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RESUMEN

En el presente trabajo se efecttia un estudio genérico de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) donde se ha re-
conocido la preexistencia consuetudinaria y el caracter imprescriptible,
inamnistiable e inindultable de los crimenes contra la humanidad, resal-
tando las consecuentes restricciones y oportunidades que ofrecen dichos
fallos a estados como Argentina, Chile, Uruguay y Perta que se hallan en
procesos de transiciéon postconflictiva y donde se ha negociado la paz con
determinados grupos y estructuras estatales responsables de la comision
de crimenes contra la humanidad. Para ello se resalta el impacto del re-
conocimiento de la naturaleza misma de los crimenes contra la huma-
nidad sobre la nocion del principio de legalidad stricto sensu, sobre el
desarrollo y evolucion dogmatica y practica del derecho internacional de
los derechos humanos, en lo que al ambito interamericano respecta, y fi-
nalmente, sobre los mencionados procesos de justicia transicional.

Palabras clave: derecho internacional ptiblico, derecho internacional penal,
derecho internacional de los derechos humanos, justicia transicional, cultura
de paz.



RESUM

En aquest treball es realitza un estudi genéric de les senténcies de la Cort
Internamericana de Drets Humans (CIDH), en queé s’ha reconegut la pre-
existéncia consuetudinaria i el caracter imprescriptible, inamnistiable e
inindultable dels crims contra la humanitat, ressaltant les conseqiients
restriccions i oportunitats que ofereixen aquestes senténcies a estats com
Argentina, Xile, Uruguai i Perti, que es troben en processos de transicio
postconflictiva i on s’ha negociat la pau amb determinats grups i estructu-
res estatals responsables de 1a comissié de crims contra la humanitat. Per
aquest motiu, es ressalta I'impacte del reconeixement de la natura mateixa
dels crims contra la humanitat sobre la noci6 del principi de legalitat stric-
to sensu, sobre el desenvolupament i evolucié dogmatica i practica del dret
internacional dels drets humans, en el que a’ambit interamerica respecta,
i finalment, sobre els mencionats processos de justicia transicional.
Paraules clau: dret internacional public, dret internacional penal, dret
internacional dels drets humans, justicia transicional, cultura de pau.

ABSTRACT

In the present work a generic study is carried out of judgments of the Inter-
American Court of Human Rights (IACHR) which recognized the custo-
mary pre-existence of the unpardonable, undoubtable, and legally accoun-
table character of the crimes against humanity, highlighting the consistent
constraints and opportunities offered by these failures for states like Ar-
gentina, Chile, Uruguay and Peru. These countries are in post-conflict tran-
sition processes and where peace has been negotiated with certain groups
and state structures responsible for the commission of crimes against hu-
manity. This highlights the impact of the recognition of the nature of the
crimes against humanity on the notion of the rule of law stricto sensu, on
the development, dogmatic evolution and practice of international human
rights in the Inter-American area, and finally on the mentioned processes
of transitional justice.

Key words: international public law, international penal law, international

human rights law, transitional justice, culture of peace.
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1. CONSIDERACIONES
PRELIMINARES ACERCA DE

LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Y LA CONSTRUCCION DE LA PAZ

“El olvido est4 lleno de memoria”
Mario Benedetti

A. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CONSTRUCCION
DE LA PAZ: UNA RELACION FORZADA

En todo conflicto, el fortalecimiento precoz de todas las instituciones
que contribuyen a la construccion de la paz juega un papel crucial en
su culminacién y no repeticion a futuro. No obstante tal afirmaciéon
aun parece ser una leccion no aprendida tal y como se desprende de la
experiencia de muchos paises y organismos internacionales en su in-
tento por construir la paz en un escenario de conflicto.

No cabe duda que el mundo entero se haya actualmente en pleno
proceso de identificacion y comprension de los retos que enfrenta en
materia de construccion de la paz. Uno de los aspectos mas importan-
tes para la construccion de la paz es la justicia transicional, que abarca
todo tipo de arreglos judiciales y extrajudiciales que facilitan y permi-
ten a un estado, sobre la base de la verdad, la justicia y la reparacion,
la transicion del autoritarismo a la democracia o de la guerra a la paz.
Por lo tanto, la justicia transicional persigue no sélo esclarecer la
identidad y paradero de las victimas de violaciones a los derechos hu-
manos y de sus autores y demas participes, sino ademas establecer los
hechos relacionados con las violaciones de derechos humanos en re-
gimenes autoritarios y en situaciones de conflicto armado disefiando a
su vez la forma en que la sociedad abordara los crimenes perpetrados
y la necesaria reparacion.

El éxito de la justicia transicional segin AMBOS depende de cuanto
ésta logre contribuir a la verdadera reconciliaciéon social y a la conso-



lidacion de la democracia y del sistema judicial interno.' La practica
ha evidenciado que la lucha por la justicia generalmente coincide con
los esfuerzos estatales por la paz. De modo que la justicia de transicion
persigue el aseguramiento simultaneo de la justicia y la paz, no obs-
tante, tal y como se vera mas adelante, en muchas ocasiones ha tenido
que abstenerse a una persecucion penal y/o castigo de los responsa-
bles de graves violaciones a los derechos humanos para facilitar una
transicion pacifica, muy cuestionable en cuanto a su sostenibilidad, ya
que en esos casos no se ha logrado el nivel necesario de fortalecimien-
to institucional para evitar la repeticion de los hechos a futuro. Ello ha
servido para lograr una reconciliacién politica que ha dejado profun-
das brechas sociales poco o nada restauradas y en donde la imagen del
sistema judicial interno ha quedado gravemente debilitada al no ha-
ber cumplido con su deber de hacer justicia ante hechos tan abomina-
bles, generando en los familiares de las victimas y en buena parte de la
poblacion un sentimiento de insatisfaccion y resentimiento social que
bien puede desencadenar a futuro en hechos violentos de diversa indo-
le: aumento de la delincuencia, suicidios, venganza privada, creacion
de grupos insurgentes, estallidos sociales, golpes de estado, crimen or-
ganizado, crimenes contra la humanidad, genocidio, entre otros.

En relacion a los autores de los hechos y demas participes podria
agregarse que la aplicacion de tales soluciones de impunidad lejos de
rehabilitarles no hace més que reafirmar en estos la poca importancia
o gravedad de los atentados contra la dignidad humana. Si el estado
renuncia o restringe el ejercicio de su facultad punitiva ante hechos
de tal categoria, no ejerce la coaccidn psicologica necesaria, para que
éstos u otros individuos, se abstengan de su repeticion en el futuro.
La aceptacion de estas soluciones en donde la garantia de cese de la
violencia es otorgada a cambio de un elevadisimo nivel de impunidad,
constituye una negacion del papel crucial del derecho penal e interna-
cional en el mantenimiento de la convivencia humana y dado el costo
social que implican imposibilitan el logro de una paz duradera.

1. Ambos, K., “El marco juridico de la justicia de transiciéon”. Justicia de Transicion. In-
formes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Montevideo, Konrad Adenauer,
2009, p. 28-29.



El calificativo transicional es atribuido a la justicia en la medida en
que ésta provea de mecanismos judiciales que faciliten la travesia de
un régimen o momento politico a otro distinto, y se alimente ademas
de préacticas judiciales previas estableciendo las bases para los siste-
mas judiciales postconflicto. Visto de este modo la justicia transicio-
nal no se limita al mero abordaje de las violaciones a los derechos hu-
manos cometidas en un estado en un tiempo determinado, sino que
va mas alla. Busca fundar nuevos 6rdenes politicos y judiciales sobre
la base de la justicia, siendo un tema de importancia crucial para la
construccion de la paz.

América Latina ha sido escenario propicio durante las tltimas déca-
das para la ejecucion tanto de la mas variada modalidad de crimenes
y violaciones a los derechos humanos como de soluciones politicas
erradas, utiles en contextos inmediatos pero no sostenibles a futuro
por las razones ya mencionadas.

Existen muchos mecanismos de justicia transicional, asi por ejem-
plo Méndez,? apunta hacia el castigo severo de sus autores, Elsters ha-
cia las particularidades contextuales de la justicia transicional en la
que entran en juego una serie de intereses de los actores que lejos
de favorecer muchas veces terminan obstaculizando los procesos, y
Acorn+ a la necesidad de abordar las necesidades de las victimas como
base necesaria de procesos estables de reconciliacion. Como queda
evidenciado, atin en pleno siglo XXI existe poco acuerdo acerca de la
mayor o menor eficacia de determinados mecanismos de justicia transi-
cional para la construccion de una paz duradera, no obstante sélo aque-
llos que toman en cuenta las necesidades de las victimas y que apuntan
hacia el castigo de los autores y demas participes de los hechos son los
que en la actualidad concuerdan con los desarrollos que a nivel tebrico

2. Méndez, Juan, “In Defense of Transitional Justice”, Transitional Justice and the Rules
of Law in New Democracies, Notre Dame and London, University of Notre Dame Press,
1997.

3. Elster, Jon, “Coming to Terms with the Past. A Framework to the Study of Justice in
the Transition to Democracy”, Archives Européennes de Sociologie, Vol. 34, N.° 1,
pp. 7-48.

4. Acorn, Annalise, Compulsory compassion: a critique of restorative justice. Vancouver,
University of British Columbia Press, 2004.



y practico ha alcanzado el derecho internacional de los derechos huma-
nos, para el cual el unico interés concebible, es la justicia.

B. SOBERANTA ESTATAL E IMPACTO INTERNACIONAL:
UNA BARRERA PERMEABLE

Cada dia se hace mas patente el impacto del derecho y la jurispruden-
cia internacional sobre la soberania estatal. El desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos y de diferentes mecanismos
para la persecucion y castigo de crimenes internacionales hoy por hoy
cuenta con la capacidad necesaria para aplicar las normas internacio-
nales sean de naturaleza consuetudinaria y/o convencional. Ejemplo
de ello podemos apreciarlo en el caso del enjuiciamiento del ya falle-
cido ex-presidente serbio Slobodan Milosevic y de muchos de sus co-
laboradores por ante el Tribunal Penal Internacional ad hoc para la
Antigua Yugoslavia y en la creacion de la Corte Penal Internacional.
Existen otros ejemplos, ya desde la esfera interna estatal, donde se
persigue a los responsables de crimenes internacionales en aplicacion
del principio de jurisdiccion universal. El primero de ellos es el caso
del ex-dictador chileno Augusto Pinochet, quien en 1998 fuera deteni-
do infructuosamente en Londres, en virtud de una orden dictada por
el juez espanol Baltasar Garzon, para ser procesado por la comision
de crimenes contra la humanidad durante su régimen, y en segundo
lugar, por el caso del procesamiento y condena de Adolfo Scilingo por
crimenes contra la humanidad cometidos en Argentina durante la dic-
tadura, ante tribunales espanoles. En virtud de este principio, recono-
cido no solo por algunas legislaciones internas y la jurisprudencia de
los tribunales penales internacionales —dando fundamento a su aplica-
cién— sino también por el propio derecho internacional convencional,
laley penal se debe aplicar de manera excepcional en base a un criterio
de extraterritorialidad independientemente de la nacionalidad de las

5. A nivel convencional el principio de jurisdiccion universal ha sido contemplado en el
Convenio de la ONU sobre la Tortura y en el Predmbulo del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, y por la otra, en tratados que si bien no lo contemplan expre-
samente permiten al estado hacerla valer, caso del Convenio sobre el Genocidio.

10



victimas, de su autor y del lugar de comision de los hechos, cuando se
trate de perseguir y castigar a los responsables de crimenes interna-
cionales.®

Podriamos decir que la concepciéon general del principio de juris-
diccién universal se fundamenta en el elevado nivel de lesividad que
la comisién de determinada categoria de crimenes produce sobre los
intereses de la Comunidad Internacionales lo que autoriza, en incluso
impone a los estados la obligacién de perseguir y castigar a sus auto-
res, sin tomar en cuenta su nacionalidad, ni la de la victima y mucho
menos el lugar de comision de los hechos. Esta ausencia de limitacio-
nes en razon del espacio, y de criterios de personalidad activa y pasiva
le han valido el calificativo de universal. De este modo esta institucion
internacional, reconocida y aplicada por algunos Estados, caso de Ale-
mania, Bélgica y Espana, entre otros, permite el enjuiciamiento de cri-
menes internacionales cometidos por cualquier persona, dondequiera
que sea, sobre la base de su especial gravedad y del imperativo enjui-
ciamiento y castigo de los responsables. Este doble fundamento expli-
ca claramente por qué la comunidad internacional, por intermedio de
todos sus integrantes —Estados u organismos internacionales— debe
intervenir persiguiendo judicialmente y condenando a los autores de
tales conductas. La esencia misma de la jurisdiccién universal, dado
los intereses que salvaguarda, le impiden obedecer a intereses politi-
cos o nacionales, ya que es un asunto de interés para todos.

Tal como puede apreciarse, los casos mencionados en donde se
aplicé este principio constituyeron procedimientos judiciales internos
que desde diferentes ambitos tuvieron importantes repercusiones a
nivel doméstico e internacional dado que la aplicacién del principio
es compleja, y no concierne tinicamente al derecho internacional, sino
también al derecho interno. Los Estados estan habilitados para confe-

6. La categoria de crimenes internacionales que permiten la aplicacion de la jurisdiccion
universal es bastante amplia. Asi abarca las violaciones de las leyes y costumbres de la
guerra, los crimenes contra la humanidad y las violaciones al articulo 3 comtn a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, esta tltima desde que el Tribunal Penal Interna-
cional para la Ex Yugoslavia (TPIY) en el caso The Prosecutor vs. Tadic la incorporara
en su pronunciamiento.
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rir jurisdiccion universal a sus propios tribunales sobre ciertos crime-
nes, como resultado de una decisiéon nacional, pero deben asimismo
tomar en consideracion las normas o principios de derecho interna-
cional que regulan la aplicacion de esta figura y de los crimenes cuya
persecucion garantiza.

Ahora bien, respecto del impacto de la internacionalizaciéon de la jus-
ticia y de la ampliacién de competencias y capacidades de intervencion
internacional sobre los procesos de construcciéon de la paz habria que
decir que es muy diverso. Las politicas de construccion de paz adopta-
das por un estado deben sujetarse a las limitaciones impuestas por los
derechos y obligaciones asumidas internacionalmente asi, por ejem-
plo, los conflictos armados “internos” no pueden buscar una solucion
unilateral. Actualmente algunas normas internacionales que prote-
gen a los individuos ante violaciones de los derechos humanos, hayan
sido suscritas o no por los estados, cuentan con organismos jurisdic-
cionales supranacionales para garantizarlos, bien imponiendo sancio-
nes economicas, ordenando la adecuacion de la legislacion interna a
las normas internacionales, ordenando su investigacion, persecucion
y castigo u ordenando la prision de los responsables. Todo ello por tra-
tarse de conductas reprochadas por la comunidad internacional en su
conjunto. No obstante aun queda mucho por avanzar en este sentido.

A pesar de la existencia de una normativa internacional y de un con-
junto de principios que le aportan racionalidad y coherencia, su adecua-
cion con la legislacion y necesidades internas ha sido muy heterogénea
en la practica, lo cual llevaria a preguntarnos cudl es el criterio legal que
debe prevalecer en estos casos dado el rango supranacional de las nor-
mas internacionales convencionales, consuetudinarias y de los princi-
pios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Para responder a esta interrogante, tendriamos que entrar a anali-
zar los debates que en la actualidad se suscitan en torno a las fuentes
del derecho, para ponderar la aplicacion preferente de la costumbre
y los tratados internacionales suscritos y ratificados por los estados
soberanos. En ese sentido las posiciones se dividen entre aquellos
que apuestan por la creciente formalizacion de las obligaciones de
los Estados en la forma scripta de los tratados, y quienes relativizan

12



su superioridad dando cabida a la aplicacion de las costumbres prae-
vias, con basamento en raices y practicas historicas. Asi con base en
este criterio las amnistias, los indultos y cualquier tipo de excluyente
de responsabilidad por violaciones graves a los derechos humanos,
son hoy en dia ampliamente rechazadas por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales y otros mecanismos del sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos —entre los cuales figura el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas— no obstante
haber sido durante muchos afos la forma més comun de resolver los
conflictos internos estatales. Ante el entramado institucional de la jus-
ticia transicional nada se ha dicho en relacion a su supremacia frente
a otras formas de resolucién de conflictos.

La justicia transicional al encontrarse en la interseccion entre el de-
recho y la politica cuenta con una serie de mecanismos entre los cua-
les se hallan las comisiones de la verdad, las reparaciones, el perdoén,
la construccion de la memoria historica, y los procesos judiciales. Es-
tos procesos ademéas de senalar el camino a seguir y de tener junto
a los demas mecanismos una finalidad reconciliadora a nivel social
pueden ser utilizados como herramientas para alcanzar objetivos de
naturaleza politica donde caben una gama diversa de arreglos institu-
cionales. Las formas particulares que pueden adoptar la justicia tran-
sicional y otros aspectos vinculados con la construccion de la paz, re-
velan por una parte y dependen por la otra, de las caracteristicas del
contexto especifico en el que el conflicto tiene lugar. Ponen de relieve
y de manera especifica, que a la par de la existencia de un derecho
internacional que ha experimentado grandes avances en los altimos
afos, la justicia transicional revela las fortalezas y debilidades de los
diversos actores intervinientes en dichos procesos y su capacidad para
negociary brindar apoyo, ademas del peso y experiencia de las institu-
ciones en el logro de acuerdos de transicion.

En resumen, si bien la jurisprudencia de los tribunales internacio-
nales como mecanismo judicial de justicia transicional repercute en el
ambito juridico interno indicandole a los estados el camino correcto
a seguir ante violaciones a los derechos humanos, le ofrece a su vez la
oportunidad de cumplir con su deber de garantia de respeto del derecho

13



a la verdad, justicia y reparacion de las victimas y/o de sus familiares,
como factor crucial para la construccion de la paz. No obstante, otros
factores vinculados al contexto tales como los intereses de los actores,
la solidez y experiencia de las instituciones y los recursos, entre otros,
coadyuvaran u obstaculizaran el logro de dicho objetivo.

C. JUSTICIA TRANSICIONAL Y VOLUNTAD POPULAR:
UNA ESPADA DE DAMOCLES

En el ambito de la justicia transicional la adopcion del mecanismo de
exencion de responsabilidad de los autores y demas participes en vio-
laciones a los derechos humanos, en virtud de la decisién de la mayo-
ria, puede ser una salida politica y democratica valida pero que nada
aporta ala consecucién de una paz sostenible, dado el alto costo social
que implica el pactar un cese a la violencia a cambio de la concesiéon
de elevados niveles de impunidad. Esta inviabilidad deriva entonces
del desconocimiento estatal del derecho a la verdad, a la justicia y el
resarcimiento de los dafios de las minorias, o lo que es lo mismo, de
pretender de manera ilusoria construir una paz duradera con funda-
mento en la impunidad.

Mas all4 de la regla de la mayoria, los mecanismos de justicia transi-
cional han generado cierto aprendizaje y arraigo institucional, educan-
do acerca del valor del respecto a los derechos humanos y sobre reglas
democraticas legitimas. A la vez han promovido la reconciliacion entre
las partes de forma que éstas ingresen a la competencia electoral des-
provistas de deseos de venganza y dispuestas a resolver sus diferencias
a través de los organismos judiciales competentes y de forma pacifica.

De modo que el debate se suscita en relacion a la definicion de la sa-
lida mésidbnea parala construccion de la paz, entre la eleccion mayo-
ritaria de la reconciliacion y el olvido, o prestando atencion a las nece-
sidades de una minoria victimada que clama por el esclarecimiento de
los hechos, el castigo de los culpables y por una justa reparacién para
suavizar sus heridas. Para la construccién de la paz, la altima opciéon
resulta més viable no obstante la situacion es compleja y puede crear
tensionesinternas que podrian poneren peligrolaarmonia doméstica.
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Asi democracia y justicia, aunque pilares fundamentales para la
construccion de la paz, podrian correr el riesgo de verse enfrentados.
De alli, en nuestra opinion, la mas que recomendable seleccion de
soluciones mixtas, en donde los mecanismos de justicia transicional
no sean utilizados de forma mecanica sino por el contrario tomando
en cuenta el contexto especifico en donde seran aplicados de modo
que se ajusten lo mayormente posible a las necesidades de ambos
sectores.

Vista la complejidad de la eleccion del mecanismo o combinacion
de mecanismos de justicia transicional mas adecuados para la cons-
truccion de la paz, el cual no obedece a formulas prescritas sino que
debe adaptarse al contexto especifico, solo resta decir que lo realmen-
te importante en este ambito no es la novedad ni la independencia en
la seleccion del camino sino la efectividad de los mecanismos elegidos,
no so6lo para hacer cesar el conflicto, sino para evitar su repeticiéon en
el futuro.

2. CRIMENES CONTRA
LA HUMANIDAD Y PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

En la actualidad, el nullum crimen, nulla poena sine lege, pilar fun-
damental de todo estado social y democratico de derecho, no es so6lo
un principio de justicia, sino ademés, un derecho humano internacio-
nalmente reconocido. Asi la prohibicion de retroactividad penal debe
ser considerada un principio fundamental del derecho penal y a su vez
una norma consuetudinaria y ain perentoria de derecho internacio-
nal que en todas las circunstancias debe ser observada por los tribuna-
les nacionales e internacionales. Y es precisamente esta transforma-
cién del principio de legalidad en rule of law la que ha significado un
cambio progresivo y fundamental en la forma de creaciéon y aplicacion
del derecho internacional penal.
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La caracteristica primordial del principio de legalidad en el dere-
cho internacional penal es que éste se haya desprovisto de uno de los
principales componentes de la concepcién del derecho penal interno
continental como es la exigencia de reserva absoluta de ley formal me-
diante una plasmacion escrita y estricta.

En su lugar, lo que basta en la dimension internacional para que se
considere cumplido el fin garantista que persigue el principio es que
la conducta prohibida haya sido predeterminada con un alto —que no
total— grado de especificidad a través de una norma internacional, sea
ésta de origen convencional, emane de la costumbre o de los prin-
cipios generales del derecho, impidiendo asi que se pueda hablar de
aplicacion retroactiva. Esto sin duda alguna pudiera entenderse como
una desvirtualizacion del principio segtin los parametros del derecho
penal continental. No obstante, tal y como apunta Fernandez, “la ju-
risprudencia destaca que el principio de legalidad no puede ser in-
terpretado de la misma forma en los derechos internos y en el dere-
cho internacional, pues la formacién de las normas es muy distinta
en cada ordenamiento y, frente a la “ley” interna, formal y de fecha
precisa, la tipificacion internacional puede establecerse a partir de un
tratado, la costumbre o los principios generales del derecho”.”

Esta noci6én maés liberal del principio de legalidad, en donde se da
cabida a la costumbre y a los principios generales del derecho como
fuente, excluyendo el tradicional mandato de lex scripta, y mas acorde
con la naturaleza del derecho internacional, se hace patente en la per-
secucion y castigo de violaciones graves a los derechos humanos, de
las mayores ofensas a la dignidad inherente al ser humano, tal y como
ocurre en el caso de los crimenes contra la humanidad.

Toda la trayectoria de la tipificacion de los crimenes contra la huma-
nidad que se iniciara desde las entranas del derecho de la guerra, se
convertiria paulatinamente a través de los siglos en la posibilidad de exi-
gir responsabilidad a las personas que atacasen a la poblacion civil, por
considerar tal accién una conducta criminal vinculada al derecho de la

7. Fernandez Pons, Xavier, “El principio de legalidad penal y la incriminacion internacio-
nal del individuo”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, N.° 5/2002, p. 8.
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guerra y al conflicto armado. Asi fue entendido y aplicado por el Tribu-
nal Militar Internacional (TMI) de Ntremberg. Este en sus sentencias a
la vez que atribuy6 responsabilidad penal internacional individual, dio
inicio a la senda consuetudinaria que ha desembocado en el reconoci-
miento convencional, institucional y jurisprudencial del crimen contra
la humanidad, que si bien ha suscitado controversias ha mostrado al
mismo tiempo la existencia de un consenso internacional en torno a la
incriminacion de este tipo de conductas y su forma de conceptualizacién
progresiva, la determinacion paulatina de sus elementos contextuales,
de los subtipos y de su capacidad de adaptacion a contextos especificos.

La configuraciéon del crimen revelada por este proceso de tipifica-
cion y plasmada a nivel juridico internacional lo sintetiza Capella en
la formulacién siguiente: “son crimenes contra la humanidad los ac-
tos inhumanos y las persecuciones cuando se cometen en el marco de
ataques graves contra cualquier poblacion civil”.? Por su parte Bassio-
uni, cogiendo la perspectiva de la protecciéon de la poblacion civil en
su conjunto, de una manera mas sintética y general apunta que esta
categoria de crimenes ha llegado a significar “todo acto atroz cometido
a gran escala”.’

En la actualidad la concrecion de esta nocion general de los crime-
nes contra la humanidad mediante una formulacién mas funcional y
adaptada a cada circunstancia y jurisdicciéon ha permitido su efecti-
va aplicacion ante tribunales tanto internacionales como internos. En
este sentido se podria afirmar que el principal logro de su positiviza-
cién internacional no ha sido tanto el caracter disuasivo de la norma
—tal y como la historia ha demostrado en repetidas oportunidades—,
sino el de proporcionar en cierto modo y a la manera del derecho in-
ternacional unas garantias de seguridad juridica tanto a los perpetra-
dores del crimen como a las victimas.

En el logro de este objetivo, ha jugado un papel crucial la construc-
cion de un principio de legalidad acorde con la naturaleza propia del

8. Capellay Roig, Margalida, La Tipificacion Internacional de los Crimenes contra la Hu-
manidad, Tirant, 2005, p. 389.

9. Bassiouni, M.C., “Crimes against humanity”, Crimes of War: What the public should
know. W.W. Norton, 2007, p. 135.
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derecho internacional en general y del derecho internacional penal
en particular. Pudiera decirse ademas que detras de este proposito se
haya la necesidad de tipificacion de estos crimenes cuya incorporacion
fuera tan criticada en Nturemberg, razén por la cual necesariamente
han tenido que ser acompanados en toda su travesia evolutiva concep-
tual de otros desarrollos en el ambito del derecho internacional penal,
caso de la regulacion de la incriminacién internacional del individuo
y del nullum crimen sine lege, desarrollado como un principio general
del derecho penal y como una regla que prohibe la aplicacién retro-
activa de las leyes penales siendo asi reconocida en los instrumentos
internacionales de derecho internacional de los derechos humanos,
de derecho internacional humanitario y en los diferentes estatutos y
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales.

Sin adentrarnos en el complejo estudio del desarrollo conceptual
consuetudinario y convencional de esta categoria de crimenes inter-
nacionales, pondremos de relieve su naturaleza y como el hecho de
pertenecer al ius cogens y poseer unas caracteristicas distintivas deri-
vadas de tal filiacion, ha influido en las decisiones de la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos (CIDH) declarando la nulidad de
indultos y amnistias sobre la base de normas consuetudinarias pre-
existentes atin cuando no hayan sido incorporadas al derecho interno.
Con ello se ha permitido, en consecuencia, la persecucion de crime-
nes de derecho internacional ocurridos en el pasado, como quiera que
mediante su actuaciéon ha compelido a los estados al cuamplimiento de
su obligacion de investigar, procesar y sancionar a los responsables
materiales o intelectuales de las violaciones a los derechos humanos,
independientemente de la fecha de su comision y de su tipificacién in-
terna, y a la satisfaccion del derecho a la verdad, justicia y reparacion
que detentan las victimas y/o sus familiares, como pilares fundamen-
tales para la construccion de la paz en Latinoamérica.
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3. CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD, ‘IUS COGENS’

Y PROTECCION SUPRANACIONAL
REGIONAL

Aunque los instrumentos legales posteriores a Niremberg han pro-
fundizado en la definicién de los crimenes contra la humanidad, esta
categoria de crimenes ya era contemplada, de forma clara, por las le-
yes y usos de la guerra a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX.
El derecho de la guerra o ius in bello, empezaba a contener disposicio-
nes cuyo propoésito no era otro que el de salvaguardar a la poblacion
civil y los combatientes en todas las situaciones, aunque no contem-
pladas por las normas convencionales.’* Con esta finalidad se invoca-
ban “los principios del derecho de gentes” derivados de “los usos es-
tablecidos”, asi como “las leyes de humanidad” y “las exigencias de la
conciencia publica”. Ello qued6 plenamente expresado en 1907 en el
Preambulo del IV Convenio de la Haya sobre las leyes y costumbres
de la guerra terrestre, mejor conocido como Cldusula de Martens. Es
en dicha Clausula, sustentadora de la aplicabilidad continuada de los
principios del derecho de gentes, las leyes de humanidad y las exi-
gencias de la consciencia publica, donde se cristalizan los principios
y normas consuetudinarias relativas al amparo de la poblacion civil
emanadas tanto de la practica de los Estados como de “las leyes de la
humanidad” o de esta ltima categoria en concreto, siendo conside-
rada como una expresion de la razén de la humanidad imponiendo
limites a la razén de Estado (raison d’Etat)."

10. Véase en tal sentido el Voto Razonado del Juez Antonio Cangado Trindade en la Senten-
cia de la CIDH en el caso Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala de 29 de abril de
2004, par. 21.

11. Cancgado T., A. “Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos Humanos
Frente a la Conciencia Juridica Universal”, La Nueva Dimensién de las Necesidades de
Proteccion del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI, 1a. ed., San José de Costa Rica,
ACNUR, 2001, pp. 19-78, esp. pp. 58-78.
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A partir de entonces se llevarian a cabo los primeros intentos de
persecucion y castigo de los responsables de violaciones a las leyes de
la humanidad y los crimenes contra la humanidad iniciarian formal-
mente la senda hacia su posterior independencia y desarrollo consue-
tudinario y convencional.

En la actualidad existe un acuerdo generalizado sobre los tipos de
actos inhumanos constitutivos de esta categoria de crimenes, los cua-
les son esencialmente los mismos que se reconocian hace casi ochenta
afnos. A la luz del desarrollo actual del Derecho Internacional consue-
tudinario y convencional, constituyen crimenes contra la humanidad
el genocidio, el apartheid y la esclavitud. Asi también, han sido con-
siderados crimenes contra la humanidad la practica sistemética o a
gran escala del asesinato, la tortura, las desapariciones forzadas, la
detencién arbitraria, la reduccién a estado de servidumbre, los tra-
bajos forzosos, las persecuciones por motivos politicos, raciales, reli-
giosos o étnicos, las violaciones y otras formas de abusos sexuales, la
deportacion o traslado forzoso de poblaciones con caracter arbitrario,
entre otros actos inhumanos.

Vale resaltar que los crimenes contra la humanidad definidos como
todo ataque generalizado y/o sistematico contra la poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque, poseen una serie de elementos
acordes con su naturaleza. Asi sus elementos contextuales o comunes
son: a) la existencia de un ataque; b) el ataque ha de ser generalizado
o sistematico; c) el ataque ha de estar dirigido contra cualquier pobla-
cion civil; d) los actos del perpetrador han de ser parte del ataque; e) el
perpetrador ha de saber que existe un ataque generalizado o sistema-
tico dirigido contra una poblacién civil y que sus actos son parte de
este ataque.® Pero ademas posee una serie de subtipos no limitativos
poseedores a su vez de elementos caracteristicos propios: a) asesina-
to; b) exterminio; c¢) esclavitud; d) deportacion; e) encarcelamiento;
f) tortura; g) violaciones; h) persecuciones por motivos politicos, ra-
ciales o religiosos; 1) otros actos inhumanos, entre otros.

12. TPIY, Kunarac et al. Sentencia de Apelacion, parr. 85; TPIY, Blaskic, Sentencia de Ape-
lacién, parr. 124.
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Una de sus principales caracteristicas es la imprescriptibilidad. Tal
atributo a nivel convencional qued6 establecido en la Convencion so-
bre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Hu-
manidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante la Resolucion 2391 (zzkk) de 1968 que en definitiva no hace
mas que consagrar la recepciéon convencional de un principio que ya
existia en el derecho internacional. Asi también lo dispuso la Conven-
cion Europea sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes contra la
humanidad y de los Crimenes de Guerra, adoptada por el Consejo de
Europa el 25 de enero de 1974 y la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas en su articulo VII. Méas tarde, en
1998, esta caracteristica seria reafirmada en el Articulo 29 del Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional segiin el cual “los crimenes
de competencia de esta Corte no prescribiran”. Lo que catapultaria su
reconocimiento convencional universal.

A nivel practico, la imprescriptibilidad de los crimenes ha sido reco-
nocida en el &mbito internacional por tribunales regionales de protec-
cion de los derechos humanos como la CIDH y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), y a nivel interno por tribunales ordina-
rios de paises tales como Argentina, Chile, Perti y Espafia.

En los crimenes contra la humanidad la imprescriptibilidad se in-
tegra en el principio de jurisdicciéon universal, lo que conlleva su per-
secucion permanente sin limitaciones de tiempo y espacio, e indepen-
dientemente de la nacionalidad de las victimas y de los victimarios.
De modo que los organismos jurisdiccionales estatales dando cumpli-
miento a las disposiciones de su legislacion y/o a las obligaciones ema-
nadas del derecho internacional han asumido el compromiso de aplicar
el principio de jurisdiccion universal para perseguir a los responsables
de crimenes contra la humanidad tomando en consideracion las pecu-
liaridades de esta categoria de crimenes, como es su imprescriptibili-
dad. Si bien por su parte el principio de jurisdicciéon universal facilita
la persecucion del tipo sin limitaciones espaciales, la imprescriptibili-
dad permite su persecucion sin limitaciones temporales.

Los crimenes contra la humanidad y las normas que los regulan for-
man parte del ius cogens y, por tanto, son reglas imperativas del derecho
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internacional general que no pueden ser modificadas por tratados o
por la legislacion interna estatal, tal como lo reconoce el articulo 53 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969):

“Articulo 53. Tratados que estén en oposiciéon con una norma imperati-
va de derecho internacional general. Es nulo todo tratado que, en el mo-
mento de su celebracion, esté en oposicion con una norma de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”.

Por lo tanto, a nivel tedrico y practico el tratamiento que cada na-
cion efectiie con respecto a esta categoria de crimenes no podra nunca
pasar por alto el deber internacional y el compromiso asumido para
ello, independientemente de la soberania estatal traducida en la vo-
luntad de cada estado de definir el modo en que regula su derecho in-
terno. De modo que ningin estado podra legislar o aplicar cualquier
tipo de medidas que limiten la persecucién de estos crimenes.

Es por lo expuesto supra que en la persecucion y castigo ex post facto
de los crimenes contra la humanidad no existen obstaculos derivados
del principio de legalidad, en tanto la prevalencia de la acci6n penal vie-
ne impuesta como lex praevia, por toda la normativa internacional a la
que estamos sujetos. Por otra parte, tampoco existe impedimento al-
guno emanado del nullum crimen sine lege ya que la tipificacion de las
conductas imputadas en tanto crimenes contra la humanidad ha sido
efectuada consuetudinariamente y es considerada como una norma de
derecho internacional que ha estado en vigor desde hace mucho tiempo
atras, motivo por el cual, pueden perseguirse y castigarse ain cuando se
hayan llevado a cabo mucho antes de su reconocimiento convencional
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, por ejemplo.

Asi mismo dada su pertenencia al ius cogens los crimenes no so6lo
son imprescriptibles sino también inindultables e inamnistiables. Por
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tal motivo su rango derrumba cualquier impedimento “legal” que pre-
tenda evitar su persecucion y sancion. En consecuencia serian nulas
de manera absoluta, por contravenir derechos inderogables reconoci-
dos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las dispo-
siciones de amnistia, de prescripcion, los indultos y el establecimien-
to de cualquier tipo de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion, procesamiento y sancién de los responsables
de este tipo de crimenes.

En suma, ante la comisiéon de crimenes contra la humanidad, tipifica-
dos por el Derecho Internacional, la toma de cualquier medida o reso-
lucién por parte del Estado -atn cuando esté contemplada dentro de su
legislacion interna- que intente impedir o restringir su persecucion y cas-
tigo, es considerada un acto de encubrimiento como quiera que esta en-
caminada a limitar los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y
a la reparacion y constituye un claro incumplimiento de las obligaciones
impuestas por normas consuetudinarias internacionales pertenecientes
al ius cogens por parte del Estado. Por lo tanto, por sobre cualquier com-
promiso interno que el Estado pudiera tener, estaran siempre los com-
promisos internacionales sean convencionales o consuetudinarios en
materia de derechos humanos al ser normas generales imperativas que
tutelan intereses de caracter pablico o general no pudiendo ser excluidas
por la voluntad soberana de los obligados a cumplirlas.

A. EXPERIENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Antes de sumergirnos en el estudio del impacto que las caracteristicas
del crimen contra la humanidad y el rango de las normas que regulan su
aplicacion han tenido en la sentencias de la CIDH es necesario hacer re-
ferencia a otras experiencias paralelas en este sentido, provenientes del
sistema europeo de proteccion internacional de los derechos humanos,
las cuales nos serviran de referencia para valorar su nivel de desarrollo.

El articulo 7 de Convenio Europeo de Derechos Humanos, que define
el principio de legalidad aplicable, incorpora una salvedad tendente a
impedir la impunidad de conductas criminales, con arreglo a los prin-

23



cipios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas o
por la comunidad internacional para el momento de su comision.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha reconoci-
do, casi simultidneamente a que lo efectuase la CIDH, la validez de la
persecucion ex post facto y consecuente condena impuesta a los res-
ponsables de crimenes contra la humanidad, en virtud de la impres-
criptibilidad de dichos crimenes e independientemente de si para la
fecha de la comision del hecho éste se hallaba tipificado como tal en
el ordenamiento juridico interno del Estado donde fue llevado a cabo,
reconociendo su vigencia consuetudinaria.

Vale en tal sentido recordar el tan sonado “caso de los disparos
mortales en el muro de Berlin”? donde sus autores ya con anteriori-
dad habian resultado condenados por los tribunales de la Republica
Federal de Alemania' tanto como autores mediatos —Streletz, Kess-
ler y Krenz— como inmediatos —K.H.W.— al ser considerados respon-
sables de las muertes de personas que desde principios de los afos
sesenta hasta la caida del muro de Berlin habian intentado pasarlo.
Asi en 2001 la Grand Chamber del TEDH se pronuncia en este caso
y atribuye responsabilidad penal individual nacional e internacional
por crimenes definidos y contemplados por las reglas de Derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

También vale mencionar en el mismo sentido el caso Kolk y Kislyiy
v. Estonia producto de una condena por crimenes contra la humanidad
impuesta por los tribunales de dicho pais por hechos cometidos en 1979.
A diferencia del caso Streletz, Kessler y Krenz y K.H.W. v. Alemania, en
este caso el TEDH si emiti6 consideraciones acerca de la vigencia de los
crimenes contra la humanidad como normas de derecho internacional
consuetudinario y sobre las caracteristicas propias de su naturaleza.

A nivel europeo, la imprescriptibilidad de los crimenes contra la hu-

13. Ambos, K., Acerca de la antijuridicidad de los disparos mortales en el muro, Universi-
dad Externado de Colombia, trad. de Claudia Lopez Diaz, 1999. TEDH, Streletz, Kessler
y Krenz v. Germany, [GC], (N.°. 34044/96, 35532/97 and 44801/98), Sentencia de 22
de marzo de 2001.

14. Sentencias estas ratificadas tanto por el Tribunal Supremo Federal de Justicia —-BGH—
el 3 de noviembre de 1982 como por el Tribunal Constitucional Federal- Bvertg.
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manidad y su aplicacion retroactiva quedo6 ratificada por la Decision
de la Seccidon Cuarta del TEDH de fecha 17 de enero de 2006 (caso
Kolk y Kislyiy v. Estonia), expresando lo siguiente:

“[...] El Tribunal sefiala que la deportacion de poblacion civil estaba ex-
presamente reconocida como crimen contra la humanidad por el Estatuto
del Tribunal de Ntaremberg de 1945 (articulo 6 c). Si bien el Tribunal de
Nuremberg se establecio para enjuiciar a los principales criminales de gue-
rra de los Paises Europeos del Eje, por los crimenes que habian cometido
antes y durante la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal destaca que la va-
lidez universal de los principios relativos a los crimenes contra la humani-
dad se vio posteriormente confirmada por, inter alia, la resolucién 95 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (11 de diciembre de 1946) y mas
tarde por la Comisién de Derecho Internacional. Como consecuencia, la
responsabilidad por crimenes contra la humanidad no puede verse limita-
da tinicamente a los nacionales de ciertos paises, ni exclusivamente a actos
cometidos dentro del periodo especifico de la Segunda Guerra Mundial...

Ademas, el Tribunal recuerda que la interpretacién y aplicaciéon del
derecho interno recaen, en principio, bajo la jurisdicciéon de los tribu-
nales nacionales (ver Papon, citado méas arriba, y Touvier, citado més
arriba, p. 162). Esto también es de aplicacion a aquellos casos en que el
derecho interno hace una remision a reglas del derecho internacional ge-
neral o a acuerdos internacionales. El papel del Tribunal se cifie a evaluar
si los efectos de tal interpretacion son compatibles con el Convenio (ver,
mutatis mutandis, Waite and Kennedy v. Germany [GC], n.° 26083/94,
§ 54, ECHR 1999-I).

El Tribunal estima que incluso si los actos cometidos por los deman-
dantes podrian haber sido vistos como legales bajo el derecho soviético en
vigor entonces, los tribunales estonios si han concluido en cambio que ya
constituian crimenes contra la humanidad en el momento de su comisiéon
a la luz del derecho internacional. El Tribunal no ve motivo para llegar
a una conclusion diferente. En este contexto, hay que mencionar que la
Unibn Soviética era parte del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945,
mediante el cual se promulgo el Estatuto de Nuremberg. Ademas, el 11 de
diciembre de 1946 la Asamblea General de las Naciones Unidas confir-
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mo los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto.
Como la Unién Soviética era un Estado miembro de las Naciones Unidas,
no puede alegarse que las autoridades soviéticas desconocian estos prin-
cipios. Por lo tanto, el Tribunal considera infundadas las alegaciones de
los demandantes en el sentido de que sus actos no constituian crimenes
contra la humanidad en el momento de su comision y de que no se podia
esperar de ellos razonablemente que supieran tal cosa...”

Es a partir de aqui que el TEDH reitera, que el articulo 7.2 del Con-
venio dispone expresamente que no impedira el juicio y el castigo de
una persona culpable de una acciéon o de una omisiéon que, en el mo-
mento de su comision, constituia delito segin los principios genera-
les del derecho reconocido por las naciones civilizadas. Esto es valido
respecto de los crimenes contra la humanidad, para los que la regla de
que no estaban sujetos a limitacion de tiempo fue ya establecida por el
Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg de 1945.1

Estas sentencias han tenido varias repercusiones, entre ellas el que
han evitado que modelos europeos de impunidad sean transferidos
hacia Latinoamérica, rompiendo con el falso supuesto de que normas
de obligada aplicacion en jurisdiccién europea son ajenas a la jurisdic-
cion de la CIDH y del Pacto de San José de Costa Rica.

B. EXPERIENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH), en su In-
forme N.° 28/92 de 2 de octubre de 1992 ya habia considerado la in-
compatibilidad de las leyes de impunidad con la Declaracion America-
na de Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).

Por su parte, la CIDH ha reiterado en sus tltimos fallos este criterio

15. TEDH, Kolk y Kislyiy v. Estonia, Sentencia de 17 de enero de 2006, p. 9. Véase ademés
TEDH, Papon v. France (n.° 54210/00) Sentencia de 25 de octubre de 2002, y TEDH,
Touvier v. France (n.°. 29420/95) Commission decision of 13 January 1997, Decisions
and Reports 88-B, p. 161.
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doctrinal en relacion con los crimenes contra la humanidad conside-
rando sus peculiares caracteristicas. Asi ha ratificado el caracter de ius
cogens de que goza la prohibicion de estos crimenes, con las obliga-
ciones que a consecuencia de ello se derivan para los Estados, funda-
mentalmente la de procesar a los responsables y la imposibilidad de
declarar la prescripciéon, amnistiar o indultar este tipo de conductas.

La Corte durante la década de los noventa se mantuvo al margen de
hacer pronunciamiento alguno acerca de su posicion acerca del princi-
pio de legalidad internacional en relaciéon con los Derechos humanos y
el Derecho internacional penal. Pero en 2001 comienza a subsanar ese
vacio doctrinal en el caso Barrios Altos, cuando reconoce, sin mayor
profundidad, la existencia de una norma consuetudinaria en materia de
crimenes contra la humanidad en virtud de la cual se pueden y se de-
ben juzgar a los presuntos responsables del acto. Se trata por tanto de la
aplicacion del principio de legalidad en su dimension internacional, lato
sensu, a la hora de determinar su competencia en este tipo de delito.

El caso Barrios Altos es paradigmético ya que como rasgo muy es-
pecial tiene lugar practicamente al final de la guerra contra Sende-
ro Luminoso en el Pert, después del autogolpe de Alberto Fujimori
el 5 de abril de 1992. Los hechos perpetrados en 1994 consistieron
basicamente en una masacre cometida contra ciudadanos peruanos
originarios de Ayacucho, que estaban desplazados y viviendo en un
barrio pobre de Lima llamado Barrios Altos. Los autores habian sido
identificados como pertenecientes al “Grupo Colina”. Este grupo no
habia sido reconocido oficialmente, era completamente clandestino
pero estaba compuesto por oficiales en actividad y sujeto a la cadena
de mandos del Ejército y del Servicio de Inteligencia peruanos.

Estos hechos en opinién de la acusacion, que inici6 el proceso penal
en 1995, eran constitutivos de crimenes contra la humanidad, pero el
Congreso para ese entonces decretd una amnistia total y completa que
exoner6 de responsabilidad a los responsables de violaciones de dere-
chos humanos cometidas entre 1980 y 1995.

En las instancias internas los hechos no fueron calificados como
crimenes contra la humanidad pues consideraban que al no existir
ese tipo penal en la legislacion peruana, los hechos sblo podian ser

27



calificados como delitos comunes respecto de los cuales procedian las
leyes de amnistia decretadas, dandose de esta manera, a su entender,
pleno cumplimiento al principio de legalidad penal en el sentido es-
tricto previsto en el sistema juridico peruano.

Asi las cosas, y después del agotamiento de estas instancias, el caso
lleg6 a la CoIDH. Los comisionados resolvieron que habia una viola-
cion de las obligaciones del Pert bajo la Convencion Americana, como
ya lo habia dicho la CIDH en muchas otras decisiones —incluidos los
informes 28 y 29 del afio 1992 que fueron los primeros en los que se
dijo— con respecto a Argentina y Uruguay, declarando ademas que las
leyes de amnistia, aunque se llamen de otra manera, si tienen como
efecto juridico el impedir la investigacion y castigo de crimenes contra
la humanidad, son incompatibles con la Convencion.

La CIDH por tanto consider6 responsable internacionalmente a
Pert tanto por la masacre de Barrios Altos como por las dos leyes
de amnistia dictadas por el Congreso, sefialando de manera expresa
que: “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsa-
bilidad que pretendan impedir la investigacién y sancion de los res-
ponsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales
como las torturas, 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”.*

Este criterio fue aplicado por la CIDH en otros casos de la jurisdic-
cion peruana, como el caso Castillo Paez,” donde la Corte también
apunt6 que la amnistia en esos términos violaba las obligaciones del
Estado bajo la Convencién Americana.

En este caso se puede observar como la finalidad dltima de la deci-
sion de la CIDH es la de reparar una situaciéon haciendo valer el prin-

16. Véase CIDH, Caso Barrios Altos v. Peri, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C,
N.©¢ 75. Tan importante resulto la presente sentencia que algunos le adjudican en buena
parte el posterior aislamiento del Pert ante la Comunidad Internacional y la posterior
caida del régimen de Fujimori.

17. CIDH, Caso Castillo Pdez v. Pertl, Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C
N.© 34, parr. 90.
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cipio de legalidad en su dimensién internacional. No se trata en este
caso de declarar que una persona ha sido castigada por un delito que
no estaba vigente en el momento de su comision, sino por el contrario,
que existiendo previamente la ley —en este caso la norma consuetudi-
naria internacional— que penaliza dicha conducta, el Estado incumple
el Convenio si elude su deber de persecucion y castigo.

En opinién del juez Cancado Trindade, las conductas que atentan
gravemente contra los derechos humanos, configuradas como actos
de genocidio, crimenes contra la humanidad u otras atrocidades, ya
eran reprochadas por la conciencia humana, mucho antes de su tipifi-
cacion o codificacion convencional internacional. Hoy en dia, los cri-
menes internacionales son condenados por el derecho internacional
tanto general como convencional. Esta evolucion ha sido impulsada
por la conciencia juridica universal, la cual, a su entender, es la fuente
material tltima de todo Derecho.*®

El estadio actual de derecho internacional convencional y general ha
reivindicado el conjunto de normas que constituyen el ius cogens como
una categoria abierta, que se expande en la medida en que se despierta
la conciencia juridica universal acerca del principio de humanidad. El
impacto de este desarrollo ha generado un verdadero proceso de huma-
nizacion del derecho internacional. Sobre esta base no sélo acarreara
responsabilidad penal internacional individual la comision de atrocida-
des, sino también responsabilidad internacional agravada para el Esta-
do que violente las prohibiciones absolutas emanadas del ius cogens.

Mas recientemente la Corte se ha pronunciado en este mismo sen-
tido en el caso La Cantuta, considerando que los hechos cometidos
“contra las victimas ejecutadas extrajudicialmente o desaparecidas
forzadamente, constituyen crimenes contra la humanidad que no
pueden quedar impunes, son imprescriptibles y no pueden ser com-
prendidos dentro de una amnistia”.2°

18. Véase en tal sentido el Voto Razonado del Juez Antonio Cangado Trindade en la Senten-
cia de la CIDH en el Caso Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala de 29 de abril de
2004, parr. 13.

19. CIDH, Caso La Cantuta v. Pertl, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N.° 162, Sen-
tencia de 29 de noviembre de 2006., parrs. 167-169.

20. Ibidem, parr. 152.
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Pero su pronunciamiento mas explicito y respecto de la jurisdiccion
chilena lo efecttia en la sentencia de 6 de septiembre de 2006 en el
caso “Almonacid Arellano y otros v. Chile”.>*

El senor Almonacid Arellano fue detenido y asesinado en su domi-
cilio el dia 16 de septiembre de 1973 por unos carabineros, quienes le
dispararon en presencia de su familia a la salida de su casa, fallecien-
do al dia siguiente.

Mas tarde, el 18 de abril de 1978 el gobierno de facto que regia en el
pais dict6 el Decreto Ley N.© 2.191, mediante el cual concedié amnistia
a todas las personas que, en calidad de autores, complices o encubri-
dores hubiesen incurrido en hechos delictuosos durante la vigencia de
la situacién de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de Septiembre
de 1973 y el 10 de Marzo de 1978, siempre que no se encontraran en
ese momento sometidas a proceso o condenadas.

Ya para 1998 la viuda del Sr. Almonacid habia agotado todas las
vias jurisdiccionales internas de Chile con resultados infructuosos. No
obstante al llegar el caso a la CIDH ésta dictamin6 que el Sr. Almona-
cid habia sido victima de un crimen contra la humanidad,?* y que éste
si bien no se hallaba incorporado a la legislacion chilena, para la épo-
ca en que ocurri6 estaba previamente establecido por las normas de
derecho internacional consuetudinario, tomando como fundamento
los principios de Nuremberg.23 Agrega ademas que éstos por su na-
turaleza no son amnistiables®4 lo cual a su criterio revelaba el incum-
plimiento por parte de Chile de la obligacion de perseguir y castigar a
los responsables de dichos hechos. En un extracto de la sentencia la
CIDH senala:

“En efecto, por constituir un crimen de lesa humanidad, el delito come-
tido en contra del sefior Almonacid Arellano, ademaés de ser inamnistia-
ble, es imprescriptible. Como se sefal6 en los parrafos 105 y 106 de esta

21. CIDH. Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, Serie C N.° 154, Sentencia de 26 de
septiembre de 2006.

22. Ibidem, parr. 104.

23. Ibidem, parrs. 97-99.

24. Ibidem, parr. 115.
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Sentencia, los crimenes de lesa humanidad van maés alla de lo tolerable
por la comunidad internacional y ofenden a la humanidad toda. El dafio
que tales crimenes ocasionan permanece vigente para la sociedad nacio-
nal y para la comunidad internacional, las que exigen la investigacion y el
castigo de los responsables. En este sentido, la Convencion sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hu-
manidad claramente afirm6 que tales ilicitos internacionales ‘son impres-
criptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido’.

Atn cuando Chile no ha ratificado dicha Convencion, esta Corte consi-
dera que la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad surge
como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius cogens),
que no nace con tal Convencion sino que esta reconocida en ella. Conse-
cuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma imperativa”.2

Y ademas que:

“[...] los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determi-
nar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad
aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna. Conse-
cuentemente, los crimenes de lesa humanidad son delitos por los que no
se puede conceder amnistia.”?®

En consecuencia dictamina que el Estado chileno habia incumpli-
do sus obligaciones derivadas de los articulos 1.1y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y violado los derechos consa-
grados en los articulos 8.1 y 25 de dicho tratado, en perjuicio de las
victimas. Agregando ademas que al pretender amnistiar a los respon-
sables de crimenes contra la humanidad, el Decreto Ley N.© 2.191 era
incompatible con la Convencion Americana y, por tanto, carecia de
efectos juridicos, a la luz de dicho tratado.

Es decir, que en este caso al determinar la CIDH que el Sr. Almo-
nacid habia sido victima de un crimen contra la humanidad —vigente

25. CIDH. Caso Almonacid..., parrs. 152-153.
26. Ibidem, parr., 114.
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en el momento de cometerse los hechos en el derecho internacional
consuetudinario— la ausencia de su persecucion interna como tal y el
haber amnistiado a los responsables le atribuyeron responsabilidad
internacional al Estado chileno por haber incumplido la obligacion
contraida de conformidad con la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y ante esta situaciéon, donde la norma internacional
existente y sus caracteristicas es imprescriptible e inamnistiable por
via consuetudinaria, incluso las leyes promulgadas por el érgano legi-
timo estatal son invalidas.

La CIDH ha incorporado esta tematica en su razonamiento en la
presente Sentencia en el caso Almonacid Arellano y Otros v. Chile.
Para fundamentar su postura la Corte evoca la jurisprudencia del Tri-
bunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia (TPIY) en los casos
Tadic,?” Kupreskic y Kordic, en el sentido de que un tnico acto grave-
mente violatorio de los derechos humanos por parte de un perpetra-
dor puede constituir un crimen contra la humanidad, si es cometido
dentro de un contexto de una practica sistematica, resultante de un
“sistema politico basado en el terror y la persecucion”. La calificacion
de tales conductas como crimenes contra la humanidad en donde vic-
tima y humanidad resultan simultdneamente victimadas, afectando
su consciencia humana individual y universal, con fundamento en el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacio-
nal contemporaneo, debe, a nuestro entender, integrarse también al
universo conceptual del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. En este sentido la sentencia de la CIDH en el caso Almonacid
Arellano, constituye un primer paso en este sentido.

Este razonamiento se apoya en la conviccion, acogida en el Dere-
cho internacional de los derechos humanos y en las més recientes ex-
presiones del Derecho penal internacional, acerca de la inadmisibili-
dad de la impunidad de las conductas que afectan mas gravemente los
principales bienes juridicos tutelados por ambas ramas del Derecho
internacional. La tipificaciéon de esas conductas y el procesamiento y

27. Véase: TPIY, Tadic, Sentencia de 7 de mayo de 1997, parr. 649; TPIY, Kupreskic, Sen-
tencia de 14 de enero de 2000, parrs. 550-551; TPIY, Kordic, Sentencia de 26 de febrero
de 2001, parrs. 176-179.
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sancion de sus autores y demas participes, es una obligacion estatal
ineludible que no puede ser obstaculizada a través de medidas tales
como la amnistia, el indulto, la prescripcién, la admision de causas ex-
cluyentes de incriminacion, u otras que pudieran llevar a los mismos
resultados —caso de las limitaciones al ejercicio de la jurisdicciéon uni-
versal— y determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente
esos bienes juridicos primordiales. De modo que lejos de obstaculizar
o limitar la persecucion de esta categoria de crimenes el estado esta en
la obligacion de proveer a la segura y eficaz sancion nacional e inter-
nacional de ese tipo de conductas.

En todo Estado que se precie de social, democratico, de derecho y
de justicia debe exigirse la intervencion penal minima del Estado, que
lleva a la tipificacion racional de conductas ilicitas, pero que a su vez
requiere que determinadas conductas de suma gravedad sean invaria-
blemente previstas en las normas punitivas, investigadas y sanciona-
das eficazmente.

Las sentencias emanadas de la CIDH en la materia constituyen
un gran logro en la ardua y vital tarea de compatibilizar la jurispru-
dencia y doctrina del derecho internacional para permitir de mane-
ra indefectible llevar estas normas a la jurisdiccion ordinaria. Ello
incrementa notablemente la eficacia en la lucha contra los modelos
de impunidad existentes y produce al mismo tiempo un efecto pre-
ventivo de caracter disuasivo indudable en la no repeticion de con-
ductas atroces, como los llevados a cabo en Latinoamérica durante
varias décadas.

Segin Benedetti “el olvido esta lleno de memoria”,?® por ello sblo
sobre la base de la satisfaccion de los derechos de las victimas y/o
sus familiares a la verdad, la justicia y la reparacion, éstos podran re-
construir plenamente las relaciones con sus muertos y sus pares en
un contexto pacifico sostenible. En este sentido, la reivindicacién de
estos derechos efectuada por la CIDH constituye una gran contribu-
cion a la construccion de la paz en los procesos de justicia transicio-
nal de América Latina y un importante ejemplo a seguir por parte de

28. Benedetti, M., El Olvido Esta Lleno de Memoria, Bogot4, Planeta, 2001, pp. 13-19.
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otros estados, entre ellos Espafia,? que en la fase actual de evoluciéon
del derecho internacional contemporaneo defienden todavia la vigen-
cia de leyes de impunidad y otras limitaciones para el enjuiciamiento
y castigo de los responsables de crimenes atroces ocurridos en el pa-
sado, cuestionando la procedencia y conveniencia de su persecuciéon
y violando con ello obligaciones emanadas del ius cogens, que como
bien senala SIMMA, han sido creadas precisamente con el propdsito
de asegurar los intereses y valores mas fundamentales de la comuni-
dad internacional como un todo.3°

4. AMERICA DEL SUR,
TRIBUNALES INTERNOS
Y APLICACION DE PRINCIPIOS

Si bien los tribunales regionales de proteccion internacional de los de-
rechos humanos han generado doctrina referente a la aplicaciéon de
los principios de prohibicion de prescripcion, amnistia, indulto y cual-
quier otro tipo de excluyente de responsabilidad en materia de cri-
menes contra la humanidad, también algunos tribunales internos se
han pronunciado en tal sentido. Para referirnos a estos fallos, sin pre-
tender hacer un estudio exhaustivo, nos centraremos en los regime-
nes autoritarios o de conflictividad interna que precedieron a la ola de

29. La Ley 46/1977, de 15 de octubre de 1977, atin en vigor en Espafia, ha impedido du-
rante més de tres décadas la persecucion y castigo de los responsables de los crimenes
perpetrados durante la Guerra Civil y la dictadura franquista. Vale resaltar que esta
Ley de amnistia no sélo fue sancionada con anterioridad a la Constitucién sino que
ademaés se contradice sus preceptos y las obligaciones internacionales asumidas por el
Estado espanol para ese entonces, caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Habria que agregar ademas que dada la naturaleza de los crimenes contra la
humanidad, su caracter imprescriptible y pertenencia al ius cogens seria recomendable
declarar la nulidad absoluta de dicha ley por inconstitucional y por constituir un obs-
taculo “legal” para el efectivo enjuiciamiento y castigo de sus autores al atentar contra
norma generales imperativas del derecho internacional. Su vigencia resulta ilegitima y
menoscaba los derechos de las victimas y/o de sus familiares de acceder a la justicia.

30. Simma, B. “From Bilateralism to Community Interest in International Law”, 250 Re-
cueil des Cours de U'Académie de Droit International de La Haye (1994) p. 289.
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transiciones de algunos paises suramericanos —Argentina, Uruguay,
Chile y Pert— caracterizados por la comision de violaciones graves a
los derechos humanos calificadas como crimenes contra la humani-
dad captando por ello la atencién mundial.

Los niveles de represion fueron disimiles en cada uno de estos pai-
ses y en cuanto a la intensidad de los crimenes perpetrados esta fue
cualitativa y cuantitativamente menor que las registradas en paises
como Honduras, Guatemala y El Salvador —habida cuenta de las cir-
cunstancias y la intensidad del sentimiento de amenaza experimenta-
do por las clases dominantes, la capacidad demostrada por la socie-
dad civil para responder a las violaciones de los derechos humanos, y
a la propia percepcion de la institucion castrense respecto a las necesi-
dades represivas requeridas para redundar el orden politico—.3

Vale destacar que en cada uno de los casos estudiados se establecie-
ron obstaculos “legales” para el enjuiciamiento de los responsables de
tales crimenes como solucion que garantizaria un proceso de transi-
cion pacifico. No obstante —pese a contraponerse al ius cogens— esta
solucion, traducida en el decreto de indultos, amnistias o en la decla-
racion de la prescripcion o de cualquier otra excluyente de responsa-
bilidad, se mantendria en vigor en algunos casos.

Por el contrario otros fallos, reconociendo la obligatoriedad de las
sentencias emanadas de la CIDH, la existencia consuetudinaria y las
caracteristicas de los crimenes contra la humanidad, atin en ausencia
de tipificacion interna, declararian la nulidad de las medidas de impu-
nidad aplicadas.

Asi, el analisis de la experiencia suramericana incrementa su comple-
jidad dada la diversidad y relevancia de soluciones e iniciativas aplicadas
durante sus procesos de transicion. No obstante a través del estudio de las
soluciones juridicas implementadas en dichos paises —manteniendo la vi-
gencia o declarando la nulidad absoluta de algin obstéaculo “legal” para la
persecucion de tales crimenes— destacaremos el aporte de las sentencias
emanadas de la CIDH en el desmontaje de modelos de impunidad.

31. Frithling Ehrlich, H. “La defensa de los Derechos Humanos en el Cono Sur. Dilemas y
perspectivas de futuro”, Friiling Ehrlich, H. (ed.): Represion politica y defensa de los
Derechos Humanos, Chile, CESOC, 1986, pp. 16-17.
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A. ARGENTINA Y LAS LEYES DE IMPUNIDAD

En Argentina bajo la dictadura de Rafael Videla (1975-1983), se come-
tieron por accién u omision de las autoridades publicas y sus agentes,
numerosas y graves violaciones de derechos humanos fundamentales
reconocidos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y que mas tarde serian calificados como crimenes contra
la humanidad. Esas violaciones atentaron de forma masiva y sistema-
tica contra miles de personas —nacionales y extranjeras— que fueron
detenidas arbitrariamente, sometidas a tratos crueles, inhumanos o
degradantes y finalmente ejecutadas y de la cuales en su gran mayo-
ria jamas se volvi6 a tener noticias. La persecucién y castigo de estos
hechos en Argentina estuvo caracterizada por un clima de impunidad
en donde el Estado mediante el decreto de leyes de impunidad obsta-
culiz6 en todo momento el acceso a la justicia de las victimas y/o sus
familiares.

Esta actitud comenz6 a cambiar cuando la Court D’Assises de Paris
en 1990 condena a cadena perpetua, en estado de ausencia, al Te-
niente de Corbeta argentino Astiz por el secuestro, tortura, violaciéon
y asesinato de las monjas francesas Domon y Duquet, lo que traeria
consigo una serie de procesamientos en diversos estados europeos ta-
les como Italia, Suiza, Suecia, Alemania y Espafia, entre otros, que da-
rian inicio a un proceso continuado a favor de la activacion de causas
en territorio argentino.

Estas acciones por parte de tribunales nacionales de terceros esta-
dos generaron en 1998 la proposicion de declaracion de la nulidad de
las “leyes de punto final” (1986) y “de obediencia debida” (1987) por
parte de los diputados Cafiero y Bravo lograndose solamente su dero-
gacion mediante la aprobacion de la Ley N.© 24942.

El 6 de mayo de 2001 seria dictada una de las sentencias mas em-
blematicas y con mayor impacto a nivel doméstico e internacional. El
juez federal argentino Gabriel Cavallo en el caso Simén, Julio, Del Ce-

32. Sentencia de la Court D’Assises de Paris - 2eme Sectién, causa 1893/89, de 16 de marzo
de 1990.

36



rro, Juan Antonio s/sustracciéon de menores de 10 anos,3 se apoyaria
en las actuaciones senaladas y en las normas de derecho internacional
para declarar la nulidad de dichas leyes de impunidad. Estas leyes si
bien habian perdido su vigencia en 1998 habian cumplido con la fi-
nalidad de impedir el enjuiciamiento y castigo de los responsables de
crimenes contra la humanidad cometidos durante el gobierno dictato-
rial de Videla en Argentina. La relevancia de este fallo radica por una
parte en el reconocimiento interno de la existencia consuetudinaria
de los crimenes contra la humanidad para el momento de la comision,
sin que dicha figura estuviese tipificada como tal en el ordenamiento
juridico argentino, y por la otra de su pertenencia a las normas impe-
rativas del derecho internacional general o ius cogens que no admite
la aplicaciéon de formas de justicia transicional que violenten los dere-
chos de las victimas y/o sus familiares a acceder a la justicia.

El pronunciamiento aplica la nocion consuetudinaria de esta cate-
goria de crimenes emanada de los estatutos y la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales, entre otros instrumentos interna-
cionales que lo han definido en su trayectoria evolutiva, muchos pro-
venientes del ambito americano. Asi mismo hall6 como fundamento
la jurisprudencia emanada de la CIDH, de otros estados y el derecho
penal argentino el cual interpreta de conformidad con las supra men-
cionadas fuentes.

El juez Cavallo con gran atino y bajo una perspectiva amplia y con-
temporanea reconoce la existencia del derecho internacional penal
cuya funcién es la de velar por el respeto de los derechos inherentes
a la persona humana, hallandose conformado por una serie de prin-
cipios y reglas juridicas que en su mayoria son de obligatorio cum-
plimiento no sélo por la comunidad internacional como un todo sino
ademas por cada uno de los estados que la componen. Asevera ade-
mas que el caracter imperativo de la prohibiciéon de perpetrar crime-
nes internacionales y las consecuencias juridicas derivadas de su des-
acato han sido plenamente reconocidas por el derecho internacional

33. Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.° 4, Causa N.° 8686/2000,
Sentencia de 6 de marzo de 2001.
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consuetudinario, concluyendo que las normas internacionales que ti-
pifican esta clase de conductas, entre ellas los crimenes contra la hu-
manidad, prevalecen sobre las normas internas, por una parte, y por
la otra, la jurisdiccion universal y la no exclusiéon de responsabilidad
penal sobre la prescripcion del delito o la obediencia debida.

Los pronunciamientos en este sentido fueron repetitivos den-
tro de la jurisdiccion argentina3+ hasta que el 21 de agosto de
2003 se aprobara la Ley N.° 25779 que declaraba definitivamen-
te su nulidad y cuya constitucionalidad fuera confirmada por la
Sala IT de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional Federal de Buenos Aires el 16 de diciembre de 2004.35

No obstante la cristalizacion de todo se produjo cuando la Corte Su-
prema de Justicia en su fallo de 14 de junio de 2005 decidiera:

“2, Declarar la validez de la ley 25.779.

3. Declarar, a todo evento, de ningtn efecto las leyes 23.492 y 23.521y
cualquier acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los pro-
cesos que se instruyan, o al juzgamiento y eventual condena de los res-
ponsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a
cabo por los canales procedentes y en el ambito de sus respectivas com-
petencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de
la Naci6n Argentina”s®.

No obstante la sentencia anterior, el modelo juridico de impuni-
dad que habia imperado durante los primeros afios de la transicion
argentina quedaria deshecho cuando por primera vez la Camara de

34. Véase a modo de ejemplo: Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.°
11, Causa N.° 7694/99, sentencia de 1 de octubre de 2001; Fallos de la Sala II de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires
en las Causas N.° 17.844 y N.° 17.889, de 9 de noviembre de 2001; Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal N.¢ 11, Causa N.° 6.859/98, sentencia de 12 de
septiembre de 2002.

35. Sala IT de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de
Buenos Aires, Causa 8686/00, sentencia de 16 de diciembre de 2004.

36. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Argentina, S. 1767. XXXVIII,
Causa N°. 17.768, 14 de junio de 2005, Parrafos Decisorios 2-3.
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Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia declarara el 13 de ju-
lio de 2007 la nulidad por inconstitucionalidad del indulto —decreto
1002/89— que habia concedido el perdén al general retirado Santiago
Omar Riveros,?” uno de los principales acusados en las causa en la que
se investigan los crimenes cometidos por la dictadura argentina en los
Campos de Mayo y su responsabilidad en el asesinato del joven Flo-
real Avellaneda. Uno de los argumentos centrales de la sentencia fue
la premura con la que el ex general Riveros habia sido perdonado, sin
que la justicia hubiese determinado atn su culpabilidad o inocencia,
violandose con ello el derecho de las victimas y/o de sus familiares y
de la sociedad en su conjunto a saber la verdad de los hechos y a la
atribucion de responsabilidad a sus autores, como quiera que el indul-
to habia constituido un impedimento para su investigacion.

En el fallo, los jueces sostuvieron que los indultos que habian sido
otorgados por Menem, lejos de crear las condiciones y el escenario de
la reconciliacion, del mutuo perddn y de la union nacional, transgre-
dian los tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados
por la Argentina. Mencionaron entre ellos la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y la Convencion contra la Tortura, entre otros.

Vale resaltar que en la sentencia destaca una cita de la CIDH en el
caso Barrios Altos, donde se cuestiona la utilizacién del indulto:

“Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas
y a la perpetuacion de la impunidad (...). Este tipo de leyes impide la
identificacion de los individuos responsables de violaciones a derechos
humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia
e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacion correspondiente”.

Este era el paso judicial que faltaba para que la Corte Suprema de
Argentina pudiera pronunciarse definitivamente sobre los demas in-

37. Ibidem, M. 2333. XLII, “Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”,
Sentencia de 17 de julio de 2007.
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dultos con que Carlos Ménem durante 1989 y 1990 habia perdonado
a varios militares involucrados en violaciones a los derechos huma-
nos. Esta sentencia a su vez contribuy6 a acelerar las investigaciones
sobre el mayor centro clandestino de detenciéon que funcioné en la
Argentina, donde se estima que pasaron unos cuatro mil desapareci-
dos y practicamente no quedaron sobrevivientes.

Ello permiti6 la condena a cadena perpetua del ex General San-
tiago Riveros y cinco acusados mas?® cuyos efectos se han extendido
al resto de los indultados, entre ellos a Rafael Videla y Massera. La
Corte Suprema basaria su fallo en sus decisiones previas donde ya
habia declarado la imprescriptibilidad y no amnistiabilidad de los
crimenes contra la humanidad y las violaciones de los derechos hu-
manos.

El reconocimiento de la existencia consuetudinaria y del carac-
ter imprescriptible de los crimenes contra la humanidad en virtud
de su pertenencia al ius cogens por la jurisdicciéon interna argenti-
na refleja el aporte de la jurisprudencia emanadas de la CIDH que
junto a la voluntad judicial de un pais, hicieron realidad la derrota
de antiguos modelos de impunidad que habian estado instaurados
en Argentina durante afios. El reconocimiento de la obligatoriedad
de las sentencias emanadas de la CIDH, la anulacion de las men-
cionadas leyes de impunidad, asi como la adhesion de dicho pais al
Convenio sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
los crimenes contra la humanidad evidencian un paso muy impor-
tante en la reivindicacion de los derechos a la verdad, a la justicia 'y
a la reparacion de las victimas y/o sus familiares en detrimento de
la impunidad.

B. URUGUAY Y LA LEY DE CADUCIDAD

Este pais considerado en la actualidad como uno de los mas demo-
craticos de América Latina, lo que le ha valido la denominacién de la

38. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de San Martin N.° 1, Causa N.° causa N.° 2005y
su acumulada N.° 2044 , Sentencia de 12 de agosto de 2009.
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“Suiza de América”, el 277 de junio de 1973 fue escenario de un golpe
de Estado por parte de las Fuerzas Armadas, como institucién, asu-
miendo el poder del pais. Asi durante un poco méas de una década las
ideas democraticas y constitucionales arraigadas tendrian que hacer
un paréntesis para dar paso a una dictadura militar que emergiera de
una profunda crisis econémica y social y que ejerceria un control to-
tal sobre la poblacion uruguaya. Esta seria reprimida y clasificada de
acuerdo a su nivel de peligrosidad en tres categorias: A, By C. S6lo un
grupo podria conseguir trabajo, otros lo perderian y otros inclusive no
podian ingresar ni salir del pais.

El régimen militar de facto dejaria miles de victimas de detenciones
arbitrarias y tortura, y una cifra menor de cerca de cien asesinatos y
treinta y cuatro desapariciones forzadas, que fueran llevados a cabo
con total impunidad ante un sistema de justicia civil y militar contro-
lado. Vale destacar que Uruguay es un pais con muy poca poblacién,3°
por ello si bien las cifras de desaparecidos, asesinados, arbitrariamen-
te detenidos y torturados son bajas ellas representan un elevado por-
centaje de dicha poblacion.

La CoIDH document6 veinticinco casos de muerte detectando de
acuerdo a las comunicaciones recibidas un nimero de tres mil a ocho
mil detenciones arbitrarias de personas. Segiin la Comision esta infor-
macion le fue proporcionada por la Washington Office on Latin Amé-
rica. Conforme a los calculos de esta asociacion el total de personas
detenidas ilegalmente en aquel pais fue de aproximadamente seis mil.
Esta entidad, ademas, estim6 que de 1972 a 1977, unas sesenta mil
personas fueron privadas de su libertad por motivos politicos o ideo-
l6gicos. Ademas de ello el Gobierno uruguayo, en sus observaciones al
Informe de la Comision de 24 de mayo de 1977, reconocio6 que al 15 de
agosto de 1977, se encontraban detenidas 2.366 personas por ser, a su
entender, “subversivos y sediciosos”. Numerosas también fueron las
denuncias y deméas comunicaciones recibidas por la Comisiéon acerca

39. Segtin datos oficiales del Instituto Nacional de Estadistica de la Reptblica Oriental del
Uruguay para 1975 este pais tenia una poblacion de 2.788.429 habitantes la cual segiin
el tltimo censo efectuado en 2004 aumento a 3.241.003 habitantes.
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de actos de tortura perpetrados contra los detenidos.4° Vale destacar
que estos hechos fueron llevados a cabo con total impunidad.

Ya para 1978 la CoIDH expresaba lo siguiente:

“Las numerosas denuncias recibidas desde el Uruguay, asi como de mu-
chas otras fuentes de crédito para la Comision, y las mismas respuestas
del Gobierno del Uruguay a las solicitudes de informacién y recomenda-
ciones de la Comision, permiten a ésta afirmar que en el Uruguay se han
cometido graves violaciones contra los siguientes derechos humanos: el
derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona;
el derecho a la libertad de opinion, expresion y difusion del pensamiento;
el derecho de justicia; el derecho a proceso regular; el derecho de reunion
y asociacion; y el derecho de sufragio y de participacion en el gobierno”.+

En relacion a la desaparicion forzada de personas es necesario des-
tacar que esta no fue una préactica tan desarrollada en Uruguay como
en otros paises vecinos, no obstante, la mayoria de estos crimenes se
cometieron en esta primera época, con la colaboraciéon y bajo la coor-
dinacion de otras dictaduras del cono sur, especialmente en territorio
argentino a partir de 1976.

Entre 1979 y 1983 luego del debilitamiento del régimen producto de
las derrotas electorales —referendo constitucional y elecciones prima-
rias— de un aumento de las movilizaciones sociales, negociaciones con-
fusas y diversas medidas legislativas, el 3 de agosto de 1984 los lideres
de algunos partidos politicos suscriben el Pacto —no escrito— del Club
Naval que permitiria nuevamente la convocatoria a elecciones demo-
craticas en noviembre de ese mismo afio y donde se convino la no per-
secucion de los responsables de los crimenes cometidos en el pasado.

40. Véase en tal sentido: Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre
la situacion de los derechos humanos en Uruguay”, OEA/Ser.L/V/I1.43, doc. 19 corr. 1,
31 de enero de 1978, Cap. 11, parr 4, Cap. I11, parr. 1y Cap. IV, parr. 3.

41. Véase: Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Uruguay”, OEA/Ser.L/V/11.43, doc. 19 corr. 1, 31 de enero de
1978, Conclusiones, parr. 2.
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Mas tarde en 1985 los presos politicos uruguayos son excarcelados
gracias a la aprobacion de la Ley de Amnistia de delitos politicos y
conexos,* exceptuando a los presos por delitos consistentes en tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes o en detenciones de personas
desaparecidas cometidos por funcionarios policiales o militares. En
cuanto a las medidas de reparacién, los grupos a los cuales se les ha-
bia privado de su derecho al trabajo por motivaciones politicas serian
compensados y reincorporados a sus empleos. También se estable-
ceria la Comision Parlamentaria Investigadora sobre la Situacion de
Personas Desaparecidas y Hechos que la Motivaron durante 1973 y
1982, que actuaria con muchas limitaciones y resultara un rotundo
fracaso en su tarea de satisfacer el derecho a la verdad de las victimas
y la sociedad uruguaya en general, al dejar de lado los casos de tortu-
ras y detenciones arbitraria y declarar la responsabilidad del Estado
en los hechos, pero sin profundizar en la existencia de una politica de
Estado a tales fines.

Varias serian las acciones intentadas por las victimas y/o sus fami-
liares para la persecucion de estos crimenes, pero debido a la oposi-
cion de las Fuerzas Armadas que se negaba a colaborar, se impidieron
los enjuiciamientos de los responsables prohibiéndoles a sus miem-
bros presentarse ante las cortes civiles.

Se presenta asi un momento de gran disyuntiva para las autorida-
des civiles que no sabian si enfrentarse directamente a la instituciéon
castrense, obligar a sus miembros a comparecer a juicio o emitir una
amnistia que frenara de manera definitiva el conflicto. Es asi como de-
cantandose por esta ultima via es aprobada por el Congreso en 1986
la “Ley de caducidad de la pretensiéon punitiva del Estado”,* muy si-
milar a la “Ley de Punto Final” argentina, pero considerada por el eje-
cutivo como conveniente para frenar un golpe de estado por parte de
las Fuerzas Armadas. Esta ley fue recurrida ante la Corte Suprema del
Uruguay, la cual en su fallo de 2 de mayo de 1988, a pesar de advertir
que se trata de una auténtica ley de amnistia, declara por mayoria la

42. Ley 15737, de 8 de mayo de 1985.
43. Ley N.° 15848, aprobada el 22 de diciembre de 1986.
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constitucionalidad de la misma.# Sobre esta base en el referendo de
16 de abril de 1989 el pueblo uruguayo, decantandose por la democra-
cia en sacrificio de la justicia, aprobaria dicha ley por mayoria.

Visto que las victimas de los crimenes perpetrados durante la dic-
tadura militar ya no podian acceder a los organismos de justicia in-
ternos para obtener la sancion de los responsables de tales hechos,
tuvieron que recurrir al sistema internacional interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos. En dicho ambito la CoIDH jugaria
un papel crucial, ya que algunas de sus decisiones tuvieron un impac-
to social muy importante, lo que junto a los cambios producidos en
Argentina y Chile y la inactividad de las autoridades uruguayas, trae-
ria consigo una oleada de protestas mancomunadas en apoyo a las
victimas desaparecidas.

En relacion a la persecucion penal por los crimenes cometidos du-
rante la dictadura militar, en 2001 es detenido y procesado Juan Car-
los Blanco, ex Ministro de Relaciones Exteriores al que se le imputa la
coautoria en la privacion de libertad, tortura y asesinato de la maestra
Elena Quinteros, quien habia desaparecido en 1976 en los jardines de
la Embajada de Venezuela. En la solicitud de procesamiento de Blan-
co la fiscal del caso expreso:

“Las violaciones a los derechos humanos acaecidas en ese oscuro perio-
do revistieron la suficiente gravedad como para pervivir en la memoria
colectiva y justificar su castigo. Sostener otra cosa implicaria colocar a
nuestro pais a contrapelo de las tendencias a nivel internacional, y de los
Convenios suscritos. La propia creaciéon de la Comisién para la Paz es in-
dice claro de que no se ha apagado el recuerdo de esos delitos”.45

No obstante en esta solicitud de enjuiciamiento el ministerio fiscal
no califica los hechos como crimenes contra la humanidad y mucho
menos alega su imprescriptibilidad. Ello es efectuado en 2008 cuando

44. Corte Suprema de Uruguay, N.° 148, Sentencia de 12 de mayo de 1988.

45. Véase la “Solicitud de Enjuiciamiento de Juan Carlos Blanco Estradé, como coautor de
un delito de homicidio muy especialmente agravado”. En: http://www.derechos.org/
nizkor/uruguay/doc/charg7.html [Consulta: 11, Noviembre, 2009].
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solicita su castigo por el crimen de “desaparicion forzada”, y la aplica-
cién de una pena de 20 anos de prision. Sin embargo Blanco obtendria
la libertad provisional en este caso, que ain se halla abierto.

Como se puede apreciar un importante impulso en esta causa se
ha producido con el arribo a la presidencia de Tabaré Vasquez en
2005 quien ha facilitado algunas iniciativas para llevar a cabo la
investigacién de otros casos que a su criterio no estdn amparados
por la Ley de Caducidad, asi tenemos el de la desapariciéon de Maria
Claudia Garcia de Gelman y el de los asesinatos de Michelle y Gutié-
rrez, atribuidos a Blanco y al ex dictador Bordaberry. Por este altimo
caso, Blanco se encuentra cumpliendo prisiéon preventiva desde fina-
les de 2006 y a la fecha el juez atin no est4 en condiciones de dictar
sentencia.

No obstante uno de los mayores avances en la lucha contra la impu-
nidad durante el gobierno de Tabaré Vasquez no ha sido solo el proce-
samiento de Blanco y Bordaberry sino la condena a 25 afios de prision
del ex presidente Gregorio Alvarez (1980-1984) por homicidio espe-
cialmente agravado y crimenes contra la humanidad lo que sin duda
alguna representa un nuevo avance en el proceso de memoria, verdad
y justicia respecto de los crimenes cometidos durante la dictadura mi-
litar no sélo en Uruguay sino en todo el Cono Sur. Todo ello sin dejar
de lado la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad
por parte del Tribunal Supremo de Uruguay el 19 de octubre de 2009
con efectos exclusivos para el caso Sabalsagaray+® pero que constituye
un importante precedente en el marco de la lucha contra la impuni-
dad que se lleva a cabo en dicho pais. Sin embargo este avance resultd
empanado unos dias mas tarde por la negativa popular uruguaya a la
derogacién definitiva de esa ley de punto final expresada en referén-
dum, lo que mantiene atin dividido el pais.+”

46. Véase en tal sentido la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay, N.° 365 de
19 de octubre de 2009, Caso “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela. Denuncia. Excep-
cion de Inconstitucionalidad Arts. 1, 3y 4 de la Ley N.° 15.848”, Ficha 97-397/2004.

47. Segun los resultados oficiales del referéndum un 47% de los votantes se manifest6 a
favor de terminar con la vigencia de la ley, pero casi el 53% se pronunci6 por su con-
tinuidad. El porcentaje de los que votaron contra la impunidad coincide con el de los
ciudadanos que votaron por José Mujica para presidente.

45



En el caso de la transicion uruguaya a la democracia observamos
como la Ley de Caducidad se ha convertido en un verdadero obstaculo
para la investigacion, persecucion y castigo de los responsables de los
crimenes del pasado dictatorial, quedando insatisfechos los derechos
de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Este modelo
de impunidad a todas luces constituye un incumplimiento de las obli-
gaciones que Uruguay ha asumido a nivel internacional, igualmen-
te un desconocimiento judicial de la obligatoriedad de las sentencias
que ya en la materia han emanado con suficiente contundencia de la
CIDH. Asistimos asi a un escenario donde peligrosamente se ha cons-
truido una paz democrética en sacrificio de la justicia lo que debilita
su sostenibilidad en el tiempo. Solo resta por ver qué avances a favor
de la justicia en este sentido se logran durante el gobierno del recién
electo presidente José Mujica sobre el cual se presume que hay mu-
chas esperanzas depositadas.+

C. CHILE Y EL DECRETO LEY N.° 2191

El 11 de septiembre de 1973 el presidente Salvador Allende seria de-
rrocado por una Junta Militar presidida por el General Augusto Pino-
chet que durante casi dos décadas prohibiria toda actividad politica y
mantendria en Chile un gobierno militar de facto.

Durante el gobierno militar dictatorial chileno se cometerian una
amplia variedad de crimenes internacionales y violaciones graves a
los derechos humanos cuyas victimas serian aquellos sujetos conside-
rados peligrosos para el nuevo régimen que, a través de una politica
de terror, trataria de eliminar todos los elementos perjudiciales para
sus doctrinas y actuaciones. Con tal proposito el gobierno de facto a
través de la Direccion Nacional de Inteligencia (DINA) y la colabora-
cion de algunos civiles llevaria a cabo de forma masiva y sisteméatica
—aunque con distintos grados de intensidad y niveles de selectividad
ala hora de sefialar a sus victimas— miles de ejecuciones extrajudicia-

48. Segtn datos oficiales de la Corte Electoral el porcentaje de los que votaron contra la
vigencia de la ley de caducidad en el referéndum coincide con el de los ciudadanos que
votaron por José Mujica para presidente.
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les, torturas (incluida la violacion sexual, principalmente de mujeres),
privaciones arbitrarias de la libertad en recintos al margen del escru-
tinio de la ley, desapariciones forzadas, y demas violaciones a los de-
rechos humanos. La represion se aplico en casi todas las regiones del
pais sin que las autoridades chilenas tomaran ningtn tipo de accion
al respecto.

A partir de 1974 estas violaciones serian denunciadas ante organis-
mos internacionales lo que comenzaria a captar la atencion de la co-
munidad internacional, pese a la negativa de admision de los hechos
por parte del régimen, tanto en el &mbito de la Organizacion de Esta-
dos Americanos como en el de las Naciones Unidas#.

La CoIDH en su informe de 1977 expreso:

“En repetidas oportunidades, el Gobierno de Chile ha manifestado su
proposito de respetar la independencia del poder Judicial y de acatar sus
resoluciones. Tal compromiso en la préctica, no le ha originado mayores
dificultades. La mayoria de las veces, los tribunales, aduciendo que su
funcioén es la de aplicar la legislacion vigente, han sustentado los mismos
criterios del Gobierno, evitindose de ese modo un conflicto. Incluso, en
los pocos casos en que una Corte de Apelaciones ha acogido un recurso
de amparo y dispuesto la inmediata libertad del detenido, como aconte-
ci6 en el caso del Sr. Carlos H. Contreras Maluje —extensamente detalla-
do en la parte correspondiente al derecho de la vida— cuando el Minis-
terio del Interior ha negado que la persona se encontraba detenida, la
correspondiente Corte de Apelaciones, después de efectuar una investi-
gacion, se ha limitado a disponer el archivo del expediente”.>°

49. Véase a modo de ejemplo, la Resolucién de la Asamblea General de noviembre de 1974,
pidiendo al Gobierno de Chile respetar plenamente la Declaraciéon de los Derechos Hu-
manos; la Resolucién de la Asamblea General de diciembre de 1975, que aprueba el in-
forme del Grupo de Trabajo y condena al gobierno de Chile por violaciones a los dere-
chos humanos, como asimismo le solicita la adopcion de las medidas necesarias para
salvaguardar los derechos humanos basicos y la libertad fundamentales; la Resolucion
de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH) de marzo de 1977, que
condena al gobierno de Chile por las violaciones a los derechos humanos constatadas.

50. Véase, Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Informe Anual, 1977”, OEA/
Ser.L/V/11.43, doc. 21 corr. 1, 20 de abril de 1978, Seccidon Cuarta, VI.c., parr. 4.
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El modelo de impunidad establecido en Chile es reforzado en 1978
con la implantaciéon de una Ley de Amnistias* que distaba mucho de
constituir un intento por dejar atrés el pasado, construir un futuro de
paz sobre la base de la unidad y el fortalecimiento de los vinculos que
unen a la nacion chilena. A través de esta ley se concedia la amnistia, a
todos los responsables de los crimenes perpetrados en el periodo com-
prendido entre el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978, a
excepcion de aquellos que estuvieran siendo ya procesados o hubiesen
sido ya condenados. No obstante este beneficio se haria extensible a
los condenados por los tribunales militares, excluyéndose una serie de
delitos, e inoperante para aquellos que se encontraran en el exilio.

El mandato emanado de este Decreto aparentaba una simetria que
luego quedaba desdibujada en el resto del articulado. Asi, la amnistia
se aplicaba también a los condenados por tribunales militares, lo que
ocasiono el archivo de toda investigacion sobre el paradero de perso-
nas, inclusive sin haberse iniciado, lo que provoc6 muchas polémicas.

No obstante la Corte Suprema de Justicia un ano més tarde consi-
der6 que en todos los casos de desapariciones forzadas de personas
debian iniciarse o proseguirse las investigaciones, pero de ello seria
muy poco o nada lo que se obtendria.

Ya en 1985 este maximo tribunal dando un salto atras, se da a la
tarea de ratificar los fallos emitidos por las instancias inferiores apli-
cando el Decreto N.°. 2191 a casos de desapariciones forzadas incluso
antes de la comprobacion plena de los hechos, llegando al extremo de
sancionar a los jueces que impugnaran el sobreseimiento de las cau-
sas. Por ello no extrafia el que mas tarde en 1989 el Decreto de amnis-
tia fuese invocado para clausurar casi una centena de casos que esta-
ban siendo conocidos en la jurisdicciéon militar.

En conclusion, frente al beneficio inmediato y directo de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad, tal y como advirti6 la
CoIDH, “esta amnistia no vari6 fundamentalmente la situaciéon de
los disidentes del régimen militar y tan so6lo signific6 la puesta en
libertad de quienes se encontraban en las carceles, algunos de los

51. Decreto Ley N°. 2191 de 19 de abril de 1978.
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cuales, fueron obligados a abandonar el pais. La situacion de los exi-
liados no varié y numerosas solicitudes de reingreso han sido recha-
zadas”.5?

Entre las diversas presiones de la comunidad internacional y de la
sociedad civil chilena el régimen de Augusto Pinochet comenzo a per-
der fuerza cuando el 5 de octubre de 1988, el “no” a su continuacién en
el poder vencid, y las autoridades militares aceptaron los resultados.
Es a partir de ese entonces cuando entran en vigencia varias previsio-
nes que le permitirian continuar solamente un afio mas en el poder,
lo que seria crucial en el diseno y determinacién del proceso de tran-
sicion.

El 11 de marzo de 1990, el presidente Aylwin es elegido democrati-
camente y asume el poder luego de casi dos décadas de dictadura, no
obstante, Pinochet se mantuvo como Comandante en Jefe del Ejército
hasta 1998.

El saldo de victimas del régimen militar entre el 11 de septiembre
de 1973 y el 10 de marzo de 1990 fue de mas de tres mil ejecutados y/
o desparecidos®® y mas de veintiocho mil detenciones arbitrarias por
motivos politicos y tortura;>* permaneciendo casi todos en la més ab-
soluta impunidad.

En tal sentido, ya para 1985, la CoIDH motivando la magnitud de
las violaciones cometidas por el gobierno chileno, atribuye estas al
empleo de casi todos “los métodos conocidos para la eliminacion fi-
sica de los disidentes, entre otros, desapariciones, ejecuciones suma-
rias individuales y atin de grupos de personas indefensas, ejecuciones
decretadas en procesos sin ninguna garantia legal, tortura y violencia
indiscriminada y excesiva contra manifestaciones publicas.(...).5

52. Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Informe Anual, 1978”, OEA/Ser.L/
V/I11.47, doc. 13 rev.1, 29 de junio de 1979, Seccion Cuarta, apto. b), parr. 5.

53. Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion: “Informe de la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacion”, Primera Parte, Capitulo I, y Tercera Parte, Capitulos I-II1.

54. Comision Nacional sobre Prision Politicay Tortura: “Informede 10 denoviembrede 2004”
e “Informe Complementario de 1 de junio de 2005”, en http://www.comisiontortura.
cl/inicio/index.php [Consulta: 15, Noviembre, 2009].

55. Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en Chile”, OEA/Ser.L/V/IL.77. rev.1, doc. 18, 8 de mayo de 1985,
Capitulo III, parr. 182.
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Y reconociendo el caracter masivo y sistematico de las violaciones,
agrega que:

“La magnitud de las violaciones comprobadas, la diversidad de los méto-
dos empleados en su ejecucion, el prolongado lapso durante el cual ellas
se han llevado a cabo y la impunidad de los funcionarios que las han reali-
zado, permiten considerar a la Comisién que no se trata de excesos indivi-
duales explicables en el contexto de una lucha armada contra un enemigo
interno, sino que, por el contrario, obedecen al proposito deliberado del
Gobierno de Chile de eliminar toda forma de disidencia atn a costa de
violaciones tan graves al derecho a la vida como las documentadas...”.5°

La vigencia plena del Decreto de Amnistia N.° 2191 respecto del de-
recho interno como del internacional era reconocida todavia por la
Corte Suprema de Chile atn iniciada la década de los 90s’.5” Sin em-
bargo, la Corte nego la posibilidad de su extension a la esfera de la
responsabilidad civil, sin determinar las formas de acceder a dicho
ambito obviandose la fase de investigacion.

La justicia chilena era del criterio que tanto el Pacto de San José de
Costa Rica, ratificado el 21 de agosto de 1990 como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos incorporados al derecho chileno el
29 de abril de 1989, no eran idéneos para restar eficacia al Decreto de
Amnistia.’® Asi al considerar el Decreto como la lex praevia més favora-
ble, la aplicacion retroactiva de dichos instrumentos contravenia clara-
mente el principio de irretroactividad de la ley penal, y ello equivaldria
a sostener que responsabilidades penales definitivamente extinguidas
en virtud de la amnistia habian tenido la virtud de renacer después.
La aplicacién de un criterio retroactivo suponia, a su entender, atentar
contra la esencia de la amnistia que, sin duda alguna, es siempre ley pe-
nal mas benigna para quienes resulten favorecidos por ella.

56. Ibidem, parr. 184.

57. Corte Suprema de Chile, Caso Insunza Bascuna, Ivan Sergio (recurso de inaplicabili-
dad), 24 de agosto de 1990, parrs. 25-29.

58. Véase por ejemplo la sentencia de la Corte Marcial de 25 de marzo de 1998, consideran-
do 9 (expediente de anexos a la demanda, Anexo 3, folios 43 y 44).
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Sin embargo, el presidente Aylwin desde el mismo momento de asu-
mir el poder expresé una clara intencion de gobernar en un “régimen
de la verdad”, en el que el Decreto de Amnistia no podia constituirse
en obstaculo para la persecucion y castigo de los crimenes perpetra-
dos durante la dictadura militar. Asi, el 4 de marzo de 1991 expresé:
“Espero que éstos (los tribunales chilenos) cumplan debidamente su
funcién y acojan las investigaciones, a lo cual —en mi concepto— no
puede ser obstaculo la ley de amnistia vigente”.? Ello no dejaria de ser
mas que una simple intenciéon pues no se logro llevar a término nin-
gan proceso penal y la Corte Suprema, a la par que se mostraba cada
vez mas dispuesta a transferir los procesos abiertos de la jurisdiccion
ordinaria a los tribunales militares, continu6 acatando el Decreto de
Amnistia confirmando el sobreseimiento de las causas. Circunstancia
que afectaria de manera considerable y definitiva a su popularidad.

No obstante, en 1993 se rompe un poco con esa constante de impu-
nidad y son condenados en primera instancia el General Contreras y
el Brigadier Espinoza como autores intelectuales de los asesinatos de
Letelier y Moffitt, sentencia que en 1995 seria ratificada por la Corte
Suprema en virtud de que el caso no estaba amparado por el Decreto
de Amnistia.

Vale resaltar que si bien para ese entonces el sistema de justicia chi-
leno habia sido un rotundo fracaso en la persecucién de los crimenes
pasados perpetrados por el régimen militar, en el Ambito de la repa-
raciéon se tomaron importantes iniciativas, tales como la creacién de
la Oficina Nacional de Retorno (1990), el Programa de Reparacion y
Atencién Integral en Salud y Derecho Humanos (1991), Corporaciéon
Nacional de Reparacion y Reconciliacion (1992) que daria continui-
dad a la labor de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion.

Los afos siguientes, ya bajo el mandato de Eduardo Frei, no se efec-
tuaria ningdn avance importante en la persecucion penal de los auto-
res y demas participes de los crimenes perpetrados durante el régimen,
situacion que se extenderia hasta finales de 1998 y principios de 1999.

59. Véase el articulo de Amnistia Internacional: “Chile: la transicion en la encrucijada: Las
violaciones de derechos humanos durante el gobierno de Pinochet siguen siendo el pro-
blema esencial.”, p. 17.
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Los criterios de la Corte Suprema en la materia se mantuvieron in-
columes. Sin embargo, de manera excepcional, en uno que otro caso
se produjeron variaciones. Uno de estos cambios de criterio se eviden-
cié en 1995 en la sentencia de la Sala Penal en el caso Cheuquepan y
Llaulen, donde ratifica la sentencia condenatoria dictada en primera
instancia en un caso de desaparicion forzada de personas en virtud
de considerar que no estaba amparada por el Decreto de Amnistia.
Asimismo argumentando que no podia considerarse que los delitos
hubieran sido cometidos en actos de servicios, ratifica la competencia
de la jurisdiccion ordinaria para conocer del caso. Otros pronuncia-
mientos novedosos en este sentido serian los efectuados por la Corte
el 13 de agosto de 1995 en el caso Mario Fernandez y el 26 de octubre
de 1998 en el célebre caso Contreras Maluje. En este tltimo, dado el
caracter continuado o permanente del crimen de desaparicion forzada
de personas, es denegada la aplicacion del Decreto de Amnistia o de
cualquier otra limitacion temporal. Criterio que poco a poco fue reite-
randose en la Corte Suprema de Chile.*°

Estas condenas que representaron poco y nada ante los elevados
indices de impunidad, serian seguidas de otros enjuiciamientos cri-
minales en el &mbito internacional caso de Italia, Argentina y Esta-
dos Unidos. Sin embargo, ninguno de ellos captaria tanto la atenciéon
mundial como el intento fallido de enjuiciamiento del General Augus-
to Pinochet —del que ya comentaramos— efectuado por la jurisdiccion
espanola y que desembocara en su detencion en octubre de 1998, ba-
sado en el principio de jurisdiccién universal.®* Suiza y Bélgica tam-
bién iniciarian procesos en su contra.

Asi en suma podemos observar que los casos sancionados son con-
tados. Los de mayor connotacién y los que no pudieron gozar del am-
paro del Decreto de Amnistia ya sea por haberse perpetrado fuera de

60. Véase en tal sentido y a modo de ejemplo la Sentencia de la Quinta Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez, Rol 11.821-2003, 5 de
enero de 2004, parr. 76.

61. Para una mayor informacion acerca de este caso véase: Aran, M. y Lopez Garrido, D.:
Crimen internacional y jurisdiccion internacional. El caso Pinochet, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000; Brody, R. y Ratner, M. (eds.): The Pinochet Papers: The Case of Augusto
Pinochet in Spain and Britain, La Haya, Kluwer, 2000.
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su ambito de aplicacion temporal o por consistir en crimenes conti-
nuados o permanentes han ido resolviéndose paulatinamente. Sin
embargo la mayoria de los crimenes, que a todas luces constituyen
crimenes contra la humanidad, se hallan atin impunes y su persecu-
ciéon ha encontrado grandes obstaculos derivados de dicho Decreto.

Posteriormente se han presentado varios proyectos de ley con la in-
tencion de ponerle punto final a las persecuciones de los crimenes de
la dictadura o limitar ain mas sus posibilidades temporales. Ya para
2006 se han presentado seis proyectos de ley tendientes a modificar el
Decreto N.° 2.191 de los cuales cinco no fueron aprobados. Vale resal-
tar que en dos de ellos® pretendian que a través de una ley se interpre-
tara el decreto ley sefialado, estableciendo su inaplicabilidad a los cri-
menes contra la humanidad, dado su caracter de imprescriptibles y no
amnistiables. En otro,® se tuvo el proposito de regular la aplicacién
del Decreto Ley y establecer que en caso de personas detenidas-des-
aparecidas el juez continuaria las investigaciones “con el s6lo proposi-
to de esclarecer el destino de la victima o de sus restos”. Y finalmente
un sexto proyecto —N.° 82.25— fue recientemente presentado con la
finalidad de declarar la nulidad del Decreto Ley N.© 2.191.%

En definitiva, las actuaciones de las autoridades judiciales y civiles
chilenas han violado la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, los tratados internacionales de derechos humanos y las obli-
gaciones emanadas de los principios del ius cogens que atribuyen a los
crimenes contra la humanidad un caracter imprescriptible, inamnis-
tiable e inindultable sosteniendo e incentivando durante el proceso de

62. Véase el Boletin N.° 654-07, presentado el 7 de abril 1992 por los senadores Rolando
Calderdén Aranguiz, Jaime Gazmuri Mujica, Ricardo Nuflez Mufioz y Hernan Vodano-
vic Schnake (expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 10,
folios 4269 a 4274); Boletin N.© 1718-07, presentado el 11 de octubre de 1995 por los
senadores Ruiz de Giorgio y Mariano Ruiz Esquide (expediente de anexos a los alegatos
finales escritos del Estado, Anexo 11, folios 4276 a 4285).

63. Véase el Boletin N.° 1657-07, presentado el 19 de julio de 1995 por los senadores Diez,
Larrain, Otero y Pifiera (expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado,
Anexo 14, folios 4379 a 4389).

64. Véase el Boletin N.° 4162-07, presentado el 21 de abril de 2006 por los senadores Girar-
di, Letelier, Navarro y Ruiz-Esquide (Anexo 9 alegatos finales escritos del Estado, folios
4249 a 4267).
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transicién la validez del Decreto de Amnistia para favorecer a los res-
ponsables de tales ilicitos. Ello a todas luces gener6 responsabilidad
internacional para Chile tal y como fuera dictaminado por la CIDH en
el ya citado caso Almonacid Arellano en 2006.

Ya a finales del primer decenio del siglo XXI no se concibe que los
operadores de justicia no asuman su responsabilidad y acaten las obli-
gacionesjuridicas imperativas establecidas en el derecho internacional
de los derechos humanos suficientemente reiteradas a nivel nacional,
caso de Argentina, y a nivel internacional. No es admisible ademas,
que entre la inoperatividad casi absoluta y el desconocimientos de los
derechos de las victimas por parte de las autoridades estatales encar-
gadas de hacer justicia se lleve a las victimas y/o a sus familiares a
tener que recurrir al sistema regional de proteccion internacional de
los derechos humanos. Esta accién u omisién constituye a su vez una
violacion de los derechos humanos que se aparta del deber constitu-
cional e internacional de aseguramiento, promocioén y garantia de los
derechos humanos y de satisfaccion del derecho a la verdad, a la jus-
ticia y a la reparacion que le asiste a las victimas, indispensables para
construir una paz sostenible en el tiempo.

D. PERU Y LAS LEYES DE AMNISTIA N.° 26479 Y 26492

A partir de 1980 Perti fue escenario de un conflicto interno que se exten-
di6 durante casi una década dando lugar a maltiples hechos de violencia
por parte de los grupos alzados en armas, en particular Sendero Lumi-
noso y el Movimiento Revolucionario Tapac Amaru, las fuerzas armadas
y policiales, y de organizaciones paramilitares como el Grupo Colina.
Asi el 17 de de mayo de 1980, un dia antes de las elecciones presi-
denciales, el grupo terrorista Sendero Luminoso, irrumpi6 en la loca-
lidad peruana de Chuschi, donde robé y quemo padrones y urnas que
serian utilizados en dicha contienda electoral. Con este acto el grupo
terrorista desencadenaria el conflicto armado y una oleada de violen-
cia con un nivel de intensidad que se incrementaria paulatinamente.
Se inicia asi un largo periodo de violencia politica armada en el Pera
que dejaria un saldo de miles de victimas de graves violaciones a los
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derechos humanos constitutivas de crimenes contra la humanidad e
infracciones al derecho internacional humanitario.

En 1984 entra en escena otra agrupacion terrorista contra la que
también se enfrentaria el Estado peruano, el MRTA. Pero contrastan-
do con Sendero Luminoso, esta agrupaciéon se constituyé6 mas bien
como una guerrilla urbanay clasica de izquierda cuyo blanco principal
eran los miembros de la Policia, Fuerzas Armadas y grupos de poder
y no la poblacién civil.

La extrema desigualdad social del Perti de 1985, momento en que
asume la presidencia de dicho pais Alan Garcia (1985-1990), es consi-
derada como una de las causas principales que hicieron posible y ali-
mentaron el conflicto armado interno. No obstante pese a la toma de
algunas medidas por parte del gobierno para minimizar esta brecha
social y para luchar contra estos movimientos insurgentes los esfuer-
zos efectuados fueron en vano.

Los grupos de combate integrados por miembros de las fuerzas arma-
das y policiales a la vez que aplicaban medidas contra la subversion in-
currian en graves violaciones a los derechos humanos, tales como la tor-
tura en los interrogatorios, maltratos crueles e inhumanos, entre otros.
Estado y poblacion se apartaban cada dia méas producto de los abusos
de poder en que incurrian sus autoridades policiales y militares.

En medio de una crisis econémica originada por los elevados in-
dices de inflaci6n, Alberto Fujimori asumi6 la Presidencia de Pera
(1990-2000), sin embargo las medidas antisubversivas seguirian
siendo aplicadas en contravencién de la Constitucion y a través de la
violacién de los derechos humanos por parte de los grupos paramili-
tares de exterminio. Fujimori quien pretendia implantar unas normas
que, a su entender, traerian consigo la pacificaciéon de Peri es frena-
do por el Congreso, quien no las sancion6 por inconstitucionales. En
vista de ello, el 5 de abril de 1992 Fujimori da un autogolpe de Estado
para instaurar, a su criterio, un “gobierno de emergencia y restaura-
cion nacional” fundado en el Decreto Ley N.© 25418.

Las derrotas progresivas de los movimientos terroristas no se ha-
rian esperar asegurandose con ello la aprobaciéon popular de una nue-
va Constitucion en 1993 lo que fortalecio6 la pacificacion del pais. De
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este modo se constituy6 un gobierno autoritario cuya politica hizo po-
sible los abusos de poder por parte de las fuerzas policiales y milita-
res con ocasion de la lucha interna contra la subversion. Asi, tal como
podemos apreciar, con el pretexto de la defensa de la poblacién se
llevaron a cabo innumerables atropellos contra los derechos huma-
nos consistentes en detenciones arbitrarias, genocidio, desaparicio-
nes forzadas, torturas, asesinatos, secuestros y ejecuciones extrajudi-
ciales, todos ellos bajo el auspicio del Estado.

Respecto a la persecucion de esta categoria de crimenes, cabe resaltar
que una de las caracteristicas fundamentales del derecho internacional
penal es el de luchar contra la impunidad a través del aseguramiento de
la obligacién de perseguir y castigar a los responsables de graves viola-
ciones a los derechos humanos, la cual en la mayoria de los casos es di-
rectamente promovida por los Estados comprometidos en estos ilicitos
a través de la aplicacion de medidas que obstaculizan su penalizacion.

Asi, finalizado el conflicto interno peruano se aprobé el 14 de junio
de 1995 la ley de amnistia N.° 26479 cuyo fin era el de otorgar una am-
nistia general al personal militar, policial y civil en diversos casos. Una
semana después, el 21 de junio, se promulga la Ley N.° 26492 con el
proposito de interpretar y determinar el alcance de la amnistia otor-
gada por la Ley N.° 26479. De esta forma el gobierno peruano evitaba
el enjuiciamiento de todos aquellos responsables de graves violacio-
nes a los derechos humanos. Estas medidas legislativas pretendieron
afianzar un modelo de impunidad e influyeron considerablemente en
la popularidad del gobierno de Fujimori.

No obstante, en relacion a los crimenes contra la humanidad Perta
en 1998 decide adecuar su normativa interna a la internacional reco-
nociendo su persecucion con la incorporacion del tipo en el Codigo
Penal de dicho pais mediante la Ley N.° 26926, de 21 de febrero.

Si bien las leyes de amnistia eran contrarias a la Constitucion, estas

65. Asi lo manifestd la jueza Saquicuray, que investigaba la masacre de Barrios Altos, al
declarar inaplicables las leyes de amnistia por carecer de respaldo constitucional y con-
travenir la Convencion Americana de Derechos Humanos. Sin embargo, esta decision
de la jueza fue contravenida por la Ley N.© 26492, llamada “de interpretacion y alcances
de la amnistia otorgada por la ley 26479”.
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fueron promovidas y defendidas por el propio Estado peruano, lo que
requirio la intervencion del sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos a través de las decisiones de la CIDH en los emble-
maticos casos de la Matanza de Barrios Altos (sentencia de 14 de mar-
zo de 2001) y La Cantuta (sentencia de 29 de noviembre de 2006), que
darian el impulso determinante a la declaracién de nulidad de dichas
leyes, al contrariar ademas disposiciones de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, lo que desencadenaria en multiples pronun-
ciamientos de la jurisdiccién interna peruana al respecto.

Asi en atencion a los dictaminado por la CIDH los tribunales nacio-
nales en diversos fallos, reconocieron el caracter inadmisible de las
disposiciones de prescripcion o de cualquier otro obstaculo estableci-
do por el ordenamiento juridico interno que pretenda evitar la inves-
tigacion, persecucion y castigo de violaciones a los derechos humanos,
permitiéndose con ello el acceso de las victimas y/o de sus familiares
a los mecanismos de justicia para la resoluciéon de los casos. Vale re-
saltar que gracias a ello recientemente fue posible, por primera vez en
la historia, la condena de un ex presidente —Alberto Fujimori— por la
comision de crimenes contra la humanidad durante su gobierno.®

CONCLUSIONES

De todo lo anterior podemos concluir que la aplicaciéon de la jurispru-
dencia de la CIDH en el derecho interno constituye un claro apoyo al
sistema de proteccién de los derechos humanos en todo el ambito in-
teramericano, que no s6lo cumple con la labor de reivindicar los de-
rechos de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos,
sino que ademas, significa una clara respuesta a aquéllos Estados que
pese a los desarrollos alcanzados por el derecho internacional, caso de
Uruguay, el Salvador y de Espafia entre otros, no han podido o no han

66. Véase la Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica de 7 de abril de 2009, Exp. N.° A.V. 19 — 2001.

57



querido, por motivos diversos, aplicar un criterio como tal en su am-
bito juridico interno.

La CoIDH y la CIDH han contribuido a través de la labor de hacer
énfasis en las obligaciones, que a la luz de las obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, tienen los Estados
Partes respecto a la toma de providencias de toda indole, a que nadie
sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un
recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la
Convencion. Por tal motivo los Estados Parte en la CADH que promul-
guen leyes cuyo proposito sea el de impedir la investigacion, persecu-
cion y castigo de los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos constitutivas de crimenes contra la humanidad, caso de las
leyes de amnistia, violentan dichas disposiciones de la Convencion.
Las leyes de amnistia en definitiva atentan contra el derecho a la de-
fensa de las victimas y contribuyen a la perpetuaciéon de la impunidad,
imposibilitando la adecuada superaciéon de un pasado conflictivo y la
satisfaccion de las exigencias de verdad y justicia que reclama la jus-
ticia transicional.

Las sentencias emanadas de la CIDH en la materia constituyen un
gran logro en la ardua y vital tarea de compatibilizar la jurisprudencia
y doctrina del derecho internacional para permitir de manera indefec-
tible llevar estas normas a la jurisdiccion ordinaria. Ello incrementa
notablemente la eficacia en la lucha contra los modelos de impunidad
existentes y produce al mismo tiempo un efecto preventivo de carac-
ter disuasivo que incrementa las probabilidades de no repeticion de
conductas atroces, como las llevadas a cabo en Latinoamérica durante
varias décadas.

Asimismo, las sentencias emanadas de los tribunales nacionales
han sentado un importante precedente en cuanto a la forma de articu-
lacion de la jurisdiccion penal internacional en el seno de las jurisdic-
ciones nacionales, y constituyen también una herramienta eficaz en
la lucha contra la impunidad como quiera que han contribuido a rei-
vindicar el derecho de acceso a la justicia de las victimas de crimenes
atroces que atentan contra los intereses de la Comunidad Internacio-
nal concebida como un todo.

58



Lamentablemente a pesar de todo este escenario de reivindicacion
de derechos y de grandes avances en la lucha contra la impunidad de
estas conductas, la eficacia de estas sentencias va a depender de la
voluntad interna e internacional que exista en tal sentido. Los intere-
ses politicos pueden surgir y terminar imponiéndose sobre la razén
juridica. La realpolitik o la diplomacia en reiteradas ocasiones no
han hecho mas que limitar principios y conceptos basicos para salva-
guardar a la humanidad y mantener la convivencia pacifica mundial.
No podemos obviar la importancia que para los organismos juris-
diccionales tiene el que sus fallos cuenten con el apoyo interno sufi-
ciente y el no verse sometidos a presiones internas y/o internaciona-
les para el correcto y eficaz desempeio de sus funciones. Este doble
respaldo, nacional e internacional es indispensable en el logro de un
nivel considerable de percepcion de riesgo juridico de enjuiciamien-
to, por parte de los individuos en general, de incurrir en este tipo de
conductas.

Cuando la real y efectiva salvaguarda de intereses colectivos prote-
gidos por el derecho internacional de los derechos humanos no coinci-
de con dichas voluntades o intereses, podria ocurrir, a modo de ejem-
plo, lo acontecido recientemente en Espafia, donde el poder legislativo
pese a la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, de las
normas de derecho internacional consuetudinario y convencional
—caso del Estatuto de Roma de la CPI-” asumidas por el Estado espa-
fiol y de la aplicacién no restrictiva del principio por parte de terceros

67. El Estatuto de Roma de la CPI establece en su PreAmbulo hace referencia a tres prin-
cipios fundamentales: el primero de ellos, el principio de aut dedere aut judicare al
expresar que “... los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad inter-
nacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional para asegurar
que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia” (parr. 4). En segundo lugar,
al principio de jurisdiccién universal cuando establece que “Recordando que es deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes interna-
cionales” (parr. 6), y e tercer y ultimo lugar al principio de complementariedad cuando
sefala que “... la Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente Estatuto
sera complementaria de las jurisdicciones penales nacionales” (parr. 10).
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estados®® ha decidido restringir considerablemente el principio de ju-
risdiccion universal sin tomar en consideracion, ademas, que para la
Comunidad Internacional este es uno de los mecanismos fundamen-
tales con que cuenta la justicia para luchar contra la impunidad en
materia de crimenes de derecho internacional, cuando los paises en
donde se cometen, no pueden o no quieren, investigar y enjuiciar a los
responsables, ni pueda ejercer su competencia la CPI.

Con la enmienda del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial finalmente aprobada el 7 de octubre de 2009, la aplicacién del
principio queda supeditada a la comprobacién de la existencia de vic-
timas de nacionalidad espafola, a la acreditacion de la presencia de
los presuntos responsables en territorio espafiol o a la verificacion de
algtn vinculo de conexién relevante con Espafia. Dichas exigencias
atentan, entre otras, contra la razén de ser del principio como es la
lucha contra la impunidad y su configuracion a partir de la naturaleza
especifica de los delitos objeto de persecucion, respecto de algunos de
los cuales ya se ha reconocido, su pertenencia al ius cogens y su carac-
ter erga omnes. Asimismo el derecho a una tutela judicial efectiva de
las victimas y el derecho a la igualdad como garantia procesal consa-
grada en la Constitucion espafola y en el derecho internacional con-
vencional resultan seriamente lesionados.

Esta enmiendano se corresponden con el interés de la Comunidad
Internacional de luchar contra la impunidad de conductas que aten-
ten contra la dignidad humana. Constituye un obstaculo para la per-
secucion y castigo de los crimenes contra la humanidad, entre otros,
cuyas normas y principios que los regulan —caso del principio de ju-
risdiccion universal_ forman parte del ius cogens y, por tanto, son re-
glas imperativas del derecho internacional general que no pueden ser

68. Véase a modo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 12 de
diciembre de 2000, donde se ratificd la condena por delito de genocidio dictada por Tri-
bunales alemanes a ciudadanos serbios por crimenes cometidos en Bosnia-Herzegovina
contra victimas bosnias. Véase ademas la Sentencia de la Corte de Casacion belga de 12
de febrero de 2003, donde reconoce expresamente la jurisdiccion universal establecida
en la legislacion belga. Vale resaltar que las disposiciones legales que contienen el prin-
cipio de jurisdiccion universal en la legislacion belga, alemana, italiana, danesa y sueca
entre otras no contemplan tales limitaciones.
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modificadas por tratados o por la legislacion interna estatal. De alli la
més que recomendable y procedente declaracion de nulidad absoluta
de dicha enmienda no sélo por inconstitucional sino por menoscabar
normas de mayor rango.

Habiendo visto en el presente articulo algunos obstaculos “legales”
que pueden presentarse o crearse para impedir la persecucién de cri-
menes tan graves que atentan contra toda la comunidad internacio-
nal, resulta conveniente resaltar que el reconocimiento de la existencia
consuetudinaria y la naturaleza de los crimenes contra la humanidad
y de las normas que regulan su aplicacion, ha jugado un papel crucial,
especificamente en América Latina, para permitir el enjuiciamiento
de crimenes pasados perpetrados durante regimenes dictatoriales o
en conflictos internos armados y donde a pesar de la instauracion de
medidas de impunidad se ha podido avanzar en la reivindicacién de
los derechos de las victimas de acceso a la justicia, como tnica garan-
tia de no repeticiéon y por ende de paz social.

El reconocimiento internacional, interamericano e interno de las ca-
racteristicas especificas de los crimenes contra la humanidad y del rango
de las normas y principios que regulan su aplicacion, aunado a la volun-
tad politica de lucha contra la impunidad de dichas conductas, es lo que
en definitiva ha contribuido a reivindicar los derechos de las victimas de
crimenes perpetrados durante periodos dictatoriales o de conflicto in-
terno en algunos paises de América del Sur, que histéricamente han sido
privadas de su derecho de acceso a los mecanismos de justicia.

La promocion de la aplicacion y respeto de esta regla imperativa de
derecho internacional general permitira eliminar todos los obstaculos
que han limitado o que pretendan limitar la persecucién de estas con-
ductas en razoén del espacio, del tiempo y de criterios de personalidad,
permitiendo que las victimas y/o sus familiares puedan ejercer sus ac-
ciones penales libremente, conocer la verdad, castigar a los responsa-
bles y obtener una justa reparacion. Sélo asi las victimas podran supe-
rar un pasado lleno de memoria, algunos individuos se arrepentiran y
otros pensaran dos veces antes de atentar contra la dignidad humana,
la justicia habréa creado las bases indispensables para la construccion
de una paz sostenible.

61



BIBLIOGRAFIA

’

m Ambos, K. (2009). “El marco juridico de la justicia de transicion”.
Justicia de Transicién. Informes de América Latina, Alemania,
Italia y Espafia, Montevideo, Konrad Adenauer. (28-29).

m Ambos, K. (1999). Acerca de la antijuridicidad de los disparos
mortales en el muro, Universidad Externado de Colombia, trad.
de Claudia Lopez Diaz.

®m Aministia Internacional: “Chile: la transicion en la encrucijada:
Las violaciones de derechos humanos durante el gobierno de
Pinochet siguen siendo el problema esencial”(17).

m Acorn, Annalise (2004). Compulsory compassion: a critique
of restorative justice. Vancouver, University of British Columbia
Press.

m Aran, M. y Lopez Garrido, D. (2000). Crimen internacional y
Jjurisdiccién internacional. El caso Pinochet, Valencia, Tirant
lo Blanch.

m Bassiouni, M.C. (2007). “Crimes against humanity”, Crimes
of War: What the public should know. W.W. Norton (135).

m Benedetti, M. (2001). El Olvido Esta Lleno de Memoria, Bogota,
Planeta. (13-19).

m Boletin N.° 654-07 (1992). Presentado el 7 de abril 1992 por los
senadores Rolando Calder6n Aranguiz, Jaime Gazmuri Mujica,
Ricardo Nuifiez Mufioz y Hernan Vodanovic Schnake (expediente
de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 10,
folios 4269 a 4274).

m Boletin N.° 1718-07 (1995). Presentado el 11 de octubre de 1995
por los senadores Ruiz de Giorgio y Mariano Ruiz Esquide
(expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado,
Anexo 11, folios 4276 a 4285).

m Boletin N.° 1657-07 (1995). Presentado el 19 de julio de 1995 por
los senadores Diez, Larrain, Otero y Pifiera (expediente de anexos
a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 14, folios 4379

a4389).

62



m Boletin N.° 4162-07 (2006). Presentado el 21 de abril de 2006 por
los senadores Girardi, Letelier, Navarro y Ruiz-Esquide (Anexo 9
alegatos finales escritos del Estado, folios 4249 a 4267).

m Brody, R. y Ratner, M. (eds.) (2000). The Pinochet Papers: The
Case of Augusto Pinochet in Spain and Britain, La Haya, Kluwer.

m Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de Buenos Aires (2001). Causas N.° 17.844 y N.° 17.8809,
Sentencia de 9 de noviembre de 2001.

m Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de Buenos Aires (2004). Causa 8686/00, Sentencia de
16 de diciembre de 2004.

m Cancado T., A (2001). “Reflexiones sobre el Desarraigo como
Problema de Derechos Humanos Frente a la Conciencia Juridica
Universal”, La Nueva Dimensién de las Necesidades de Proteccion
del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI, 1a. ed., San José de
Costa Rica, ACNUR (19-78, esp. 58-78).

m Capella y Roig, Margalidad (2005). La Tipificacion Internacional
de los Crimenes contra la Humanidad, Tirant (389).

m CIDH (1997). Caso Castillo Pdez v. Peru, Fondo. Sentencia
de 3 de noviembre de 1997. Serie C N.° 34, parr. 90.

m CIDH (2001). Caso Barrios Altos v. Peril, Sentencia de 14 de
marzo de 2001, Serie C, N.° 75. Tan importante resulto la presente
sentencia que algunos le adjudican en buena parte el posterior
aislamiento del Pert ante la Comunidad Internacional y la
posterior caida del régimen de Fujimori.

m CIDH (2004). Caso Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala
de 29 de abril de 2004, parr. 13.

m CIDH (2006a). Caso La Cantuta v. Perii, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N.° 162,
parrs. 167-169.

m CIDH (2006b). Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C N.° 154.

m CoIDH (1977). “Informe Anual, 1977”, OEA/Ser.L/V/I1.43,
doc. 21 corr. 1, 20 de abril de 1978, Seccion Cuarta, VI.c., parr. 4.

63



m CoIDH (1978a). “Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Uruguay”, OEA/Ser.L/V/I1.43, doc. 19 corr. 1,

31 de enero de 1978, Conclusiones, parr. 2.

m CoIDH (1978b). “Informe Anual, 1978”, OEA/Ser.L/V/11.47,
doc. 13 rev.1, 29 de junio de 1979, Seccién Cuarta, apto. b), parr. 5.

m CoIDH (1978c). “Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Uruguay”, OEA/Ser.L/V/I1.43, doc. 19 corr. 1, 31
de enero de 1978, Cap. II, parr 4, Cap. III, parr. 1y Cap. IV, parr. 3.

m ColIDH (1985). “Informe sobre la situaciéon de los derechos
humanos en Chile”, OEA/Ser.L/V/I1.77. rev.1, doc. 18, 8 de mayo
de 1985, Capitulo III, parr. 182.

m Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion: “Informe de la
Comision Nacional de Verdad y Reconciliaciéon”, Primera Parte,
Capitulo I, y Tercera Parte, Capitulos I-III.

m Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura: “Informe de
10 de noviembre de 2004” e “Informe Complementario de 1 de
junio de 2005”, en http://www.comisiontortura.cl/inicio/index.php
[consulta: 15, Noviembre, 2009].

= Corte de Apelaciones de Santiago (2004). Caso Miguel Angel
Sandoval Rodriguez, Sala 52, Rol 11.821-2003, 5 de enero de 2004,
parr. 76.

m Corte Marcial de Chile (1998). Sentencia de 25 de marzo de 1998,
considerando 9 (expediente de anexos a la demanda, Anexo 3,
folios 43 y 44).

m Corte Suprema de Chile (1990). Caso Insunza Bascuna, Ivan Sergio
(recurso de inaplicabilidad), 24 de agosto de 1990, parrs. 25-29.

m Corte Suprema de Chile, Sala Penal Especial (2001). Sentencia
de 7 de abril de 2009, Exp. N.° A.V. 19 — 2001.

m Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2005). S. 1767.
XXXVIII, Causa N.° 17.768, Sentencia de 14 de junio de 2005,
Parrafos Decisorios 2-3.

m Corte Suprema de Justicia de la Nacidon Argentina (2007).

M. 2333. XLII, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad, sentencia de 17 de julio de 2007.

64



m Corte Suprema de Uruguay (1998). N.° 148, Sentencia de 12
de mayo de 1988.

m Corte Suprema de Uruguay (2009). N.° 365, Sentencia de 19
de octubre de 2009.

m Court d’Assises de Paris - 2eme Seccion (1998). Causa 1893/89,
Sentencia de 16 de marzo de 1990.

m Elster, Jon (1998). “Coming to Terms with the Past. A Framework
to the Study of Justice in the Transition to Democracy”, Archives
Européennes de Sociologie 34 (1): 7-48.

m Equipo Nizkor (2009). “Solicitud de Enjuiciamiento de Juan
Carlos Blanco Estradé, como coautor de un delito de homicidio
muy especialmente agravado”. En: http://www.derechos.org/
nizkor/uruguay/doc/chargy.html [Consulta: 11, Noviembre,
2009].

m Fernandez Pons, Xavier (2002). “El principio de legalidad penal y
la incriminacién internacional del individuo”, Revista Electrénica
de Estudios Internacionales, N.° 5/2002 (8).

m Friithuling Ehrlich, H (1986). “La defensa de los Derechos
Humanos en el Cono Sur. Dilemas y perspectivas de futuro”,
Frithuling Ehrlich, H. (ed.): Represién politica y defensa de los
Derechos Humanos, Chile, CESOC (16-17).

m Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.© 4
(2001a). Causa N.° 8686/2000, Sentencia de 6 de marzo de 2001.

m Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.° 11
(2001b). Causa N.° 7694/99, Sentencia de 1 de octubre de 2001;

m Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.° 11
(2002). Causa N.° 6.859/98, Sentencia de 12 de septiembre de
2002.

m Méndez, Juan (1997). “In Defense of Transitional Justice”,
Transitional Justice and the Rules of Law in New Democracies,
Notre Dame and London, University of Notre Dame Press.

®m Simm, B. (1994) “From Bilateralism to Community Interest in
International Law”, 250 Recueil des Cours de ’Académie de Droit
International de La Haye (289).

65



m TEDH (1997). Touvier v. France (Caso N.° 29420/95)
Commission decision of 13 January 1997, Decisions and Reports
88-B (161).

m TEDH (2001). Streletz, Kessler y Krenz v. Germany, (Caso N.°
34044/96, 35532/97 v 44801/98), Sentencia de 22 de marzo
de 2001.

m TEDH (2002). Papon v. France (Caso N.° 54210/00) Sentencia de
25 de octubre de 2002.

m TEDH (2006). Kolk y Kislyiy v. Estonia (Caso N.° 23052/04
y 24018/04), Sentencia de 17 de enero de 2006 (9).

m TPIY (1997). Tadic (Caso N.° IT-94-1) Sentencia de 7 de mayo
de 1997, parr. 649;

m TPIY (2000). Kupreskic (Caso N.° IT-95-16-T) Sentencia de 14
de enero de 2000, parrs. 550-551;

m TPIY (2001). Kunarac et al. Appeal Judgement, (Caso N.° IT-96-
23y 23/1), Sentencia de 22 de febrero de 2001, parr. 85.

m TPIY (2004). Blaskic Appeal Judgement, (Caso N.° IT-95-14-A)
Sentencia de Apelacion de 29 de julio de 2004, parr. 124.

m TPIY (2009). Kordic (Caso N.° IT-95-14/2-T) Sentencia de 26
de febrero de 2001, parrs. 176-179.

m Tribunal Oral en lo Criminal Federal de San Martin N.° 1 (2009).
Causa N.° 2005 y su acumulada N.° 2044, Sentencia de 12 de
agosto de 2009.

66



ICIP WORKING PAPERS )
NORMAS PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS:

Instituto Catalan Internacional para la Paz (ICIP)

m La finalidad basica del ICIP es promover la cultura de la paz
en Cataluna y en el mundo, fomentar la resoluciéon pacifica y
la transformacion de los conflictos y hacer que Catalufia tenga
un papel activo como agente de paz. El ICIP, persiguiendo una
coherencia entre medios y fines, esta regido por los principios
de promocion de la paz, la democracia, la justicia, la igualdad y
la equidad en las relaciones entre las personas, los pueblos, las
culturas, las naciones y los estados. El objetivo final es trabajar
por la seguridad humana, el desarme, la prevencion y la resolu-
cion pacifica de conflictos y tensiones sociales, asi como forta-
lecer las raices de la paz y la coexistencia, la construccion de la
pazy la defensa de los derechos humanos.

Objetivos de la publicacion

m El ICIP desea crear un foro abierto sobre temas relacionados
con la paz, los conflictos y la seguridad. Pretende abrir un de-
bate alrededor de cuestiones de caracter teérico, asi como de
problemas contemporaneos relacionados con la busqueda y el
mantenimiento de la paz en el mundo. Aspira a poner en con-
tacto un grupo ecléctico de voces que incluya académicos, estu-
diantes de doctorado, representantes de ONG, representantes
institucionales, y trabajadores que actan sobre el terreno a fin
de buscar enfoques innovadores y constructivos para la paz y
la resolucion de conflictos.

Ambito de la publicacién (lista de temas)

m El ICIP esta interesado en trabajos relacionados con la inves-
tigacion para paz, los conflictos y la seguridad. Desea propor-
cionar una vision innovadora y plural en temas de metodologia
de investigacion sobre la paz, historia y desarrollo de la paz,
formacion para la paz, creaciéon y mantenimiento de la paz, re-



68

solucion de conflictos, seguridad humana, derechos humanos,
seguridad global, seguridad medioambiental, estudios de ayu-
da al desarrollo sobre paz y seguridad, derecho internacional
relativo a la paz, democracia, justicia e igualdad, desarme, gé-
nero, identidad y ética relacionados con la paz, y ciencia y tec-
nologia asociadas con la paz y la seguridad.

Destinatarios

m El ICP desea proporcionar material accesible, util y elaborado
a partir de una adecuada investigacion a todos aquéllos que se
interesen por la promocion de la paz. Nuestro ptblico incluye
académicos e investigadores de ambitos afines, estudiantes de
paz y seguridad, actores que trabajan sobre el terreno, repre-
sentantes institucionales y gubernamentales, asi como el pt-
blico en general.

Proceso de revision

m Los ICIP Working Papers se someten a la revision por pares.
Los trabajos deberan enviarse directamente a los editores de la
serie (recerca.icip@gencat.cat), los cuales comprobaran si se
ajustan a los criterios formales y generales establecidos para
los working papers y encargaran una revision de los mismos.

m El procedimiento de revision es doble y se realiza median-
te evaluadores an6nimos, escogidos por los editores entre los
miembros del Consejo Editorial, asi como entre académicos y
expertos que colaboran habitualmente con el ICIP.

m Se pide a los evaluadores que redacten su evaluacion en un
maximo de cuatro semanas desde la recepcion del trabajo. Las
evaluaciones indicaran con claridad alguna de estas cuatro op-
ciones: (1) se acepta sin cambios; (2) se acepta con cambios
menores; (3) se permitira una nueva presentacion del trabajo
una vez realizados cambios mayores y (4) se rechaza. Las op-
ciones 2, 3y 4 requeriran comentarios detallados. Si el texto es
aceptado (opciones 1y 2), los evaluadores pueden ayudar a los
autores a corregir errores menores. En caso de usar la funcion



del corrector de cambios, se aseguraran de que los comentarios
se quedan en el anonimato.

¢Quién puede presentar working papers?

m El criterio principal para la admision de trabajos es si el texto se-
ria apto para una publicacion académica de buen nivel.

m Los colaboradores, internos, externos y visitantes del ICIP debe-
ran presentar un working paper relativo a su campo de investiga-
cion durante su permanencia en el ICIP.

Procedimiento de presentacion

m Los trabajos podran enviarse al ICIP, a la direccion electronica
recerca.icip@gencat.cat indicando “Working Papers — presenta-
cion” en el asunto.

Nota biografica del autor

m Los autores deben enviar una breve nota biografica que inclu-
ya el nombre completo, afiliacion, direccion electronica, asi
como ulterior informacion de contacto si se considera nece-
sario y una breve historia profesional. Esta informaciéon debe
ser enviada en un archivo separado con el titulo del trabajo.
Cualquier otra referencia personal debe ser eliminada para
asegurar el anonimato del autor.

Resumen
m Todos los trabajos han de incluir un resumen en inglés (maxi-
mo 150 palabras).

Palabras claves
m Todos los trabajos han de incluir una lista de cuatro, cinco o
seis palabras clave.

Idioma y estilo
m Los textos pueden presentarse en catalan, castellano o inglés.
Deben estar escritos con claridad y ser faciles de seguir mediante

69



70

encabezados que marquen el comienzo de cada seccion. El tipo
de letra ha de ser Arial 11, a doble espacio y con las paginas nu-
meradas.

m Los textos tienen una extension maxima de 15.000 palabras, in-
cluyendo notas al pie y referencias bibliograficas. Los trabajos
que superen esa extension seran devueltos para su reduccion. Los
trabajos que necesiten una presentacion de los datos mas extensa
pueden afadir un anexo que no contara en el maximo de palabras
anteriormente especificado. Estos anexos deberan presentar los
datos en un formato condensado y que facilite su lectura.

m Los trabajos que necesiten un trabajo de edicion lingiiistica im-
portante no seran aceptados para su revision. Las correcciones
lingiiisticas menores, asi como el resto de revisiones sugeridas
por los evaluadores deberan ser tenidas en consideracion por el
autor antes de la edicion final del texto.

Notas al pie

m Las notas al pie pueden usarse para ofrecer al lector informacion
substantiva relacionada con el objeto de estudio del trabajo. Las
notas al pie se contaran entre el maximo de 15.000 palabras.

Referencias bibliograficas

m El sistema de autor-fecha de Harvard. En este sistema, las
fuentes se citan brevemente en el texto, normalmente en pa-
réntesis, con el apellido del autor y la fecha de publicacion.
Las citas breves se amplifican en una lista de referencias or-
denadas alfabéticamente, en la que se ofrece una informaciéon
bibliografica completa. Las referencias bibliograficas deberan
seguir el Manual de Estilo de Chicago (15 edicion).

m Una guia rapida de citas del manual de estilo de Chicago se
encuentra disponible en:
http://www.chicagomanualofstyle.org/tools_ citationguide.html
Generadores de citas:
http://www.workscited4u.com/
http://citationmachine.net/



ICIP WORKING PAPERS

2010/1

Territorial Autonomy

and Self-Determination Conflicts:
Opportunity and Willingness
Cases from Bolivia, Niger, and
Thailand,

por Roger Suso

(disponible en inglés)

2009/9

Lecciones de paz in Aceh:
descentralizacion administrativa

y libertad politica como estrategia
de pacificacién in Aceh,

por Javier Gil

(disponible en catalan,

castellano e inglés)

2009/8

Indigenous People’s Mobilization
and their Struggle for Rights in
Colombia,

por Farid Samid Benavides
(disponible en catalan, castellano

e inglés)

2009/7

A Critical Application of
Securitization Theory: Overcoming
the Normative Dilemma of Writing
Security,

por Catherine Charrett

(disponible en catalan y inglés)

2009/6

Bringing actors and violent conflict
into forced migration literature.

A model of the decision to return,
por Inmaculada Serrano

(disponible en catalan e inglés)

2009/5

La recerca d'una regulacid del
comerg internacional de diamants,
por Franziska Bieri

(disponible en catalin e inglés)

2009/4

Les identitats de Hezbollah i la
seva rellevancia per a lestudi
de la cultura i la religid in les
Relacions Internacionals,

por Pol Morillas Bassedas
(disponible en catalan e inglés)

2009/3

¢Elecciones in 2009? Avances
y obstaculos de la construccion
de paz in Costa de Marfil,

por Albert Caramés

(disponible en catalan, castellano,
inglés y francés)

2009/2

Prohibicié de submissié a nou
judici in el sistema interamerica
de drets humans i in el dret
comparat,

por Priscila Akemi Beltrami
(disponible en catalan y castellano)

Todos los nitmeros disponibles a / All numbers available at:
http://www.gencat.cat/icip/eng/icip_wp.html



INTERNATIONAL

CATALAN
INSTITUTE

FOR PEACE

GRAN VIA DE LES CORTS CATALANES 658, BAIX
08010 BARCELONA (SPAIN)

T. +34 93 554 42 70 | F. +34 93 554 42 80
ICIP@GENCAT.CAT | WWW.ICIP.CAT






