por determinar los alcances concretos de la recomen-
dacién de la Comisién en el Informe citado, en particular, con respecto a cudles eran
las “medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de
las violaciones de derechos humanos”. Ello, por cuanto el tenor de la recomendacién
dirigida por la Comisién a la Argentina con relacién a la incompatibilidad de las leyes
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de punto final y obediencia debida no permitia inferir, sin mds ni mds, si era suficiente
el mero “esclarecimiento” de los hechos, en el sentido de los llamados “juicios de la
verdad”, o si los deberes (jy las facultades!) [sic] del Estado argentino en esta direccion
también suponian privar a las leyes y el decreto en cuestién de todos sus efectos, ya que
tal conclusién significaba producir una fuerte restriccién de la cosa juzgada y del prin-
cipio de legalidad, que impide prolongar retroactivamente la prescripcién de la accién
penal, ya cumplida en muchos casos.

[T]ales dudas con respecto al alcance concreto del deber del Estado argentino con
relacién a las leyes de punto final y obediencia debida han quedado esclarecidas a partir
de la decision de la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos” [nota en el original
omitida]®. [...] La Corte Interamericana consideré responsable internacionalmente a
Perd, no sélo por la violacién del derecho a la vida y a la integridad personal derivada de
la masacre, sino también por el dictado de las dos leyes de amnistia, que constituy6 la
violacién de las garantias judiciales, del derecho a la proteccién judicial, de la obligacién
de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno.

[L]a traslacién de las conclusiones de la Corte Interamericana en “Barrios Altos”
al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal internacional
mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas jurisprudenciales. Por
cierto, seria posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y otro caso, pero
tales distinciones serian puramente anecdéticas. Asi, por ejemplo, la situacién que generé
las leyes peruanas y su texto no son, por cierto, “exactamente” iguales a las de punto final
y obediencia debida. Sin embargo, a los fines de determinar la compatibilidad de dichas
leyes con el derecho internacional de los derechos humanos, no es esto lo que importa. Lo
decisivo aqui es, en cambio, que las leyes de punto final y de obediencia debida presentan
los mismos vicios que llevaron a la Corte Interamericana a rechazar las leyes peruanas de
“autoamnistia”. Pues, en idéntica medida, ambas constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad
es la de evitar la persecucién de lesiones graves a los derechos humanos.

En el mismo sentido, y en lo que atafie concretamente a nuestro pais, las observa-
ciones finales de dicho Comité sobre este tema dirigidas a la Argentina establecen la
inadmisibilidad de la situacién creada por las leyes 23.492 y 23.521 también frente al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la insuficiencia de la mera
derogacién de tales normas: “Las violaciones graves de los derechos civiles y politicos
durante el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con
toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores” [nota en el
original omitida]. Anteriormente, el mismo organismo ya habia expresado lo siguiente:
“El Comité nota que los compromisos hechos por el Estado Parte con respecto a su pas-
ado autoritario reciente, especialmente la ley de obediencia debida y la ley de punto final
y el indulto presidencial de altos oficiales militares, son inconsistentes con los requisitos
del Pacto” [nota en el original omitida]. Asimismo, manifest6 en esa ocasién la preocu-
pacién sobre ambas leyes “pues privan a las victimas de las violaciones de los derechos
humanos durante el periodo del gobierno autoritario de un recurso efectivo en violacién

a los articulos 2 (2,3) y 9 (5) del Pacto [PIDCP]. El Comité ve con preocupacién que

¥ Nota afiadida al original: Para los hechos del caso Barrios Altos, véase el texto completo del considerando

24 de esta misma sentencia, en el caso Simdn, Julio Hector y otros, de la Suprema Corte de Justicia de Argen-
tina y Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peri, nota supra 33.
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las amnistias e indultos han impedido las investigaciones sobre denuncias de crimenes
cometidos por las fuerzas armadas y agentes de los servicios de seguridad nacional incluso
en casos donde existen suficientes pruebas sobre las violaciones a los derechos humanos
tales como la desaparicion y detencién extrajudicial de personas, incluyendo nifios” [nota
en el original omitida].

ii. El caso peruano

PERU, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias
13.g), Considerandos 41-43:

[En la Sentencia de Interpretacion en el caso Barrios Altos], la Corte [Interamericana
de Derechos Humanos sostuvo]:
“La promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asu-
midas por un Estado parte en la Convencién constituye per se una violacién
de ésta y genera responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, la
Corte considera que, dada la naturaleza de la violacion constituida por las leyes de
ammnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en la sentencia de fondo en el caso Ba-
rrios Altos tiene efectos generales, y en esos términos debe ser resuelto el interrogante
formulado en la demanda de interpretacion presentada por la Comision” [Enfasis
en el original].
EI mismo criterio se ha expuesto en el Caso La Cantuta c. Perd, recientemente resuelto
por la Corte Interamericana, en la que se volvié a recordar que
“(...) la Corte ya analiz6 el contenido y los alcances de las leyes de amnistia
Nos. 26479 y 26492 en el Caso Barrios Altos vs. Pert, en cuya Sentencia
de fondo (...) declaré que las mismas son “incompatibles con la Convencién
Americana [...] y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos. La Corte in-
terpretd la Sentencia de fondo dictada en ese caso en el sentido de que (...) lo
resuelto (...) tiene efectos generales [nota en el original omitida]”.
De lo expuesto se colige que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha de-
clarado que las leyes de amnistia aludidas carecen de efectos juridicos y que lo resuelto,
por tanto, tiene efectos generales. Siendo asi, dicho pronunciamiento no sélo es de
aplicacién a los hechos que suscitaron el Caso Barrios Altos, sino que comprende a los
casos en los que su aplicacién impidié que se juzgaran y sancionaran graves violaciones
de derechos reconocidos en la Convencién Americana, como el Caso La Cantuta.

D. La prohibicion de amnistias en el derecho internacional se extiende
a aquellas adoptadas por gobiernos anteriores o posteriores y no sélo
a las autoamnistias

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Heéctor Simén (Relacion de sentencias 1.c),
Considerando 24:

En este sentido, corresponde destacar que lo que indujo [a la Corte Interamericana en
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la sentencia del caso Barrios Altos] a descalificar dichas reglas no fue tanto que el régi-
men haya intentado beneficiarse a si mismo, en forma directa, con la impunidad de los
delitos que ¢l mismo cometi6 (a la manera de lo ocurrido en nuestro pais con la ley de
facto 22.924). Antes bien, el vicio fundamental no deriva tanto del hecho de que se trate
de un perdén dictado por el propio ofensor o del cardcter de facto o no del gobierno que
las dicta, sino que son razones materiales las que imponen la anulacién de leyes de estas
caracteristicas. Por lo tanto, resulta claro que también deben quedar alcanzadas aquellas
leyes dictadas por regimenes ulteriores que otorgan impunidad a aquellos autores que
pertenecian al régimen anterior, e infringen, de este modo, el propio deber de perseguir
penalmente las violaciones a los derechos humanos.

E. Las leyes de amnistia y el principio de irretroactividad de la ley penal

Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de sen-
tencias 14.a), Considerando 8:

En algunas oportunidades, los Estados argumentan que la derogacién y anulacién de
una ley de amnistia para los autores de graves violaciones a los derechos humanos
vulnera el principio de no retroactividad. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado sobre este tépico en una decision sobre la ley de amnistia
en Chile. El Estado chileno afirmé, en el trimite del proceso internacional, que la
derogatoria del Decreto Ley de amnistia no surtiria efectos contra los responsables de
las violaciones debido al principio de la irretroactividad de la ley penal contemplado en
el art. 9 de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos y el art. 19 de la Con-
stitucién de Chile. Al respecto, la Comisién Interamericana precisé que: “El principio
de irretroactividad de la ley que consiste en que nadie puede ser condenado retroacti-
vamente por acciones u omisiones que al momento de cometerse no fueran delictivas
segin el derecho aplicable, no podria ser invocado por los amnistiados por cuanto al
momento de cometerse los hechos imputados se hallaban tipificados y penados por la
ley chilena vigente”.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concluido que el
Estado no puede argumentar la irretroactividad de su ley penal para excusarse de su
deber de investigar y sancionar a lo[s] responsables de crimenes, que al momento de
haber sido cometidos eran un ilicito penal bajo el derecho internacional. El Comité de
Derechos Humanos, en sus “Observaciones finales” a Argentina de 2000, recordé al
Estado argentino que “las violaciones graves de los derechos civiles y politicos durante
el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con toda
la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores”.

F. Consecuencias de la determinacion de incompatibilidad de una norma
como la amnistia con el derecho internacional

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Héctor Simon (Relacion de sentencias 1.c),
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Considerandos 28 y 31:

[A] partir de lo decidido en el caso citado con relacién a los efectos de las llamadas
“leyes de autoamnistia”, se advierte que no seria suficiente con la supresion “simbélica”
de las leyes de esta naturaleza. Asi, la Corte Interamericana no se limité a declarar la
incompatibilidad de las leyes con la Convencién, sino que resolvié que las leyes perua-
nas carecian de efectos y le impuso al estado peruano la obligacién de hacer a un lado
la cosa juzgada. Visto el caso argentino desde esta perspectiva, se concluye que la mera
derogacién de las leyes en cuestidn, si ella no viene acompafiada de la imposibilidad de
invocar la ultractividad de la ley penal mds benigna, no alcanzaria a satisfacer el estin-
dar fijado por la Corte Interamericana.

[D]esde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, la supresion de las leyes de punto final y de obediencia debida
resulta impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas obstdculo
normativo alguno para la persecucion de hechos como los que constituyen el objeto de la presente
causa. Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de tales leyes no pueden invocar
ni la prohibicién de retroactividad de la ley penal mds grave ni la cosa juzgada. Pues, de
acuerdo con lo establecido por la Corte Interamericana en los casos citados, tales princip-
ios no pueden convertirse en el impedimento para la anulacién de las leyes mencionadas
ni para la prosecucién de las causas que fenecieron en razén de ellas, ni la de toda otra que
hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca. En otras palabras, la sujecién del Estado
argentino a la jurisdiccién interamericana impide que el principio de “irretroactividad” de
la ley penal sea invocado para incumplir los deberes asumidos en materia de persecucién
de violaciones graves a los derechos humanos [Enfasis afiadido].

En aplicacién de este criterio, véase, entre otros, ARGENTINA, Recurso promovido por Ragnar
Erland Hagelin (Relacion de sentencias 1.g).

De manera complementaria a este tema, véase, PERG, Demanda de amparo promovida
por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias 13.g), Considerandos 16 y 50,
en “Decisiones con base en una ley no valida: Relacion entre el principio ne bis in idem y una

ley de amnistia”, en este mismo capitulo.

G. Las leyes de amnistia adoptadas por un Estado en contravencion del
derecho internacional no obligan a terceros Estados

MEexico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Cuarto:

[E]l Juez de Distrito, expuso que [...] el hecho de que un Estado decidiera no ejercer
su jurisdiccién para perseguir delitos de corte internacional, no impedia que cualquier
otro Estado del concierto mundial, pudiera hacer valer su propia jurisdiccién, porque
los tratados internacionales aplicables al caso concreto reconocian a cualquier Estado
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parte en los mismos, jurisdiccién para perseguirlos, juzgarlos y castigarlos conforme a
su legislacién interna y a los propios tratados, con el afin de prevenir su impunidad,
cuando el Estado que tenia jurisdiccién en principio, ya fuese por razén del lugar de
comisién de los delitos, por la nacionalidad del ofensor o por cualquier otro punto de
contacto, se abstenia de ejercerla, ya sea como resultado de medidas internas o incluso
en cumplimiento de obligaciones internacionales, fuesen convencionales o consuetudi-
narias, y que por ello, las leyes argentinas no podian vincular a otro Estado ni tenian el
efecto legal para privarlo de una jurisdiccién que podia ejercer, no sélo en virtud de su
legislacién interna, sino también con base en los tratados internacionales de que fuese
parte[;] [...] las decisiones internas adoptadas con objeto de impedir el procesamiento
de una persona no podian ser vinculatorias para los tribunales de otros paises.

[A]unado a lo anterior, [el Juez de Distrito decidié que] existia el hecho de
que tales leyes eran contrarias a las Convenciones que establecian postulados con el
propésito de asegurar el enjuiciamiento o castigo de las personas responsables de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad, entre los que se consignaban el genocidio y el
terrorismo, motivo por el cual las mismas no eran obligatorias para los demds Estados
miembros del concierto internacional, como México y Espafia, quienes en nombre de
la comunidad internacional, podian ejercer la jurisdiccién extraterritorial, ya que en
cumplimiento de las normas imperativas de cardcter internacional no constituia pro-
piamente una facultad potestativa sino una obligacién, al respecto, el Juez de Distrito,
invocé la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, la Con-
vencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién para Prevenir
y Sancionar los Actos de Terrorismo, Configurados en Delitos contra las Personas y la
Extorsién Conexa, de donde expuso se desprendian reglas de prohibicién de carédcter
internacional de otorgar inmunidad o amnistia a cualquier persona por los delitos de
genocidio y terrorismo, por lo que si un Estado emitia leyes dentro de su marco nor-
mativo que contravenian tales ordenamientos internacionales, aquéllas no obligaban a
los demds Estados que tuvieran la obligacién de perseguir y sancionar a los respons-
ables de delitos internacionales, y como las leyes de Punto Final y Obediencia Debida
se oponian a las disposiciones reconocidas en el marco internacional, no podian ser
reconocidas y aceptadas por el Estado mexicano.

También, expuso el Juez de Distrito, que con independencia de todo lo anterior las
indicadas leyes habian sido derogadas, segtin las pruebas documentales remitidas por el
Juez requiriente, y que por ello no otorgaban ningtn beneficio al impetrante®.

H. Amnistias compatibles con el derecho internacional

EvL SALVADOR, Accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1 y 4 del Decreto Legislativo N° 486
(Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) (Relacion de sentencias 7.a), Conside-

randos VI.2. y VIIL:

39

Nota anadida al original: A pesar de que la Suprema Corte de Justicia de México, en esta decision, no repite
los argumentos desarrollados por el Juez de Distrito en la Sentencia del Juicio de Amparo, recurrida ante el
Tribunal méximo, por el contexto de la sentencia, y al desestimar el agravio presentado por el recurrente, es

posible concluir que admite y considera correctos los argumentos esgrimidos por el Juez de Distrito.
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Ahora bien, es necesario aqui determinar en qué casos la amnistia no impide la protec-
cién en la conservacién y defensa de los derechos de la persona. La amnistia estd prevista,
en términos generales, para los delitos politicos, comunes conexos con politicos y para
los delitos comunes cometidos por un nimero igual o mayor de veinte personas. En
relacién a los delitos politicos, se advierte que no en todos estos delitos existe vulner-
acién a derechos fundamentales; asi, por ejemplo, existen delitos politicos en los cuales el
directamente afectado es el Estado y en consecuencia no vulneran derechos fundamen-
tales. En estos casos, no podria decirse que la investigacion de tales delitos persigue la
reparacién de un derecho fundamental y, por lo tanto, las personas procesadas por tales
delitos podrian ser beneficiadas con la amnistia. Por consiguiente, se tiene que los delitos
comunes conexos con politicos admitirian amnistia ez /a medida en que el delito politico con
el cual tienen conexion sea susceptible de ser amnistiado™ [Enfasis afiadido].

En relacién con los delitos comunes cometidos por un nimero de personas que
no baje de veinte es necesario sefialar que, no todos los bienes juridicos afectados por
un delito constituyen derechos fundamentales; en consecuencia, en estos casos, tam-
poco puede afirmarse que la investigacién de tales delitos persigue la reparacién de un
derecho fundamental y por lo tanto también admiten amnistia.

[Por lo anterior,] [e]n relacién con el art. 1 de la [Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz] y [los arts.] 2 y 244 Cn., esta Sala concluye que la disposicién
impugnada tiene un dmbito de aplicacién mds amplio que el de la disposicién consti-
tucional con la cual se ha confrontado, por lo que la excepcién contenida en la Consti-
tucién podria operar en algunos de los casos contemplados en la LAGCP pero no en
todos, lo que significa que el juzgador debera determinar en cada caso concreto cudndo
opera dicha excepcién mediante una interpretacién conforme a la Constitucién.

CoLoMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.3:

[Esta] Corte destaca que las amnistias dictadas con el fin de consolidar la paz han sido
consideradas como instrumentos compatibles con el respeto al derecho internacional
humanitario. Asi lo sefiala, por ejemplo, el articulo 6.5 del Protocolo II Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949: “Articulo 6. Diligencias Penales. (...) 5. A la cesacién
de hostilidades, las autoridades en el poder procurarin conceder la amnistia mds amplia
posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuen-
tren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el
conflicto armado”.

No obstante lo anterior, y con el fin de hacer compatible la paz con la efectividad de los
derechos humanos y el respeto al derecho internacional humanitario, el derecho internacional

% Nota afiadida al original: Para la adecuada lectura de este pérrafo, resulta fundamental remitirse a las con-

sideraciones previas realizadas por la Corte Suprema de Justicia de El Salvador en esta misma sentencia, al
indicar que se “puede conceder amnistia por delitos politicos o comunes conexos con éstos o por delitos co-
munes cometidos por un nimero de personas que no baje de veinte, siempre que dicha amnistia no impida
la proteccién en la conservacién y defensa -por la via del proceso penal- de los derechos fundamentales de
la persona humana”. [Enfasis afiadido]. Véase, en este mismo capitulo, “Las leyes de amnistia no pueden tener
como objeto crimenes de derecho internacional’.
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ha considerado que los instrumentos internos que utilicen los Estados para lograr la reconcili-
acion deben garantizar a las victimas y perjudicados de una conducta criminal, la posibilidad
de acceder a la justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y obtener una proteccion judi-
cial efectiva [Enfasis afiadido].

Figuras como las leyes de punto final que impiden el acceso a la justicia, las am-
nistias en blanco para cualquier delito, las auto amnistias (es decir, los beneficios pe-
nales que los detentadores legitimos o ilegitimos del poder se conceden a si mismos y
a quienes fueron cémplices de los delitos cometidos), o cualquiera otra modalidad que
tenga como propésito impedir a las victimas un recurso judicial efectivo para hacer val-
er sus derechos, se han considerado violatorias del deber internacional de los Estados
de proveer recursos judiciales para la proteccién de los derechos humanos, consagrados
en [diversos] instrumentos [internacionales].

MEéxico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion de sentencias 10.a),
Considerando Décimo Cuarto:

[E]xpuso el Juez de Distrito, porque aun cuando las indicadas leyes de Punto Final y
Obediencia Debida constituian leyes de amnistia, existian diversos criterios sustentados
por el derecho internacional, a los cuales debia atenderse para que pudiera considerarse
que los efectos de una ley de esa naturaleza debian ser reconocidos dentro del pais y en
el plano internacional, encontrindose al respecto el Informe sobre la Impunidad de los
Perpetradores de Violaciones a los Derechos Humanos de la Subcomisién de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, de mil novecientos noventa y
seis, en virtud de la resolucién 1995/35, de la Subcomisién para la Prevencién de la
Discriminacién y Proteccién de las Minorias, Cuarenta y Ocho Sesién, Ginebra 1996,
en la cual se establecieron los criterios para determinar cudndo se estd frente a una ley
de amnistia y las caracteristicas que debe cubrir para tener efectos, entre los que se
encuentran, la reparacién de las victimas y el conocimiento de la verdad de los hechos;
as{ como la sentencia de catorce de marzo de dos mil uno, sobre el caso “Barrios Altos”,
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual consideré inad-
misibles las disposiciones de amnistia que tiendan a impedir la sancién de los respon-
sable de violaciones graves a los derechos humanos*.

PERG, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias
13.g), Considerando 34:

[L]a amnistia decretada de conformidad con los diversos limites a los que se encuentra
sujeta, otorga la calidad de cosa juzgada constitucional a las resoluciones judiciales que se
hubieran dictado en aplicacién de ella, y confiere a sus beneficiarios la titularidad del
derecho fundamental reconocido en el inciso 13) del articulo 139 de la misma Consti-

# Nota afiadida al original: A pesar de que la Suprema Corte de Justicia de México, en esta decisién, no repite
los argumentos desarrollados por el Juez de Distrito en la Sentencia del Juicio de Amparo, recurrida ante el
Tribunal méximo, por el contexto de la sentencia, y al desestimar el agravio presentado por el recurrente, es
posible concluir que admite y considera correctos los argumentos esgrimidos por el Juez de Distrito.
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tucién. Corresponde, ahora, verificar si las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son
compatibles con los tratados internacionales en materia de derechos humanos y con la
Constitucién.

i. Amnistias por delitos politicos

VENEZUELA, Decision sobre la extradicion de Jos¢é Maria Ballestas Tirado (Relacion de sentencias
15.a), Considerandos:

El delito politico es el que tiene un mévil politico, esto es, en el que la pasién politica
produjo el acto tipico. Y si es una rebelién, delito emblematico de los delitos politicos
y por el cual estd acusado el ciudadano BALLESTAS, principia por depender de si la
accién triunfé o fracasé, ya que ello determinard que sus protagonistas sean considera-
dos como héroes o criminales. De tal modo que se ha considerado en Derecho Penal
que los alzados en armas no deben ser llamados delincuentes ni sus actos delito, por
cuanto le son aplicables las leyes de guerra y deben ser tratados como prisioneros de
guerra. El delito de rebelién consiste en la desobedencia a un gobierno legitimo. La
complicacién surge debido a lo discutible del concepto de legitimidad, que varia segin
las ideologias y las realidades. Existe sin duda el “ius rebelium” o derecho de rebelién;
pero estd supeditado a varias condiciones, una de las cuales es que existan fundadas
posibilidades de éxito y haya proporcién entre los dafios que se causardn con la accién
insurreccional y los supuestos beneficios que se logrardn. En Derecho Penal también se
ha opinado que una vez sofocada la rebelion y cesado el peligro, la amnistia es una necesidad
absoluta en Derecho porque se comprende que las acciones se originaron en ideas. Asi que en
teoria el delito politico tiene méviles altruistas: el agente se decidi6 a sacrificarse por el
bien de la patria y de la sociedad y no debe ser tenido como delincuente comun. Este
delito, como una consecuencia de lo anterior, no implica una inmoralidad ni representa
(con la excepcién de cuando se cometa) un peligro. Ni tampoco quien lo cometa.

3. INDULTOS

Los indultos han sido en muchas ocasiones confundidos o asimilados con las amnistias y, sin
embargo, es fundamental entender sus diferencias conceptuales para poder entonces compren-
der sus implicaciones en la persecucion penal de crimenes internacionales. Asi, a diferencia de
las segundas, los indultos generalmente son un acto ejecutivo del Jefe de Estado o de Gobierno
que implican el ejercicio de la clemencia o perdén en beneficio de una persona especifica, quien
normalmente ha sido ya encontrada responsable por un delito determinado o se encuentra ya
cumpliendo la pena®; en casos excepcionales, se han concedido también indultos antes de que se
concluya el proceso y se dicte una sentencia definitiva. De acuerdo con algunos doctrinarios, exis-
ten al menos cuatro teorias que justifican el otorgamiento de un indulto como: “una expresién de

#2 Véase, por ejemplo, Slye, Rodald C., “The Legitimacy of Amnesties Under International Law and General
Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?”, nota supra 32, asi como, Ntouban-
di, Faustin Z., Amnesty for Crimes against Humanity under International Law, nota supra 19.
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la gracia oficial y sabiduria del lider o gobernante; una expresién de perdén social por una transgre-
si6n; el reconocimiento de la rehabilitacién, y como una contribucién hacia la estabilidad social™.
De estas cuatro justificaciones, la tercera puede ser la que mds claramente distingue el indulto de
la amnistia*. En cualquiera de los casos, es importante afirmar que, al igual que las amnistias,
los indultos son un instrumento importante del sistema juridico de un pais cuando se aplican de
manera debida, atendiendo a todas las circunstancias y a la naturaleza del ilicito. La pregunta es,
entonces, si los indultos son aplicables o no a los casos de crimenes internacionales.

En un 4mbito ain muy poco desarrollado, por no decir desconocido, por la jurisprudencia
internacional®, la Corte Suprema de la Nacién de Argentina ha establecido tres criterios fun-
damentales respecto de la inaplicabilidad de indultos a este tipo de delitos: (i) por la naturaleza
de los crimenes, el perdén no puede recaer en las facultades discrecionales de una sola persona*;

# Slye, Rodald C., “The Legitimacy of Amnesties Under International Law and General Principles of An-
glo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?”, nota supra 32, pag. 236 [Traduccién no oficial].

“ Idem.

% Lajurisprudencia de la Corte Interamericana no ha, hasta el momento, abordado de manera expresa la aplica-
cién de indultos a hechos constitutivos de crimenes internacionales, con relacién a las obligaciones generales y
a los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales. En la sentencia del caso Barrios Alfos vs. Peri,
la Corte Gnicamente se refirié a “las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el estableci-
miento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos”. [Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, nota supra 33, parr.
41, asi como Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perii, nota supra 33, parr. 152]. Si bien es cierto que se podria
argumentar que un indulto otorgado antes de que se finalice el enjuiciamiento podria constituir en la prictica
una forma de excluir la responsabilidad y, por ende, ubicarse en la linea jurisprudencial de la Corte Interame-
ricana, tal como se analizard més adelante, el problema mayor viene cuando el indulto se da una vez que se ha
condenado a la persona acusada y, mds atn, cuando ésta efectivamente haya cumplido parte de la sentencia.
De la misma forma, la Comisién Interamericana ha centrado su andlisis en las disposiciones de amnistia, sin
haberse referido expresamente a la cuestién de los indultos. Véase, por ejemplo, los informes sobre la situacién
de derechos humanos en El Salvador, Argentina y Uruguay, en el informe anual de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, Doc. OEA/Ser.L/V/11.82, 1992.

Este argumento, de cierta forma, se relaciona con las objeciones que tratadistas cldsicos expresaron contra la
figura del indulto (o la institucién correlativa en ese momento histérico). Segin narra el profesor Slye, “Si bien
los indultos no son, hoy por hoy, en general, ni cercanamente tan controvertidos como las amnistias, [ ...], este
no fue siempre el caso. Kant, Bentham, y Hegel, entre otros, fueron criticos sobre el uso de los perdones por
parte de los monarcas y lideres de su tiempo [nota en el original omitida]. De hecho, la legitimidad de los in-
dultos se torné atin mds problemitica cuando las naciones pasaron de ser monarquias a democracias. La 16gica
de un indulto del rey estaba unida a la ficcién de que el acto criminal era una ofensa contra la persona del rey;
asi, era la prerrogativa del rey decidir si se perdonaba una ofensa de la que ¢l era la victima. En una democracia,
un acto criminal es considerado como una ofensa contra ‘la sociedad’, y por ende es la sociedad la que tienen la
autoridad para indultar. Montesquieu y Blackstone opinaban decisivamente que si bien se debian defender, en
principio, los indultos, éstos no tenfan lugar en una republica ya que el indulto negaria la voluntad del pueblo,
como habia sido reflejada en el derecho penal. Por supuesto, las preocupaciones de Montesquieu y Blackstone
son mads facilmente satisfechas en una democracia representativa en la que un poder ejecutivo electo ejercita el
poder de perdén, y cuando la ley lo autoriza, un indulto es redactado por una legislatura electa”, Slye, Rodald
C., “The Legitimacy of Amnesties Under International Law and General Principles of Anglo-American
Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?”, nota supra 32, pag. 236 [Traduccién no oficial]. No obstante las
implicaciones de la democracia representativa para la discusién de los indultos, si extendemos estas posiciones
filoséficas-histéricas respecto de la potestad de otorgar indultos por crimenes internacionales, en dénde la
persona en individual y la comunidad internacional en su conjunto son las victimas, se refuerza el argumento
esbozado por la Corte Suprema de la Nacién de Argentina sobre la imposibilidad de que una persona, Jefe
de Estado o de Gobierno, otorgue el “perdén” o indulto de estos crimenes. Precisamente, la situacién factico-
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(i) en caso que el indulto sea otorgado antes de finalizar los procesos penales, se estaria ante
una violacién de los derechos de las victimas e incumplimiento de las obligaciones de investigar,
enjuiciar y sancionar, y (iii) en caso de otorgarse después de impuesta la pena, segin los hechos
del caso en particular, se podria estar ante una violacién del principio de proporcionalidad de la
sancién penal frente a la gravedad de los crimenes internacionales.

Estos principios de la jurisprudencia argentina podrian ser, como en muchos otros temas,
una linea determinante para el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional.
Ante los ain vivos debates académicos con respecto a los criterios para determinar la falta de
“disposicién [del Estado] a actuar en un asunto determinado™, esta corte internacional ain
se tendrd que enfrentar con la dura pregunta de si el indulto presidencial podria constituir una

juridica que rode6 la decisién de la Corte Suprema de la Nacién aqui referida ejemplifica el conflicto entre los
indultos, como potestad ejecutiva, y los crimenes internacionales. El General Santiago Omar Riveros, promo-
vente del recurso y una vez beneficiario del indulto, habia sido solicitado por la justicia alemana para enfrentar
el proceso penal por la desaparicién de una ciudadana de este Estado. En un largo camino de recursos judi-
ciales, el Gobierno alemdn constantemente buscé atacar la validez de un indulto contra este tipo de crimenes,
enfatizando la vocacién universal de la justicia.

En este supuesto, cuando un indulto es otorgado antes de la conclusién de los procesos penales, de manera
que se obstaculicen o impidan, se podria aplicar la jurisprudencia nacional e internacional respecto del in-
cumplimiento de las obligaciones del Estado, en vinculacién con la violacién de los derechos de las victimas
que se han analizado en secciones precedentes. Zuppi, Alberto L., “Swinging back and forth between im-
punity and impeachment: the struggle for justice in Latin America and the International Criminal Court”,
en 19 Pace Int’l L. Rev. 195, 2007.

Con respecto al principio de proporcionalidad de la pena y su importancia respecto de los crimenes interna-
cionales y el cumplimiento de las obligaciones estatales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que “[pJara que el Estado satisfaga el deber de garantizar adecuadamente diversos derechos prote-
gidos en la Convencidn, entre ellos el derecho de acceso a la justicia y el conocimiento y acceso a la verdad,
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es necesario que cumpla su deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y reparar las graves violaciones
a los derechos humanos. Para alcanzar ese fin, el Estado debe observar el debido proceso y garantizar, entre
otros, el principio de plazo razonable, el principio del contradictorio, el principio de proporcionalidad de la
pena, los recursos efectivos y el cumplimiento de la sentencia [énfasis afiadido]. [...] En cuanto al referido
principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima oportuno resaltar que la respuesta que el Estado
atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgresién debe ser proporcional al bien juridico afectado y a
la culpabilidad con la que actué el autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y
gravedad de los hechos [nota en el original omitida]. La pena debe ser el resultado de una sentencia emitida
por autoridad judicial. Al momento de individualizar las sanciones se debe fundamentar los motivos por los
cuales se fija la sancién correspondiente”. Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C, No. 163, parrs. 193 y 196.

¥ Articulo 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Como lo enfatiza el profesor William
Schabas, “[1]a cuestién de la falta de voluntad se presentard cuando el sistema de justicia nacional estd ‘en mo-
vimiento’ de manera que se de la apariencia que las investigaciones y enjuiciamientos estdn en marcha aunque
le falte la resolucién para llevarlos a término, o incluso se esté satisfaciendo con juicios falsos de manera que en
procedimientos subsecuentes el acusado pueda argumentar que ya ha sido enjuiciado y que el nuevo juicio estd
obstaculizado por la regla de cosa juzgada”. Schabas, William, An Introduction to the International Criminal
Court, 3ra edicién, Cambridge University Press, Reino Unido, 2007, pdg. 184 [Traduccién no oficial]. Si el
indulto no tienen una motivacién genuina y valida, la cual seria dificil de encontrar en el caso de estos crime-
nes, como ya se analiz6, esta institucion podria convertirse en uno de los més refinados intentos de fraudes a
la justicia universal. El juicio se lleva a cabo en su totalidad, se impone una pena, la cual incluso se empieza
a purgar, hasta que la persona responsable es beneficiada con un indulto que, como consecuencia inmediata,
crea una situacién que cae bajo el principio del e bis in idem y la cosa juzgada. Ambos temas han sido también
materia de la jurisprudencia latinoamericana y serdn abordados en este mismo capitulo.
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“decisién nacional [...] adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte™. Sin duda, frente a estas
complejas cuestiones, las interpretaciones de cortes nacionales, desarrolladas en armonia con
los estindares internacionales y los principios que alumbran los sistemas juridicos domésticos,
serdn invaluables para el trabajo de la Corte Penal Internacional.

A. Aspectos generales

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 30:

El indulto, por sus origenes, la razén que lo informa y los antecedentes histéricos y
de doctrina, importa la indulgencia, la clemencia, la gracia, el perdén social, ejercido
por el érgano del jefe del Estado, a favor de aquellas personas a cuyo respecto las leyes
penales, en su aplicacién a casos concretos, resultan de una severidad imprevista y de-
sproporcionada. Es un supremo recurso destinado a remediar los errores inevitables de
los jueces y a mitigar las sanciones. En muchos casos, el Poder Judicial ponia en cono-
cimiento al Poder Ejecutivo de aquellas causas donde se habia generado una situacién
que ameritaba ponderar el ejercicio del indulto [nota en el original omitida].

De los libros de Fallos de este Tribunal, surge un histérico debate jurisprudencial
—que también se habia dado en la doctrina— referente a si la facultad de indultar sélo
puede ser utilizada respecto de personas previamente condenadas o si se extendia tam-
bién a los procesados sin condena [nota en el original omitida].
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El tema de los indultos no ha pasado desapercibido en el marco de los recuentos académicos sobre la Con-
ferencia de Roma en la que se concluy6 el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y las implicaciones
que esto podria tener para la prictica judicial de dicha corte. Segtn el profesor John T. Holmes, “[h]ay una
laguna en el Estatuto, la cual podria permitir abusos por parte de los Estados. Si se llevan a cabo procesos
aparentemente genuinos y una persona es condenada por una conducta cubierta por el Estatuto de Roma,
pareceria que no hay forma en que la Corte pueda asumir jurisdiccién si la persona es posteriormente in-
dultada, puesta en libertad condicional, o de otra forma liberada después de un periodo breve en la circel
o sin que haya ido siquiera a la circel. Una propuesta para remediar este vacio se presenté en el Comité
Preparatorio y fue considerada en la Conferencia de Roma, pero al final no fue incluida ante la oposicién de
muchos Estados que expresaron reservas ante la posibilidad de que la Corte interfiriera con un proceso de
decision administrativo o ejecutivo [nota en el original omitida]. La inclusién de esta provisién hubiera sido
claramente deseable para evitar una situacién en la que una persona requerida por la Corte sea condenada
e inmediatamente después indultada a nivel nacional, de manera que aparentemente se excluya la admisi-
bilidad del caso. En algunas ocasiones, posiblemente en la mayoria, el Fiscal tal vez ain presente a la Corte
el argumento que el indulto o libertad condicional son pruebas contundentes de la falta de voluntad desde
el inicio [de los procesos]. La responsabilidad a cargo del Fiscal serd mayor, porque los procesos nacionales
habran tenido lugar y el principio de ne bis in idem sera relevante. Sin embargo, la posibilidad existe, y es
posible que la Corte considere favorablemente la solicitud del Fiscal, especialmente si las acciones adopta-
das por el Estado son significativamente diferentes de la practica nacional comtn por conductas similares”.
Holmes, John T., “Complementarity: National Courts vs. the ICC”, en Antonio Cassese, e. al, (eds.),
The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford University Press,
Oxford-Nueva York, 2002, pags. 678-679 [Traduccién no oficial].
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B. Los indultos no pueden ser aplicados a crimenes de derecho internacional

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias
1.f), Considerandos 29, 31y 32:

[Clorresponde a esta Corte declarar la imposibilidad constitucional de indultar a au-
tores y participes de esa clase de delitos, pues dicho acto de gobierno conlleva de modo
inescindible la renuncia a la verdad, a la investigacion, a la comprobacién de los hechos,
ala identificacién de sus autores y a la desarticulacién de los medios y recursos eficaces
para evitar la impunidad.

[L]os delitos que implican una violacion de los mds elementales principios de conviven-
cia humana civilizada, quedan inmunizados de decisiones discrecionales de cualquiera de los
poderes del Estado que diluyan los efectivos remedios de los que debe disponer el Estado para
obtener el castigo [ Enfasis anadido].

Por ello tratindose el sub /ite de la investigacién de esa clase de delitos, cualquiera
sea la amplitud que tenga el instituto del indulto, él resulta una potestad inoponible
para este tipo de proceso, pues para el supuesto que se indultara a procesados participes de
cometer delitos de lesa humanidad, ello implicaria contravenir el deber internacional que
tiene el Estado de investigar, y de establecer las responsabilidades y sancion; del mismo modo,
51 se trata de indultos a condenados, igualmente se contraviene el deber que tiene el Estado de
aplicar sanciones adecuadas a la naturaleza de tales crimenes.

[A]l momento de la promulgacién del decreto 1002/89 existia un doble orden de
prohibiciones de alto contenido institucional que rechazaba toda idea de impunidad
respecto de los Estados Nacionales. Por un lado, un sistema internacional imperativo
que era reconocido por todas las naciones civilizadas y, por otra parte, un sistema inter-
nacional de proteccién de los derechos humanos constituido, entre otros, por la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

De este modo, la decisién de cerrar los procesos criminales cercend las obligaciones
internacionales destinadas a comprobar los delitos denunciados, de identificar a sus
autores, complices y encubridores, y de imposicién de las sanciones correspondientes,
asi como el derecho de las victimas a un recurso eficaz para lograr tal cometido.

4. PRESCRIPCION E IMPRESCRIPTIBILIDAD

La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales es un principio general que fue enun-
ciado por primera vez en los Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg y en la Sentencia del Tribunal', y fue reafirmado en la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad®. No es el objeto de este

U Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg y en la Sentencia

del Tribunal, Asamblea General de las Naciones Unidas, Quincuagésima quinta reunién plenaria, RES/
AG/95(I), 11 de diciembre de 1946.

Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
adoptada el 26 de noviembre de 1968, que entré en vigor el 11 de noviembre de 1970.
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estudio hacer un recuento detallado de la historia de este principio. Sin embargo, es importante
hacer notar que el mismo ha sido claramente afirmado y reconocido por éstos y otros instru-
mentos®, asi como por la costumbre internacional®*. Esto significa que cada Estado, segun su
sistema juridico, deberd asegurar que no se apliquen normas de prescripcién a los crimenes ni-

cleo de derecho internacional, ya que de hacerlo estaria infringiendo sus obligaciones derivadas

de esta norma y, en general, del deber de investigar, enjuiciar y sancionar dichos crimenes®.
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Véase, por ejemplo, la Convencién Europea sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes contra la Hu-
manidad y los Crimenes de Guerra, adoptada el 25 de enero de 1974, que entré en vigor el 23 de junio de
2003.

Adicionalmente a la jurisprudencia latinoamericana incluida en esta seccién, véase, por ejemplo, en el estudio
sobre derecho humanitario consuetudinario del Comité Internacional de la Cruz Roja, la norma 160: “Las
leyes de prescripcién no se aplican a los crimenes de guerra”. De conformidad con este estudio “[1]a practica
de los Estados establece esta regla como una norma de derecho internacional consuetudinario aplicable en
relacién con los crimenes de guerra cometidos tanto en los conflictos armados internacionales como en los no
internacionales. [...] El hecho de que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad no prescriben
se prevé en la Convencién de 1968 sobre la Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad
[...]. En las deliberaciones previas a la aprobacién de [esta] Convencién [...], algunos Estados consideraron
que la prohibicién de la prescripcion de los crimenes de guerra era una norma novedosa [nota en el original
omitida], mientras que otros Estados consideraron que ya existia [nota en el original omitida]. La principal
objecién de los Estados que la consideraban una norma nueva era que la Convencién se aplicaria retroac-
tivamente, por lo que violaria el principio de no retroactividad del derecho penal y que la prohibicién de la
prescripcion era un principio general en su derecho interno en aquella época [nota en el original omitida]. Sin
embargo, muchos Estados sostuvieron que los crimenes de guerra tenian un caricter excepcional y, por lo tan-
to, no debian estar sujetos al régimen ordinario del derecho penal o de prescripcién, o que ya habian aplicado
el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra [nota en el original omitida]. [...] El principio
de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra se establece en muchos manuales militares y en la legislacién
de numerosos paises, incluidos los que no son Parte en el [...] Convenio de las Naciones Unidas sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad [nota en el original omitida]”. Henckaerts,
Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, E/ derecho internacional humanitario consuetudinario, Volumen I Nor-
mas, Comité Internacional de la Cruz Roja, [s.L.p.], [s.£:p.], pdgs. 694-696. Véase también, Principio 23 del
Conjunto de Principios contra la Impunidad, nota supra 1: “La prescripcién no se aplicard a los delitos graves
conforme el derecho internacional que sean por naturaleza imprescriptibles”; Principio IV de los Principios
y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones: “Prescripcién. Cuando asi se disponga en un tratado aplicable o forme parte de otras
obligaciones juridicas internacionales, no prescribirdn las violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos ni las violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyan
crimenes en virtud del derecho internacional. Las disposiciones nacionales sobre la prescripcién de otros tipos
de violaciones que no constituyan crimenes en virtud del derecho internacional, incluida la prescripcion de
las acciones civiles y otros procedimientos, no deberian ser excesivamente restrictivas”. Principios y directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Asamblea
General, Naciones Unidas, 642 sesién plenaria, A/RES/60/147, 21 de marzo de 2006, pérrs. 6 y 7 [en adelante
“Principios Biésicos sobre Derechos de las Victimas”].

Bassiouni, M. Cherif, “Accountability for International Crime and Serious Violations of Fundamental Hu-
man Rights: International Crimes: jus cogens and obligation erga omnes”, en 59 Law & Contemp. Prob. 63,
1996. En la seccién correspondiente a las leyes de amnistia se ha realizado un anilisis mas detallado sobre
las obligaciones de investigar, enjuiciar y sancionar los crimenes de derecho internacional, en relacién con
los derechos de las victimas. Estos temas también se han abordado en el Capitulo V, en lo correspondiente
al ejercicio de la jurisdiccién nacional y las obligaciones estatales.
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No obstante la claridad de estos principios, la prescripcién de conductas que pueden cali-
ficarse como crimenes internacionales ha sido uno de los aspectos mds debatidos en las juris-
dicciones latinoamericanas, y muchas veces ha resultado en decisiones contrarias al derecho
internacional que perpetan la impunidad de dichas conductas. Esta tendencia, sin embargo,
ha sido poco a poco revertida a través de nuevas lineas de interpretacién desarrolladas en los
ultimos afios por las cortes y tribunales de la region. En las siguientes secciones se presentan
extractos de algunas de las decisiones mds relevantes en esta materia. Para la mejor comprensién
de las mismas es pertinente hacer algunos breves comentarios previos.

Tal como lo ha apuntado la profesora Ruth A. Kok en su estudio comparado sobre el tema,
en los paises de la tradiciéon neo-romdnica, y entre ellos los paises latinoamericanos, la regla
general es la prescripcién de los delitos®®. Consecuentemente, s6lo podrén ser imprescriptibles
aquéllos respecto de los cuales exista una norma aplicable dentro del sistema juridico que asi
lo determine®. Sin embargo, como consecuencia de pobres, o incluso inexistentes, procesos de
implementacién, en la mayoria de los paises latinoamericanos ain no se han adoptado reglas de
derecho interno que explicitamente consagren la imprescriptibilidad de estos crimenes. Esto,
unido a la falta de ratificacién de algunos tratados internacionales, y el apego a una interpreta-
cién tradicional positivista del derecho interno, llevé a muchas cortes latinoamericanas a decla-
rar, por décadas, la prescripcién de conductas aberrantes que, de conformidad con el derecho
internacional, son imprescriptibles.

Estas tendencias, como se menciond, han ido transformdndose en los dltimos afios a través
de distintas férmulas que las cortes latinoamericanas han intentado. Para el caso especifico de los
delitos permanentes, particularmente para la desaparicién forzada de personas, enfiticamente se
ha afirmado que la prescripcién no puede comenzar a correr hasta que se determine el paradero
de la victima®®. Por otro lado, se ha afirmado que los plazos de prescripcién no podrén comenzar a
computarse “en tanto que las posibilidades del recurso judicial sean inoperantes™’. En cualquiera

%6 Kok, Ruth A., Statutory Limitation in International Criminal Law, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2007.
ST Ihidem.

8 Véase, “Prescripcion y delitos permanentes”, en este mismo capitulo, en particular, los casos mexicanos.
Roht-Arriaza, Naomi, “Special Problems of a Duty to Prosecute: Derogation, Amnesties, Statutes of Li-
mitation, and Superior Orders”, en Namoi Roht-Arriaza (ed.), Impunity and Human Rights in International
Law and Practice, nota supra 3, pag. 64 [ Traduccién no oficial]. Asimismo, véase, Principio 23 del Conjunto
de Principios contra la Impunidad, nota supra 1: “La prescripcion de una infraccién penal, tanto en lo que
respecta a las diligencias como a las penas, no podré correr durante el periodo en que no existan recursos
eficaces contra esa infraccién”. Un recurso judicial puede considerarse como inoperante, para términos de
la suspensién del cémputo de la prescripcidn si, por ejemplo, el poder judicial no tiene la independencia o
imparcialidad requeridas; existe una situacién de temor generalizada entre abogados y jueces; no se permite
acceder a las pruebas, entre otros. Véase, por ejemplo, Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion
o0 Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-
7/86 del 29 de agosto de 1986, Serie A, No. 7; Corte IDH, E/ Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias
(arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30
de enero de 1987, Serie A, No. 8. Véase también, el articulo 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, que si bien se refiere a las reglas de admisibilidad de un caso, puede servir como guia para
determinar el tipo de situaciones en que los recursos judiciales de un Estado no estardn en posibilidad de dar
respuesta a un caso concreto. En la prictica también se ha utilizado este argumento cuando en casos parti-
culares la persona acusada gozaba de inmunidades que, de conformidad con el derecho doméstico, hubieran
impedido su persecucién en tanto ocupaba un cargo especifico. Con respecto al tema del desarrollo del
derecho internacional con respecto a las inmunidades formales y personales, y la persecucién de crimenes
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caso, si bien estas férmulas permiten la persecucién penal de al menos algunos delitos, no pueden
considerarse como idéneas ya que, en términos préacticos, conducen a la reafirmacién del principio
de prescripcién de estos crimenes, en contravencién de las normas internacionales.

En una tercera avenida de evolucién de la jurisprudencia en materia de prescripcién, algunos
Estados latinoamericanos han determinado, con base en sus propias normas constitucionales res-
pecto de la recepcién del derecho internacional, la existencia del principio de imprescriptibilidad
como una norma de derecho consuetudinario precedente a la comisién de los crimenes®, enfren-
tando asi el argumento de la aplicacién retroactiva de la ley®’. De esta forma, en un proceso de
subsuncién, se aplica directamente al caso concreto la norma internacional®. Esta férmula, con los
beneficios que puede tener, depende directamente de un sistema de integracién que privilegie las
normas internacionales de derechos humanos y derecho penal internacional, al menos de aquéllas
consideradas como de 7us cogens, frente a normas domésticas; por ello, no ha sido aplicada por to-
das las jurisdicciones latinoamericanas. En contraste, las interpretaciones mds conservadoras han
seguido sosteniendo la inaplicabilidad del principio de imprescriptibilidad de crimenes cometidos
antes de la incorporacién formal de las normas internacionales al sistema nacional, sea mediante
la ratificacién del tratado o la implementacién en cédigos penales, con base especificamente en
el principio de irretroactividad de la ley penal. De cualquier forma, es de resaltar que atn en estas
jurisdicciones, entre ellas la mexicana, se ha reconocido que esto significa privilegiar las normas
internas frente a normas internacionales, lo cual derivard en responsabilidad internacional del
Estado.

En las siguientes secciones se incluyen fragmentos de la jurisprudencia latinoamericana que
representan todas las férmulas antes descritas. Iniciando con un reconocimiento del principio de
prescripcion en los sistemas juridicos latinoamericanos, la seleccién de jurisprudencia se centra
después en la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales y en la responsabilidad que pue-
de surgir por la aplicacién de normas nacionales de prescripcién.

internacionales, véase, “Inmunidades”, seccién II1.5 de este mismo digesto.

Es imposible en este estudio hacer un andlisis detallado, o si quiera una mencién completa, de todas las
normas e interpretaciones que con respecto a la integracién del derecho internacional se han desarrollado en
América Latina. Sin embargo, como un marco general de referencia se recomienda, para el tema especifico
de la prescripcion, Kok, Ruth A., Statutory Limitation in International Criminal Law, nota supra 56. De
manera general, sobre los procesos latinoamericanos y la recepcién del derecho internacional en algunos
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Estados, véase, por ejemplo, Ambos, Kai ez. al. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre Derecho Penal
Internacional, Georg-August-Universitit-Géttingen-Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2008.
De manera adicional a la jurisprudencia presentada en esta seccién, con respecto al derecho internacional
como norma previa y el principio de legalidad, véase, “E/ derecho internacional constituye ley previa”y “El
derecho consuetudinario constituye ley previa”, secciones IV.2.C.iy IV.2.C i.a, respectivamente, de este mismo
digesto.

Para un estudio detallado de este proceso en la jurisprudencia argentina, pionera en esta teoria, véase,
Parenti, Pablo, “Argentina’, en Kai Ambos, e. al. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre Derecho Penal
Internacional, nota supra 60, pags. 21 a 66. En general, sobre la subsuncién en normas de derecho inter-
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nacional, véase, “Subsuncion de conductas en normas internacionales”, “Consecuencias juridicas de la subsuncion
en normas internacionales” y “Subsuncion en normas internacionales y derechos del acusado”, secciones IV.3.A,
1IV.3.B, IV.3.C, respectivamente, de este mismo digesto.
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A. Aspectos generales

MExico, Recurso de apelacion (Caso Jesis Piedra 1barra) (Luis de la Barreda Moreno y otros) (Rela-
cion de sentencias 10.5), Considerando Octavo:

[L]as causas de extincién de la responsabilidad penal son aquellas especificas circun-
stancias que sobrevienen después de cometida la infraccién y anulan la accién penal o
la ejecucién de la pena.

En estos casos, cesa el derecho del Estado a imponer la pena, hacerla efectiva o
continuar exigiendo su cumplimiento, para el sujeto desaparece la obligacién de sufrir
la pena.

La prescripcién en el dmbito juridico penal supone la extincién, por el transcurso
del tiempo, del derecho del Estado a imponer una pena o hacer ejecutar la pena ya
impuesta.

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique Lau-
taro Arancibia Clavel) (Relacién de sentencias 1.5), Considerandos 9, 19 y 20:

[L]a prescripcién de la accién penal constituye una cuestién de orden publico y la omision
de su consideracién [por parte del tribunal nacional competente] puede comprometer la
responsabilidad del Estado argentino frente al orden juridico interamericano.

“[E]l instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley pe-
nal’, desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién del delito y
la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de
extincién de la pretensién punitiva” [nota en el original omitida].

[E]l instituto de la prescripcion de la accién penal, estd estrechamente ligado al
principio de legalidad, por lo tanto no seria susceptible de aplicacién una ley ex post
facto que alterase su operatividad, en perjuicio del imputado.

[E]l fundamento comun del instituto de la prescripcién, independientemente del
objeto al que aluda —de la accién o de la pena—, es la inutilidad de la pena en el caso
concreto, en los que el transcurso del tiempo entre el hecho y el juicio, o entre la con-
dena y su ejecucién, hace que la persona imputada no sea la misma, como asi también
que el hecho sometido a la jurisdiccién pierda vigencia vivencia [sic] conflictiva, para
pasar a ser un mero hecho histérico-anecdético. En definitiva escapa a la vivencia de
sus protagonistas y afectados.

PERU, Recurso de hibeas corpus promovido por Mdximo Humberto Ciceda Pedemonte (Relacion de
sentencias 13.d), Considerandos 6-9:

La prescripcién, desde un punto de vista general es la institucién juridica mediante la
cual, por el transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de obliga-
ciones. Y, desde la ptica penal, es una causa de extincién de la responsabilidad criminal
fundada en la accién del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del
Estado al ius punendi, en razén de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la
infraccién, existiendo apenas memoria social de la misma.
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Es decir, que mediante la prescripcién se limita la potestad punitiva del Estado, dado
que se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con él, la responsabili-
dad del supuesto autor o autores del mismo.

Dicho de otro modo, en una Norma Fundamental inspirada en el principio pro
homine, la ley penal material otorga a la accién penal una funcién preventiva y resocial-
izadora en la cual el Estado autolimita su potestad punitiva contemplando la necesidad
de que, pasado cierto tiempo, se elimine toda incertidumbre juridica y la dificultad
de castigar a quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta
manera el principio de seguridad juridica. El1 Cédigo Penal reconoce la prescripcion
como uno de los supuestos de extincién de la accién penal.

Asi, la ley considera varias razones que permiten extinguir la accién penal, en vir-
tud de las cuales el Estado autolimita su potestad punitiva: pueden ser causas naturales
(muerte del infractor), criterios de pacificacién o solucién de conflictos sociales que
tienen como base la seguridad juridica (cosa juzgada o prescripcién) o razones socio-
politicas o de Estado (amnistia).

MExico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Christi) (Luis Echeverria Alvarez y
otros) (Relacion de sentencias 10.c), Considerando Séptimo:

La palabra “prescripcién” deriva del término latino “prescribiere” que significa adquirir
un derecho real o extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el transcurso
del tiempo en las condiciones previstas por la ley [nota en el original omitida].

La prescripcién en materia penal consiste en que el Estado, monopolizador del
Tus puniendi, por el simple transcurso del tiempo, pierde la facultad para: investigar la
comisién de hechos considerados como delitos, perseguir a sus autores o, incluso, hacer
efectivas las sanciones que se hayan impuesto al declarado responsable de un delito.

Debe distinguirse la prescripcién de la accién de la prescripciéon de la pena: la
prescripcién de la accién supone una inactividad del Ministerio Piblico o del 6rgano
jurisdiccional, por todo el tiempo que la ley sefiala como suficiente para extinguirse
por su no ejercicio o actuacién de esa facultad de persecucién o imposicién de penas,
respectivamente; y, en cambio, la prescripcién de la pena supone el incumplimiento de
la sentencia [nota en el original omitida].

El fundamento de esta figura se ha apoyado en diversos criterios como: que en
virtud del transcurso del tiempo desde la perpetracién del hecho delictivo, el recuerdo
de éste se borra por lo que el afin de que el responsable sea sancionado por su actuar
ilicito se atenta e incluso llega a extinguirse; que en virtud del paso del tiempo se
dificultan las funciones propias del derecho procesal, ya que resulta de gran dificultad
reunir las pruebas necesarias para acreditar la existencia del delito y del responsable por
la comisién del mismoj; o, una tercera postura, conforme la cual la prescripcién tiene su
fundamento en el principio de seguridad juridica, ya que no resulta legalmente acept-
able que un ser humano permanezca indefinidamente con la zozobra de que pueda ser
objeto de un proceso penal a capricho de la autoridad, sino que si el Estado dentro del
tiempo previsto por la ley, no ejerce su facultad de investigar el delito y perseguir al
delincuente o ejecutar las sanciones impuestas a un sujeto, ello se traduce en un derecho
a favor de los individuos oponible a la autoridad (prescripcién).
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Sila prescripcién, en general, produce efectos extintivos, la prescripcién en materia
penal determina en concreto la extincién de la responsabilidad penal dimanante de la
comisién de un delito y su correspondiente pena. La prescripcién no pretende afirmar
que al actualizarse haya que tener por inexistente el delito, sino que donde realmente
incide la prescripcién es en la responsabilidad penal del inculpado, que es la que de-
saparece o se pierde, y en la imposicién de la pena que, de no ejercerse, también se
extingue.

[L]a prescripcién implica la cesacién de la potestad punitiva del Estado, al tran-
scurrir un periodo de tiempo determinado para dotar de seguridad al gobernado ante
el poder represivo del Estado.

Sélo por medio de la prescripcidn, la sociedad obtendrd certeza y confianza en que
la persecucién y sancién de los delitos no se realizarin indefinidamente; y sélo asi es
como se limita la intranquilidad, sufrimiento y lesién que los mismos producen. De
ahi, que no puede considerarse posible que el individuo este indefinidamente sujeto a
la zozobra que implica el saber que en cualquier momento puede ser sancionado.

Si el Estado tiene la facultad legal de invadir la esfera de libertad de los individuos,
es 16gico que también esa facultad esté sometida a ciertas limitaciones, oriundas en la
propia ley que rige la actividad estatal, para proteger al ciudadano. Esto es, las leyes que
regulan la figura de la prescripcion crean, ademds de una limitacién al poder del Es-
tado, una esfera de derechos a favor de los individuos, que tendrin siempre un derecho
individual oponible al derecho general del Estado de sancionar a quien se ubique en el
supuesto correspondiente. Este derecho —como se indicé- es justamente, su seguridad
juridica.

B. Prescripcion y delitos permanentes

MExico, Recurso de apelacion (Caso Jesis Piedra 1barra) (Luis de la Barreda Moreno y otros) (Rela-
cion de sentencias 10.5), Considerando Octavo:

Lanocién del delito permanente tiene una elevada significacién porque frecuentemente
la ley toma la figura para relacionarla con la solucién de ciertos fines particulares, como
son entre otros, los temas relativos a la prescripcién de la accién persecutoria.

Lo anterior, es perfectamente comprensible si tomamos en consideracién que la
prescripcién estd relacionada en forma directa con el transcurso del tiempo y los delitos
permanentes, tal como se ha anotado antes, encuentran su caracteristica esencial en una
prolongacién, por mds o menos tiempo, de la conducta perseguible, de donde resulta
la imperiosa necesidad de tener un concepto preciso de los delitos permanentes o con-
tinuos, para poder asi conocer el momento del inicio del curso de la prescripcion.

Para el particular tema de la prescripcién de la accién persecutoria de los delitos
permanentes adquiere, especial importancia la prolongacién en el tiempo del momento
consumativo; atendiendo a que el articulo 102 del Cédigo Penal Federal dice que el
término inicia su curso a partir de la cesacién de la conducta tipica continua o perma-
nente, resulta claro que el principio de la actividad antijuridica es irrelevante para efec-
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tos prescriptivos, ya que lo que constituye la base del inicio del curso de la prescripcidn,
lo es la cesacién de la compresién antijuridica del bien juridico afectado.

En conclusién, en el delito de privacién ilegal de la libertad la prescripcién del
derecho de accién del Estado no puede iniciarse el dia en que el agente del delito coarta
la libertad del sujeto pasivo, sino que comenzara el dia en que el delincuente le devuelva
la libertad por tratarse de un delito permanente.

CHILE, Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras Sepiilveda y otros) (Relacion de sen-
tencias 3.a), Considerandos 37 y 38.

[E]ntre las particularidades practicas importantes que presentan los delitos permanentes
resalta aquella en que la prescripcién de la accién penal no empieza a correr sino una vez
que ha concluido la duracién de su estado consumativo.

[E]n el caso en estudio, en el evento que los sentenciados expresaren en que lugar
se encuentra la victima, recién ahi comenzaria a contarse la prescripcién a su favor, y si
esta estuviere muerta, habria que determinar la data del fallecimiento para, en primer
término, ver si se encontraba comprendida en el periodo amparado por la amnistia, y
en caso de no estarlo, comenzar el cémputo de la prescripcién. Pero en modo alguno
pueden aplicarse estas instituciones al no haber cesado el estado delictivo en el cual
incurrieron los secuestradores, toda vez que el injusto se ha mantenido.

i. El caso mexicano

MEexico, Recurso de apelacion (Caso Jesiis Piedra Ibarra) (Luis de la Barreda Moreno y otros) (Rela-
cion de sentencias 10.5), Considerando Octavo:

[E]n el caso concreto, tomando en cuenta que la consumacién del delito de privacién
ilegal de la libertad se prolongé en el tiempo, pues no existe constancia en la que se es-
tablezca que haya cesado la consumacién del referido delito en agravio de JESUS PIE-
DRA IBARRA y que esta accién comitiva se haya interrumpido al dejarlo en libertad,
o ponerlo a disposicién de autoridades competentes, sino que tnicamente existe con-
stancia en el sentido, de que,]ESUS PIEDRA IBARRA, fue detenido el dia dieciocho
de abril de mil novecientos setenta y cinco por Agentes de la extinta Direccién Federal
de Seguridad y Agentes “comisionados” de la Policia Judicial del Estado de Nuevo
Ledn, asimismo que el dia diecinueve de ese mismo mes y afio fue ‘cateada’ la casa de
seguridad que habitaba JESUS PIEDRA IBARRA y que ademis el dia veinte de abril
de ese mismo afio JESUS PIEDRA IBARRA fue interrogado por el propio Director
Federal de Seguridad en esa época CAP. LUIS DE LA BARREDA MORENO, esto
derivado del contenido de los informes suscritos y firmados por él mismo, y a los que se
hizo referencia en la indagatoria que originé el proceso penal nimero 62/2003, es claro
que el plazo para el cémputo de la prescripcién no ha iniciado.
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C. Los crimenes de derecho internacional son imprescriptibles

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 21:

[L]a excepcion a [la] regla [de la prescripcion de la accion penal o la sancién], estd con-
figurada para aquellos actos que constituyen crimenes contra la humanidad, ya que se
tratan de supuestos que no han dejado de ser vivenciados por la sociedad entera dada la
magnitud y la significacién que los atafie. Ello hace que no sélo permanezcan vigentes
para las sociedades nacionales sino también para la comunidad internacional misma.

En este sentido se ha dicho que “Tanto los ‘crimenes contra la humanidad’ como
los tradicionalmente denominados ‘crimenes de guerra” son delitos contra el “derecho
de gentes’ que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar”.

[E]l fundamento de la imprescriptibilidad de las acciones emerge ante todo de que
los crimenes contra la humanidad son generalmente practicados por las mismas agen-
cias de poder punitivo operando fuera del control del derecho penal, es decir, huyendo
al control y a la contencién juridica. Las desapariciones forzadas de personas en nue-
stro pais las cometieron fuerzas de seguridad o fuerzas armadas operando en funcién
judicial; los peores crimenes nazis los cometié la Gestapo (Geheiminis Staatspolizei o
policia secreta del Estado); la KGB estalinista era un cuerpo policial. No es muy razon-
able la pretensién de legitimar el poder genocida mediante un ejercicio limitado del
mismo poder con supuesto efecto preventivo.

Por ello, no puede sostenerse razonablemente que sea menester garantizar la extin-

cién de la accién penal por el paso del tiempo en crimenes de esta naturaleza.

En aplicacién de este criterio, véase, entre otros, ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor
Simon) (Relacion de sentencias 1.¢), Considerandos.

CHILE, Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y otros) (Relacidn de sentencias 3.d), Con-
siderandos 2 y 3:

[Ulna de las consecuencias de este estado de guerra interna, es hacer aplicable la nor-
mativa del Derecho Internacional Humanitario, contenido fundamentalmente en los
Convenios de Ginebra, de 1.949, ratificados por Chile mediante decreto supremo N°
732 (Relaciones Exteriores) y publicados en el Diario Oficial de 17,18, 19 y 20 de abril
de 1.951 y, por tanto, incorporados desde entonces a nuestro derecho interno.

El articulo 3°, comun a todos los convenios, prohibe —en el evento de “conflicto
armado sin cardcter internacional”, que es el que vivia Chile a la época de comisién de
los delitos investigados en esta causa— “en todo tiempo y lugar”, los atentados con-
tra la vida y la integridad corporal “especialmente el homicidio en todas sus formas”,
considerado “infraccién grave” al tratado, en el articulo 147, quedando vedado a los
contratantes autoexonerarse a si mismos o a otras de las partes contratantes, a causa de
tales infracciones.

[L]a jurisprudencia de los tribunales con jurisdiccién supranacional y en particular,
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asimila a tales medidas de autoex-
oneracién el instituto de la prescripcién, en cuanto por su intermedio pueda producirse
la impunidad de crimenes como los descritos en el contexto relacionado en la reflexién
precedente.

Urvucuay, Caso“Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacion de senten-
cias 14.a), Considerando 8:

[L]a imprescriptibilidad no se predica para todos los crimenes internacionales, pues
no es un elemento inherente a toda infraccién penal internacional sino sélo respecto
de ciertos crimenes internacionales como los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad, el genocidio y el apartheid.

Asi, tradicionalmente se ha considerado que la tortura y la desaparicién forzada,
aun cuando son crimenes internacionales, no son imprescriptibles “per se” salvo cuando
son cometidos dentro de una prictica a gran escala o sistemadtica, pues en ese evento,
se convierten juridicamente en otra entidad, a saber un crimen de lesa humanidad.
Asimismo, son imprescriptibles cuando son cometidos en un conflicto armado, toda
vez que se subsumen en la figura del crimen de guerra. Sin embargo, es importante
sefialar que existe una tendencia emergente en la jurisprudencia y en los estindares
internacionales a extender la prohibicién de la aplicacién de la prescripcién a las graves
violaciones de derechos humanos u otorgarles un cardcter imprescriptible®®

Para una discusién completa sobre el estado actual de desarrollo del derecho internacional con
respecto al principio de imprescriptibilidad de violaciones graves de los derechos humanos, en
particular con respecto a la tortura, véase el resto del considerando 8 en esta misma sentencia.

En extension de este argumento, véase, Costa Rica, Consulta sobre el proyecto de ley de ‘Aproba-
cion a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” (Relacion de sentencias

5.5), Considerando I1.B:

[D]ebe tomarse en cuenta [que se estd frente a] un delito considerado de “lesa humani-
dad”, es decir, que no solamente afecta intereses individuales, sino los intereses de la
humanidad entera, como especie. Se trata de delitos de la mds perversa planificacién
y ejecucidn, en donde generalmente el aparato del Estado, o algin sector de éste, po-
deroso, directa o indirectamente se involucra en la desaparicién de personas, con todas
las posibilidades de la impunidad. Y, por eso mismo, la persecucién de este tipo de
delitos trasciende al interés de un Estado o pais en particular, de manera que todas

6 Nota afiadida al original: Es de interés resaltar que, de manera adicional a las consideraciones que el tribunal
realiza con respecto a las normas internacionales sobre la imprescriptibilidad de crimenes de lesa humani-
dad y guerra, y después de concluir que los hechos sobre los que versa el procedimiento son imprescriptibles
con base en las mismas, se entra a hacer una consideracién sobre la prescripcién de dichos hechos delictivos,
de conformidad con la legislacién nacional. El tribunal inicia dicha seccién sefialando que [d]ebe tenerse
presente que atn aplicando exclusivamente la normativa prevista en el Cédigo Penal patrio, la conclusién
debe ser exactamente la misma, esto es, que no ha operado la prescripcién de los delitos imputados a los

encausados [...].”
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esas circunstancias ameritan que reciba ese tratamiento especial (Articulo VII). Es la
calidad de los autores, la utilizacién de los medios, y la gravedad del delito en si mismo
que, como lo demuestran experiencias recientes del entorno Latinoamericano, van mds
alld del dafio a las personas, que lo causan de forma inimaginable, hasta convertirse
en tragedia para la sociedad entera de los paises. Otro tanto cabe decir de la impre-
scriptibilidad de la pena, pues de qué valdria una sentencia condenatoria, si los senten-
ciados cuentan con una red de proteccién que les permitiria evadir su cumplimiento?
[sic]. De alli que la mayoria de la Sala [...] estime que la nota de imprescriptibilidad no
es irrazonable como respuesta del ordenamiento a esta clase de delito”.

De manera complementaria a estas decisiones, véase ademds, EL SALVADOR, Proceso de amparo
promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto di-
sidente de la Magistrada Victoria Marina Veldsquez de Avilés, Considerando III:

Como consecuencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos contra los
Crimenes que afectan a la Humanidad, se establecen tres conceptos juridicos que cam-
bian tres principios cldsicos del Derecho Penal, estos son: a. Los crimenes contra la Hu-
manidad son imprescriptibles, como seala el Convenio de Naciones Unidas de 1968, el
concepto de prescripcién unido a la seguridad juridica cede ante la gravedad y trascen-
dencia de los crimenes contra la Humanidad. Son delitos imprescriptibles, por lo tanto,
los tribunales no podrin tener en cuenta el trascurso del tiempo como excusa para no
conocer y decidir al respecto [...].

En contraste, véase, MExico, Amparo en revision promovido por Ricardo Miguel Cavallo (Relacion
de sentencias 10.a), Considerando Décimo Tercero®*:

[D]ebido a la naturaleza de los hechos atribuidos al quejoso, el @mbito temporal de su
validez, formas de comisién y pluralidad de sujetos activos y pasivos involucrados en
los eventos criminales, tales hechos tienen la naturaleza de continuos, porque fueron
perpetrados a través de diversas conductas realizadas en distintos momentos, dirigidos
en contra de un grupo de ciudadanos y sus familiares que eran considerados opositores
al régimen militar imperante durante la época de la dictadura argentina, por lo que en
estas condiciones [...] resulta irrelevante determinar con exactitud cuando tuvo lugar
cada una de las conductas configurativas de los delitos de genocidio y terrorismo que se
le atribuyen [...]. [...] [A] fin de determinar la operancia o no de la prescripcién de la
accion, es suficiente precisar que los hechos ilicitos que se le atribuyen ocurrieron du-
rante la dictadura argentina que tuvo lugar del veinticuatro de marzo de mil novecien-
tos setenta y seis al diez de diciembre de mil novecientos ochenta y tres.

¢ Aunque la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México declaré que los delitos de genocidio y terro-

rismo no habian prescrito, el fallo no se fundamenté en el principio de imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales (genocidio), sino en la legislacién interna, de conformidad con la cual no habia transcurrido
el término de prescripcién. Al aplicar este mismo razonamiento al delito de tortura, la Corte concluyé que
éste habia prescrito, a pesar de que durante el procedimiento de extradicién se argumenté que la conducta
habia sido cometida en forma sistemdtica y generalizada.Véase, ‘Imprescriptibilidad como norma de derecho
internacional convencional y consuetudinario”, en este mismo capitulo.
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[Asi], el término de la prescripcién segun la narracién de hechos [...] empezé a
correr el diez de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, en que concluyé la dicta-
dura argentina y se realizé la dltima conducta delictiva, interrumpiéndose en marzo de
mil novecientos noventa y seis, en que fue presentada ante los tribunales del Estado
requirente la denuncia de hechos para la investigacién de los delitos atribuidos al in-
culpado, lapso en el cual solamente transcurrieron doce afios con tres meses, mientras
que de la fecha indicada en primer lugar al siete de julio de mil novecientos noventa y
ocho, en que le aparecié imputacién directa al quejoso como probable responsable de
los hechos denunciados, sélo transcurrieron dieciséis afios con ocho meses, y no asi los
veinte requeridos para que operara la prescripcién conforme a la legislacién espafiola
vigente en la época de los hechos, lapso que incluso sigue vigente en la legislacién
actual en lo que corresponde al delito de terrorismo, ya que por lo que respecta al de
genocidio, actualmente es imprescriptible, por lo que aun aplicindose ésta, tampoco ha
operado la prescripcién de las acciones de tales injustos.

[E]s claro que no ha operado la prescripcién de los delitos de genocidio y terror-
ismo conforme a la legislacién mexicana, puesto que no han transcurrido los treinta y
veintitn afios requeridos para ello, respectivamente.

D. La imprescriptibilidad como norma de derecho internacional convencional
y consuetudinario

Bowivia, Caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza Tejada
y otros) (Relacion de sentencias 2.a), Seccién VI, Considerando:

[L]a conclusién de los juicios de responsabilidad es una necesidad para el fortalec-
imiento institucional de la Republica, reclamada por la opinién general como medio de
control de los Poderes que nacen al margen de la Constitucién y las leyes.

Bolivia, como Estado miembro de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU),
se adhirié el 6 de octubre de 1983 a la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, documento que declara
la imprescriptibilidad, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido dichos
crimenes, tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, segin las definiciones
contenidas en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, confirma-
das por resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, poniendo énfasis
en el delito de Genocidio definido en la Convencién de 1948 para la prevencién y
sancién de este delito, ain si estos actos no constituyeran una violacién del derecho
interno del pais donde fueron cometidos.

PARAGUAY, Accion de inconstitucionalidad promovida por Modesto Napolein Ortigoza (Relacion de
sentencias 12.a), Considerando 2:

De acuerdo al articulo 1° de la Convencién de las Naciones Unidas [sobre la Impres-
criptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad] (Resolucién No. 2391) san-

cionada el 26 de Noviembre de 1968, los crimenes de lesa humanidad son imprescripti-
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bles. Esta Convencién define entre estos crimenes las ‘infracciones graves enumeradas
en los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, cuyo[s] articulo[s] 50, [51,
130, y 147, respectivamente] establece[n]: “Las infracciones graves a las que se refiere
el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes [...]: el
homicidio intencional, la tortura o tratos inhumanos [...]".

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerandos 26-29, 31-33:

[E]l Preimbulo de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad sefiala que una de las razones del establecimien-
to de la regla de la imprescriptibilidad fue la “grave preocupacién en la opinién publica
mundial” suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y de lesa humanidad de
las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios, “pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes”. A
ello se agrega el texto del art. IV, de conformidad con el cual los Estados Partes “se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales,
las medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcién
de la accién penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los
crimenes mencionados en los arts. I y II de la presente Convencién y, en caso de que
exista, sea abolida”. Tales formulaciones, si bien no resultan categéricas con respecto a
la retroactividad de la convencién, indican la necesidad de un examen de la cuestién de
la prescripcién diferenciada, segin se trate o no de un delito de lesa humanidad.

[L]a convencién citada, constituye la culminacién de un largo proceso que comenzé
en los primeros afios de la década de 1960 cuando la prescripcién amenazaba con con-
vertirse en fuente de impunidad de los crimenes practicados durante la segunda guerra
mundial, puesto que se acercaban los veinte afios de la comisién de esos crimenes.

[E]sta convencién sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que importa el recono-
cimiento de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional
publico de origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la prohibicién de irret-
roactividad de la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre
internacional, que ya tenia vigencia al tiempo de comisién de los hechos.

[E]n rigor no se trata propiamente de la vigencia retroactiva de la norma inter-
nacional convencional, toda vez que su caricter de norma consuetudinaria de derecho
internacional anterior a la ratificacién de la convencién de 1968 era zus cogens, cuya fun-
cién primordial “es proteger a los Estados de acuerdos concluidos en contra de algunos
valores e intereses generales de la comunidad internacional de Estados en su conjunto,
para asegurar el respeto de aquellas reglas generales de derecho cuya inobservancia
puede afectar la esencia misma del sistema legal” [...]. Desde esta perspectiva, asi como
es posible afirmar que la costumbre internacional ya consideraba imprescriptibles los
crimenes contra la humanidad con anterioridad a la convencidén, también esta costum-
bre era materia comun del derecho internacional con anterioridad a la incorporacién
de la convencién al derecho interno.

[A]l momento de los hechos, el Estado argentino ya habia contribuido a la for-
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macién de la costumbre internacional a favor de la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad [...].

[D]e acuerdo con lo expuesto y en el marco de esta evolucién del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, puede decirse que la Convencién de Impre-
scriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, ha representado tnicamente
la cristalizacién de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional como parte de
la Comunidad Internacional.

[E]n consecuencia los hechos por los cuales se condené a Arancibia Clavel, ya
eran imprescriptibles para el derecho internacional al momento de cometerse, con lo
cual no se da una aplicacion retroactiva de la convencidn, sino que ésta ya era la regla por
costumbre internacional vigente desde la década del ‘60, a la cual adheria el Estado
argentino.

En aplicacién de este criterio, véase, entre otros, ARGENTINA, Caso Poblete-Hlaczik (Julio Héctor
Simon) (Relacion de sentencias 1.e).

CHiLE, Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y otros) (Relacion de sentencias 3.d), Con-
siderandos 4, 5y 8:

[E]l Derecho Internacional ha elevado al cardcter de principio la imprescriptibilidad
de ciertas categorias de crimenes nefandos, entre los cuales las “infracciones graves”,
enumeradas en el articulo I de los Convenios de Ginebra, declaracién expresamente
formulada en la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en 1.968 y en vigor desde 1.970, pero no ratificada por Chile.

[E]l referido instrumento internacional, si bien no incorporado formalmente en
nuestro derecho interno, da cuenta de un principio universalmente aceptado, que la alu-
dida Convencion se limita a declarar comportandose como simple expresion formal de normas
consuetudinarias preexistentes sobre la materia, lo que confiere a la regla sobre imprescriptibil-
idad asi consagrada, eficacia internacional, con independencia de la entrada o no en vigor
del texto que la contiene y aun respecto de Estados que no forman parte del tratado [Enfasis
afiadido].

[Teniendo en cuenta que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humani-
dad eran punibles como normas de costumbre internacional, asi como su naturaleza
como normas imperativas en derecho internacional] conducird al rechazo de la excep-
cién de prescripcién de la pena, hecha valer por la defensa de los procesados Flores y
Rodriguez, con arreglo a los articulos 93 N° 6 y 94 del Cédigo Penal, por pugnar su
contenido con las normas y principios de derecho internacional, desarrollados en este
fallo, que deben ser aplicados con preferencia.

PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores) (Relacion de sentencias 11.c), Conside-
raciones:

EI concepto de la imprescriptibilidad de la accién penal surge a raiz de las diferentes
violaciones masivas contra los derechos humanos alrededor del mundo. En este orden
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de ideas, resulta entonces insostenible la prescripcién de la accién penal ante la ausencia
o negativa de investigacién por los propios perpetradores de los ilicitos, dentro de un
ambiente de inseguridad juridica.

Argentina hace eco de estos conceptos internacionales desde mayo de 2001 decla-
rando que no existe ningin limite temporal para juzgar los crimenes de lesa humani-
dad, (Sala IT de la Cédmara Federal de la Capital). Este planteamiento fue repetido en
el fallo de la causa 35.543 Riveros, Santiago s/prescripcion:

“Sobre este agravio, tal como ha sostenido esta Cimara en la causa 30.514

del 9/9/99, reg.742, la evolucién del derecho ha experimentado una modi-

ficacién sustancial a partir de la incorporacién del derechos internacional en

las consideraciones del derecho interno de cada nacién y, de acuerdo con el

mismo, los crimenes contra la humanidad tienen indudablemente el caricter

de imprescriptibles”.

“A su vez, es innegable que la propia nocién de crimenes contra la hu-
manidad estd indisolublemente asociada a la necesidad de persecucién mds
alla de cualquier barrera temporal, y que se ha generado lo que podria llamarse
una ‘costumbre internacional’ al respecto, a la que convergen las multiples
manifestaciones a través de las cuales el derecho internacional se exterioriza y
desarrolla en el sentido considerado”.

Como corolario de este estudio es importante precisar que conforme a la vigencia de
la legislacién nacional que contiene normas referentes a los crimenes contra la hu-
manidad acogidas como parte de nuestro sistema juridico mediante el articulo 4 de la
Constitucién Politica, resulta obligatorio declarar imprescriptible la accién penal para
este tipo de delitos.

Este criterio sostenido por la Suprema Corte de Panami sustituye al avanzado por la pro-
pia corte, en PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Gerardo Olivares) (Relacion de sentencias 11.5),
Consideraciones:

Frente [al desarrollo del derecho penal], se reconoce la vigencia de la corriente tuitiva
de los derechos humanos, desarrollada con motivo de las conflagraciones mundiales del
pasado siglo y de las guerras étnicas mds recientes, en Africa y el este de Europa, asi
como de los sangrientos periodos de gobiernos de facto en Latinoamérica, principal-
mente, y a partir de entonces se han adoptado una serie de instrumentos internacionales,
de alcance regional y mundial, entre los que se destaca la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas, ratificada por Panamd a través de la Ley 32
de 1995,y que el recurrente cita en su recurso, para fundamentar la imprescriptibilidad
del delito investigado.

No obstante, lo que se discute en el presente caso, es si dicha convencién es aplica-
ble temporal y objetivamente a los hechos por los cuales pierde la vida el sefior Gerardo
Olivares V, ocurridos el 17 de julio de 1977.[...] [Flundamentalmente, no se puede ig-
norar que dicha normativa rige a partir de su promulgacién; pues no existe norma legal
ni constitucional que autorice su aplicacién retroactiva para hechos acontecidos antes
de su entrada en vigor. Es mds, el articulo 7 de la Convencidn citada, pese a estipular en
primer lugar el cardcter imprescriptible de la accién penal en los delitos de desapariciéon
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forzada, reconoce que en los paises donde ello no sea posible en razén de la supremacia
constitucional, el término de prescripcion serd el establecido para el delito mds grave.
Si bien este no es el caso de Panamd, pues la prescripcién no esta regulada a nivel con-
stitucional, sino legal; el reconocimiento del rango supremo de la constitucién, lleva a
la inexorable conclusién de que la Convencién tampoco puede ser aplicada contra otra
norma fundamental que si estd inserta en nuestra carta magna, cual es la contentiva del
principio de la inaplicacién retroactiva de la ley en materia penal, salvo que sea mds
beneficiosa (articulo 46).

En resumen, el hecho que los delitos de lesa humanidad estén reconocidos desde la
mitad del siglo XX, no lleva necesariamente a determinar que a éstos se les haya otor-
gado en el derecho panamefio la condicién de imprescriptibles, pues ésto sélo sucedid,
para el caso de las desapariciones forzadas, luego de la ratificacién de la Convencién
[Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas], y con efectos hacia futuro.

Urvucuvay, Caso “Plan Condor” en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros) (Relacién de sen-
tencias 14.a), Considerando 8:

El Derecho Internacional consuetudinario establece que cierto tipo de crimenes in-
ternacionales son imprescriptibles: los crimenes de guerra, los crimenes de lesa hu-
manidad, el genocidio y el apartheid. Este principio de imprescriptibilidad de ciertos
crimenes bajo el derecho internacional ha sido reiterado en numerosas ocasiones por
tribunales nacionales. E1 Comité Internacional de la Cruz Roja ha considerado que
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio constituye una norma del derecho internacional consuetudinario.

La Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad es considerada como una fuente de derecho consuetudi-
nario.

En efecto, como lo sefialara el Relator Especial Sr. Doudou Thiam, de la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, esta Convencién es de “caricter
simplemente declarativo pues las infracciones a que se refiere, al constituir crimenes
por su naturaleza, son imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido”. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado
que la “imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria
de norma de Derecho Internacional General , que no nace con tal Convencién sino
que estd reconocida en ella”.— En el pasado, algunos Estados han argumentado que
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
estaria en contradiccién con el principio de irretroactividad de la ley penal.— Existe
un amplio consenso acerca de la vocacién retroactiva de la Convencién sobre la impre-
scriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, con lo cual ésta se aplica
a estos crimenes adn cuando fueron cometidos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Convencién. No huelga recordar que la Convencién se refiere a los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad “cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido” y prescribe que los Estados partes deben abolir la prescripcién para
estos crimenes, cuando ésta exista en su legislacién nacional (art. IV). En su fallo en
el asunto Touvier, la Sala criminal de la Corte de Casacién en Francia consideré que
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no existia, a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos, un derecho a la
prescripcién y decidi6 declarar nula la sentencia del tribunal de primera instancia que,
invocando la prescripcién y la irretroactividad de la ley penal, habia archivado el pro-
ceso. La Sala invocd, en su decisién, el alcance del principio de irretroactividad de la
ley penal previsto a los art. 15 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos
y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, segin el cual el principio de ir-
retroactividad en nada se opone al juicio o a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.- De conformidad
con el derecho internacional consuetudinario, las autoridades del Estado, sea o no éste
parte de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, no pueden decretar la prescripcién de los crimenes de
lesa humanidad y deben proceder judicialmente contra los autores y demds participes
de estos crimenes.

Véase, adicionalmente, EL SALVADOR, Proceso de amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria
Beascoechea y otros (Relacion de sentencias 7.c), Voto disidente de la Magistrada Victoria Marina
Velasquez de Avilés, Considerando III:

En el contexto doctrinario, Diego Lépez Garrido en la obra colectiva Crimen interna-
cional y jurisdiccion universal, al referirse al pronunciamiento del Tribunal de Casacién
francés de 1985, en el caso de Klaus Barbie, sefiala que dicho tribunal da una definicién
de Crimen contra la Humanidad en el que incluye el elemento de la imprescriptibilidad,
al expresar: “Constituyen crimenes imprescriptibles contra la humanidad (...), los actos
inhumanos y las persecuciones que, en nombre del Estado que practica una politica de
hegemonia ideolégica, han sido cometidos de forma sistemitica, no solamente contra
personas por razones de su pertenencia a una colectividad racial o religiosa, sino tam-
bién contra los adversos de esa politica, cualquiera que sea la forma de su oposicion (...)".

En ese orden, el referido autor afirma: “son crimenes imprescriptibles porque son
incompatibles con el olvido. La prescripciéon no es un acto de voluntad como la am-
nistia o la gracia. No expresa el perdén de los hombres, sino el olvido del tiempo, que
garantiza impunidad de los crimenes después de un determinado plazo transcurrido
desde los hechos (que impiden la persecucién penal) (...), o desde la condena (prescrip-
cién de la pena que no serd ejecutada). La impunidad, cuando bloquea cualquier pro-
cedimiento, impide la formacién de la memoria, la cual no tiene como funcién esencial
regodearse en el pasado, sino alimentar el presente y preparar el futuro”.

En esa perspectiva, el 10 de julio de 1997, el Tribunal Militar de Roma, al reconoc-
er a Erick Priebke y Karol Hass como responsables de los asesinatos de la llamada “Foie
Arrebatifa”, producidos durante la Segunda Guerra Mundial por oficiales nazis, entre
ellos los imputados, sefiala: “la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humani-
dad es un principio general del ordenamiento internacional”. Con ello, el mencionado
tribunal sefiala que la imprescriptibilidad no proviene del Convenio de 1968 aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, relativo a la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad —del cual El Salvador no
forma parte a la fecha—, porque dicho convenio no es sino una “consagracién formal

313



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

del principio universal de imprescriptibilidad de los crimenes en cuestién”. Es decir,
la Convencién no ha hecho otra cosa que expresar un principio ya afirmado por el
Derecho Internacional consuetudinario.

En contraste con los argumentos respecto a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad y guerra frente al principio de retroactividad de la ley penal, tal como han sido desar-
rollados por las cortes supremas antes referidas, véase, MExico, Recurso de apelacion (Caso de la
masacre de Corpus Christi) (Luis Echeverria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Consid-
erando Séptimo:

[Clabe mencionar que [la] concepcién [tradicional] de la prescripcién se ha visto adi-
cionada con la nueva filosofia que se adopta en la Convencién sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, la cual se justifica
por razones excepcionales y es aplicable en México a partir de la entrada en vigor de la
mencionada Convencién, [de conformidad con el articulo 14 constitucional y el prin-
cipio de irretroactividad de los tratados internacionales, consagrado en la Convencién

de Viena sobre el Derecho de los Tratados].

En oposicién a este argumento de la mayoria de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México, véase, MExico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Chris-
ti) (Luis Echeverria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Voto Particular del Ministro
Juan N. Silva Meza:

Por lo que hace a la prescripcidn, la propia Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en su predmbulo,
alude a ella, al establecer que: “... la prescripcion... impide el enjuiciamiento y castigo
de las personas responsables de esos crimenes”, lo que interpretado a contrario sensu,
permite establecer que la imprescriptibilidad es la figura juridica que no impide que
se enjuicie y castigue a las personas responsables de los delitos a que se refiere dicho
instrumento internacional.

[Es de] advertir que los Estados Parte, en ninguna declaracién solemne, instru-
mento o convencién para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad, entre ellos el genocidio, ha previsto limitacién en el
tiempo; asimismo, se aprecia que la aplicacién a esta clase de crimenes de las normas de
derecho interno relativas a la prescripcién de los delitos ordinarios suscita grave preo-
cupacién en la opinién piblica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las
personas responsables de esos crimenes; por ello, reconocieron necesario y oportuno
afirmar, por medio de la Convencién de referencia, el principio de la imprescriptibili-
dad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su apli-
cacién universal.

Para cumplir con el objeto y fin de dicho instrumento internacional, destaca lo que
se establece en el articulo IV, en el sentido de que los Estados Parte, se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcién de la accién
penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes
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mencionados. [CJuando el instrumento internacional que se analiza, acepta, como me-
dida para que la figura juridica de la prescripcién de la accién penal o de la pena no se
aplique a dichos crimenes, a la de indole diferente a la legislativa, puede comprender
dentro de la misma a la labor interpretativa, tanto de normas contempladas en la Con-
stitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como las previstas en las leyes
secundarias [Enfasis en el original].

Partiendo de la base de una interpretacién progresiva (consistente en adaptar los
textos constitucionales a la dindmica de la comunidad internacional del presente) y
sistemdtica, debe sefialarse que [...] [e]l reconocimiento de los derechos fundamentales
del individuo en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, implica
también el reconocimiento de los derechos fundamentales de la sociedad considerada
en su conjunto y como parte conformadora de la humanidad; de esta manera, del prin-
cipio de irretroactividad se vislumbra un equilibrio entre los derechos fundamentales
del individuo a quien se le atribuye la comisién de un delito y los derechos fundamen-
tales que corresponden a la sociedad, y porque no decirlo a la humanidad.

El principio de irretroactividad consagrado en el articulo 14 constitucional, in-
dependientemente de la naturaleza que le pueda corresponder a la figura juridica de
la prescripcidn, no es aplicable a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en la forma en que tradi-
cionalmente se hacia respecto de las leyes de origen nacional.

Consideraciones que se corroboran con lo que se establece en el articulo 28 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, [...] [el cual] advierte que
los tratados internacionales no pueden aplicarse en forma retroactiva, pero se hacen
salvedades a dicho principio, al establecerse que: “salvo que una intencién diferente se
desprenda del tratado o conste de otro modo”.

La insistente preocupacién [de la mayoria] de aplicar el principio constitucional
de irretroactividad de la ley generé que en la argumentacién se pasara totalmente in-
advertido que la Constitucién y el Derecho Internacional, no sélo protegen la seguri-
dad juridica, sino que también tutelan el derecho a la vida; el derecho a la integridad
fisica de las personas; el derecho a la libertad; el derecho a la igualdad y el principio
democritico.

A mayor abundamiento, nada se dice en la ejecutoria sobre el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prevé el principio de irretroactividad
de la ley, especificando que dicho principio no se opondra al juicio y condena de actos
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios reconocidos
por la comunidad internacional. Todos esos silencios no hacen mds que inaplicar la
Constitucién y el Derecho Internacional, debido a que nada se dice sobre la existencia

del derecho de proteccién a la vida desde mil novecientos setenta y uno.
i. El caso argentino

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrique
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerando 13:

[S]i lo que est[4][...] en discusién [es] la imprescriptibilidad de una asociacién ilicita
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cuyo objeto era la comisién de crimenes [de derecho internacional], el instrumento nor-
mativo que debia regir la interpretacion era la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” (conf. ley 24.584 y
decreto 579/2003), que adquirié jerarquia constitucional por ley 25.778.

Como nota adicional al anterior criterio jurisprudencial, se transcribe aqui un ejemplo de los
argumentos avanzados por algunas defensas con respecto a la prescripcién y al principio de
legalidad. Véase, ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Julio Heéctor Simon (Relacion de
sentencias 1.c), Considerando 6:

[E]n el recurso extraordinario, el recurrente [...] [t]Jambién invoca la lesién a las garantias
de la ley penal mds benigna, del nullum crimen nulla poena sine lege, asi como de la pro-
hibicién de aplicar la ley ex post facto. Sostiene que se aplic retroactivamente una norma
de naturaleza penal, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Per-
sonas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a su jerarquia constitucional, por la ley
24.820— con la consecuencia de que elimina los beneficios de la prescripcién de la accién
y de la pena. Agrega que no se puede restar significacién a la validez inalterable de las
garantias consagradas en el art. 18 de la Constitucién Nacional, en aras de los principios
generales reconocidos por la comunidad internacional (art. 4 de la ley 23.313).

E. Responsabilidad estatal por la aplicacion de normas internas
de prescripcion a crimenes de derecho internacional

ARGENTINA, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de Chile (Enrigue
Lautaro Arancibia Clavel) (Relacion de sentencias 1.5), Considerandos 36 y 38:

[L]a aplicacién de las disposiciones de derecho interno sobre prescripcién constituye
una violacién del deber del Estado de perseguir y sancionar, y consecuentemente, com-
promete su responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso “Barrios Altos”, sentencia
del 14 de marzo de 2001, considerando 41, serie C N° 75; caso “Irujillo Oroza vs.
Bolivia” —Reparaciones, sentencia del 27 de febrero de 2002, considerando 106, serie
C N* 92; caso “Benavides Cevallos”™— cumplimiento de sentencia, resolucién del 9 de
septiembre de 2003, considerandos 6° y 7°).

[E]n tales condiciones, a pesar de haber transcurrido el plazo previsto [en el or-
denamiento interno] corresponde declarar que la accién penal no se ha extinguido
respecto de Enrique Lautaro Arancibia Clavel [por la perpetracion del delito de aso-
ciacién ilicita, que en este caso reviste la calidad de crimen contra la humanidad],
por cuanto las reglas de prescripcién de la accién penal previstas en el ordenamiento
juridico interno quedan desplazadas por el derecho internacional consuetudinario y
por la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad”.

Desde una perspectiva que no se centra en la prevalencia de las normas internacionales, pero
analizando la posible responsabilidad de un Estado por la aplicacién de normas nacionales de
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prescripcion, en relacién con la obligacién de adoptar medidas legislativas, por un lado, y de
investigar y perseguir crimenes de derecho internacional y violaciones de derechos humanos,
por el otro, véase, PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Gerardo Olivares) (Relacion de sentencias
11.5), Consideraciones:

No se puede soslayar, como bien anota la Comisién de la Verdad, en el documento “La
Tutela Judicial del Derecho a la Vida durante el Régimen Militar 1968-1989”, toda
evaluacién de la administracion de justicia basada exclusivamente en el derecho interno
seria incompleta, al no examinar los estindares internacionales respecto a la tutela judi-
cial, a los que el Estado panamefio estd sujeto como parte de la comunidad de naciones,
y como voluntario suscriptor de declaraciones y convenciones de derechos humanos.
Sin embargo, son precisamente esos niveles internacionales de proteccién los que recla-
man certeza y seguridad juridica en la tutela judicial propia de un Estado democritico
de derecho, de modo que el compromiso politico que el Estado asume al ratificar in-
strumentos internacionales de proteccién de derechos humanos, debe ser complemen-
tado con el desarrollo normativo interno que lo haga efectivo. De lo contrario, ocurre,
como en el presente caso, la imposibilidad para el Organo Judicial de pronunciarse
sobre los hechos que nos convocan, a no ser que en estricto derecho, se violenten por
otro lado los derechos y garantias que la ley y la constitucién expresamente consagra en
favor de todos sus ciudadanos. De algo podemos estar seguros, en ambos extremos, ya
sea la impunidad generada por la inaccién de las instituciones publicas en el momento
oportuno, o por el posterior ejercicio del poder punitivo a toda costa y en cualquier mo-
mento, igualmente serdn responsabilidad del Estado los perjuicios que hayan sufrido
sus ciudadanos [Enfasis en el original].

El Estado panamefio, a través de sus instituciones de administracién de justicia,
tuvo a partir de 1990, y hasta antes de que operara la prescripcidn, la oportunidad y
responsabilidad histérica de pronunciarse sobre los hechos en los que perdieron la vida
muchas personas en la década de los 70. Sin embargo, no se concretaron oportunamente
las acciones legales para lograr el esclarecimiento de tales eventos, y en la actualidad, en
el marco de un Estado de derecho, tal posibilidad resulta contraria precisamente a los
principios penales que dan sustento a esta condicién.

Con esta decisién, la Sala Penal es consciente de que la justicia para los deudos de
las victimas, tal vez sélo se retarde y transcienda a dmbitos internacionales, ya que la
oportunidad para resolver el asunto a nivel interno, no fue utilizada cuando era tem-
poralmente viable®.

Véase, ademads, MExico, Recurso de apelacion (Caso de la masacre de Corpus Christi) (Luis Echeve-
rria Alvarez y otros) (Relacion de sentencias 10.c), Considerando Séptimo:

Puede sostenerse, como lo hace la representacién social de la Federacién, que la in-
tencién de la Convencién es regir aun sobre los actos realizados con anterioridad a
su entrada en vigor en el derecho interno, lo que podria desprenderse de la redaccién

6 Nota afiadida al original: Este criterio parece haber sido modificado por la propia Corte Suprema de Jus-

ticia de Panamd, en la decision referida en este digesto como Recurso de apelacion (Caso Cruz Mojica Flores)
(Expediente 636-E, MP. Anibal Salas Céspedes, Corte Suprema de Justicia, 26 de enero de 2007).

3N



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

de la propia Convencién que, establece literalmente que: “ARTICULO I. Los crimenes
siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido [...]"
[Enfasis en el original].

En este caso la intencién de la Convencién seria la de regir sobre todos los crimenes

cometidos, independientemente de la fecha de los mismos. Por tanto, la declaracién
interpretativa formulada por el Estado Mexicano en realidad estaria modificando el
dmbito temporal de la Convencién y por tanto tendria que ser calificada como reser-
va. Esta calificacién, en principio obligaria al tribunal a realizar una apreciacién de la
reserva en relacién con el objeto y fin del tratado en concordancia con el articulo 19 ¢)
de la Convencién de Viena.

Sin embargo, si bien es cierto que, en el caso concreto, nos encontrariamos frente
a una reserva, también lo es que la misma no hace sino redundar sobre lo ya estable-
cido por el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Es claro, por tanto, que aun en este caso, la misma no podria ser declarada invélida o
inaplicarse en el caso concreto por ir en contra del “objeto y fin del tratado”, ya que de
manera indirecta estariamos inaplicando el articulo 14 de la Constitucién Federal.

Para lo que la declaracién interpretativa formulada es relevante, entonces, es para
evitar una probable situacién de responsabilidad del Estado Mexicano en el contexto
internacional, empero, la declaracién interpretativa funciona para dotar de seguridad
juridica al Estado Mexicano expresando una limitacién contenida en su derecho inter-
no, para evitar caer en un supuesto de responsabilidad en el contexto de alguno de los
sistemas de proteccién de derechos humanos, en particular para la determinacién del
alcance de la competencia temporal (ratione temporis) de los 6rganos encargados de su-
pervisar el cumplimiento de la obligaciones de la Convencién. Desde esta perspectiva,
por tanto, la tnica funcién de la declaracién analizada es reafirmar el principio general
de derecho internacional general de la no retroactividad de los tratados, por lo que no
modifica, altera o excluye el alcance legal de ninguna de las disposiciones contenidas en
el instrumento analizado.

Como consecuencia de lo anterior, la declaracién interpretativa no debe ser anali-
zada mediante su contraste con el estindar del “objeto y fin” del tratado, aun cuando se
entendiera la misma como si se tratase de una reserva, sino que los 6rganos encargados
de la supervisién del cumplimiento de las obligaciones internacionales de los estados,
si llegara a ser el caso, deberdn determinar el alcance de la misma tomando en consid-
eracién el derecho internacional vigente, la naturaleza de la obligacién internacional
de que se trata y la jurisprudencia existente de estos mismos 6rganos encargados de la
aplicacién de la Convencién analizada.

5. PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

El principio e bis in idem ha sido otro de los temas centrales en el debate latinoamericano
sobre las decisiones estatales que perpetian la impunidad de crimenes internacionales. No sélo
respecto de sentencias absolutorias derivadas de un proceso posiblemente cuestionable, sino
también con relacién al resultado de la aplicacién de normas de prescripcién, leyes de amnis-
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tia, indultos o sobreseimientos definitivos de causas penales, el principio ne bis in idem ha sido
invocado una y otra vez por personas acusadas de la perpetracién de crimenes internacionales,
para evitar los procesos iniciados en su contra durante la dltima década. Al igual que en otros
temas, la jurisprudencia latinoamericana ha comenzado a tomar una voz propia, la cual puede
ser enmarcada en las siguientes reflexiones.

En relacién con el propio principio ne bis in idem, diversos estudios académicos han recono-
cido que si bien todos los Estados han incorporado alguna nocién del mismo, las caracteristicas
particulares en cada sistema son tan distintas que es dificil hacer una generalizacién al respec-
to, o siquiera hablar de un principio general reconocido por todos los paises de la comunidad
internacional®. No obstante lo anterior, en términos abstractos se puede definir este principio
como “la prohibicién de enjuiciar y sancionar mds de una vez a la misma persona por la misma
conducta o crimen”™’. Asimismo, de manera general, en diversos articulos sobre el tema, la pro-
tesora Christine van de Wyngaert ha identificado al menos dos justificaciones de este principio.
En primer lugar, desde una perspectiva de derechos humanos, el mismo sirve para proteger a las
personas frente al uso indiscriminado del poder punitivo del Estado. En segundo lugar, desde
una posicién mds pragmatica, el principio ne bis in idem sirve para evitar dobles procesamientos
que lleven al uso inefectivo de los recursos de administracién de justicia, e incluso a sentencias
contradictorias®®,

Sin minimizar o negar la importancia que este principio tiene para preservar el orden y la
certeza en un determinado sistema juridico, es importante entenderlo en el contexto de la lucha
contra la impunidad. En este sentido, en la jurisprudencia latinoamericana se entrevén al menos
dos supuestos en que se pueden instaurar nuevos procesos contra una misma persona: (i) cuando
éstos versan sobre hechos distintos y, por ende, no se configura una violacién del principio, y
(i) cuando aquéllos efectivamente tratan sobre los mismos hechos, pero el principio no resulta
aplicable.

La primera afirmacién, que puede parecer evidente, tiene particular relevancia respecto, por
ejemplo, de los crimenes de lesa humanidad. De conformidad con la jurisprudencia latinoa-
mericana, el procesamiento por algunos hechos que se enmarcan en el mismo plan o politica,
o incluso por la participacién en dicho plan o politica, no implica que no se pueda enjuiciar
por otras conductas cometidas dentro del mismo patrén. En cuanto a la segunda hipétesis, en
concordancia con la jurisprudencia interamericana en la materia, las cortes y tribunales latinoa-
mericanos han concluido que, en el caso especifico de crimenes internacionales, se podra volver
a procesar cuando: (i) la sentencia previa haya sido resultado de un proceso aparente o fraudu-
lento, en el que no se respetaron las garantias del debido proceso, incluida la independencia, im-
parcialidad y competencia del tribunal, y (ii) cuando posteriormente a la sentencia absolutoria
surgen nuevas evidencias que puedan apuntar a la culpabilidad de la persona sentenciada®. En

6 Véase, por ejemplo, Van de Wyngaert, Christine y Stessens Guy, “The international non bis in idem princi-

ple: resolving some of the unanswered questions”, en 48 Int’l & Comp. L.Q. 779, 1999; Van de Wyngaert,
Christine y Ongena, Tom, “Ne bis in idem principle, including the issue of amnesty”, en Antonio Cassese,
et. al., (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Volumen 1, Oxford Uni-
versity Press, Oxford-Nueva York, 2002, pags. 705 a 729.

7 Idem.

& Idem.

¢ Como ya se dijo, estas lineas jurisprudenciales se desarrollan en coincidencia con la interpretacién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha afirmado que “el principio de cosa juzgada implica
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cualquiera de los dos supuestos, algunas cortes nacionales han considerado que se requiere la
determinacién por parte de algin 6rgano competente, incluidos los érganos internacionales de
derechos humanos, de la naturaleza fraudulenta del primer proceso o de la importancia de las
pruebas obtenidas después de la absolucién.

Por ultimo, es importante hacer notar también aquellos fallos que se refieren al ne bis in
idem que surge no de una sentencia, sino de otras decisiones nacionales contrarias a las obliga-
ciones internacionales del Estado e incompatibles con la lucha contra la impunidad, entre ellas
las leyes de amnistia. De manera particular, la jurisprudencia peruana ha afirmado que el prin-
cipio ne bis in idem no se puede configurar con base en decisiones judiciales en que se aplican
normas nulas, tales como leyes de amnistia generales, por ser incompatibles con las obligaciones
constitucionales e internacionales del Estado.

A. Aspectos generales

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias 1.a),
Considerandos 8 y 9:

[E]l principio non bis in idem nacié como garantia de seguridad individual propio de
un Estado de Derecho. La Enmienda V de la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica establece que “(n)adie serd sometido, por el mismo delito, dos veces al
peligro de pérdida de la vida o de algin miembro [nota en el original omitida]. De-
saparecidas las penas corporales, la Enmienda V se interpreta hoy en el sentido de un
nuevo riesgo de privacién de la libertad. Por su parte, nuestra Constitucién no previé
originariamente en forma expresa esta garantia. Sin embargo se la ha reconocido tradi-
cionalmente como una de las no enumeradas —art. 33 de la Constitucién Nacional—
[nota en el original omitida]. A su vez, ha sido incorporada —en forma sustancial-
mente Andloga— en el art. 14, nimero 7, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica, art. 8°, nimero 4). La doctrina europea ha sefialado también que el non
bis in idem procesal encuentra su ultimo fundamento en el principio de Estado de
Derecho ‘Rechtstaatsprinzip” [nota en el original omitida].

En el 4mbito nacional, la garantia puede ser entendida como aquella que impide la
multiple persecucién penal, simultidnea o sucesiva, por un mismo hecho. Tal como ya

la intangibilidad de una sentencia s6lo cuando se llega a ésta respetindose el debido proceso de acuerdo
a la jurisprudencia de este Tribunal en la materia. Por otro lado, si aparecen nuevos hechos o pruebas que
puedan permitir la determinacién de los responsables de esas graves violaciones a los derechos humanos
pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de cosa juz-
gada”. Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, nota supra 48, parr. 197,y Corte IDH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, nota supra 33, parr. 131, entre otros. Véase también, Principio 26.b del
Conjunto de Principios contra la Impunidad, nota supra 1: “El hecho de que una persona haya sido pro-
cesada en relacién con un delito grave con arreglo al derecho internacional no impedird su procesamiento
con respecto a la misma conducta si la actuacién anterior obedeciera al propésito de sustraer al acusado de
su responsabilidad penal o si esos procedimientos no hubieran sido realizados en forma independiente o
imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo
hubieren sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de
someter a la persona a la accién de la justicia”.
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fue sefialado no se trata exclusivamente de que una persona sea condenada dos veces
por el mismo hecho, sino que basta para incurrir en la violacién de la garantia con que
se la someta al riesgo —por medio de un nuevo proceso— de que pueda ser condenada.

PERG, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias
13.5), Considerandos 9, 15-16:

El Tribunal Constitucional reitera que mediante el derecho a que se respete una reso-
lucién que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo
justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que ponen fin al proceso judicial no
puedan ser recurridas por medios impugnatorios, porque ha transcurrido el plazo para
impugnarla o porque estos han sido agotados; y, en segundo lugar, a que el contenido
de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado sin efecto
ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los
mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicto.

Esa eficacia negativa de las resoluciones que pasan con la calidad de cosa juzgada,
a su vez, configura lo que en nuestra jurisprudencia hemos denominado el derecho a no
ser juzgado dos veces por el mismo fundamento (ne bis in idem).

[En decisiones anteriores] este Tribunal sefialé que el contenido constitucional-
mente protegido del 7e &is in idem debe identificarse en funcién de sus 2 dimensiones
(formal y material). En tal sentido, sostuvimos que en su vertiente sustantiva o mate-
rial, el ne bis in {dem garantiza el derecho a no ser sancionado dos o mds veces por la
infraccién de un mismo bien juridico. En tanto que en su dimensién procesal o formal,
el mismo principio garantiza que una persona no sea sometida a juzgamiento dos o mds
veces por un mismo hecho.

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerandos 33 y 34:

[Esta] Corte al referirse a [la] garantia [de ne bis in idem] ha sostenido que “la esta-
bilidad de las decisiones jurisdiccionales, en la medida que constituye un presupuesto
ineludible de la seguridad juridica, es exigencia de orden publico, siendo el respeto de la
cosa juzgada uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro sistema
constitucional”.

Cabe tener presente ademds que la cosa juzgada se dirige a lograr la plena efectivi-
dad de la prohibicién de la doble persecucién penal [nota en el original omitida]. Asi,
ambas garantias se encuentran intimamente interrelacionadas en cuanto a su objeto y
fin.

[R]especto de la prohibicién a la doble persecucién penal, la jurisprudencia de la
Corte ha sido inspirada en la de su par norteamericana [nota en el original omitida].
Ello lo fue incluso al definir su objeto que es “impedir que el Estado, con todos sus
recursos y poder, haga repetidos intentos para condenar a un individuo por un supuesto
delito, sometiéndolo asi a molestias, gastos y sufrimientos y obligdndolo a vivir en un
continuo estado de ansiedad e inseguridad”.
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B. Elementos del principio ne bis in idem

PERG, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias

13.5), Considerandos 36-38:

Por lo que se refiere a los elementos constitutivos de la dimensién procesal (o adjetiva)
del ne bis in idem, de la doctrina jurisprudencial establecida por este Tribunal es posible
sefialar que estos son: a) El procesado debe haber sido condenado o absuelto; b) La
condena o absolucién debe sustentarse en una resolucién judicial firme; ¢) La nueva
persecucién penal debe sustentarse en la infraccién del mismo bien juridico que motivé
la primera resolucién de absolucién o condena [nota en el original omitida].

De idéntico criterio es la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la que,
al interpretar los alcances del articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ha sefialado que:

(-..) los elementos constitutivos del principio, bajo la Convencién, son:

1. el imputado debe haber sido absuelto;

2. la absolucién debe haber sido el resultado de una sentencia firme; y

3. el nuevo juicio debe estar fundado en los mismos hechos que moti-

varon la sustanciacién de la primera accién.
Por ello es que para que la prohibicién de doble enjuiciamiento por la infraccién de
un mismo bien juridico pueda oponerse a la segunda persecucién penal, es preciso que
se satisfaga irremediablemente una triple identidad: a) Identidad de persona fisica; b)
Identidad de objeto, e ¢) Identidad de causa de persecucion.

C. Supuestos de violacién del principio ne bis in idem

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias 1.a),
Considerando 9:

[La] violacién [del principio de ne bis in idem] debe entenderse configurada cuando
concurran —como también fue indicado— las tres identidades cldsicas, a saber eadem
persona (identidad de la persona perseguida), eadem res (identidad del objeto de la per-
secucion) y eadem causa petendi (identidad de la causa de la persecucion) [Enfasis en el

original].

[Clabe aclarar que esta identidad de objeto se configura si la idea basica permanece
en ambos procesos [nota en el original omitida] aunque en el segundo aparezcan mds
elementos o circunstancias que rodeen a ese comportamiento esencial. Debe tratarse
del mismo hecho [nota en el original omitida], sin importar si en el primer proced-
imiento se agoté la investigacién posible de ese hecho. Por otra parte, este extremo
no guarda relacién alguna con la eventual persecucién de comportamientos histéricos
diversos, pero pasibles de subsuncién en el mismo tipo penal [Enfasis afiadido].
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i. Procesos por “otros hechos” no violan el principio ne bis in idem

CoLromBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cdédigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerando 11:

[Cluando el articulo 29 superior, en armonia con los pactos de derechos humanos, prohibe
que una persona sea juzgada dos o mds veces por el mismo “becho”, esa disposicién, con el
n de proteger la seguridad de los ciudadanos y evitar el ensafiamiento punitivo del Esta-
fin de proteger dad de 1 dad tar el t tivo del Est
o, estd excluyendo que el mismo individuo sea procesado dos veces por un mismo hecho
do, estd excluyend 1 divid do d hech
punible. Esto significa que si una persona X result6 investigada por presuntamente haber
cometido el homicidio de Y, y es absuelta, entonces las autoridades no podrin volver a
juzgar a X por ese homicidio de Y, incluso si varian la calificacién juridica de la acusacién.
Por ello, en el caso Loayza Tamayo, la Corte Interamericana consideré que Perd habia
esconocido el non bis in idem al haber juzgado nuevamente en una corte penal civil por
d do el non & dem al haber juzgad t t al civil
el delito de terrorismo a una persona que habia sido absuelta del delito de traicién a la
patria, en un tribunal militar, pues los cargos de terrorismo y traicién estaban asociados
esencialmente con los mismos “hechos” [nota en el original omitida]. Por su parte, y como
ya se explicé en el fundamento anterior, la nocién de “hecho nueve” que toma en cuenta
a causal de revisién tiene un significado distinto, pues hace referencia a un dato fic-
1 al d t gnificado distinto, pues h e dato f:
tico que no se conocia al momento del juicio, pero que estd vinculado al hecho punible
originariamente investigado. Pero obviamente no se trata de un nuevo hecho punible.
Por consiguiente, si se permite que X sea juzgado nuevamente por el homicidio de Y,
porque se llegé a conocer un hecho nuevo vinculado a ese homicidio que podria probar la
responsabilidad de X, pues es obvio que X serd procesado dos veces por el mismo hecho,
a saber, la muerte de Y.

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias 1.a),
Considerando 10:

[D]debe tenerse en cuenta que el objeto es idéntico cuando se refiere al mismo com-
portamiento, atribuido a la misma persona. Se trata de impedir que la imputacién con-
creta, como atribucién de un comportamiento determinado histéricamente, se repita,
cualquiera que sea el significado juridico que se le ha otorgado, en una y otra ocasién,
es decir el nomen iuris empleado para calificar la imputacién o designar el hecho. Se
mira al hecho como acontecimiento real que sucede en un lugar y en un momento o periodo
determinado [Enfasis en el original].

[L]a causa 13/84 [en el juicio de las Juntas Militares Argentinas] versé —en cuan-
to al caso resulta relevante— sobre la apropiacién de ofros menores alli individualiza-
dos [...]. No se juzgé en ella el comportamiento genérico del inculpado pues “nunca
constituye su vida entera el objeto procesal... (p)or el contrario, cada proceso se refiere
sélo a un determinado acontecimiento de su vida: a un ‘hecho’ determinado” [nota
en el original omitido]. Es asi como en la causa 13 no se investigé si el imputado
habia cometido delitos en un determinado periodo de su vida, ni siquiera si habia
cometido “genéricamente” el delito de sustraccién de menores, sino si determinados
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hechos podian serle imputados como delitos por €l cometidos [...]. Y ello es asi porque
una imputacion respetuosa de las garantias del procesado no puede consistir en una
abstraccidn, sino que debe tratarse de una afirmacién clara, precisa y circunstanciada de
un hecho concreto y singular de la vida de una persona, atribuido como existente.

ii. Procesos por hechos distintos dentro del mismo plan no violan el principio ne bis in
idem

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias 1.a),
Considerando 13:

[En el andlisis del ne bis in idem no se deben] confundir dos aspectos claramente
escindibles: el relativo a los hechos subsumibles en el tipo del delito de sustraccién de
menores por un lado y, por el otro, el que se refiere a la existencia de un plan sistematico
para la comisién de ese y otros delitos. Ello por cuanto la conducta sobre la que debe
hacerse el andlisis acerca de la existencia de non bis in idem no es la del plan, sino la de
la sustraccién de cada uno de los menores [Enfasis en el original].

D. Hipétesis de no aplicacion del principio ne bis in idem

CoroMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cdédigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerandos 13, 23-24, 27-36:

Es posible [...] establecer limitaciones al derecho al non bis in idem a fin de desarrollar
otros valores y derechos constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia.
Ahora bien, los derechos de las victimas de los hechos punibles y el deber correlativo
del Estado de investigar y sancionar los delitos a fin de realizar la justicia y lograr un
orden justo [...] son obviamente los valores constitucionales que pueden claramente
colisionar con el non bis in idem, y que pueden entonces autorizar, o incluso, exigir una
limitacién de esa garantia constitucional del procesado. En efecto, en aquellos casos en
que una persona es absuelta por un delito, pero aparecen hechos o pruebas posteriores
que sugieren que ella puede ser culpable, se desarrolla una clara tensién normativa en-
tre, de un lado, la garantia del procesado a no ser enjuiciado nuevamente y, de otro lado,
los derechos de las victimas y el deber del Estado de investigar los delitos y sancionar
a los responsables a fin de lograr un orden justo. Asi, la fuerza normativa del non bis
in idem indica que la persona absuelta no deberia volver a ser juzgada, a pesar de esas
pruebas y hechos nuevos; sin embargo, el deber del Estado de investigar los delitos y
amparar los derechos de las victimas a fin de lograr un orden justo parece implicar que
la persona debe ser enjuiciada nuevamente, sobre todo si se trata de delitos que config-
uren violaciones a los derechos humanos.

[El principio de non bis in idem y la institucién de la cosa juzgada] [...] aparecen
como un mecanismo necesario para proteger la seguridad juridica y amparar el derecho
constitucional a que una persona no sea juzgada dos veces por el mismo hecho. Resta
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entonces Unicamente evaluar la llamada proporcionalidad en estricto sentido de esa
restriccion a los derechos de las victimas [nota en el original omitida]. Entra pues la
Corte a examinar si esa limitacién de la accién de revision en beneficio del condenado
sacrifica o no valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los
alcanzados con esta medida a favor del non bis in idem. Y en concreto, esto significa que
esta Corporacién debe analizar si la restriccién que las normas acusadas imponen a los
derechos de las victimas y al deber del Estado de investigar los delitos a fin de lograr
la materializacién de un orden justo se justifica por la manera y el grado en que ella
asegura el respeto a la seguridad juridica y al non bis idem.

Para responder al anterior interrogante, la Corte considera que es necesario distin-
guir entre, de un lado, los hechos punibles en general y, de otro lado, las violaciones a los
derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario.

Esa diferenciacién no es caprichosa sino que se funda en una constatacién obvia,
que ya fue mencionada anteriormente en esta sentencia, y es la siguiente: los derechos
de las victimas adquieren una importancia directamente proporcional a la gravedad del
hecho punible. Entre més dafo social ocasione un delito, mayor consideracién merecen
los derechos de quienes fueron victimas o perjudicados por ese comportamiento.

Igualmente, la obligacién estatal de investigar los hechos punibles es también
directamente proporcional a la manera como el hecho punible pudo afectar bienes
juridicos fundamentales. Entre mds grave sea un hecho punible, mayor debe ser el
compromiso del Estado por investigarlo y sancionar a los responsables, a fin de lograr
la vigencia de un orden justo [...]. Ahora bien, las violaciones de los derechos huma-
nos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario configuran aquellos
comportamientos que mds intensamente desconocen la dignidad de las personas y mds
dolor provocan a las victimas y a los perjudicados. Por ello, los derechos de las victimas
y perjudicados por esos abusos ameritan la mds intensa proteccion, y el deber del Es-
tado de investigar y sancionar estos comportamientos adquiere mayor entidad.

[Por los motivos antes sefialados] [...] la distincién entre, de un lado, los delitos en
general y, de otro lado, las violaciones a los derechos humanos y al derecho internacio-
nal humanitario adquiere relevancia en el examen de la proporcionalidad de las expre-
siones acusadas. Esto significa que la impunidad de dichas violaciones es mucho mds
grave e inaceptable, no sélo por la intensidad de la afectacién de la dignidad humana
que dichos comportamientos implican, sino ademds porque la comunidad internacio-
nal, en virtud del principio de complementariedad, estd comprometida en la sancién
de esas conductas.

[Con estos fundamentos] [1]Ja Corte considera que en relacién con los delitos en
general, la regulacién es proporcionada, pues el Congreso podia, en desarrollo de su
libertad de configuracién en este campo, limitar la procedencia de la accién de revisién
a las sentencias condenatorias a fin de amparar el non bis in idem y proteger la seguridad
juridica.

Por el contrario, en relacién con el desconocimiento de los derechos humanos y
las violaciones graves al derecho internacional humanitario, la constitucionalidad de
las expresiones acusadas es problemdtica, en primer término, por la manera como esos
comportamientos desconocen la dignidad humana y afectan condiciones bésicas de
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convivencia social, que son necesarias para la vigencia de un orden justo. Por consi-
guiente, una situacién de impunidad de esos crimenes implica no sélo un descono-
cimiento muy profundo de los derechos de las victimas y perjudicados por esos delitos,
sino que ademds pone en riesgo la realizaciéon de un orden justo [...].

Esa afectacién es todavia mdis grave, en segundo término, cuando la impunidad
deriva de un incumplimiento del deber del Estado de investigar y sancionar adecu-
adamente estos crimenes, pues esa obligacién estatal, por la particular gravedad de esos
hechos, es especialmente fuerte.

Finalmente, la impunidad en estos casos implica también una vulneracién de los
compromisos internacionales del Estado colombiano de colaborar con la vigencia de
los derechos humanos y sancionar entonces las conductas que afectan estos valores
supremos del orden internacional, que nuestro pais ha reconocido como elementos
esenciales de las relaciones internacionales |[...].

La Corte concluye entonces que existe una afectacién particularmente intensa de
los derechos de las victimas [...], que obstaculiza gravemente la vigencia de un orden
justo [...], cuando existe impunidad en casos de afectaciones a los derechos humanos o
de violaciones graves al derecho internacional humanitario. Esta impunidad es ain mds
grave si ella puede ser atribuida al hecho de que el Estado colombiano incumplié con
su deber de investigar, en forma seria e imparcial, esas violaciones a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario, a fin de sancionar a los responsables.

En tales condiciones, la fuerza normativa de los derechos constitucionales de las
victimas y el imperativo que la Carta impone a las autoridades de lograr la vigencia de
un orden justo [...] implican que en los casos de violaciones a los derechos humanos
o infracciones graves al derecho internacional humanitario, si aparecen nuevos hechos
o pruebas que puedan permitir la determinacién de los responsables de esos atroces
comportamientos, entonces pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existen
decisiones absolutorias con fuerza de cosa juzgada. La razén es que una prohibicién
absoluta de reiniciar esas investigaciones obstaculiza la realizacién de un orden justo
e implica un sacrificio en extremo oneroso de los derechos de las victimas. Por consi-
guiente, en los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, la busqueda de un orden justo y los derechos de las victimas
desplazan la proteccién de la seguridad juridica y la garantia del non bis in idem, y por
ello la existencia de una decisién absolutoria con fuerza de cosa juzgada no debe im-
pedir una reapertura de la investigacién de esos comportamientos, si aparecen hechos
o pruebas nuevas no conocidas al tiempo de los debates. Y es que la seguridad juridica
en una sociedad democritica, fundada en la dignidad humana, no puede estar edifi-
cada sobre la base de silenciar el dolor y los reclamos de justicia de las victimas de los
comportamientos mds atroces, como son las violaciones a los derechos humanos y las
infracciones graves al derecho internacional humanitario.

La Corte concluye entonces que la restriccién impuesta por las expresiones acusa-
das es desproporcionada frente a los derechos de las victimas, cuando se trata de la
impunidad de violaciones a los derechos humanos e infracciones graves al derecho
internacional humanitario. En esos eventos, los derechos de las victimas no sélo au-
torizan sino que exigen una limitacién al non bis in idem, a fin de permitir la reapertura
de esas investigaciones, si surge un hecho o prueba nueva no conocida al tiempo de los
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debates procesales. Era entonces necesario que la ley previera esa hipétesis al regular
las causales de revision, por lo que la Corte debera condicionar el alcance de las expre-
siones acusadas en ese aspecto.

Como ya se explicé anteriormente, la impunidad de las violaciones a los derechos
humanos y al derecho humanitario es mas grave, cuando el Estado ha incumplido en
forma protuberante con sus deberes de investigar y sancionar seriamente esos delitos.
En esos eventos, la preponderancia de los derechos de las victimas y de la busqueda
de un orden justo sobre la seguridad juridica y el non bis in idem es atn mas evidente,
por las siguientes dos razones: De un lado, para las victimas y los perjudicados por una
violacién a los derechos humanos, la situacién resulta ain mds intolerable, pues su
dignidad humana es vulnerada en cierta medida doblemente, ya que esas personas no
s6lo fueron lesionadas por un comportamiento atroz sino que, ademds, deben soportar
la indiferencia del Estado, quien incumple en forma protuberante con su obligacién de
esclarecer esos actos, sancionar a los responsables y reparar a los afectados.

De otro lado, en cambio, una posible revisién de aquellos procesos en que el Es-
tado, en forma protuberante, dejé de lado su deber de investigar seriamente esas viola-
ciones a los derechos humanos, no impacta en forma muy intensa la seguridad juridica,
por la sencilla razén de que en esos procesos las autoridades realmente no realizaron
una investigacién seria e imparcial de los hechos punibles. Y por ende, precisamente
por ese incumplimiento del Estado de adelantar seriamente la investigacién, la persona
absuelta en realidad nunca estuvo seriamente procesada ni enjuiciada, por lo que una
reapertura de la investigacién no implica una afectacién intensa del non bis in idem.
Eso puede suceder, por ejemplo, cuando la investigacién es tan negligente, que no es
mds que aparente, pues no pretende realmente esclarecer lo sucedido sino absolver al
imputado. O también en aquellos eventos en que los funcionarios judiciales carecian
de la independencia e imparcialidad necesarias para que realmente pudiera hablarse de
un proceso.

En esos eventos, incluso si no existe un hecho o prueba nueva, los derechos de las
victimas también exigen una limitacién al non bis in idem, a fin de permitir la reapertura
de esas investigaciones, pues la cosa juzgada de la que gozaba la persona absuelta no era
mds que aparente, ya que en el fondo, debido a las omisiones protuberantes del Estado,
no existié realmente un proceso contra ese individuo [...].

En tal contexto, esta Corporacién considera que en los casos de negligencia pro-
tuberante del Estado en brindar justicia a las victimas de violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, para que proceda la revisién, sin que
aparezca un hecho nuevo o una prueba no conocida al tiempo del proceso, es necesario
que exista una declaracién de una instancia competente que constate que el Estado
incumplié en forma protuberante con la obligacién de investigar seriamente esa vio-
lacién. A fin de asegurar una adecuada proteccion a la persona absuelta, la constatacion
de esa omisién de las autoridades debera ser adelantada por un organismo imparcial e
independiente, y por ello, en el plano interno, dicha declaracién sélo puede ser llevada
a cabo por una autoridad judicial.

[L]a Corte considera que aquellas decisiones de esas instancias internacionales de
derechos humanos, aceptadas formalmente por nuestro pais, que constaten un incum-
plimiento protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de investigar en

32



DIGFSTO DF JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA SOBRE CRIMENES DE DERECHO INTERNAGIONAL

forma seria e imparcial las violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves
al derecho internacional humanitario, permiten igualmente la accién de revisién contra
decisiones absolutorias que hayan hecho formalmente trdnsito a cosa juzgada.

Las anteriores cautelas son también indispensables en aquellos casos en que la
eventual reapertura de un proceso que contaba con una decisién absolutoria, que habia
hecho a transito a cosa juzgada, derive del surgimiento de un hecho nuevo o una prueba
no conocida al tiempo de los debates [...].

PERU, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias
13.5), Considerandos 40-42 y 44:

[E]l Tribunal Constitucional considera que si con el ne bis in idem se persigue impedir
el ejercicio arbitrario del ius puniendi estatal, no todo doble enjuiciamiento penal que el
Estado pueda realizar contra un individuo se encuentra automdticamente prohibido.

Entonces, aquello que queda fuera de su dmbito protegido, se encuentran aquellos
supuestos en los que el doble juzgamiento no es compatible con los intereses juridica-
mente protegidos como nicleo del derecho, ya sea porque es extrafio o ajeno a aquello
que éste persigue garantizar; porque forma parte del contenido constitucionalmente
protegido de otro derecho fundamental, o porque asi resulta de su interpretacién con
otras disposiciones constitucionales que contienen fines constitucionalmente relevantes.
En ese sentido, y por lo que al caso de autos importa, el Tribunal Constitucional con-
sidera que es ajeno a la naturaleza del derecho, es decir, a los intereses juridicamente
protegidos por la dimensién procesal del ne bis in idem, que se pretenda oponer una
resolucién o sentencia (absolutoria) expedida en un primer proceso penal que resulta
manifiestamente nulo.

Dado que la exigencia primaria y basica de la dimensién procesal del ne bis in idem
es impedir que el Estado arbitrariamente persiga criminalmente a una persona por més
de una vez, el Tribunal considera que tal arbitrariedad no se genera en aquellos casos en
los que la instauracién y realizacién de un proceso penal se efectiia como consecuencia
de haberse declarado la nulidad del primer proceso, tras constatarse que este Gltimo se
realizé por una autoridad jurisdiccional que carecia de competencia ratione materiae
para juzgar un delito determinado. Y es que la garantia al interés constitucionalmente
protegido por este derecho no opera por el solo hecho de que se le oponga la existencia
fictica de un primer proceso, sino que es preciso que éste sea juridicamente vilido [nota
en el original omitida].

La determinacién de si el primer proceso seguido al recurrente (y, por tanto, de
las resoluciones que en su seno se hayan podido expedir) es juridicamente vilido, debe
efectuarse conforme a los criterios establecidos en esta sentencia. Es decir, tras anal/i-
zarse si en el caso concreto el primer proceso penal seguido tuvo (0 no) el propdsito de sustraer al
recurrente de la responsabilidad penal, o no hubiere sido instruido por un tribunal de justicia
que respete las garantias de independencia, competencia e imparcialidad [Enfasis afiadido].

ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 33:
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[E]l principio [ne bis in idem] ha estado sujeto a algunas excepciones. Entre otras ra-
zones, el Tribunal entendi6 que la afectacién a “[...] la seguridad juridica, propia de las
sentencias firmes... no debe ceder a la razén de justicia” [nota en el original omitida]; y
que es conocido el principio conforme con el cual son revisables las sentencias fraudu-
lentas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacién. Y que no puede
invocarse tal garantia cuando “[...] no ha habido un auténtico y verdadero proceso judi-
cial, ni puede aceptarse que, habiendo sido establecida la institucién de la cosa juzgada
para asegurar derechos legitimamente adquiridos, cubra también aquellos supuestos en
[que] los que se reconoce que ha mediado sélo un remedo de juicio [...]” [nota en el
original omitida].

[T]odos estos principios han sido ratificados por [la Corte] [I]nteramerican[a]
al sefialar que: “En lo que toca al principio 7e bis in idem, aun cuando es un derecho
humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencién Americana, no es un derecho
absoluto y, por tanto, no resulta aplicable cuando: i) la actuacién del tribunal que cono-
ci6 el caso y decidié sobreseer o absolver al responsable de una violacién a los derechos
humanos o al derecho internacional obedecié al propésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penals ii) el procedimiento no fue instruido independiente o imparcial-
mente de conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo la intencién
real de someter al responsable a la accién de la justicia. Una sentencia pronunciada en
las circunstancias indicadas produce una cosa juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’. Por
otro lado, dicha Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan
permitir la determinacién de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y
mds adn, de los responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada,
puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu
de la Convencién Americana, desplazan la proteccién del ne bis in idem”.

En aplicacién de este criterio, véase entre otros, ARGENTINA, Recurso promovido por Ragnar
Erland Hagelin (Relacion de sentencias 1.g).

i. Decisiones con base en una ley no vilida: relacion entre el principio ne bis in idem y
una ley de amnistia

PERU, Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas (Relacion de sentencias

13.g), Considerandos 16 y 50:

Es evidente que el derecho a la cosa juzgada también se configura a partir de resolu-
ciones judiciales dictadas en aplicacién de una ley de amnistia, segtin el articulo 139, in-
ciso 13, de la Constitucién. Para ello, sin embargo, es preciso que la ley de amnistia no
s6lo [sea] vélida sino también constitucionalmente legitima. Una ley puede ser vilida
pero no necesariamente legitima desde la perspectiva de la Constitucién. Por tanto, la
primera cuestién que debe abordarse es la indagacién sobre la legitimidad constitucio-
nal de una ley de amnistia al amparo de la cual se haya dictado una resolucién judicial.

En mérito [de la incompatibilidad de las leyes referidas con los principios constitu-
cionales y tratados internacionales], el Tribunal considera que las leyes de amnistia N°
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26479 y N° 26492 son nulas y carecen, a4 initio, de efectos juridicos. Por tanto, también
son nulas las resoluciones judiciales dictadas con el propésito de garantizar la impuni-
dad de la violacién de derechos humanos cometida por los integrantes del denominado
Grupo Colina. En su condicién de resoluciones judiciales nulas, ellas no dan lugar a
la configuracién de la cosa juzgada constitucional garantizada por los articulos 102,
inciso 6 y el articulo 139, inciso 13, de la Constitucién, en la medida en que no existe
conformidad con el orden objetivo de valores, con los principios constitucionales y con
los derechos fundamentales que la Constitucién consagra.

Para una discusién sobre la compatibilidad de leyes de amnistia con principios constitucionales
y tratados internacionales y su inaplicabilidad a crimenes internacionales, véase, “Las leyes de
amnistia no pueden tener como objeto crimenes de derecho internacional, en contravencion de las obli-
gaciones estatales”, en este mismo capitulo.

E. El principio ne bis in idem en el derecho penal internacional

Una cuestién adicional con respecto al principio ne bis in idem y a los crimenes internacionales
surge de las caracteristicas del propio sistema global de justicia aplicable a éstos. Como se men-
cioné en el capitulo precedente, a diferencia de otras ofensas criminales, estos crimenes pueden
ser conocidos por los tribunales nacionales de distintos Estados en aplicacién de principios
extraterritoriales, particularmente de la jurisdiccién universal. Adicionalmente, en el caso de
hechos ocurridos en o perpetrados por ciudadanos de ciertos Estados latinoamericanos, éstos
podrian ser de competencia de la Corte Penal Internacional™.

De manera precisa, con respecto a la relacién entre dos o mas Estados, a la fecha no existe
una regla general sobre si un procesamiento por los mismos hechos ante la jurisdiccién de un
tercer Estado serfa violatorio de este principio’. Mds aun, teniendo en cuenta algunos de los
instrumentos y decisiones internacionales en la materia, la respuesta parece ser negativa. El

7 Se ha limitado esta mencién a la Corte Penal Internacional ya que, dada la restringida competencia de

los tribunales penales internacionales ad hoc, éstos nunca podrian conocer de un crimen perpetrado en el
territorio de un pais latinoamericano, y seria virtualmente imposible que algin ciudadano de estos mismos
paises pudiera caer dentro de la jurisdiccién personal de alguno de estos tribunales. M4s importante, existe
una aparente inaplicabilidad de la jurisprudencia que en el tema han desarrollado estos tribunales, derivada
de la diferencia entre los principios que rigen la relacién entre los tribunales ad hoc y los Estados, por un lado,
y la Corte Penal Internacional y las jurisdicciones domésticas, por otro. Con respecto al primer supuesto,
algunos doctrinarios se han referido a la “perspectiva vertical” sefialando que “estos tribunales [ad boc] son
considerados como jerdrquicamente superiores a las cortes nacionales, y por lo tanto las decisiones de [los
primeros] tendrdn prioridad sobre las decisiones emitidas por los tribunales nacionales. Si el principio de
verticalidad fuera plenamente aplicado, las sentencias de los tribunales penales internacionales tendrian un
efecto ne bis in idem ‘hacia abajo’, el cual impediria a los Estados repetir, iniciar o ain continuar la persecu-
cién penal de los crimenes bajo la jurisdiccion de los tribunales; las sentencias nacionales, por el contrario,
no tendrian un efecto ne &is in idem ‘hacia arriba’, de manera que previnieran a los tribunales internaciona-
les para reabrir un caso que ha sido ya enjuiciado por una corte nacional”. Van de Wyngaert, Christine y
Ongena, Tom, “Ne bis in idem principle, including the issue of amnesty”, nota supra 66, pag. 709 [Traduc-
cién no oficial].

Segun estudios especializados en el tema, sélo existen algunas referencias particulares en tratados de extra-
dicién o de cooperacién penal. Ibidem.

71
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principio ne bis in idem s6lo tiene efectos respecto de otros procedimientos que se intenten ini-
ciar en la misma jurisdiccién’.

En contraste, con respecto a la relacién entre las jurisdicciones domésticas y la Corte Penal
Internacional se ha logrado establecer una norma precisa que regula este aspecto. A pesar de to-
das las criticas politicas, e incluso judiciales, al articulo 20 de dicho estatuto (en el cual se consa-
gra el principio ne bis in idem), es importante hacer notar, como lo hace la jurisprudencia que se
presenta a continuacion, la identidad entre los supuestos de no aplicacién o procedencia de este
principio identificados en las decisiones latinoamericanas y aquéllos consagradas en el articulo
referido. Esto significa que el Estatuto no introduce una norma potencialmente violatoria de los
derechos individuales sino que, por el contrario, aclara la relacién entre jurisdicciones, garantiza
la proteccién de la persona y da certeza a las decisiones, con base en criterios aceptados por la
jurisprudencia de las cortes y tribunales de la regién, asi como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

EcUADOR, Informe sobre el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (Relacion de senten-
cias 6.5), Considerando 5:

La Constitucién ecuatoriana en el Art. 24, numeral 16, prescribe: “Nadie podra ser juz-
gado mds de una vez por la misma causa’, y consagra de este modo el principio juridico del non
bis in idem [Enfasis en el original].

En el Art. 20 del Estatuto [de Roma de la Corte Penal Internacional] se consagra,
de modo general, este principio relativo a que nadie puede ser juzgado por aquellos
delitos por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la misma Corte u otro
tribunal. Sin embargo, en el numeral 3 del Art. 20 del Estatuto se establece como ex-
cepcién el que la Corte Penal Internacional pueda volver a juzgar a una persona cuando
el proceso que se realizé en otro tribunal: “a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido
instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias proc-
esales reconocidas por el Derecho Internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion
de la justicia” [Enfasis en el original].

Se trata de tres hipétesis que abren la posibilidad de un segundo enjuiciamiento
contra la persona por hechos que fueron ya considerados en un proceso anterior. La
finalidad es de impedir la impunidad que —como se dijo— es el propédsito bdsico
de la creacién de la Corte Penal Internacional. Ademds, esta situacién es realmente
excepcional, la cual no podria ocurrir en un Estado democritico de Derecho donde
la institucién judicial actda con independencia e imparcialidad y aplica las garantias
basicas del debido proceso.

72 Véase, por ejemplo, el articulo 4 del Protocolo Numero 7 al Convenio Europeo para la Proteccién de los De-

rechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 22 de noviembre de 1980; articulo 14 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo de
1976. En cuanto a decisiones internacionales, véase, Corte EDH, Ta/iadorou and another vs. Cyprus, App No.
39627/05 y 39631/05), 2008, parr. 67, asi como Comité de Derechos Humanos, 4. P, vs. Italy, Comunicacién
No. 204/1986, CCPR/C/31/DD/204/1986, 2 de noviembre de 1987, parr. 7.3.
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Como se observa, estas excepciones operan cuando un Estado busca sustraer al
acusado de su responsabilidad penal o no instruye el proceso en forma independiente
e imparcial o cuando por las circunstancias del caso el enjuiciamiento que se hizo de-
muestra ser incompatible con la intencién de someter al inculpado a la accién de la
justicia. Estos casos, de juicios arreglados, solo pueden darse en un régimen autoritario
o dictatorial para impedir la sancién de aquellos a quienes tratan de beneficiar.

En consecuencia, si se analiza esta norma del Art. 20, contenida en el numeral 3,y
se la contrapone a los numerales 1y 2 del mismo articulo se llega a la conclusién que el
principio general que orientard a la Corte Penal Internacional es el de respetar la cosa
juzgada, en el sentido de que si una persona ya fue juzgada bajo las reglas del debido
proceso no volvera a serlo por segunda vez, solo por excepcién habra lugar a un nuevo
juicio cuando se den las circunstancias sefialadas anteriormente.

CoLOMBIA, Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Relacion
de sentencias 4.f), Considerando 2.3:

De conformidad con lo que establece el articulo 20 del Estatuto de Roma, las deci-
siones de la Corte Penal Internacional sobre condena o absolucién por alguno de los
crimenes de su competencia, hacen trdnsito a cosa juzgada y, por lo tanto, nadie podra
ser enjuiciado de nuevo, por los mismos hechos respecto de los cuales hubo pronunci-
amiento, ni por la Corte Penal Internacional ni por otro juez (Articulo 20, numerales 1
y 2, ER). No obstante, el numeral 3 del articulo 20 consagra una excepcién a esta regla
de inadmisibilidad.

En efecto, cuando a pesar de que en la jurisdiccién interna [de un Estado] exista
cosa juzgada sobre el asunto denunciado ante la Corte Penal Internacional, y za/ circun-
stancia se haya presentado con el proposito de sustraer al responsable de la competencia de la
Corte (Articulo 17. 1, literal c), en concordancia con el articulo 20.3, ER), mediante un
proceso aparente, o por un pmcedimiem‘o interno adelantado por un tribunal que no cumple
con los requisitos de imparcialidad e independencia y que “bajo las circunstancias’, actiio de
manera inconsistente con el deber de traer a la persona de que se trate ante la justicia, la Corte
Penal Internacional podri ejercer su jurisdiccién sobre dicho asunto, y declarar la ad-
misibilidad del caso [Enfasis afiadido].

Encuentra la Corte que los eventos descritos en el articulo 20.3 del Estatuto suponen,
primero, una violacion del deber internacional de sancionar el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra, segundo, una actuacion contraria al deber con-
stitucional de proteccion que incumbe a las autoridades nacionales (articulo 2 CP) y, fercero,
un desconocimiento de los compromisos internacionales en materia de derechos humanos y
derecho internacional humanitario (articulo 9 CP). Por ello, constituye un desarrollo del
deber de proteccion que tienen los Estados el que se creen mecanismos necesarios para impedir
que circunstancias como las descritas en el articulo 20, obstaculicen conocer la verdad de los
hechos y el logro de la justicia [Enfasis afiadido].
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ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Santiago Omar Riveros (Relacion de sentencias

1.f), Considerando 35:

[M]is alld de cudles son los contornos precisos de la garantia que prohibe el doble
juzgamiento respecto de delitos comunes, en el derecho humanitario internacional los
principios de interpretacién axiolégicos adquieren plena preeminencia, tanto al definir
la garantia del ne bis in idem como la cosa juzgada.

Ello asi en la medida en que tanto los estatutos de los tribunales penales interna-
cionales como los principios que inspiran la jurisdiccién universal, tienden a asegurar
que no queden impunes hechos aberrantes. Por ello, sin perjuicio de dar prioridad
a las autoridades nacionales para llevar a cabo los procesos, si tales procesos locales
se transforman en subterfugios inspirados en impunidad, entra a jugar la jurisdiccién
subsidiaria del derecho penal internacional con un nuevo proceso.

En efecto, por ello el Estatuto de la Corte Penal Internacional otorga un caricter
acotado a la cosa juzgada. En efecto en su art[iculo] 20 sefiala que el tribunal interna-
cional entenderd igualmente en aquellos crimenes aberrantes, cuando el proceso llevado
a cabo en la jurisdiccién local tuviera como finalidad sustraer de su responsabilidad al
imputado, o el proceso no haya sido imparcial o independiente, o hubiera sido llevado
de un modo tal que demuestre la intencién de no someter al acusado a la accién de la
justicia.

Por su parte el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, expresa
que la persona que ha sido juzgada ante un tribunal nacional por actos que constituyan
serias violaciones al derecho internacional humanitario, puede ser subsecuentemente
juzgado por el tribunal internacional cuando los actos por los cuales ha sido juzgado
fueron calificados como delitos comunes, o cuando el proceso ante el tribunal nacio-
nal no fue imparcial o independiente y fue preparado para proteger al acusado de su
responsabilidad internacional o la investigacién no fue diligente [nota en el original
omitida]. En idénticos términos se expresa el art[iculo] 9 de Statute of the Internacio-
nal Tribunal of the Ruanda [sic].

A similares consideraciones arriba The Princeton Principles on Universal Jurisdic-
tion al regular los alcances de la garantia contra la multiple persecucién en crimenes de
lesa humanidad (art[iculo] 9°) [Enfasis en el original].

6. COSA JUZGADA

CovroMB1A, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cddigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerandos 5, 6 y 7:

Los procedimientos judiciales buscan, entre otras cosas, pacificar los conflictos sociales,
y por ello pretenden poner un punto final a las controversias. Esto explica que una de
las caracteristicas de las decisiones judiciales es que ellas adquieren firmeza y hacen
trdnsito a cosa juzgada, de tal manera que la determinacién del juez es definitiva y el
asunto decidido no puede ser nuevamente discutido.
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Para alcanzar esas funciones pacificadoras, en beneficio de la seguridad juridica, la
cosa juzgada confiere a las sentencias, una vez ejecutoriadas, el caricter de inmutables,
vinculantes y definitivas, pues sélo asi logra la Administracién de Justicia cumplir con
su proposito de dar fin a la controversia. Esto significa entonces que, como esta Corte
lo ha destacado, la cosa juzgada cumple tanto una funcién negativa, que es prohibir
a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, asi como una
funcién positiva, que es dotar de seguridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento
juridico [nota en el original omitida].

[E]n el campo penal y del derecho sancionador, la cosa juzgada adquiere atin mayor
vigor, no sélo por los intereses en juego, como el derecho fundamental a la libertad, sino
ademds para evitar lo que algunos doctrinantes han calificado como el ensafiamiento
punitivo del Estado, esto es, la posibilidad de que las autoridades intenten indefini-
damente lograr la condena de una persona por un determinado hecho, reiterando las
acusaciones penales luego de que el individuo ha resultado absuelto en el proceso.

A. La cosa juzgada y su relacién con el principio ne bis in idem

CoLroMBIA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 de la Ley 200 de 2000 (Cédigo
de Procedimiento Penal) (Relacion de sentencias 4.g), Considerando 7:

[L]os tratados de derechos humanos y la Constitucién establecen, si se quiere, un re-
forzamiento de la fuerza de la cosa juzgada en materia punitiva, mediante la prohibicién
del doble enjuiciamiento, o principio del non bis in idem, segin el cual, una persona no
puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho (CP art. 29). Por ello esta Corte ha
resaltado que este “postulado se constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazon-
able de la potestad sancionadora del Estado” [nota en el original omitida]. Igualmente, esta
misma Corporacién ha resaltado la profunda relacién que existe entre la prohibicién
del doble enjuiciamiento y la cosa juzgada cuando senalé que “pensar en la nocion de ‘cosa
Juzgada’ sin hacerlo a la vez en el non bis in idem, es prdcticamente un sin sentido; por lo tanto,
cuando el articulo 29 de la Constitucion prohibe al Estado juzgar a una persona dos veces por
el mismo hecho, estd haciendo referencia a ambas” [nota en el original omitida]. Y en otra
oportunidad, la Corte resalté esa conexidad conceptual en los siguientes términos:

“Es posible afirmar que el principio de non bis in idem constituye la aplicacion del

principio mds general de cosa juzgada al dmbito del ius puniends, esto es, al campo de

las sanciones tanto penales como administrativas. Ciertamente, la prohibicion que se

deriva del principio de la cosa juzgada, segiin la cual los jueces no pueden tramitar

y decidir procesos judiciales con objeto y causa idénticos a los de juicios de la misma

indole previamente finiquitados por otro funcionario judicial, equivale, en materia

sancionatoria, a la probibicion de someter dos veces a juicio penal a una persona por

un mismo hecho, independientemente de si fue condenada o absuelta” [nota en el

original omitida].

Desde otra perspectiva, respecto de la relacion entre la cosa juzgada y el principio ne bis in idem,
véase, ARGENTINA, Recurso promovido por la defensa de Jorge Rafael Videla (Relacion de sentencias

1.a), Considerando 7:
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[Flrente a la posibilidad de que quien ya fue juzgado por determinado hecho lo sea
nuevamente por el mismo hecho, la ley procesal prevé como remedio la excepcién de-
nominada de “cosa juzgada” (exceptio rei iudicata), bien que no es éste el unico remedio
para resguardar la garantia del non bis in idem. Este instituto tiene el efecto de declarar
definitivamente agotada una accién penal ya ejercida, en tanto todo nuevo proceso in
eadem re del que pueda resultar un nuevo castigo seria inadmisible.

7. SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO DE CAUSAS PENALES
A. El sobreseimiento y su relacién con el principio ne bis in idem

PERU, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias

13.5), Considerandos 12,13 y 15:

Este Tribunal absuelve en sentido afirmativo a la luz de las disposiciones de derechos
fundamentales, la determinacién de si una resolucién que no constituye una sentencia
definitiva (pero que ha puesto fin al proceso penal) se encuentra también garantizada por
este derecho. No solamente porque en la diccién de dichas disposiciones se ha evitado
circunscribir el dmbito de proteccién sélo al caso de las sentencias, y se ha comprendido
también a los autos que ponen fin al proceso (al referirse, por ejemplo, a las resoluciones
que importen el sobreseimiento definitivo de una causa), sino también porque ese es el
sentido interpretativo que se ha brindado a una disposicién aparentemente mds limitativa
de su dmbito de proteccién, como puede ser el articulo 8.4 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, por los érganos de proteccién de los derechos humanos en nues-
tra Region, el cual prevé que: El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

Respecto a los alcances del concepto de “sentencia firme” que utiliza la referida
disposicion de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sostenido que:

“(...) la expresién ‘sentencia firme’ en el marco del articulo 8 inciso 4 no debe in-

terpretarse restrictivamente, es decir limitada al significado que se le atribuya en

el derecho interno de los Estados. En este contexto, ‘sentencia’ debe interpretarse
como todo acto procesal de contenido tipicamente jurisdiccional y ‘sentencia firme’
como aquella expresién del ejercicio de la jurisdiccién que adquiera las cualidades
de inmutabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada” (Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, Informe N°e 1/95 (Caso 11.006, Alan Garcia

Pérez ¢/ Pert).

Entonces, considerando que una resolucién de sobreseimiento definitivo puede alcan-
zar la calidad de cosa juzgada, ahora es preciso remarcar que, en el 4mbito penal, uno
de los efectos que se deriva de haberse alcanzado dicha autoridad de cosa juzgada es la
prohibicién de que por los mismos fundamentos se pueda volver a juzgar a la misma
persona.
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B. Hipétesis de no aplicacion del sobreseimiento

PERU, Demanda de amparo promovida por Julio Rolando Salazar Monroe (Relacion de sentencias
13.5), Considerandos 21, 30-32:

El Tribunal Constitucional considera que debe absolverse en términos afirmativos la
cuestion de si la orden de investigar y sancionar decretada en la parte resolutiva de la
Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Ba-
rrios Altos comprende a las resoluciones de sobreseimiento dictadas por las instancias
de la jurisdiccién militar, incluso de aquellas en las que no se hayan aplicado las leyes
de amnistia No. 26479 y 26492.

El Tribunal Constitucional opina que la obligacién de investigar y sancionar a
los responsables de las violaciones de los derechos humanos por el caso Barrios Altos
declarada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ordinal 5 del fallo
de la sentencia, no se circunscriben, como ha sido interpretado por el recurrente, sélo
a los supuestos contemplados en los ordinales 3 y 4 de dicho fallo; es decir, en rela-
cién a aquellas resoluciones judiciales que se dictaron aplicando las leyes de amnistia
dejadas sin efecto. Comprende también al ordinal 2, en todos los aspectos que alli se
desarrollan; esto es, la declaracién de que el Estado peruano viol6 el derecho a la vida,
el derecho a la integridad personal y las garantias y proteccién judiciales de las victimas
y sus familiares.

Tal y como se precisé en la Sentencia de 3 de septiembre de 2001, sobre “Interpre-
tacién de la sentencia de fondo”, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos,

“[...] el deber general del Estado, establecido en el articulo 2 de la Conven-

cién, incluye la adopcién de medidas para suprimir las normas y practicas de

cualquier naturaleza que impliquen una violacién a las garantias previstas en

la Convencién, asi como la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas

conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias” [Enfasis en el ori-

ginal].

El Tribunal Constitucional considera, en mérito a lo precedente, que la obligacién del
Estado de investigar los hechos y sancionar a los responsables por la violacién de los
derechos humanos declaradas en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no sélo comprende la nulidad de aquellos procesos donde se hubiesen apli-
cado las leyes de amnistia N.© 26479 y N.© 26492, tras haberse declarado que dichas
leyes no tienen efectos juridicos, sino también toda practica destinada a impedir la
investigacién y sancién por la violacién de los derechos a la vida e integridad personal,
entre las cuales se encuentran las resoluciones de sobreseimiento definitivo como las
que se dictaron a favor del recurrente.

En contraste, véase, PANAMA, Recurso de apelacion (Caso Gerardo Olivares) (Relacion de sentencias
11.5), Consideraciones:

De acuerdo con nuestra normativa procesal penal, la reapertura de una investigacion
cerrada con un auto de sobreseimiento, s6lo es viable cuando se trate de sobreseimien-
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to provisional (art. 2210 del C.J.) o cuando se emita un sobreseimiento definitivo e
impersonal (art. 2206 del C.J.), pero inicamente para incriminar a otras personas no
favorecidas con el de caricter definitivo.

En el presente caso, consta en autos que los presuntos responsables de la muerte
del sefior Gerardo Olivares V., o al menos a quienes se menciond en las primeras in-
vestigaciones, fueron favorecidos con un sobreseimiento de caricter definitivo, lo cual
impide que con respecto a ellos, se reabra el proceso; sin embargo, al mismo tiempo, el
Tribunal de la causa sobresey6 las sumarias de manera impersonal, lo cual, de acuerdo
con el articulo 2206 del Cédigo Judicial, implica que las investigaciones podrian ser
reabiertas respecto a otras personas no mencionadas en el auto de sobreseimiento, de
fecha 23 de enero de 1978 [...] [atn cuando, de conformidad con los argumentos pre-
sentados por el fiscal, “no se trataba de un delito de homicidio entre ‘personas comunes’,
sino de actos propios del régimen de facto en el cual se daban desapariciones forzadas
de personas, acciones que no deben quedar impunes, considerando los compromisos
que Panamd ha adquirido en materia de derechos humanos”]”.

Nota afiadida al original: El texto transcrito entre los corchetes corresponde a los argumentos literales pre-
sentados por la Fiscalia Superior del Segundo Distrito Judicial de Panama, tal como han sido reproducidos
en esta decision.
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sta notable y util publicacién revela el amplio alcance que han adquirido en los dltimos

tiempos el andlisis y la aplicacién del derecho internacional en los procedimientos penales

en América Latina. Hay cientos o tal vez miles de casos similares pendientes en toda la
regién. ¢A dénde nos conduce esta tendencia positiva y qué podemos esperar en los préximos
afos? ;Cudl serd la relevancia de estas decisiones y de estos avances en el campo juridico para el
derecho penal internacional, para la transicién en América Latina desde contextos de conflicto
y autoritarismo, y para las iniciativas de justicia en todo el mundo?

Recientemente,laatenciénse ha centrado enlas consecuencias dela creciente diversificaciény
expansién del derecho internacional a través de un complejo entramado de tratados especializados,
regimenes juridicos e instituciones. Incluso en el dmbito del derecho penal internacional operan
distintos tratados, que se superponen en cierta medida con normas consuetudinarias y con el
conjunto especializado de normas de derecho internacional humanitario. Asimismo, también
se estd incrementando la diversificacién institucional, y asistimos a la proliferacién de foros
internacionales y nacionales que actualmente trabajan en la identificacién y aplicacién de
normas de derecho penal internacional en forma coherente, divergente o contradictoria. Los
sistemas nacionales participan de esta diversificacién y expansién del derecho internacional, al
igual que los organismos regionales de derechos humanos, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que en ocasiones citan e interpretan instrumentos y normas del derecho
internacional humanitario y del derecho penal. El derecho internacional no ha sido ni serd jamds
un conjunto monolitico u homogéneo de normas; su diversificacién y expansién pueden generar
cambios positivos y generar un derecho internacional dindmico y relevante para un mundo en
constante cambio. Sin embargo, hay algunas consecuencias que deben ser tenidas en cuenta y
que serdn relevantes para cualquier sistema nacional que juzgue delitos como el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra.

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) de la ONU observé recientemente esta
tendencia, asi como la consiguiente ‘fragmentacién’ del derecho internacional. Su informe final
de 2006 se centr6 en los aspectos sustantivos de la fragmentacién y establecié lineamientos
utiles sobre la forma en que las normas de distintos cuerpos normativos o regimenes de tratados
se vinculan entre si, y sobre cémo y cuindo operan las estructuras jerdrquicas para permitir la
aplicacién coherente de estas normas. Sin embargo, el tema de la diversificacién institucional no
fue abordado. La CDI sefialé que esta cuestién debia ser tratada por las propias instituciones.
Mientras tanto, las jurisdicciones nacionales, como aquellas cuyas iniciativas se reflejan en este
compendio, continuardn consultando la jurisprudencia de tribunales tanto internacionales
como internacionalizados, cada vez que los tratados, las costumbres y los principios generales
no ofrezcan suficiente claridad sobre el contenido y el alcance de las normas de derecho penal
internacional. Por lo tanto, es importante que a corto o mediano plazo se realice una investigacién
sobre este tema, que permita orientar a los Estados, a los profesionales y a los académicos. Esta
iniciativa deberia destacar la coherencia, las diferencias y las contradicciones entre los estatutos
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y la jurisprudencia de tribunales como el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona, la Corte
Penal Internacional, los tribunales nacionales y los organismos regionales de derechos humanos,
en su aplicacién del derecho penal internacional.

La jurisprudencia mencionada en esta obra identifica algunas de las dreas que requieren
andlisis e indaga si en las jurisdicciones nacionales existe una interpretacién comun o divergente
de, por ejemplo, aquellos instrumentos y normas aplicables inicamente a los conflictos armados
internacionales; la manera en que estos conflictos son definidos por el derecho internacional; la
definicién de “personas protegidas”, segun el derecho internacional humanitario’; la definicién
de crimenes de lesa humanidad en el derecho internacional, en comparacién con aquella de
los c6digos nacionales; las consecuencias juridicas de la clasificacién de un acto como “delito
de derecho internacional”; las obligaciones de terceros Estados en relacién con los delitos y
los delincuentes y la distincién entre el ejercicio discrecional e irrenunciable de la jurisdiccién
(incluida la jurisdiccién universal), para los delitos de derecho internacional. Si bien las
referencias a las normas imperativas o de jus cogens son frecuentes, no se dan en el contexto
de la resolucién de conflictos sobre concurrencia de normas internacionales sino en los casos
de invalidacién de normas nacionales incompatibles. El propésito del caricter imperativo de
una norma, a diferencia del mero estatus internacional, es otro tema interesante que podria ser
abordado por la jurisprudencia futura.

Otra tendencia observada en algunos de los casos y las leyes internas de los paises de
América Latina, que posiblemente se mantenga, es el apartamiento deliberado respecto de las
definiciones del derecho internacional. La ampliacién de los grupos protegidos por el delito
de genocidio es un ejemplo clave. Estas desviaciones o apartamientos no se producen en razén
de que el Estado considere que su interpretacién integre el derecho internacional, sino porque
entiende que es mds adecuada para las circunstancias nacionales, juridicas o fécticas. Si bien
las divergencias pueden funcionar adecuadamente en el sistema nacional, es posible que no
sean reconocidas fuera de este, lo que podria incidir en la obtencién de la cooperacién entre
los Estados, incluida la extradicién, asi como en el apoyo politico de otros Estados y de los
organismos internacionales que posiblemente no compartan la misma opinién sobre la definicién
del delito o las obligaciones de los terceros Estados en materia de jurisdiccién.

La evolucién futura de la jurisprudencia también ayudard a que los operadores de justicia
estén mds familiarizados con las fuentes del derecho internacional y su relacién con las leyes
nacionales. Si bien es 16gico que en los sistemas que han tenido histéricamente una tradicién
juridica continental se favorezca o se disponga constitucionalmente la aplicacién de las normas
de derecho internacional plasmadas en los tratados, existen indicios de que en el futuro
presenciaremos una mayor referencia al derecho internacional consuetudinario, por ejemplo,
en temas como el principio nullum crimen sine lege, las defensas, las excepciones y el elemento
subjetivo. El derecho internacional general conservaria su funcién, incluso en el tema de las
inmunidades. Las variaciones nacionales destinadas a limitar las inmunidades y ampliar el
alcance de la jurisdiccién extraterritorial pueden constituir una representacién ideal de lo que
deberia ser el derecho internacional, y es posible que en el futuro se formulen nuevas normas

En los paises latinoamericanos donde los delitos se juzgan en un contexto de conflicto armado de caricter
no internacional, el derecho internacional humanitario constituye la /ex specialis respecto del derecho inter-
nacional de los derechos humanos.
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de derecho internacional consuetudinario sobre este tema. Sin embargo, el Estatuto de Roma
no adopta la jurisdiccién universal entre sus miembros y sus disposiciones sobre inmunidad
estin sujetas al derecho internacional -articulo 98-. Por el momento, las medidas positivas de
las jurisdicciones nacionales e internacionales en estos dmbitos continuardn conviviendo con el
derecho internacional existente.

Las decisiones judiciales citadas en esta obra contienen numerosas referencias al Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, que ha sido ratificado por 24 de los 35 paises de
América’. ;Podrd esto fomentar una visién méds homogénea del derecho penal internacional en
los sistemas juridicos nacionales de América Latina y una mayor armonia entre las definiciones
y los conceptos del derecho interno y los del derecho internacional? Ciertamente, el Estatuto
de Roma no puede ser considerado en su totalidad como expresién del derecho internacional
consuetudinario. Los articulos 6 a 8 articulan en gran medida, aunque no totalmente, el
derecho internacional consuetudinario, como surge claramente del articulo 10. La definicién
de crimenes de lesa humanidad requiere una conducta que supone la ejecucién mualtiple de
los actos enumerados en el articulo 7, la prueba de que se trata de una politica y un nexo entre
ambas. Esto no refleja el derecho internacional consuetudinario. Lo mismo se aplica al vinculo
que, segun el Estatuto, debe existir entre un acto de persecucién y otro acto en la categoria de
crimenes de lesa humanidad o cualquier otro acto que constituya un delito con arreglo al Estatuto
de Roma. Las definiciones de algunos de los actos que configuran delitos de lesa humanidad,
como el embarazo forzado, no reflejan el derecho internacional consuetudinario existente pero
resultan bastante esclarecedoras. Los supuestos de responsabilidad son el mis claro ejemplo del
compromiso que subyace al proyecto del Estatuto de Roma. El derecho internacional sobre este
tema, a excepcién de la responsabilidad de los jefes militares, se desarroll6 a partir de los sistemas
nacionales, y ya se han desarrollado ampliamente conceptos adecuados sobre responsabilidad
penal en el derecho interno. Es posible que en los préximos afios haya desarrollos en materia
probatoria en los juicios nacionales por delitos internacionales, como resultado de la préctica
internacional en evolucién, y que, por ejemplo, esto provoque la eliminacién del requisito de
pruebas médicas y la presuncién de ausencia de consentimiento en casos de violacién sexual, o
que se ponga fin a la necesidad de identificar de manera positiva a las personas fallecidas, cuando
estos dos actos (violaciones sexuales y privaciones arbitrarias de la vida) sean considerados como
genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra.

Sin embargo, el Estatuto de Roma es mucho mas que un documento juridico. Su reiterada
mencién en los casos analizados en la presente obra refleja la esperanza de las poblaciones de
la regién de que este tipo de atrocidades no se repitan nuevamente. De hecho, la prevencién
de futuros delitos se menciona expresamente en el predmbulo del Estatuto de Roma como el
objetivo de terminar con la impunidad. Esperar que los Estados y los grupos armados no cometan
genocidios, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra pareciera ser una expectativa no
demasiado ambiciosa. Sin embargo, la complacencia seria una estrategia riesgosa.

Los procesos de democratizacién, o el progreso humano en general, no son necesariamente
irreversibles y América Latina no es la excepcion, como queda demostrado por los sucesos
recientes en Honduras. En muchas partes de la regidn, los érganos elegidos democriticamente
aun no ejercen poder sobre las fuerzas armadas y de seguridad ni tienen independencia respecto

2 Algunos de los paises que ain no han ratificado el Estatuto de Roma son Estados Unidos de América,

Brasil, Cuba, El Salvador, Nicaragua, Haiti, Bahamas, Santa Lucia, Granada y la Guayana Francesa.
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de grupos de intereses o el crimen organizado. Dado que muchas de las democracias de la regién
son frégiles, las sociedades deben cuidar continuamente el aglutinante que las mantiene unidas.
Los conflictos pasados en esta regién, independientemente de que estuvieran o no sesgados en
términos ideoldgicos, étnicos, politicos o raciales, estaban relacionados casi indefectiblemente
con el tema de los recursos. Es posible que en el futuro se desaten conflictos nuevos, e incluso
globales, vinculados con los recursos naturales. Los sistemas juridicos nacionales pueden aplicar
nuevamente una combinacién de normas nacionales e internacionales, como lo hicieron en
estos casos, para prevenir y paliar el sufrimiento causado no solo por los ataques contra la viday
la integridad, sino también la discriminacién y marginalizacién causadas por la violacién de los
derechos econdémicos, sociales y culturales. De este modo, el derecho puede ayudar a impedir
que vuelvan a surgir las causas de los conflictos y las represiones del siglo pasado.

Es esencial para el futuro que las normas internacionales de derechos humanos adquieran
un rol preponderante y se arraiguen en los sistemas regionales y nacionales de América. Si
bien muchas de las violaciones de derechos humanos pasadas y actuales en esta regién no se
encuadran en las categorias restringidas de crimenes internacionales, su proteccién es crucial
para evitar que se repitan las condiciones que propiciaron las violaciones masivas y sistemdticas.
Si bien el Estatuto de Roma puede ofrecer ciertas pautas normativas para la prevencién de
los mds aberrantes crimenes internacionales, la proteccién de los derechos humanos de las
poblaciones de América Latina en forma diaria es el principal medio para lograrlo.

Al mismo tiempo, estos sistemas juridicos enfrentardn mayores demandas para combatir el
crimen transnacional utilizando, una vez mas, una combinacién de normas y técnicas nacionales
e internacionales para responder a la trata de personas, el narcotrifico, el contrabando y los
delitos de “cuello blanco”, como el lavado de dinero, la corrupcidn, la evasion fiscal y el fraude,
que atentan contra el desarrollo social y econémico de las personas de la region.

El rol de los sistemas nacionales de justicia no consiste solamente en la aplicacién de las
normas juridicas a efectos de determinar una serie de hechos. Los casos como los destacados en
este compendio han generado impacto juridico y politico. Los jueces de la regién han aplicado
el derecho nacional e internacional y, en algunos casos, el derecho internacional humanitario,
a delitos cometidos durante las dictaduras y los conflictos armados internos. Lo han hecho a
menudo ante la inaccién o la manifiesta oposicién de gobiernos y legislaturas. Si bien algunos
Estados han creado herramientas legislativas y de politica penal en esta drea, han sido los jueces
quienes han debido ponerlas en prictica.

No se trata de activismo judicial sino de una evolucién natural y necesaria, que se sustenta
en la encarnacién moderna de la tradicién de derecho continental, mds alld de los matices con
que se presenta en cada pais de América Latina. Estos desarrollos también inciden en la forma
en que estos casos se vinculan con numerosos procesos de consolidacién democritica vigentes
en la regién. La tradicién continental post-revolucionaria tenia una visién sumamente estricta
de la separacién de poderes que permitia proteger a los ciudadanos del ejercicio arbitrario del
poder por parte de monarcas y sus representantes electos, pero rechazaba la posibilidad de que
los jueces tuvieran facultades legislativas asi como la doctrina del szare decisis, segin la cual
los jueces se basan en sus propios precedentes o en los de otros jueces para fundamentar sus
decisiones. Los representantes elegidos por el pueblo promulgarian leyes claras, preferentemente
en lenguaje llano que pudiera ser entendido por el publico, que contemplarian cualquier situacién
futura posible, de modo que los jueces no harian mds que aplicar dichas leyes. Sin embargo, en
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un contexto de dictaduras militares o civiles, como las que proliferaron en toda América Latina,
este modelo fracasé. Las leyes fueron escritas o usurpadas por las dictaduras, y tanto la ley como
los profesionales del derecho fueron puestos al servicio directo de quienes cometian crimenes
aberrantes contra su propio pueblo. A su vez, si bien los ulteriores legisladores democriticos de
algunos estados han intentado incorporar el derecho penal internacional a los cédigos nacionales,
con frecuencia la ley no prevé las circunstancias facticas particulares de la criminalidad masiva ni
las formas complejas de participacion. Ante estas dos realidades, los jueces han tenido que asumir
un rol proactivo no sélo de complementacién normativa, sino también de restablecimiento de
un equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos de los ciudadanos.

Los casos recogidos en esta obra, por lo tanto, forman parte también de una tendencia hacia
relaciones civiles y militares mds saludables y hacia una mayor rendicién de cuentas del sector
politico, comenzando por la primera y la mds importante medida: demostrar que nadie estd
tuera del alcance de la ley. La influencia regional de la Comisién y la Corte Interamericanas de
Derechos Humanosy dela Organizacién de los Estados Americanos en la fijacién de estdndares y
el desarrollo de normas continda ofreciendo una legitimidad internacional crucial que genera las
condiciones para que los jueces asuman este rol vital a nivel nacional. Las instancias nacionales
de aplicacién de la ley, los fiscales y los jueces pueden, mediante sus actos en este tipo de casos,
continuar reforzando la confianza entre los Estados y los ciudadanos en aquellos paises en los
que ésta se haya quebrado, de modo que las futuras poblaciones de esos paises puedan creer y
confiar en que sus instituciones publicas pueden proteger sus derechos fundamentales. Este es
uno de los pilares de cualquier contrato social y, ademas, resulta fundamental para respaldar la
democracia como forma ideal de gobierno en la region.

Los logros documentados en estas pdginas han tenido un costo inaceptable para muchas
personas, ya que reflejan las demoras, la ansiedad y el perjuicio para la vida y la subsistencia
de quienes han exigido e impartido justicia a través de los afios. Como consecuencia de estos
mismos riesgos, muchas iniciativas quedaron truncas o nunca fueron intentadas. No obstante,
se trata de logros innegables. Teniendo en cuenta las circunstancias en que fueron adoptadas, la
profundidad y la calidad de muchas de estas decisiones resultan especialmente movilizadoras.
En demasiados paises de América Latina participar en un proceso penal en calidad de testigo,
victima, fiscal o juez continda representando una experiencia con potencial riesgo para la vida,
especialmente cuando se cuestiona el poder de autoridades estatales, los intereses creados o
las organizaciones delictivas. En el caso de los acusados, ain persiste el riesgo de detencién
ilegal, de malos tratos durante la detencién y de errores judiciales. Por consiguiente, los jueces
y demds participantes en el proceso penal necesitan recibir apoyo continuo tanto de América
Latina como de fuera de esta regién, a fin de cumplir su rol de manera segura, eficiente y sin
presiones.

Por tltimo, con respecto al impacto global de estos casos y la tendencia que representan,
desde una perspectiva juridica es improbable que los intentos por extender los elementos
de los delitos internacionales tengan efectos mds alld de sus consecuencias inmediatas. La
jurisprudencia analizada en esta obra puede ofrecer un aporte significativo de alcance global
en lo que respecta al derecho sobre la responsabilidad penal individual, en especial, la autoria
mediata y la coautoria, contempladas en el Estatuto de Roma. Efectivamente, las decisiones de
la Corte Penal Internacional ya han hecho mencién de los acontecimientos latinoamericanos en
este ambito a efectos de contribuir a la interpretacién del Estatuto de Roma. El volumen actual
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y esperado de decisiones jurisprudenciales de los sistemas nacionales de América Latina, en
comparacién con los tribunales internacionales, puede generar una jurisprudencia mds valiosa
a nivel nacional durante los préximos afios, que beneficie a las jurisdicciones internacionales.
Es posible que, con el tiempo, la prictica y la opinién juridica de los Estados de la regién y la
doctrina de sus promotores académicos definan o impulsen nuevas normas consuetudinarias
internacionales.

En términos procesales, el rol clave que han tenido las victimas y sus representantes en los
procesos penales en varios paises de América Latina puede tener impacto fuera de la regién.
En otros lugares, incluso en jurisdicciones que se rigen por el sistema de common law, estin
siendo evaluadas distintas opciones para ampliar o mejorar la participacién de las victimas y sus
familiares en los procesos penales.

En un sentido mds amplio, estos casos contintan exportando las experiencias valiosas
provenientes de América Latina. La regién proporcioné los ejemplos més recientes de comisiones
de investigacién sobre desapariciones forzadas y delitos vinculados a esta prictica, en Bolivia,
Uruguay, Argentina y Chile, en particular. Posteriormente, y a través de la conformacién de las
innovadoras Comisiones de la Verdad en El Salvador y Guatemala, y posteriormente en Per,
llevé a cabo una valiosa documentacién histérica de los conflictos, sus causas y consecuencias.
Actualmente, América Latina invoca argumentos juridicos rigurosos contra el uso ilegal de
amnistias y aplica normas procesales que permiten la rendicién de cuentas y, a la vez, protegen los
derechos que integran el debido proceso de los acusados. Los tribunales nacionales de América
Latina estdn tratando conceptos cruciales en forma simultdnea o incluso con anterioridad a su
andlisis por los tribunales penales internacionales, como las excepciones permitidas al principio
de non bis in idem en el derecho penal internacional, para aquellos casos en que se intente sustraer
al acusado de su responsabilidad penal mediante investigaciones y juicios que no son mds que
una parodia. Muchos Estados de la regién se enfrentan a desafios mayores que los de cualquier
institucién internacional, en lo que respecta al volumen, la seleccién y la determinacién de la
prioridad de los casos, y cuentan ademds con recursos mas limitados.

Estas son algunas de las razones por las que resulta tan positivo que este importante volumen
de casos en espaiiol sea traducido y reciba amplia difusién fuera de la regién. El continente
americano y el mundo tienen mucho para aprender de los errores, las batallas y los triunfos
de los sistemas de justicia latinoamericanos y del sacrificio de quienes nunca renunciaron a su
lucha por conseguir que dichos sistemas respondan a las victimas y a los sobrevivientes de estos
terribles crimenes.

Susan Kemp,
Consultora Senior (Persecucién Penal)
Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICT], por sus siglas en inglés)

La Haya, agosto de 2009
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