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"Desde el origen de Ia humanidad hasta Ia epoca contempordnea, Ia 
historia de Ia impunidad es la historia de un conflicto perpetuo y de una extra
fia paradoja: un conflicto entre el oprimido y el opresor, Ia sociedad civil y el 
Estado, /a conciencia humana y /a barbarie; /a paradoja del oprimido que, 
liberado de sus cadenas, asume a su vez /a responsabilidad del Estado y se 
encuentra atrapado en el engranaje de Ia reconciliaci6n nacional que va a 
revitalizar su compromiso inicial de lucha contra Ia impunidad., 

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

''No nos p,idan explicaciones porque no las daremos, como no las darfan 
nuestro enemigos si hubieran ganado Ia guerra., 

(Leopolda Galtieri, ex cornandante del Ejercito Argentino, segun Verbitsky, 
1995, p. 79). 

"Sino logramos elaborar el duelo y cerrar las heridas no tendremos 
futuro, no debemos negar mds el horror vivido y as,£ poder pensar en nuestra 
vida como sociedad hacia ade/ante, superando Ia pena y el sufrimiento. 

... asumo nuestra parte de Ia responsabilidad de los errores de esta lucha 
entre argentinas que hoy nos vuelve a conmover." 

(Martin Antonio Baiza, jefe del Estado Mayor General del Ejercito Argentino). 

"Que nadie crea poder con valores como objetividad y legalidad respon
der a las Ultimas cuestiones de Derecho y dominar los mds dijfciles problemas 
del Derecho. La objetividad y Ia legcllidad son suficientes mientras /a direc
ci6n del Estado este en manos decentes, pem si, como dirfa Augustinus, el 
Estado se convierte en una banda de ladmnes, entonces s6lo puede ayudar la 
fe en valores superiores, entonces Ia candente llama de la justicia tiene que 
atravesar cualquier consideraci6n y miedo." 

(Gustav Radbruch) 
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PRESENTACION 

La impunidad (impunity) de las violaciones a los derechos humanos es 
desde hace varios afios objeto de intensas discusiones tanto a nivel nacional 
como internacional. Por esta raz6n carla vez mas y mas se plan tea el problema 
en el .ambito de las investigaciones de la cienciajurfdica. El tema, sin embargo, 
prescindiendo de algunas publicaciones norteamericanas, casino ha sido obje
to de especial consideraci6n ·en· relaci6n con la situaci6n en Latinoam6rica. 
Este trabajo pretende suplir este vacfo. Se dirige no s6lo a! publico cientffico, 
sino que tambi6n puede servir de base cientffi~a a las personas y organizacio
nes que se ocupan a diario de la defensa de los derechos humanos. 

El origen de este trabajo se remonta a un seminario de la secci6n alemana 
de Ia Comisi6n Internacional de Juristas sabre Ia problematica de los derechos 
humanos en el Institute Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacio
nal (Friburgo de Brisgovia;Alemania) en el afio 1989. Primero se publicaron 
los resultados de Ia investigaci6n en Alemania (Straflosigkeit von Menschen
rechtsverletzungen. Zur 'impunidad' in sadamerikanischen Uindern aus vOlkers
trafrechtlicher Siehl, Friburgo de Brisgovia, 1997), poco despues sali6 una ver
sion en castellano (Ambos, 1997e) que, sin embargo, sufre de muchos errores 
de traducci6n y de edici6n. Por ella y porIa importancia del tema decidf prepa
rar una nueva edici6n totalmente revisada, actualizada y complementada (ver 
en particular los capftulos VII y VIII y los anexos). Esta edici6n se dedica, 
partiendo de un capitulo explicative sabre las dimensiones de Ia impunidad 
(capitulo I), esencialmente a Ia problematica de Ia compatibilidad de Ia impuni
dad eon el derecho penal internacional. Se analizan los deberes de penalizaei6n 
derivados del derecho penal internacional (capitulo II), Ia compatibilidad de 
las !eyes de impunidad con el dereeho penal internacional (capitulo !II), Ia rela
ci6n entre justicia militar e impunidad (capitulo IV) y el importante concepto 
de Ia aetuaci6n en cumplimiento de 6rdenes (capitulo V), para terminar con 
conclusiones y algunas recomendaciones (capitulO VI). Como contribuciOnes 
especiales la obra incluye antecedentes sabre la persecuei6n penal del senador 
Augusto Pinochet en Europa ( capftulo VII), y sabre Ia situaci6n de Ia impuni-

~ 
I 
I 



16 KAIAMBOS 

dad en el Peru y Uruguay ( capftulo VITI). Los anexos contienen documentos 
importantes -tanto internacionales como nacionales- de la lucha contra Ia 
impunidad. 

Esta investigaci<jn no habria sido posible sin las condiciones inigualables 
del Instituto Max-Planck, tanto personales como tecnicas. A Ia cual se sumo el 
apoyo de los numerosos colegas del Instituto y de Latinoamerica. Ante todo 
quiero manifestar mi agradecimiento al profesor Dr. Dr. h.c. Albin Eser, direc
tor del Instituto, par su apoyo y confianza durante tantos afios. Ami maestro de 
Derecho Publico Internacional, el profesor Dr. Bruno Simma, Munich, le agra
dezco sus sugerencias y crfticas ami tesis sabre el deber internacional de pena
lizaci6n en casas de graves violaciones a los derechos humanos. Asimismo le 
agradezco a los profesores Dres. Jochen Abr. Frowein y RUdiger Wolfrum, di
rectores del Instituto Max-Planck de Derecho Publico Extranjero e Internacio
nal (Heidelberg), par haberme permitido discutir en su Instituto parte de mi 
trabajo. Agradezco tam bien a los funcionarios del Centro de Derechos Huma
n as de Ia ONU y de Ia Biblioteta de Ia ONU en Ginebra, en particular al senor 
Dr. Werner Simon, la amistosa acogida durante los tres meses de mi estancia 
alii y Ia cooperacion posterior. 

Las organizaciones de derechos humanos, tanto de car3cter nacional como 
intemacional, que me enviar~n el material legal que sirvi6 de base para Ia investi
gaciOn, se encuentran citadas en numerosas partes del trabajo. De los colegas lati
noamericanos que me ayudaron en Ia preparaciOn de Ia ediciOn castellana debo mi 
agradecimiento, en primer Iugar, a Ia traductora del texto original, Ia Sra. Marcela 
Anzola (Colombia). En Ia presente edicion conte con Ia inestimable asistencia de Ia 
Sra. Monica Karayan (Buenos Aires, Argentina) que revisO toda Ia versiOn en cas
tellano. Ademas, debo agradecimientos al Prof. Enrique Garcia Vitor (Argentina) 
par Ia revisi6n idiomatica de los capftulos I, II, IY, V, a Ia Sra. Hermilda Sierra 
(Colombia) par Ia revision del capitulo III y al Sr. Oscar Julian Guerrero (Colom
bia) y a Ia Dra. Inmaculada Ramos (Espana) par Ia consulta de algunas cuestiones 
puntuales. Finahnente, agradezco al Dr. Carlos Caro (Peru) Ia traducci6n de una 
pmte del capitulo V. Sin estas personas, y no se trata de una simple formula de 
cortesia, esta versi6n espanola no habrfa vista todavia Ia luz. 

La publicaci6n del trab'\io en Latinoamerica fue posible gracias al apoyo 
financiero del programa de Estado de Derecho de Ia Fundacion KonradAdenauer 
(ClEDLA, Buenos Aires, Argentina) y del Instituto Max-Planck, asi como gracias 
al in teres y Ia colaboracion del editor Ruben Villela (Ad-Hoc, Argentina). Agradez
co igualmente a las instituciones coeditoras, la. Coordinadora Nacional de Dere
chos Humanos del Peru (CNDDHH), en particular a los Sres. Ivan Bazan y Miguel 
Huerta, y laRevista de Ciencias Penales del Uruguay, en particulm al Prof. Gonza
lo Fernandez. Last but not least, est3. mi familia, especialmente mi esposa, a quien 
agradezco su paciencia y comprensiOn hacia rni trabajo cientffico. 

KaiAmbos 

PRO LOGO A LA EDICION CASTELLANA 

Incluso con juntos de problemas que habrian merecido desde hace mucho 
tiempo una investigaci6n cientffica requieren a veces un impulso externo. En el 
presente caso lo fueron las Jornadas de Ia SecciOn Alemana de Ia Comisi6n 
Intemacional de Juristas, que estuvo de visita en octubre de 1989 en el Instituto 
Max-Planck para Derecho Penal Extranjero e Internacional, y que se ocupo de 
discutir ''Problemas de Derechos Human as en America Latina". A este respec
to se ha vuelto francamente clara por dem3.s, que la ajuridicidad no s61o puede 
tener su fundamento en la falta de protecci6n de los derechos humanos, sino 
que Ia situaciOn es apenas menos ajurfdica cuando, si bien existen nortnativa
mente garantfas para los derechos humanos, su lesiOn queda de hecho sin san
ciOn. Mi disposiciOn, ya expresada por entonces, de aceptar el fortalecimiento, 
tam bien par parte de nuestro Instituto, de Ia problematica de derechos human as 
en America latina, se via por eso muy favorecida al encontrar en KaiAmbos, en 
el ana 1991, un colaborador que, con su tesis doctoral sabre "Los controles de 
drogas y sus problemas en Colombia, Peru y Bolivia" ("Die Drogenkontrolle 
und ihre Probleme in Kolumbien, Peru und Bolivien ", Friburgo, 1993), no solo 
ya se habia ocupado cientificamente de discutir problemas de ese continente, 
sino que, en relaciOn con ella, tambi6n habia podido reunir in situ experiencias 
pr3cticas. 

A prim era vista, podrfa parecer que, Ia impunidad o no persecuci6n de los 
derechos human as, se tratara de un problema en carla caso nacional, que habrfa 
que abordar de raiz, configurando los respectivos paises su derecho penal y 
procesal penal en el sentido de una mejor proteccion de los derechos human as 
y persiguiendo tambi6n fllcticamente de modo consecuente las violaciones a 
los derechos humanos en el marco de la ley. Pero esto es s61o una cara de la 
moneda, que ademas pierde valor en tanto los Estados particulares no configu
ran su derecho nacional de modo suficientemente favorable a los derechos hu
manos, o en cuanto, si es que asf existe, nolo quieren aplicar de modo efectivo 
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o no pueden hacerlo. Pero a mas tardar frente a esta situaci6n tambi6n la comu
nidad de las naciones es Hamada a asegurar la protecci6n de los derechos hu
manos y a hacer efectiva la persecuci6n de las violaciones, en caso necesario 
par la cooperaci6n i_nternacional o incluso par el derecho impuesto par vfa 
supranacional. Ante este trasfondo, uno de los objetivos del proyecto consiste 
tambi6n -y no en un plano secundario- en investigar Ia cuesti6n de si -y en 
su caso, en que medida- se puede fundamentar, par el derecho internacional 
vigente, no solo el derecho, sino tam bien el deber de penar las violaciones a los 
derechos humanos, y que consecuencias puede tener esto para las disposicio
nes nacionales contrarias. 

La propuesta de tales objetivos ya habfa adquirido especial actualidad 
par la instalaci6n de tribunates internacionales para Ia persecuci6n de crfmenes 
internacionales en Ia ex Yugoslavia y en Ruanda. Aun mas grande esperanza 
genera el Tribunal Penal Internacional Permanente que fue establecido en el 
marco de las Naciones Unidas en una conferencia diplomatica ·en Roma en 
julio de 1998. Por ella, estaba preciSamente tambi6n en el interes de nuestro 
Institute Max-Planck, de participar en estos desarrollos colaborando en un "Pro
yecto Alternative~· a los proyectos presentados por Ia CoinisiOn de Derecho 
Internacional (International Law Commission). 

AI presentar ahara ante un ambito mas extenso los resultados de nuestro 
Proyecto sabre Impunidad esperamos poder expresar tambi6n nuestro interes 
permanente en problemas polftico-criminales y jurfdico'penales del continente 
latinoamericano. A fin de que los resultados de nuestro trabajo alcancen a aque
llos que estan afectados del modo mas directo, esta investigaci6n es presentada 
tambien en castellano. Asi, es de esperar que, con Ia publicacion de esta segun
da edici6n actualizada y modificada, producto del in teres generado par Ia pri
mera, puedan fortalecerse nuevamente las relaciones del Institute Max-Planck 
con Ia cultura del derecho penal y de los derechos humanos de America latina. 

Friburgo de Brisgovia, Alemania, febrero de 1999. 

Prof. Dr. Dr. h.c. Albi11 Esn; MCJ 
Director del Instituto Max~Planck para el 

Derecho Penal Extranjero e Internacional, Friburgo de Brisgovia, 
RFA, CateprUtico de Derecho Penal, de Derecho Procesal Penal 

y Derecho Comparado de la Universidad de Fribu'rgo 

PRO LOGO DE LA COORDINADORA NACIONAL 
TJE DERECHOS HUMAN OS DEL PERU 

El tema de Ia impunidad en America latina despierta el in teres no solo par 
cuestiones acad6micas sino por el impacto que ha tenido e'n Ia opiniOn pUblica 
latinpamericana,los efectos negatives que ha generado en estas sociedades y que 
han dejado huellas imborrables. Eso se ha notado clararnente en los casas de 
Argentina y Chile, pafses en los cuales supuestamente se habfa logrado una re
conciliaciOn, pero que sin embargo luego de decadas de ocurridos los hechos 
violatorio.S cte· dereChos· humanos, siguen produci6ndose controversias sociales 
precisamcnte porque se mantuvo Ia impunidad. La sed de justicia de las vfctima~ 
sigue vigente y latente. El caso "Pinochet", en ese sentido, es paradigm3.tico. 

En el caso peruano son alarmantes los extremes a los que Ia impunidad ha 
llegado, entendido como polftica estatal. Yes buena precisar que no nos referi
n:os a Ia impunidad que puede generarse par Ia disfunci6n del sistema penal, 
smo a aquella que se plasma como una voluntad polftica orientada a encubrir 
hechos violatorios de los derechos humanos. A Ia impunidad de facto que im
peraba en el PerU, a traves de diversos mecanismos, se estableciO Ia impunidad 
de jure que se impuso atraves de las !eyes 26.479 y 26.492, emitidas en 1995. 
Son tan amplias dichas !eyes de amnistfa, que inclusive llegan al extrema de 
disponer que no se podra investigar ningdn caso de violaciOn de derechos hu
manos ocurrido entre 1980 y 1995, aun cuando nose hubiera denunciado. 

Ademas de pretender cerrar el camino para obtener lajusticia, en el caso 
peruano existen series obst:lculos para conseguir una reparaci6n de las vfcti
mas -no se ha dado ninguna norma en este sentido como sf se emitieron en 
otros pafses de Ia regiOn-, asl como para establecer Ia verdad -no existe 
voluntad polftica para ello-. Todo esto genera un panorama de desproteccion 
de las vfctimas de violaciones de derechos humanos. 

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

Pensamos tambi6n que es importante mirar bacia delante y ante Ia expe
riencia de nuestros 6rganos de justicia nacionales, creemos firmemente que 
deben consolidarse ios mecanismos internacionales no s6lo para exigir medi
das a los Estados para eliminar la impunidad, sino tam bien para sancionar a los 
responsables de las violaciones de derechos humanos. En ese contexte resulta 
importante consolidar una Corte Penal Internacional (CPI) que resulte eficaz 
para ese cometido, para lo cual es fundamental Ia labor de los organismos no 
gubernamentales para evitar que Ia CPI -cuyo Estatuto fue aprobado en Roma 
en el mes julio de 1998- sea mediatizado por los Estados. 

El trabajo del Dr. jur. Kai Ambos, que nos honrarnos en auspiciar, contri
buye a reflexionar sobre Ia problematica de Ia impunidad en pafses de America 
del Sur a Ia luz del derecho penal internacional, brindandonos recomendacio
nes sabre C6mo revertir la situaci6n de impunidad actualmente imperante. 

Esperarnos que Ia presente obra contribuya a Ia lucha contra Ia impunidad. 

Lima, marzo de 1999. 

Sofia Macher 
Secretaria Ejecutiva, 

Coordinadora Nacional de Derechos Humanos 

PRO LOGO DEL DIRECTOR DE LA REVISTA 
DE CIENCIAS PEN ALES DE URUGUAY 

Los procesos de restauraci6n democnitica desarrollados enAm6rica lati
na, en especial a partir de la d6cada de los ochenta, mantienen todavfa --entre 
otros tantos problemas sociales- una inocultable asignatura pendientf{. Me 
refiero, clara esta, a Ia impunidad de las graves violaciones a los derechos hu
manos -v. gr.: torturas, asesinatos, desapariciones forzadas, etc.-, cometidas 
al amparo de las dictaduras militares y en el marco del denominado terrm'ismo 
de Estado. 

Es viable afmnar, en efecto, que Ia cuesti6n de Ia impunidad deja latente, 
si no retroalimenta, al confJicto social. Par lo pronto, constituye un problema 
irresuelto, que impide Ia plena consolidaci6n de un Estado material de derecho, 
asf como el transito definitive hacia Ia autentica democracia republicana. 

Pues bien, Ia impunidad -escogida generalmente como opci6n de politica 
de Estado y alternativa de transici6n democnitica- ha sido objeto de innumera
bles debates politicos, tanto como de hondas controversias en el terrene filos6fi
co, ya que ~nsf misma- ella involucra tambi6n una evidente dimensi6n 6tica. 

No obstante, son relativamente escasos los abordajes del tema en pers
pectiva jurfdico-penal. De algun modo, esa severa polemica entre quienes rei
vindican Ia necesidad del juicio y castigo a los culpables, confrontando con 
aquellos que apuestan a las polfticas de perd6n y olvido como instmmentos de 
reconciliaci6n, ha terminado por soslayar, en buena medida, la consideraci6n 
estrictamente jurfdica, desenvolvi6ndose en el plano preferente de Ia discusi6n 
ideol6gica. 

Por lo tanto, esta significativa carencia de la literaturajutidica especiali
zada viene a subnlyar alln mas Ia trascendencia cient:ffica_de esta obra, que 
--en nombre de la Revista de Ciencias Penales-.tengo el honor de presentar 
en su segunda edici6n castellana. 

Debo hacer abstracci6n, naturalmente, de los lazos de amistad que me 
unen al au tor, desde varios afios atras. No quiero relegar, ademas, siquiera por 
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un instante, su manifiesta inclinaci6n hacia la problematica latinoamericana 
-no es frecuente hallarla en el ambiente acad6mico europeo-, en la cual no 
se lee sino una vocaci6n de indefectible solidaridad humana, que se hace pre
sente, al fin y a! caqo, en cada linea de este libro. 

A Ia hora del juicio critico, ateniendonos a panimetros de austera objeti
vidad, Ia obra de Kai Ambos alcanza -lo logra cum laude-, niveles de ver
dadera excelencia. Esta elaborada en forma minuciosa, con sumo rigor y pul
critud t6cnica, e inusual acopio bibliognlfico. Ambos encara un amilisis 
dogmatico y politico-criminal de Ia impunidad, relevando para ello el derecho 
comparado, con absoluta solvencia y honestidad intelectual. 

En particular, me importa destacar el tratamiento de Ia impunidad hecho 
desde Ia 6ptica del derecho penal internacional (capitulo IV), pues alii reside 
-ami entender- su mayor riqueza. 

Por fortuna, el derecho penal internacional ha venido resurgiendo con 
energfa en los Ultimos tiempos -jcorsi e ricorsi!-. de modo que la impuni- · 
dad tiene que ser valorada, conforme lo sugiere el autor, a Ia luz del deber de 
persecuci6n penal impuesto a los Estados, en relaci6n a los llarnados delitos de 
lesa humanidad, par los instrumentos internacionales de derechos humanos. 

En virtud de.lo expuesto, no me resta mas que brindarle una calurosa 
bienvenida a esta segunda edici6n argentina de la obra, en Ia seguridad de que 
ella traduce un aporte cientffico de real valfa. 

Y en Ia seguridad, tambi6n, de que esa vocaci6n iushumanista de Kai 
Ambos, su condici6n de jurista comprometido con los dramas de nuestro tiem
po, se le bani ostensible all ector en cada p:igina y, de un modo u otro, habra de 
indicarle el camino para que el respeto' irrestricto a los derechos humanos se 
convierta en una. certeza s6lidamente cimentada. 

Montevideo, marzo de 1999. 

Gonzalo D. Ferntindez 
Catednltico de Dcrecho Penal 

·Director de Ia Revista de Cietlcias Pennies 
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Ley Organica de las Fuerzas Armadas, Bolivia 
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· Ley Organica de Justicia Militar, Peru o Ley de Organiza
pi6n Judicial Militar, Bolivia (para arnbas Ia Ley de Organi
zaci6n de Ia Justicia Militar) 
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das 
Gerichtsverfassungsgesetz mit Nebengesetzen, 
GroBkommentar, 24 ed., comentario al CPP aleman 
Movimiento de 19 abril, Colombia 
Muerte a los Secuestradores, Colombia 
Monatsscbrift fiir Deutsches Recht 
Movimiento de Izquierda Revolucionaria, Colombia 
Movimiento Izquierdista Revolucionario, Bolivia 
Movimiento Nacionalista Revolucionario, Bolivia 
Magistrado ponente 
Movimiento Revolucionario Tllpac Amaru, PerU. 
Militiirstrafgesetzbuch (CPM anterior de Ia RFA) 
Noticias Aliadas (publicaci6n semanal), Lima, Peru. 
Nuevo Foro Penal, Medellin 
Non-Governmental Organisation (ONG, Organizaci6n no 
gubernamental) 
Neue Juristische Wochenschrift, revista alemana 
nota marginal 
NUmero 
Neue Zeitschrift fur Strafrecht, publicaci6n danesa 
New York Times 
Neue ZUrcher Zeitung, diario suizo 
Organisation of American States 
Organizaci6n de los Estados American as 
Oberster Gerichtshof flir die britische Zone (Tribunal Supre
mo para Ia zona de ocupaci6n brito:inica) 
Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo) 
Oberlandesgericht (Tribunal Regional Superior) 
Organizaci6n No Gubernamental 
Organizaci6n Naciones Unidas (UNfUNO) 
pagina 
paginas 
Protocolo Adicional 
paragrafo 

Pacta Internacional de Derechos Civiles y Politicos 
Pacta Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y 
Culturales 
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PRT 
RDJGT 

Ref. 
Resol. 
RFA 
RGSt 

RN 
RUDH 
s. 
s.n. 
sip 
SIS 

sc 
SERPAJ 
SG 
SIN 
SL 
ss. 
StGB 
StPO 
StV 
StZ 
Subcommission 

sz 
TAZ 
TIM 
TSJM' 
UDI 
UDP 
UMOPAR 
UN 
UN-ECOSOC 

UNO 
UNTS 

Partido Revolucionario de los Trabajadores, Colombia 
Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribu
nales, Chile. 
Referencia 
Resoluci6n 
Republica Federal Alemania 
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (Decisio
nes del Tribunal del Reich en asuntos penales) 
Renovaci6n Nacional, Chile 
Revue Universelle de Droits de !'Homme 
siguiente 
supra nota 
sin piigina 
Sch6nke/Schr6der, Strafgesetzbuch, 25 ed., Munich 1997 ( ci
tado segun autor) 
Security Council (UNO) (Consejo de Seguridad, ONU) 
Servicio Paz y Justicia 
Soldatengesetz (Ley de Soldados de Alemania) 
Servicio de Inteligencia Nacional, PerU· 
Sendero Luminoso, PerU 
siguientes 
Strafgesetzbuch (CP de Alemania) 
StrafprozeBordnung (CPP de Alernania) 
Strafverteidiger, revista alemana 
Stuttgarter Zeitung, diario aleman 
UN-Subcommission on Prevention of Discrimination and 
Protection of Minorities (Subcomisi6n de Ia ONU sabre Pre
venci6n de Ia Discriminaci6n y Protecci6n de Menores) 
Stiddeutsche Zeitung, diario nacional, Munich 
(Die) Tageszeitung, diario nacional, Berlfn 
Tribunal Internacional Militar (de Nuremberg) 
Tribunal Supremo de Justicia Militar, Bolivia 
Uni6n Democnitica Independiente, Chile 
Unidad Democratico Popular, Bolivia 
Unidad M6vil de Patrullaje Rural, Bolivia 
United Nations (NN.UU.) 
United Nations-Economic and Social Council (Consejo Eco
n6rnico y Social, ONU) 
United Nations Organization (ONU) 
United Nations Treaty Series (Serie de Tratados, ONU, cita
do con tomo y pagina) 
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UNWCC. 

USA 
USIS 
val. 
WOLA 
WStG 
WVRK 
YbiLC 

YILC 
ZaoRV 

ZRP 
ZStW 
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United Nations War Crimes Commission (Comisi6n de Crf
menes de Guerra, ONU) 
United States of America 

'United States Information Service 
volumen 
Washington Office of Latin America 
Wehrstrafgesetzbuch (Ley Penal Militar de Alemania) 
Convenci6n de Viena sabre Derecho de los Tratados 
Yearbook of the International Law Commission (citado par 
afio y tomo y pagina) 
Yearbook of the International Law Commission 
Zeitschrift fur ausliindisches Offentliches Recht und 
V6lkerrecht, revista alemana 
Zeitschrift fur Rechtspolitik, revista alemana 
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, revista 

·alemana 

1. Impunidad. 

Capitulo I 

Impunidad 
y derechos humanos 

2. Derechos humanos. 

3. Sfntesis: impunidad y derechos humanos 
en el presente analisis. 



1. Impunidad 

1.1. Concepto y aspectos hist6rico-1egales 

El concepto de impunidad no describe una situaci6njurfdicaque se pueda 
definir estrictamente, sino un fen6meno de dimensiones legales, sociales, 
culturales, psicol6gicas y hasta econ6micas. En terminos generales, se puede 
definir impunidad como "no punibilidad" o "ausencia de casdgo" --en es
tricta oposici6n a los conceptos, ampliamente conocidos en este contexte, de 
"impunibilidad", "imputabilidad" o "inmunidad" .1 

En Ia literatura hist6rico-legal no aparece como tal el concepto de irn
punidad.2 En lo que hace referenda al sistema legal precolonial hi literatura 
sobresa1e por su rigidez y generalidad,3 asf como por su primitividad.4 Mendieta 
sefiala como causales de agravaci6n de Ia pena Ia pertenencia a Ia aristocra
Cia, a las fuerzas armadas(!), o Ia juventud.5 En Latinoamerica, durante Ia 
epoca colonial, regia el derecho penal espafiol asf como las "Leyes de In
dias", expedidas por los espafioles, que contenfan reglas especialmente diri
gidas a Ia poblaci6n indfgena. 6 Aquf se encuentran, de manera aislada, algu
nas regulaciones sobre impunidad. 7 

Cf. ZAFFARONI, Eugenio RaUl: Tratado de derec!w penal, parte general, t. V, Buenos Aires, 
1983, p. 11; BECHER: WOrterbuch der Reclits- und Wirtschaftssprache, No I, 3a ed., (espafiol
aleman), Munich, 1988. 

1 Se trata esencialmente en Ia literatura sobre el derecho indiana tradicional, pero no en los 
libros de derecho antiguos. Ver: ALBA, 1949; MENDIETA, 1937; DEL BusTo DuTHuRBURU, 1983; 
ORTEGA, 1970; VAILLANT, 1965. 

3 0R1EGA: Hecltos y pen as, 1970, pp. 95 y ss.; DEL Busro DunmRBURu: Cdrcel para tqdas las clases, 
1983, p. 107. 

4 VAILLANT, 1965, p. 27 (ninguna diferencia entre culpabilidad y pmticipaci6n); CH!CHIZOLA: 
1965, p. 17, de aquf se deduce el que nose pueda hablar realmente de un "derecho indiano". 
MENDIETA, 1937, p. 30 (en relaci6n con el reino de Acolhuac<in, Mexico y Tacuba). 

6 JiMENEZ DE AsDA: Sabre las "Leyes de las lndias", 1950, pp. 745 y ss. (748). 
7 ALBA, 1949, pp. 60 y ss., sefiala por ejemplo, similitud entre el derecho de los aztecas y el CP 

mexicano en algunas de las disposiciones sobreimpunidad c indulto. PEssAGNOIBERNARDI, 1953, 
p. 212, se remite a las reglas de indulto de Ia Asamblea Constituyente argentina de 1813. 
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1.2. Formas de aparici6n de Ia impunidad 

El intento de clasificar sistematicamente Ia impunidad es dificil, porque Ia 
comprensi6n del fen6rneno generalmente se encuentra determinada par las expe
riencias nacionales propias y pecos autores se han ocupado de su sistematizaci6n. 

En un primer nivel se puede diferenciar entre impunidad normativa y 
factica. Por impunidad normativa se entiende toda impunidad, que tenga su 
origen directa e inmediatamente en normas, especialmente disposiciones sa
bre amnist(a e indulto. La impunidad fdctica es, por el contrario, el resultado 
de mecanismos f:.'icticos que prohfben una persecuci6n penal y sanci6n pe
nal. 8 Estas dos formas de impunidad se hacen mas perceptibles, de manera 
especial, frente a la no persecuci6n por violaciones de derechos hulnanos, 
como se comprueba en el amilisis mundial, contenido en los Informes anua
les del Relator Especial de Ia ONU sobre ejecuciones extrajudiciales: 

"Los mecanismos de impunidad son mUltiples ... estos incluyen ... 
impunidad mediante la ley, a traves de legislaci6n que exime de perse
cucion a los perpetradores de abusos de derechos humanos, o Ia impu
nidad en la prdctica, en Ia cual, no obstante Ia existencia de leyes que 
prev6n Ia persecuci6n a los violadores de derechos humanos, las ame
nazas y Ia intimidaci6n dirigida en contra de las vfctimas de violacio
nes de derechos humanos y/o de los testigos, hacen peligrar Ia investi
gaCi6n; asf como los problemas relacionados con el funcionamiento 
delorgano judicial, particularmente su independencia e imparcialidad."' 

De modo similar, el "Informe Final Revisado" de Ia Subcomision de Pre
venci6n de Discriminaciones y Protecci6n a·las Minorfas de Ia Comisi6n de 
Derechos Humanos de Ia ONU nos ofrece una definicion amplia y exhaustiva 
de impunidad: 

''Par impunidad se entiende Ia inexistencia, de hecho ode derecho, 
de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los 
cterechos humanos, asf como de responsabilidad civil, administrativa 
o disciplinaria, porque escapan a toda investigaci6n con miras a su 
inculpaci6n, detenci6n, procesamiento y, en caso de ser reconocidos 
culpables, condena a penas apropiadas, incluso ala indemnizaci6n del 
dafi.o causado a sus vfctimas. " 10 ' 

En un segundo nivel, el concepto de impunidad se encuentra vinculado 
ados puntas de referenda formales. De una parte se puede relacionar con los 
hechos punibles perseguibles (diferenciaci6njurfdico material) y, de otra parte, 

8 Este aspecto se tratani mas detalladamente para cada pafs infra, 3.1. 
9 UN-ECOSOC-CHR, 1994a, p. 123, (6nfasis del autor, traduc. del ingles); ver tambien UN

ECOSOC-CHR- Subcomission, 1996, p. 9. 
10 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1997b, p. 19 (ver anexo II). 
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con Ia etapa en la que se encuentra el proceso (diferenciaci6n procesal). Este 
y el primer nivel, antes mencionado, se entrelazan en (;uanto existe impuni
dad normativa y factica tanto en Ia diferenciaci6n material como en Ia proce
sal (ver infra 1.2.1. y 1.2.2.). 

En un tercer nivel se puede considerar Ia impunidad -prescindiendo 
de las formas y puntas de referencia antes citados- como expresi6n de los 
problemas estructurales de las sociedades analizadas (infra 1.2.3.). 

1 .2.1. lMPUNIDAD JURfDICO-MATERIAL 

Aqui se puede diferenciar Ia impunidad en un sentido amplio y restrin
gido. Impunidad en sentido amplio se relaciona con los hechos subordinados 
al derecho penal general, mientras que impunidad en sentido restringido, se 
vincula (s61o) a Ia violaci6n de los derechos humanos-universalmente reco
nocidos. 

lmpunidad, en sentido amplio, implica Ia no persecuci6n penal de con
ductas (acciones y omisiones), que encU:adran en principia en el derecho pe
nal nacional mate'rial y que pertenecen a Ia criminalidad comlln, pero que 
-por razones mas bien facticas que nofmativas- no resultan castigados. 
Aquf tam bien se manifiesta Ia ya sefialada confusion entre el primer y segun
do nivel; empero, en esta diferenciaci6n no· se trata tanto de Ia cuesti6n de las 
causas -facticas o nonnativas- de Ia impunidad, sino mas bien de los he
chos en sf mismos. 

El concepto amplio de impunidad es el utilizado, especialmente, por 
fuentes oficiales. En efecto, por ejemplo, en una publicaci6n de ensayos edi
tado par Ia Consejerfa Presidencial para los DereC~os Humanos colombiana11 

Ia mayorfa de los au tares, algunos de los. cuales ocupan cargos estatales, han 
entendido Ia impunidad en un sentido amplio. 12 Arin mas, se ha hablado sen
cillamente de "ausencia de pena". 13 El ex presidente colombiano, Ernesto 

11 Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos, 1991 (los artfculos se citan de rnanera 
separada). 

12 El entonces ministro de justicia del gobiemo colombiano de Barco ( 1986-1990), JAIME GIRALDO, 

(1991, p. 115), entiende por impunidad "Ia incapacidad del Estado, para solucionar los con
flictos entre los ciudadanos, y entre Cstos y el Estado mismo, ya sea en el campo penal, civil, 
Iaboral, familiar o administrativo". LozANO, T. (1991, p. 201) habla de impunidad como un 
"fen6meno social" que significa "la repetida y usual no penalizaci6n de formas delicti vas, en 
una medida tan notoriaque Ia cantidad de delincuentes que son sancionados es mucho menor 
de aquella que lo es". Iv!EJfA, E. (1991, p. 253) considera Ia impunidad como "Ia imposibili
dad, de lograr la identificaci6n de los autores materiales o intelectuales de un hecho punible, 
y de aplicarle Ia pena a Ia que se ha hecho acreedor". 

13 GuTIERREZ T. (1991, p. 220); MELo, asesor para los derechos humanos del presidente de 
la epoca, entrevista, Bogota, 12/3/1992; Reptiblica de Colombia- Ministerio de Justicia, 
1988, p. I. 
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Samper, se refiri6 en su discurso en el "Dfa Jnternacional de los Derechos 
Humanos" a I a impunidad como "fen6meno de la generalizaci6n de los com
portamientos delicti vas" .14 .En la Exposici6n de Moti vos del proyecto perua
no para el C6digo de Derecho Procesal Penal en su version de 1991, se habl6 
de Ia impunidad de una gran parte de los delitos, en relaci6n con la discusi6n 
para la abolici6n del procedimiento oral (!) 15 No obstante, tambien algunos 
voces no oficiales parten en cierta forma de un concepto amplio de impunidad. 
En este sentido, el "Tribunal Permanente de los Pueblos" 16 entiende por "im
punidad" el no penalizar la culpabilidad de una contravenci6n o de un delito. 17 

Impunidad en sentido restringido significa, como ya se expres6, Ia au
sencia de sanci6n por la violaci6n de derechos humanos; sin embargo, el 
mismo concepto de "derechos humanos" es discutible y tiene que dar Iugar a 
mayores precisiones. 18 Los principales exponentes de este concepto son los 
representantes de los movimientos de derechos humanos. Asf, por ejemplo, 
el "Tribunal Permanente de los Pueblos" habla de la impunidad en conexi6n 
con los "delitos en contra de Ia humanidad". 19 La organizaci6n latinoameri
cana para los desaparecidos FEDEFAM20 organiz6 en 1987 un "encuentro. 
regional en contra de la impunidad", y tuvo como pun to central las conocidas 
!eyes de impunidad de las dictaduras militares de Paraguay y Chile, las cua
les impedfan o dificultaban la persecuci6n penal de los violadores de los de
rechos hilmanos.21 La declaraci6n de Santiago (de Chile) de 1996 se refiere a 
impunidad como la renuncia de sanciones penales para violadores de dere-

14 Mensaje del Presidente Ernesto Samper Pizano a todos los colombianos con ocasi6n del dfa 
nacional de los derechos humanos, oficina de divulgaci6n y prensa -Boletfn informativo 
(9/9/1994), p. 3 (archivo del autor). 

15 Proyecto de llll C6digo de Procedimle111o Penal, Exposici6n de Motivos, Lima, julio 1990, 
p. VI. Sobre Ia Ultima versi6n del proyecto, ver·AMBos, 1998, pp. 49 y ss. 

16 El "Tribunal Permanente de los Pueblos" fue fundado en 1979 siguiendo el modelo del Tri
bunal Russell, como un "Tribunal de Opini6n" internacional, indepcndiente, que tiene por 
objeto someter a un proceso penal a los Estados en los cuales se violan los derechos burna
nos, orientado por los criterios del derecho penal internacional: Entre 1989 y 1991 once 
Estados latinoamericanos fucron investigados, "procesados" y finalmente, a causa de "los 
delitos en contra de Ia humanidad" y su no persecuci6n, fueron "sentenciados". (cf. Tribunal 
Permanente de los Pueblos, 1989, pp. 18 yss.; ibid., 1991, pp. 15 y ss.). 

17 Tribunal Permanente de los Pueblos; 1989, p. 19. VALENCIA VILLA (l99la, p. 41) ve, par 
ejemplo, en Ia impunidad "un problema de la ineficiencia como de Ia incapacidad de Ia 
justicia ... , para procesar, con Ia rapidez debida y en la forma prevista en Ia ley, Ia in mensa 
cantidad de conflictos individuales y colectivos". GARcfA~SAYAN (1989, p. 23) habla de una 
"enorme nube" de impunidad y Ia vincula tanto a Ia relaci6n del ciudadano con el Estado 
como tambien con lade los dudadanos entre sf. 

18 A1 respecto ver infra 2. 
19 Tribunal Permanente de los Pueblos, 1989, porejemplo, p. 9; ibid., 1991, porejemplo, p. 19. 
2° Federaci6n Latinoamericana de Asociaciones de Familias de Detenidos-Desaparecidos, Venezuela. 
" FEDEFAM. 1987. 
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chos humanos.22 En forma similar se han Cxpresado organizaciones naciona
les de derechos human as. 23 Tambien los informes de las comisiones de dere
chos humanos, instauradas por los gobiernos democn\ticos de Chile y Argen
tma, emp1ean la palabra impunidad en relaci6n con ]as violaciones a los 
derechos human as. 24 Esponidicamente se encuentran tambien expresiones ofi
ciales, que van en esa direcci6n.25 

A nivel de las Naciones Unidas, la Subcomisi6n para la Prevenci6n de 
Ia Discriminaci6n y Protecci6n de las Minorfas, una de las subcomisiones de 
Ia Comisi6n para los Derechos Humanos, resolvi6 en agosto de 1991, ocu
parse de la cuesti6n de la impunidad. Para tales efectos le solicit6 al sene gales 
Guisse y al frances Joinet, como expertos independientes, presentar un infer
me. Esa resoluci6n precedi6 a numerosos informes de la ONU,26 que trataron 
el tema indirectamente,27 o que se referfan principalmente a los esfuerzos de 

11 
CODEPU/FASIC/SERPAJ Chile, Declaraci6n de Santiago, 15 de diciembre dC: 1996 (archivo 
del autor). , · 

23 GALL6N, Gustavo (l991a), l!irector de Ia Comisi6n Andina de Juristas-Seccional Colombia
na (CAJ-SC), ha analizado las "violaciones de derechos humanos" par parte de agentes esta
tales como un "tipo especial" de impunidad. Para Ia Comisi6n Chilena de Derechos Huma
nos impunidad significa "negar a las vfctimas de homicidio o de desaparici6n forzada su 
Ultimo derecho humano, vinculando asf Ia totalidad de Ia sociedad a Ia injusticia sufrida par 
aquellas" (Comisi6n Chilena de Dereclws Humanos, 1991, p. 56). El CELS argentino (Bole
tin 5, N~ 17, Buenos Aires, agosto/septiembre 1989) vincula su "No a Ia impunidad" con la 
promocr6n de la "Verdad y la Justicia", lo que implica "enterarse de lo ocurrido con los 
p~esos desaparecidos" y Ia "sentencia a los responsables del terrorismo de Estado (ver tam
biCn CELS, 1997, pp. 25 y ss.; id., 1998, pp. 17 y ss.). El movimiento boliviano de derechos 
humanos emprendi6 un proceso penal en contra de la impunidad por Ia violaci6n de dcrechos 
humanos durante las dictaduras de Garcfa Meza (1980-82) y Banzer (1971-78). En el primer 
semestrc de 1992 se llev6 a cabo en Chile una encuesta sabre las preocupaeiones m6.s impor

. !antes de Ia poblaci6n. La que con mas frecuencia se expres6 era que "aquellos que fueran 
culpables de Ia violaci6n de derechos humanos deberian ser juzgados" (segdn AW, 1992a, 
p. 5). Ver tambien Ia reciente discusi6n publicada en Ideele 115, febrero 1999, pp. 31 y ss. 

24 Cf. Informe-Especial, p. 22; CONADEP, 1985, p. 16, 391. 
25 Cf. el citado discurso del presidente colombiano Emesto Samper (nota 14), p. 3: " ... impuni

dad (como) causa de la frecuencia y expansiOn de las violaciones de derechos humanos ... " 
as( como el discurso del "Defensor del Pueblo", C6RDOBA TRIVJNo, Jaime: en Su Defensor, 
No 15, BogotU, octubre 1994, pp. 16 y ss.). 

26 En el entretanto el tema fue abordado tambien par Ia ciencia, Como por ·ejemplo, en Ia 
"International Experts Conference on International Criminal Justice: Historic and Criminal 
Perspectives", Siracusa, 4-8/12/1994 (cf. el correspondiente documento del International In
stitute of Higher Studies in Criminal Sciences, pp. 16 y ss.). Cf. tambien RoHT-ARRIAZA, 1995 
Y 1996; MORRIS, 1996/98; JOYNER (ed.), 1998 y AMBOS, 1996. 

27 Cf. por ejemplo, UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a as( como el informe sobre las 
!eyes de amnistfa (Doc. ONU. E/CN.4/Sub.2/1985/l6), habeas corpus y fair trial (E/CN.4/ 
Sub.Z/1992/24). Se deben citar adem<is los informes de los diferentes grupos de trnbajo, espe
cialmente los del "Grupo de Trabajo sabre Desapariciones Forzadas o Involuntarias" (porejem
plo UN~ECOSOC-CHR, 1991, p. 86: "impunidad ... es uno de los factores mas importantes 
que contribuyen ... a Ia desaparici6n"). 
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las organizaciones no estatales de derechos humanos por desarrollar instru
mentos internacionales en contra de la impunidad. 28 En un primer documento 
de trabajo Guisse/Joinet caracterizaron Ia impunidad -en el contexto de las 
violaciones (graves) de los derechos humanos- como un "tema que le con
cierne principalmente a los encargados de formular polfticas (policy
makers)" .29 En su primer Informe Preliminar,30 Guissi/Joinet delimitaron su 
amilisis seglln tres criterios. Analizaron -primero- s6lo las violaciones de 
derechos humanos perpetradas par los Estados -segundo- en el senti do del 

· Pacta Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, 31 que -tercero- mues
tren un cani.cter grave y sistematico. El primer Informe de Avance32 resumi6 
sencillamente las cuestiones planteadas en las discusiones con las ONGs y 
los gobiernos. En el Informe FinaP3 fueron propuestos una "serie de princi
pios para Ia protecci6n y promoci6n de los derechos humanos a traves de Ia 
acci6n de combatir Ia impunidad". En el Informe Final Revisado se present6 
un con junto de principios para Ia lucha contra Ia impunidad que deb fan for
marIa base para una resoluci6n de Ia Asamblea General de Ia ONU.34 Con 
base en este informe Ia ComDH -a !raves de Ia resoluci6n 1998/53 dell? de 
abril de 1998-" solicit6 a Estados, organizaciones internacionales y no gu
bernamentales sus puntas de vista al respecto; ademas solicit6 al Secretario 

28 Cf., por ejemplo, Ia "Declaration on the Protection of All Persons from Enforced 
Disappearances" (GA, Official Records, 47th session, supplement N"' 49, A/47/49, pp. 207 y 
ss.), expedida porIa GA ell8/l2/1992, que se puede consultar en el anexo I, 2.2.1. dentro de 

·hi lista de "Soft law". Como soft law se senalan las declaraciones extrajudiciales o los acuer
dos, que no se pueden clasificar dentro de las fuentes clasicas del derecho internacional en el 
sentido del art. 38 de los Estatutos del Tribunal Internacional, y que por consiguiente no 
pueden fundamentar una vinculaci6n de derecho internacional, pero que sin embargo tienen 
un significado (politico) oefecto sancionatorio (intemo) (cf. VERDRoss/SJMMA, 198( §§ 540 y 
ss., 654 y ss. con mas anotaciones y numerosos ejemplos; sabre el soft law en derechos hu
manos SJMMA, 1995, pp. 233 y ss.). 

29 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992, p. 2 (trad. del ing!Cs). 
30 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, l993a, en especial pp. 5 y ss. (sefialado erradamente 

como progress report). Ver las criticas a ese informe por ejemplo en la posici6n del Human 
Rights Advocates (E/CN.4/Sub.2/l994/NG0/37). 

31 En una segund~ fase se analizaron empero tambi6n las violaciones de los derechos sociales y 
econ6micos (UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1994, 1995a, 1997a); cf. ademas la discu
si6n al interior de Ia Comisi6n para Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales (summary 
record of the 47th meeting, EIC.12/1993/SR.47, pp. 5-8) asi como la posici6n de Ia American 
Association of Jurists (E/CN.4/Sub.2/1994/NG0/4). 

32 UN-ECOSOC-CHR-Subcommis:'iion, 1995. 
33 UN-ECOSOC-CHR-Subcomisi6n, 1996 (ver anexo I). 
34 UN-ECOSOC-CHR-Subcomisi6n, 1997b (ver anexo II, donde se incluyen los principios con

tra Ia impunidad). Sabre el tratamiento del tema en Ia ONU ver tambi6n TAYLER, 1996. 
35 Ver anexo V. 
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General que invite a los Estados a informar sabre su polftica al respecto. AI 
comienzo de 1999 han respondido nueve Estados, entre elias Colombia y 
M6xico.36 

El problema de Ia impunidad (en sentido restringido) se convirti6, con 
fundamento en estos desarrollos, en parte integrante de Ia discusi6n y polftica 
internacional en materia de derechos humanos. La Conferencia Mundial de 
Derechos Human as en Viena exhort6 a los Estados "a abrogar Ia legislaci6n 
que conduce a Ia impunidad de los responsables de graves violaciones de 
derechos _humanos ... y a perseguir tales violaciones".37 En los numerosos in
formes de los Relatores Especiales y de los Grupos de Trabajo de Ia ONU, 
aparece regularmente el concepto. 38 El Parlamento Europeo tambi6n se ocu
pa del tema.39 Recientemente, tuv61ugar una conferencia internacional sabre 
el tema en Siracusa, Italia.40 

1.2.2. lMPUNIDAD PROCESAL 

Desde el punta de vista procesal existen algunas diferencias, depen
diendo de Ia etapa procesal. 

El informe mencionado de Guisse/Joinet diferencia dentro de Ia juris
dicci6n ordinaria entre investigaci6n, plenario y ejecuci6n penal. 41 Gutierrez 
diferencia cinco formas diversas de impunidad en sentido amplio:42 

impunidad de hecho, par Ia ausencia de denuncia de los hechos 
punibles; 
impunidad investigativa, por una deficiente actividad de investigaci6n;43 

impunidad por congestion, debida a Ia sobrecarga de lajusticia penal; 

36 UN-ECOSOC-CHR, 1999a. 
37 The Vienna Declaration and Programme of Action (UN, N.Y. 1993), par. 60 (traduc. del 

ingles). 
38 Cf. ~aparte de las notas 27 y ss.-porejemplo UN-ECOSOC-CHR, l995a, par. 926 o UN

ECOSOC-CHR, 1994a, par. 398 y ss. 
39 European Parliament, Committee on Foreign Affairs, Security and Defence Policy, 

Subcommittee on Human Rights, "Public hearing on fmpunity: The need for an international 
response", Bruselas, 30-3I/IO/l996 <http://www.europarl.eu.int>; ver tambien el nlimero 
especial deNA delS/5/1997. 

40 Ver JoYNER (ed.), 1998. 
4

[ UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, l993a, pp. 10 y ss. Enel original frances se diferencian 
cuatro fascs "poursuites", "I' enquete", ·~ugement" y' "I 'execution de Ia peine". "Poursuites" 
(en Ia versi6n inglesa "prosecution") significa sin embargo, en forma muy general, persecu
ci6n penal, representando un concepto superior pero no un estadio especial del proceso. Cf. 
European Parliament, Committe 011 Foreign Affairs, Security and Defence Policy, Sucommitte 
on Human Rights, "Public flearing on Impunity: The need for an international response", 
Bruselas, 30-31/10/1996 (internet: http://www.europarl.eu.int); y el nUmero especial deNA 
del 8/5/!997. 

42 GuTIERREZ T., 1991, pp. 234 y ss.; referenda luego tomada por GARCiA, 1991, pp. 21 y s. 
43 Vertambien ORozco/GOMEZ, 1997, p. 449: "No hay investigaci6n criminal en Colombia". 
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impunidad legal, por reg las procesales o legislaci6n especial; 
impunidad delictuosa, por el desarrollo de actividades delicti vas en 
contra de las partes procesales. 

Cada una, de estas formas implica un grade diverse de responsabilidad 
estatal porIa impunidad. La impunidad de hecho representa un adelantamiento: 
como en esos casas ni siquiera se llega a un -proceso de investigaci6n, Ia 
responsabilidad recae en los ciudadanos mismos, ya que no reportan determi
nados hechos; el Ministerio de Justicia colombiano habla de una "responsa
bilidad social".44 En los otros casas el Estado de manera directa o indirecta 
ocasiona Ia impunidad, al vincular causas normativas con causas fckticas. En 
Ia impunidad investigativa Ia responsabilidad recae en las autoridades estata
les encargadas de investigar; en la impunidad por congestiOn, en la justicia 
(estatal). La impunidad legal corresponde a Ia mencionada impunidad nor
mativa, como que se trata de normas que ocasionan la impunidad. Por el con
trario, en el caso de la impunidad delictuosa, se trata mas de una forma factica 
de impunidad, ya que los correspondientes resultados procesales son obstaculi
zados a traves de medidas coactivas en contra de las parteS procesales. 

Se puede hablar de una fmma posterior de impunidad, no examlnada 
par Gutierrez, en el caso en que no exista compensaci6n y reparaci6n de las 
vfctimas de graves violaciones de derechos humanos. Para las organizacio
nes de derechos humanos gubernamentales y no gubernamentales existe, de 
acuerdo con los informes correspondientes de Ia ONU "un claro nexo entre la 
impunidad de los perpetradores de graves violaciones de derechos humanos 
y la no provisi6n de una reparaci6n justa y adecuada a las vfctimas ... ". 45 El 
fundamento estriba en que investigaciones y condenas penales representan 
por regia general una condici6n legal previa, o bien, factica para la reivindi
caci6n de una compensaci6n (civil): 

"De hecho, una vez que las autoridades estatales concluyen la in
vestigaci6n de los hechos y establecen Ia responsabilidad criminal, II ega 
a ser muy diffcil para las vfctimas o ·sus parientes llevar a cabo un 
procedimiento legal efectivo con el animo de obtener una reparaci6n 
justa y adecuada."46 

De acuerdo con esto, la reparaci6n presupone el deber de perseguir y 
sancionar a los autores. La impunidad contraviene directamente el deber de 
reparar adecuadamente toda veil quc·se hay a ocasionado una violaci6n a los 
derechos humanosY 

44 Cf. Rep1iblica de Colombia - Ministerio de Justicia, 1988, p., 1: "responsabilidad social". 
45 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, l992a, p. 18, cf. tambien UN-ECOSOC-CHR

Subcommission, 1991 con numerosas remisiones a las decisiones de los 6rganos de Ia ONU. 
46 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1992a, p. 18 (traduc. del ingles). 
47 Cf. las "proposed basic principles and guidelines" para las decisiones en: UN-ECOSOC

CHR- Subcommission, 1993. 
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Esta visiOn procesal de la impunidad hace evidente que existe una inter
dependencia entre Ia prevenci6n y el castigo de violaciones a los derechos 
humanos asf como la compensaci6n de las vfctimas.48 Si se quiere combatir 
en su integridad Ia impunidad se debe propender por un mejoramiento en 
todos esos campos. 

1.2.3. LA IMPUNIDAD COMO PROBLEMA ESTRUCTURAL 

Existe unanimidad en considerar que Ia impunidad, ya sea en sentido 
estricto 0 Jato, adolece de profundos problemas estructurales de caracter jurf
dico en los Estados en donde se presenta. Peiia expresa por ejemplo: 

"La irnpunidad noes mas que Ia punta de un iceberg; en el fondo 
Ia sostienen una mas a heterog6nea de violencia y desigualdad y per
mite plantear Ia hip6tesis de que detnis de Ia falta de respuesta del 
Estado a1 fen6meno criminal, s~ halla enquistada una forma de 'in
justicia estructural' ... "49 

Garcfa-Saydn sefiala la desconfianza del pueblo frente a lajusticia y a 
Ia falta de capacidad funcional de las instituciones estatales; dos causas y fac
tores de la impunidad, que se "atraen entre sf'.50 La organizaci6n de derechos 
humanos "Amnistfa Internacional" atribuye la impunidad en Latinoam6rica a 
problemas hist6ricos de desarrollo: 

"La pnictica de la impunidad ... se enrafza en Ia historia de graves 
desigualdades y autoritarismo en Ia regiOn; en el usa hist6ricarnente 
selective de los est:indares de derechos humanos como un instrumento 
de polftica de guerra fria y seguridad nacional; en Ia herencia de las 
reg! as militares y Ia escasez de reformas polfticas y judiciales desde el 
retorno a Ia democracia. En las Americas, el hecho de que los violado
res de derechos humanos escapen de Ia justicia resulta de la persisten
cia de factores estructurales ... " 51 

El crirnin6logo colombiano Mufioz, lleva a cabo un analisis mas com
plejo. Sostiene Ia tesis de que Ia impunidad representa s6lo un problema de 
segundo rango frente a Ia decisiva cuesti6n sabre el contenido reglamentario 
del derecho penal: 

4g Cf. ROI!T-ARRIAZA, 1995, p. 46. 
49 PENA, l99l,p.l0. 
so GARcfA-SAYAN, 1989, pp. 45 y s. 
51 AI, 1994, p. 8. Tambien AI, 1996. Ver tambi6n las declaraciones de AI y HRW en KRITZ, 1995 

(t. I), pp. 217 y ss. Para Ia situaci6n de los derechos humanos en Latinoamerica en general, 
0BERASCHER, 1996. 
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" ... El centro de Ia problematica son los contenidos mismos del derecho 
penal, los conflictos que hade recoger y aquellos que hade excluir, y no Ia 
impunidad, que partirfa del supuesto de dejar inalterados los contenidos 
del derechopenal, y solamente ocuparse de disminuir Ia distancia entre las 
definiciones dellegislador y las que hacen los jueces. "52 

Esto es, desde el pun to de vista de la "criminologfa crftica", ala socie
dad dominante latinoamericana se vinculan conflictos que se sustraen del 
intento de una soluci6n en el marco del derecho penal. El derecho penal se 
presenta como "un mecanisme poco adecuado para 'curar' los graves con
flictos socia1es";53 en primer Iugar, porque actllade manera mas efectiva frente 
a los d6biles sociales que frente a las clases privilegiadas, y se descuida el 
"crimen de cuello blanco". Su pre valencia ( efectiva}, asf como Ia reducci6n 
de la impunidad, serfa por tanto contraproducente, pues se dirige s6lo a los 
debiles sociales y a sus delitos patrimoniales; esos delitos les ayudan empero 
a sobrevivir y su comisi6n y no penalizaci6n evitan mayoreS explosiones 
sociales. En vista de Ia conocida estructura criminal y penal existente en Co
lombia, al igual que en otros sistemas con similares desigualdades 
socioecon6micas,54 se ha desarrollado la idea de que "una disminuci6n 
indiscriminitda de Ia impunidad generarfa consecp.encias demasiado graves''. 55 

En efecto, se plantea el hecho de que Ia impunidad relacionada con los deli
tos de homicidio, especial mente aquellos de canlcter polftico, genera aUn "ma
yares desequilibrios sociales" y par tanto, en todo caso, a carto plaza, lo 
mfnimo que se puede hacer frente a esos hechos es reducir el margen de im
punidad, pero resulta clara que los conflictos que los origin an contim1an pre
sentes. 56 Asimismo una posiciOn crftica respecto de Ia efectividad del dere
cho penal y con esto de Ia reducci6n de Ia impunidad, concuerda por tanto 
con que la impunidad relacianada con los derechos humanos ~como tema. 
central aquf- serfa inaceptable y por lo tanto se Ia debe combatir. 

A efectos de resumir el punta de vista estructural aquf presentado se 
debe resaltar que Ia impunidad es inherente a una problematica sociopolftica, 
que representa una imagen de las relaciones socioecon6micas y polfticas de 
una sociedad "subdesarrollada". La impunidad comprendida en este senti do 
implica en todo caso ausencia de protecci6n, especialmente: de la poblaci6n 
no privilegiada, por cuanto f.sta nose puede dar ninguna protecci6n privada. 

52 MuNoz, 1988, pp. 213 y s. 
53 Ibid., p. 222. 
54 Cf. sabre la criminalidad de las drogas en Colombia, PerU y Bolivia: AMBOS, 1993, pp. 366 y 

ss.; id., 1998h, pp. 108 y s. 
55 MuNoz, 1988, pp. 221, 216. 
56 Ibid., p. 216. 
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Conduce ademcls a un descredito de la justicia, cuyo reves es una creciente 
desconfianza del pueblo respecto de las institucianes estatales.57 

Con miras a! establecimiento de un Estado de derecho que respete los 
derechos humanos de sus ciudadanas se debe tener en cuenta finalmente que 
Ia lucha contra Ia impunidad puede tener efectos contraproducentes. Asf se
fialan correctamente Orozco/GOmez: 

"De un lado, tenemos que la falta de castigo para las violaciones a 
los derechos humanos por parte de miembros de los organismos de 
seguridad del Estado favorece el que las mismas se sigan llevando a 
cabo y, min, se multipliquen. De otro lado, encontramos c6mo Ia 
ineficiencia dramcltica de los aparatos de investigaci6n criminal des
pierta en el sistema de lajusticia penal una ansie4ad 'eficientista' y de 
producci6n de resultados que se refleja en el diseiio de tipos y procedi
mientos contraries a Ia idea del Estado -liberal y social- de derecho 
y a su esquema de 'garant(as', y con ella altamente proclives ala vio
laciones de los derechos humanos."58 

2. Derechos humanos 

2.1. Derechos humanos y persecuci6n penal 

La existencia de mecanismos normativos de impunidad lleva a Ia 
cuesti6n ~conocida en las discusiones sabre Ia finalidad de Ia pena~ 
de Ia relaci6n entre ausencia de persecuci6n penal y Ia perpetraci6n de 
hechos punibles (violatorios de derechos humanos). Si se parte del 
hecho de que Ia impunidad quita Ia credibilidad en Ia pena y del dere
cho penal en general, su efecto preventive (general o especial) se pue
de formular Ia tesis de que Ia impunidad posibilita, o mas bien facilita, 
violaciones de derechos humanos, ya que el au tor de la violaci6n noes 
responsabilizado pena1mente.59 

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

"el elevado nivel de la 'impunidad' refuerza la violencia y las vio
laciones. En el caso de los derechos humanos debilita Ia legitimidad 

57 Cf. Repriblica de Colombia- Ministerio de lusticia, 1988, p. 3; en el mismo sentido GARCfA

SAYAN, 1989, pp. 45 y s. 
s& 0Rozco/G6MEZ, 1997, p. 450 (t!nfasis en el original). De manera similar, CAsTREsANA, Carlos 

entiende Ia impunidad como piOblema del Estado de derecho (El Pafs, 18/3/1999 
<www.elpais.es>) 

59 Cf. por ejemplo, RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 14 y s. Asf como 22: "General deterrence requires 
certainty of punishment If potential lawbreakers are not 'convinced of this certainty, they 
will be encouraged to commit crimes". 
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del Estado, incrementa la desconfianza de los ciudadanos hacia las 
instituciones Y reduce el apoyo de la ciudadanfa a las acciones de per
secuci6n penal."" 

Esto significa que Ia impunidad de determinados hechos puede alcan
zar una magnitud tal, que II eva a de jar inerme par completo la persecuci6n de 
los mismos y a que los autores no tengan que temer por ninglin tipo de san
ci6n estatal. Para las vfctimas de los delitos esta cs ciertamente una perspec
tiva alarmante, que se opone ampliamente a su necesidad, probada en las 
investigaciones victimol6gicas de derechos humanos, de protecci6n frente a 
futuras violaciones de esa natura1eza.61 Es asf necesaria una concretizaci6n 
de la tesis de partida que al principia parece obvio. No sOlo es v31ido exami
nar Ia relaci6n basica entre impunidad y violaci6n de derechos human as, sino 
que tambitSn se deben plan tear las siguicntes preguntas: L,cuales violaciones 
de derechos humanos permanecen sin sanci6n? i QuC form as de irnpunidad 
se han detectado? (.En que medida estas fonnas favorecen, o sea, posibilitan 
violaciones a los derechos humanos? Los autores i,llO se deben responsabili
zar penalmente o, s6lo, no son en principia responsables penalmente? i,Pue
den tambi6n las atenuantes de las penas, o sea, las rcglas sabre circunstancias 
de atenuaci6n punitiva desarrollar un efecto comparable a! de Ia impunidad? 

Este cata!ogo de preguntas pone ilefinitivamente de relieve el heche de 
que las actuales teorfas sabre Ia finalidad de Ia pen a (retribuci6n, prevenci6n 
especial y general) justifican s6lo de man era incompleta, el em plea del dere
cho penal en caso de serias violaciones de derechos humanos o crfmenes 
internacionales. A lo mejor es posible referir ala prevenci6n general positi
va, cuando se parte de que con el derecho penal internacional se persigue Ia 
meta de crear un determinado arden normative para poner fin a abu.sos esta
tales o sea de macrocriminalidad. 62 

2.2. Las violaciones de derechos humanos 
y el der.echo penal internacional 

2.2.1. Los CRITERIOS DE EXAMEN 

Antes de entrar a analizar las pr_eguntas planteadas se debe responder cua
les so_n las violaciones de derechos humanos que en realidad se deben analizar. 

w Consejerfa Presidencial para los Dereclws Humanos, 1991, p. 280. 
61 CRAWFORD, 1990, P,· 44con otras anotaciones. Para un enfoque centrado en Ja victima para lajustifi-
62 caci6~ de Ia penalizaci6n de las violaciones de derechos humanos Rmrr-ARRJAZA, 1995, pp. 19 y ss. 

Cf. JAGER, 1995, pp. 339 y ss.; MOHR, 1995, pp. 407 y s. En igual sentido el NS-Verbrechcn ya 
s.cHONEMANN, 1978, pp. 238 y ss., asf como RoxiN, 1997, p. 47 (rechazo de laprevenci6n espe
cml), pp. 57 y s. (en favor de Ia prevenci6n general); vcr tambien HuHLE, I996a, pp. 30 y ss. 
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Partiendo de los clasicos bienes juridicos protegidos par el derecho penal" -Ia 
vida, Ia integridad corporal y Ia libertad individual, y solo para citar los mas 
importantes-la respuesta es clara: el analisis existente se limita a los derechos 
civiles y politicos en el sentido del Pacta Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos (PIDCP), y en los acuerdos regionales correspondientes. Este limite se 
presenta a pesar de los esfuerzos importantes de ampliar el concepto tradicional 
de derechos hurnanos a los derechos econ6micos, sociales y culturales (en el 
sentido del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales
PIDESC),64 o atin a los conocidos como derechos de "tercera generaci6n".65 En
cuentra un fundamento internacional-ademas del penal, ya mencionado----, en 
el hecho de que los derechos econ6micos, sociales y culturales experimentan un 
reconocimiento menos amplio que los derechos civiles y polfticos. Esto lo sefiala 
tanto el mlmero y calidad de los instrumentos i.nternacionales, que coordinan los 
respectivos grupos ---existiendo mas acuerdos especiales sabre derechos polfti
cos y civiles- como tambien la discusi6n cientffica universal sabre deberes in
ternacionales de penalizaci6n, que se limita practicamente a los casas que impli
quen graves violaciones a los derechos civiles y polfticos. 

Esto no significa que el am'ilisis de los derechos econ6micos, sociales y 
culturales no sea importante. Par el contrario, en vista de las serias violaciones 
a esos derechos •. como por ejemplo, a los derechos a una a1imentaci6n (saluda
ble), ala deb ida asistencia medica o a Ia educaci6n, su analisis noes superfluo. 
Su importancia estriba finalment_e en Ia convicci6n de que -no obstante los 
diferentes grados de reconocimiento internacional-los derechos civiles y po
liticos y los derechos econ6micos, sociales y culturales constituyen una "uni
dad conceptual", "porque los derechos polfticos carecen de valor sin los dere
chos econ6micos, sociales y culturales, pero tambien, por el contrario, estos, 
sin los derechos polfticos, no taman en cuenta Ia dignidad humana".66 

63 Cf. ROXIN, 1997, pp.ll y ss.; JESCHECK, 1996, pp. 6 y s. 
64 A pesar ~e ~ariaS, ADAMA DmNG, Secretario General del ICJ: "La cuesti6n de la impunidad 

no esta hmltada y no puede limitarse a las graves violaciones: .. Debe incluir tambi6n las 
serias ~io.laciones de derechos econ6micos, sociales y cultUrales". (!CJ/CNCDH, 1993, p. 24). 
Ver astmlsmo, CANCADO TRINDADE, 1994; STEINER/ALSTON, pp. 256 y SS. Para Ia posiciOn de 
las ONGs. vcr ONU-Doc. E/CN.4/1988/NG0/51 y E/CN.4/1988/NG0/66. 

65 Entre el!os estan los derechos que sirven a Ia protecci6n de los bienes jurfdicos unlversales, 
como por ejemplo, el derecho at desarrollo, Ia paz, el medio ambiente,· etc. (cf. VERDRoss/ 
S!M!-.·IA, 1984, § 1250; ROBERTSON/MERRILLS, 1989, pp. 255 y s.). Como de "primera genera
ci6n'' se pueden designar los derechos civiles y polfticos, y como de "segunda generaci6n" 
los dercchos econ6micos, sociales y culturales. A causa de Ia valoraci6n que esto implica 
entre un primero y segundo rango se debe rechazar (cf. tambi6n el texto). Crfticas sabre el 
aumento inflacionario de los derechos bumanos y su pronta· deflaci6n clama Schiiler
Springorum, 1995, en especial en las pp. 395 y ss. 

66 VERDRoss/SIMMA, 1984, § 1250. Prof. SIMMA, como ex miembro de la Comisi6n del Pacta de 
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, es tambi6n un pnictico conocedor de la mate
ria. Ver asimismo CAJ, 1996, pp. 11, 61 y ss. 
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Como criterios concretes de examen de los derechos humanos sirven en 
principia, !a Canvenci6n Americana sabre Derechas Humanos (CADH) de 
196967 asi como el ya mencionada Pacta de Derechos Civiles y Politicos de 
1966.68 Otros}nstrumentos internacionales relevantes para !a protecci6n de 
los derechos humanos son: 

las cuatro Convenciones de Ginebra (CG) de 12/811949 y sus dos 
Protocolos Adicionales (PA) de 12/12/1977;69 

67 Tambien Pacta de San Jose, Costa Rica. Fuente original: OEA: Serle sobre tratados 36, OEA/ 
Ser.NI6 (SEPF), Washington D.C., 1970 (allf se encuentra el texto original en espaiiol, y sus 
traducciones al ingles, portugues y frances). La CADH entr6 en vigor el 1817/1978 de acuer
do con lo previsto en el art. 74,2, luego del dep6sito del onceavo instrumento de ratificaci6n 
ode adhesi6n. Al15/2/1999lo han ratificado 25 Estados miembro de Ia OEA ---dentro de los 
cuales se encuentran los analizados aqui (pero no los EE.UU.)- (cronol6gicamente): Costa 
Rica (8/4/1970); Colombia (31/3/73); Venezuela (9/8177); Honduras (8/9/77); Haiti 
(27/9n7); Ecuador (28112177); RepUblica Dominicana (19/4/78), Guatemala (25/5/78), Pana

ma (22/6n8), EI Salvador (23/6n8), Granada (18/7/78); Peru (28/7n8); Jamaica (7/8/78); Bolivia 
(19/7179); Nicaragua (25/9/79); Mexico (3/4/82); Barbados (27/11182); Argentina (5/9/84); Uru
guay (19/4/85); Surinam (12/ll/87); Paraguay (24/8/1989); Chile (21/811990); Trinidad y 
Tobago (28/5/1991); Brasil (25/9/1992); Dominica (3/6/1993). 17 Estados se han sometido a 
lajurisdicci6n del Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 62 de Ia Convenci6n Ame
ricana sobre Derechos Humanos, entre los que se cuentan todos los aquf analizados: Costa 
Rica (2/7/1980); PerU (21/1/1981); Venezuela (24/6/1981); Honduras (9/9/1981); Argentina 
(5/911984); Ecuador (24/7/1984); Uruguay (19/411985); Colombia (21/6/1985); Guatemala 
(9/3/1987); Surinam (12/1111987); Panama (3/5/1990); Chile (21!8ti990); Nicaragua 
(12/2/1991);Trinidad y Tobago (28/5/1991); Paraguay (1113/1993); Bolivia (27/7/1993); El 
Salvador (6/6/1995) <http://wwww.oas.org>. Sabre el sistema interamericano de derechos 
humanos, cf. por Ultimo, BuERGENTHAllSHELTON, 1995, pp. 45 y ss.; GoNzALEz, 1996; para su 
historia RosABAL DE RoTH, 1995. 

68 UNTS 999, 171 (en espafiol en: CAJ, 1988, p. 19). All612/1999 el PIDCP tenia 144 Estados 
partes http://<www.un.org./Depts/Treaty>. Entre estos se pueden contar tambien 
--cronol6gicamente- Colombia (29/10/1969), Chile (1 0/2/1972), PerU (28/4/l978), Bolivia (12/ 
8/l982) y Argentina (8/8/1986); entr6 en vigor en los citados Estados, de conformidad con el 
art. 49, a los tres meses siguientes respectivamente. Un total de 44 Estados han reconocido la 
competencia de la Comisi6n de Derechos Humanos 'de la ONU, de confonnidad con el art. 41 del 
Pacta de Derechos Civiles y PoHticos. Sin embargo, 6>te ha sido desplazado cada vez m<is porIa 
competencia de la Comisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU para conocer de las quejas indivi~ 
duales, con fundamento en el protocolo adicional que entr6 en vigor el23/3/l976. Estc tenfa 95 
Estados prutes a116/2/l999 --dentro de los cuales se encuentran Colombia (29/10/1969), Pen'i 
(3110/1980), Bolivia (12/8/l982),Argentina (8/8/1986), Chile (27/5/1992)- y entr6 en vigortres 
meses despues de su ratificaci6n <http://www.un.org/Deptstrreaty>. 

69 UNTS 75,31 (l.Acuerdo), UNTS 75, 85 (II. Acuerdo), UNTS 75, 135 (III. Acuerdo), UNTS 
75, 278 (IV. Acuerdo), Official Records of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation 
and Development of International Humanitarian Law etc., Genova (1974-77), vol. I, Berna, 
1978, p. 115 (Protocolo Adicional I); ibid., p. 185 (Protocolo Adicional II). Los Acuerdos de 
Ginebra entraron en vigor el 21/10/1950 y tenian al31/l/1999, 188 Estados partes (tres mas 
que Ia ONU), en los que seencuentran en arden cronol6gico: Chile (suscripci6n y ratificaci6n 
el 1211011950), Pen1 (15/2/1956), Argentina (18/9/1956), Colombia (811111961) y Bolivia 
(10/1211976). Los Protocolos Adicionales (PA) entraron en vigorel7/12/l978, el PA I vincu-
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!a Convenci6n sabre la prevenci6n y el castigo del deli to de genocidio 
del 9/12/1948;70 

Ia Convenci6n sabre imprescriptibilidad de crimenes de guerra y de 
lesa humanidad del 26/11/1968; 71 

Ia Convenci6n en contra de Ia tortura y otros tratos crueles, inhuma
nos o degradantes del 10/12/1984 72 y !a correspondiente Conven
ci6n Interamericana para Prevenir y Sancionar Ia Tortura;73 

la Convenci6n Interamericana sabre Ia Desaparici6n Forzada de Per
sonas del9/6/1994. 74 

Ia 152 Estados y el PA II 144 Estados. Ambos vinculan los Estados aqui analizadOs 
(cronol6gicamente): Bolivia (adhesi6n el 8/1211983), Argentina (adhesi6n con reservas el 
26/ll/l986), PerU (suscripci6n y ratificaci6n el14/7/1989), Chile (suscripci6n y ratificaci6n 
el 24/4/1991), Colombia (Adhesi6n al PA I el 1/9/1993 y al PA II, mediante Ia ley 171 del 
16/1211994) <http://www.icrc.org>. Cf. sabre Colombia Doc. ONU. HRIICORE/l/Add.56, 
30/6/1995, par. 99 asf como Ia decisi6n de la Corte Constitucional dell8/5/1995, en: Juris
prudencia y Doctrina, No 283, julio de 1995, pp. 779 y ss. Ademas se deben ailadir a los 
acuerdos el derecho consuetudinario (GAsSER, 1993, pp. 510 y s.). 

70 "Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide" (UNTS 78, 277). La 
Convenci6n tenia a11612/1999, 129 Estados partes, entre los cuales se encuentran Colombia 
(finnado 12/8/1949 ratificado 27/10/1959), Peru (11/12/1948-24/2/1960), Bolivia (11/12/1948), 
Chile (11/12/1948-3/6/1953) y Argentina (5/6/1956) <http://www.un.org/Depts!Treatyl>. 

71 "Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes 
against Humanity" (con base en Ia Resoluci6n de Ia Asamblea General de la ONU 2391 
(XXIII) del26/Il/1968, en: UNTS 754, 73). La Convenci6n entr6 en vigor el11/ll/1970, y 
tenia 43 Estados partes a116/2/1999. De los Estados aqu( analizados s6lo Bolivia la ha rati
ficado (6/10/1983) <http://www.un.org/Deptsffreaty>. 

72 "Convention against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punish
ment" (GAOR 39th session, resolution, p. 197). La Convenci6n contra Ia Tortura de la ONU 
entr6 en vigor el 26/6/l987. AI 16/211999 tenfa 112 Estados partes, incluidos -cro
nol6gicamente-: Argentina (24/9/1986), Colombia (8/12/1987), PerU (7/7/1988), Chile 
(30/9/1988), Bolivia s6lo la firm6 (4/2/1985) ver <http://www.un.org/Depts/Treaty>; tam
bien Doc. ONU E/CN .4/1999/54. 

73 "Inter-American Convention to prevent and punish torture'' del 9/12/1985, entr6 en vigor el 
2812/1987 (OAS Treaty Series No 67). All5/2/l999 fue suscrita par 20 Estados de la OEA, y 
ratificada por 13 (cronol6gicamente): RepUblica Dominicanay Guatemala(ambas 29/1/1987), 
Mexico (22/6/1987), Surinam (12/ll/1987), Chile (30/9/l988), Argentina (31/3/1989), Bra
sil (20/7/1989), Paraguay (9/3/1990), PerU (2813/1991), Venezuela (26/8/1991), Panama 
(28/8/1991), Uruguay (lO/ll/1992), El Salvador (5/12/1994). Colombia y Bolivia la suscri
bieron <http://www.oas.org>. 

74 En la forma adoptada por Ia Asamblea General de Ia OEA de 9/6/1994, el documento de la 
OEA OEA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev. 1 del 8/6/1994 (original en espaiiol). AI 15/211999 
suscrita por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Honduras, Nicaragua, Venezuela (todas el 
10/6/1994), Guatemala (24/6/1994), Uruguay (30/6/1994), Colombia (5/8/1994), Bolivia 
(14/9/1994), Panama (5/10/1994) y Paraguay (8/11/1995); pero no por PerU (1). La Conven
ci6n entr6 en vigor al tercer dia del dep6sito del segundo documento de ratificaci6n par 
Argentina y Panama e128/3/l996; despues fue ratificado tambiCn par Costa Rica, Paraguay 
y Uruguay <http://www.oas.org>. 
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Ademcls, tiene una importancia especial el Estatuto de Roma de la Cor
te Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 en Roma.75 

Aparte, existen otros instrumentos de soft law, 16 en especial, resolucio
nes de laAsamblea General de las Naciones Unidas, por ejemplo la ya citada 
Declaraci6n colltra la la Desaparici6n Forzada de Personas.71 En el anexo (I) 
se encuentra una compilaci6n de las disposiciones en materia de derecho in
ternacional penal, las cuales preven una obligaci6n de sancionar penalmente. 
Finalmente, se deben tener en cuenta los cat:ilogos de derechos fundamenta
les78 contemplados en las constituciones nacionales, los cuales, sin embargo, 
no brindan par lo general una protecci6n m:is amplia que Ia de los instrumen
tos legales internacionales. 

2.2.2. DERECHO PENAL INTERNACIONAL VERSUS MACROCRIMINALIDAD 

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

75 Rome Statute' of the International Criminal Court, adopted by the United Nations Diplomatic 
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court on 
17 July 1998, Doc. ONU AJCf. 183/9 (http://www.un.org/icc; ILM 1998, 999). AI 26 de 
febrero de 1999,76 Estados firmaron el Estatuto y uno (Senegal) lo ratific6 (UN Press Release 
L/2912). Cf. AMBOS, l998g; id., 1998i; id., 1999b; ALBRECHT/AMBOS/FiJNAUT(eds.). Vertam
bi€n anexo I, I. 2. 

76 Sabre el termino soft law ver ya sup1'a nota 28. 
77 Cf. supra nota 28. Para su implementaci6n ver por Ultimo UN-ECOSOC-CHR, 1996c, pp. 13 

y ss.; UN-ECOSOC-CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 y ss. 
7a Se puede renunciar a Ia bUsqueda de una diferencia dogmRtica entre derechos humanos y 

derechos fundamentales, pues se trata de un formalismo superfluo. Los dereclws lwmanos se 
pueden determinar formalmente en los citados instrumentos de derecho internacional. Desde 
el pun to de vista de la historia se remontan al derecho natural ( cf. KOnNHARDT, 1987, espe
cial mente pp. 86 y ss.). Los derec!wsfundamelltales se encuentran en los catRiogos de dere
chos de las constituciones nacionales. Estos se inspiran en los est6.ndares internacionales de 
derechos humanos, reinantes al momenta de su creaci6n y expedici6n. Esto se marca espe
ciahl\ente en las constituciones, que luego de Ia suscripci6n de importantes acuerdos de dere
chos hU~mnos, se orientan bacia estos ode manera expresa los adoptan. Un ejemplo reciente 
lo constiiby,en Ia Constituci6n de Colombia de 1991 y Ia de Argentina de 1994. En este 
sentido se p~e~fialar los derechos fundamentales como los derechos humanos reconoci
dos porIa ley. De otmParte, los acuerdos de derechos humanos (especial mente regionales) 
se orientan por los cat<ilogos de derechos fundarnentales de las constituciones existentes, por 
ejemplo como el Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales. Se verifica 
ademRs una influencia variable, que se apmte de lo que el concepto derechos fundamentales 
y derechos humanos oculta en su contenido (sabre la preeminencia de los derechos humanos 
en la mayor parte de las constituciones latinoamericanas, FIX-ZAMUDIO, 1993). 
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sujeta al derecho internacional, sino Unicamente al derecho penal de cada 
Estado. Este derecho penal fija las pautas y consecuencias de la responsa
bilidad del individuo par comportamientos codificados como punibles en 
la 1egislaci6n nacional respectiva. Desde ese pun to de vista, el derecho in
ternacional y el derecho penal nacional no tienen nada que ver eluno con el 
otro, se trata de ordenamientos jurfdicos paralelos. Sin embargo, sin duda 
existen bienes jurfdicos e intereses que trascienden los lfmites (penales) 
nacionales. Asi, por ejemplo, es indiscutible que Ia comunidad internacio
nal tiene la obligaci6n de proteger los derechos fundamentales y los dere
chos humanos reconocidos en el art. 55 c) de la Carta de la ONU. La viola
ciOn de cualquiera de esos derechos es un delito internacional. Asimismo, 
los actos criminales cl:isicos de Nuremberg, es decir crfmenes contra Ia 
paz, crfmenes de guerra, delitos de lesa humanidad (art. 6° del Estatuto para 
el Tribunal Mi1itar Internacional)19 deben procesarse en el mundo entero 
como de1itos internacionales, y por lo tanto, los autores de tales delitos 
deben tener una responsabilidad internacional especial. El derecho penal 
internacional (muchos hablan tambi6n de un derecho penal internacional 
material) busca establecer esa fesponsabilidad y especificar sus requisites; 
portal raz6n, en Ia 1itera'tura cientffica se entiende por derecho penal inter
nacional Ia totalidad de las normas de derecho internacional pUblico que 
regulan las cons~cuencias de car:icter penal. 80 A Ia vez, el derecho penal 
internacional vincula lOs conceptos de aplicabilidad universal de las nor
mas (derecho internacional publico), con los conceptos de responsabilidad 
individual (derecho penal), de manera que la conducta respectiva queda 
sujeta a una punibilidad internacional aut6noma (principia de responsabili
dad penal directa del individuo segun el derecho internacional publico). 
Par consiguiente, en ese sentido el derecho pella! internacional es el siste
ma penal de la comunidad internacional. 81 

Por supuesto, antes del Estatuto de Roma,82 no existfa un derecho penal 
internacional totalmente codificado. Cuando se habl6 del derecho penal in
ternacional vigente se estaba refiriendo en esencia al derecho consuetudina
rio no escrito y a principios jurfdicos generales (aparte del derecho interna-

7~ Ver m<is detallado infra cap. II, 2.3.1.2. y 2.3.1.3. 
8° Camp. TRIFFrERER, 1966, p. 34: "En sentido formal, el derecho penal intcrnacional es la tota

lidad de las normas de derecho internacional pUblico de naturaleza judicial, que vinculan a 
una conducta determinada ----el crimen internacional- determinadas consecuencias judicia
les, tfpicas y propias del derecho penal y que como tal son aplicables directamente". (traduc. 
del alem<in). 

81 Cf. TRIFFTERER, 1995, p. 38. 
82 Cf. supm nota 75 y AMBos allf citado. 
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cional humanitario o derecho de guerra codificado en las CG y sus PA). Sin 
embargo, segdn Ia doctrina general de derecho internacional, tarnbi6n esas 
reglas representan una jurisprudencia "dura''. 83 Esas regulaciones se comple
mentan con Ia ya mencionada soft law. 84 Esta puede alcanzar un grado tal de 
"dureza" qUe se vuelve hard law, en forma de derecho consuetudinario o 
principios juridicos generales. 

El tipo de criminalidad que es objeto del derecho penal internacional se 
llama generalmente macrocriminalidad. El t6rmino comprende, como seiiala 
Jiiger, "comportamientos con formes con el sistema y acordes con la situaci6n, 
dentro de la estructura de una organizaci6n, aparato de poder u otro contexto de 
acci6n colectivo", 85 "macroacontecimientos relevantes desde el punta de vista 
del derecho de guerra y del derecho internacional publico". 86 Por consiguiente, 
la macrocriminalidad se diferencia cualitativ3mente de las fornms conocidas y 
"nonnales,, de criminalidad y de las fonnas especiales conocidas (terroi-ismo, 
narcotnlfico, delitos econ6micos, etc.), y ademas se distingue por las condicio
nes polfticas de excepci6n y el papel activo del Estado. La "macrocriminalidad" 
es mas especffica que Ia "criminalidad de los poderosos"87 (discutida con mas 
frecuencia criminol6gicamente), pues esta Ultima par lo general tiene que ver 
con los delitos cometidos por "los poderosos" para defender sus posiciones de 
poder, y esos "poderosos" o el "poder" (econ6mico) que ellos defienden no 
necesariamente son lo mismo que el Estado o el poder del Estado. La participa
ci6n del Estado o su tolerancia, inatenci6n o incluso incentivaci6n de compor
tamientos criminales, son deteffilinimtes y Bevan ademas el adjetivo "politico". 
"Macrocriminalidad polttica" significa, par tanto, "criminalidad fortalecida par 
el Estado"88 o, con men or precisiOn, delitos de Estado,89 terrmismo de Estado o 
criminalidad gubernamental. 9{) Ademas, se trata siempre de una criminalidad 
hacia dentro, contra los propios ciudadanos, "del seno del Estado"; una crimi
nalidad que, como lo muestran los ejemplos dados, tambi6n es el centro de 
interes de este trabajo. El derecho penal internacional existente pone lfmites 
relativamente fijos a Ia impunidad de esos macrodelitos que se analizara en 
adelante. 91 

83 Cf. el art. 38 de Ia Corte Intemacional de Justicia (CIJ), cap. II, 1. 
84 Ver supra nota 28. 
85 JAGER, 1989; id., 1995, p. 327. 
86 SCHOLER-SPRINGORUM, 1991, p. 236. 
87 Comp. ScHEERER, 1993. Concepto similar a1 de Ia "Herrschaftskriminalittit" (aprox. "crimi-

nalidad del poder o gobierno") de MERKEL, 1993. 
88 NAUCKE, 1996, en especial Ia p. 19. 
89 Utilizado especialmente por FRIEDRICH (comp.la referenda de ROTER, 1987, pp. 67 y ss.). 
90 AI respecto, por ejemplo, TRIFFIERER, 1994, pp. 155 y ss. 
91 Ver caps. II a V. 
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3. Sfntesis: impunidad y derechos humanos en el presente analisis 

En este trabajo se partira del concepto de impunidad en sentido restrin
gido, comprendida esta como Ia ausencia de sanci6n penal o de persecuci6n 
penal por Ia violaci6n de derechos humanos. A pesar de que Ia impunidad 
tiene dimensiones de canicter normative y factico en los pafses examinados 
(Colombia, Peru, Bolivia, Chile y Argentina), este analisis se concentrara en 
las dimensi6nes normativas. 

3.1. Las dimensiones facticas de Ia impunidad 
en Colombia, PerU, Bolivia, Chile y Argentina92 

Las violaciones de derechos human as en los pafses analizados se neva
ron a cabo en democracias formales, en las cuales Ia estabilidad de las institu
ciones democratica~ existe en mayor (Bolivia, Chile) o menor grado (Colom
bia, Argentina). Un caso especial es el PerU porIa suspensiOn temporal de las 
funciones democraticas. 

Los hechos cometidos van desde las limitaciones a Ia libertad personal 
(detenciones arbitrarias preparatorias de Ia "desaparici6n forzada!l, prohibi
ci6n de salida), pasan porIa violaci6n de Ia integridad corporal (torturas y 
otras violaciones corporales) y llegan hasta Ia violaci6n del derecho a Ia vida 
(ejecuciones extrajudiciales, "desapariciones forzadas", masacres). De ahf 
que las ejecuciones extrajudiciales, las "desapariciones forzadas!l y las tortu
ras, en su can'icter de serias violaciones de derechos humanos, adquieran un 
significado sobresaliente. Esto esta en concordancia con la situaci6n interna
cional, pues tambi6n para esa clase de violaciones de derechos humanos se 
crearon 6rganos especiales de observaci6n en Ia ONU.93 

Los auto res no,se encuentran s6lo entre las fuerzas de seguridad ( ejerci
to y policfa, preponderantes Ultimamente en los "redemocratizados" estados 
de Chile y Argentina), sino tambien en grupos no estatales y paraestatales, ya 
sean movimientos alzados en arm as o los conocidos paramilitares "escuadro
nes de Ia muerte". En vista de la especial relevancia que esta situaci6n tiene 
en Colombia y PerU, noes de extrafiarse que esos pafses -como lo demues
tran las estadfsticas- tengan un potencial de violencia incomparable, micn
tras que en Bolivia, Chile y Argentina Ia situaci6n de derechos humanos ha 

92 Ver m<is detallado AMBOS, l997e, pp. 49 y ss.; CAJ, 1997b; id., 1998a; 1999, pp. 26 y ss. Ver 
tambien los in formes de derechos humanos citados en Ia Bibliografia en el pun to 3. En Internet 
ver <http://www.derechos.org/nizkor/> 

93 Para las ejecuciones extrajudiciales y torturas, entre otros maltratos, fue creado el Relator 
especial de la Comisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU (Special Rapporteur), y para las 
"desapariciones forzadas" un Working Group (cf.los informes citados como UN-ECOSOC
CHR). 
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mejorado considerablemente desde el retiro de los gobiernos militares. De 
este modo el problema de Ia no persecuci6n penal de las violaciones de dere
chos humanos en esos pafses representa mas bien un problema de superaci6n 
penal del pas~do,94 en tanto que en Colombia y Peru, un problema agudo y 
actual. 

La intensidad de la vi61encia corresponde al ramillete de casas, que 
sirven a Ia elaboraci6n de lasformas de impunidad. Colombia y Peru ofrecen 
mas casas en la prictica pasada o actual, que pueden posiblemente ser inclui
dos y valorados en el marco de este anlilisis. Esto implica, por cierto, de una 
parte, un campo de investigaci6n amplio y satisfactorio y Ia posibilidad de 
una selecci6n representativa aunque, por otfo lado, estremecedora, de la for
ma como se presenta la situaci6n de derechos humanos en esos pafses. En el 
caso de Bolivia, Chile y Argentina se debe limitar el estudio a pocos casos 
-conocidos internacionalmente y publicados- sino se quiere hablar (s6lo) 
de las dictaduras militares del pasado, cuya herencia en materia de derechos 
humanos se encuentra efectivamente en el caso chileno y argentino relativa
mente poco documentada y noes inferior ala actual situaci6n en Colombia y 
Penl', superando ampliamente en este sentido ala sistematica de Ia violaci6n 
de derechos humanos. 

Como formas principales, de canicter normativo, de Ia impunidad se 
sefialan Ia jurisdicci6n militar y las I eyes de impunidad, debi6ndose tener en 
cuenta las especiales particularidades de cad a pafs. La jurisdicci6n militar 
sirve especialmente en Colombia y PerU como factor de impunidad, mientras 
que las !eyes de impunidad en forma de amnistlas e indultos a favor de las 
Fuerzas de Seguridad en Chile y Argentina han hecho superfluo el papel de Ia 
jurisdicci6n militar como mecanisme de impunidad. Un efecto similar tiene 
la recieri.te ley de amnistfa expedida en PerU. Colombia es un caso especial, 
ya que su polftica de despenalizaci6n o de atenuaci6n penal ha favorecido 
menos a las Fuerzas de Seguridad estatales y mas a los movimientos alzados 
en armas, a los grupos paramilitares de los narcotraficantes y a los 
narcotraficantes mismos. Por el contrario, en PerU el estado de excepci6n 
juega, en todo caso, un rol no determinable normativamente. 

Como mecanismosfdcticos de impunidad se deben citar especialmente 
los intentos masivos de intimidaci6n a los gobiernos civiles a traves. de las 
fuerzas armadas ( especialmente en Chile y Argentina), las amenazas directas 

94 Sobre este tcma el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero c Intemacionalllcva a 
cabo un proyecto mundial de investigaci6n (ver <http.www.iuscrim.mpg.de> ). Ver tambien 
Ia documentaci6n mas completa de KRITZ (ed.), 1995; tambi6n MENDEZ, 1998; ZALAQUETI, 

1998; BAEHR, 1998; JoYNER (comp.), 1998, 457 y ss.; para Uruguay: MICHELINI, 1996; Argen
tina: AMBOS, 1997b; Guatemala: POPKIN, 1996. 
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~n contra de la justicia y sus representantes (especialmente en Colombia y 
PerU) asf como en contra de las partes en el proceso, especialmente los testi
gos. La falta de voluntad general, o sea, Ia falta de idoneidad de Ia justicia 
penal para investigar las violaciones de derechos humanos, ya fue criticada 
en investigaciones anteriores como un problema estructural.95 

3.2. Las dimensiones normativas de Ia impunidad 
en Colombia, PerU, Bolivia, Chile y Argentina 

3.2.1. "LEYES DE IMPUNIDAD"96 

El marco jurfdico general en los pafses analizados seiiala similitudes, 
pero tarnbiCn algu·nas diferencias. 

3.2.1.1. Derecho constitucional y derecho penal general 

Las constituciones exigen por regia general, desde el punto de vista 
formal, una ley (formal) para Ia amnistfa, mientras que el indulto puede ser 
otorgado por el Ejecutivo (Presidente). Excepcionalmente Ia amnistfa puede 
ser otorgada por el Presidente (Bolivia), y el indulto requiere de un funda
mento constitucional (Colombia, Chile: con car:icter "individual"), de un "in
forme" judicial (Bolivia, Argentina) o puede ser otorgado simplemente por el 
Congreso (Bolivia, Chile: Con can'icter "general"). Las reglas constituciona
les bolivianas se apartan por completo del marco generaL 

Desde el punto de vista material las constituciones no preven disposi
ciones de contenido (Peni) ode contenido especial (los demas pafses). La 
Constituci6n colombiana restringe la amnistfa y el indulto, mientras que Ia 
boliviana s61o Ia arnpistfa a los "delitos politicos". La Constituci6n chilena 
excluye los hechos "terroristas" y aplica Ia amnistfa y el indulto (general) a 
cierta clase de delitos, Ia argentina habla de una arnnistfa "general". 

De acuerdo con los C6digos Penates Ia amnistfa -por regia general~ 
genera la extinci6n de Ia acci6n penal y de ]a ejecuci6n de I a pena, el indulto 
solo Ia extinci6n de Ia ejecuci6n de Ia pena. De conformidad con el CP chile-

95 En estc scntido cxprcsa el relator especial de la ONU, P. KoouMANS, respecto de El Salvador 
y Guatemala: "Se debe anotar que en caso de conflicto interno ... la actitud general de Ia 
jurisdicci6n es Ia de una total inacti vidad frente a las violaciones de derechos humanos o una 
resPuesta extraordinariamente baja. En modo tal que no existe registro de un prdcedimiento 
criminal por actos de tOitura que tenga como resultado una sentencia. En la mayor parte de 
los casos es extremadamente. diffcil determinar los autores ya sea porque no hay testigos o 
porque los testigos tienen temor de atestiguar. Si las denuncias se presentan adecuadamente 
ante las cortes, el procedimiento tiende inmcdiatamente a pararse yes clasificado como 'in
vestigaci6n pendientc"' (citado en ScHMID, 1989, pp. 175 y s.; traduc. del ingl6s). 

96 Verrn::'is detallado A?>mos, 1997e, pp. 127 y ss. 
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no Ia arnnistfa se relaciona s6lo con Ia ejecuci6n de la pena, y el indulto 
"condona" o sea, "transforma,.la pena. El CP boliviano regiamenta solamen
te el perd6n judicial. 

3.2.1.2. Las disposiciones sabre amnistfa e indulto 

Esta clase de disposiciones se encuentran en todos los pafses con excep
ci6n de Bolivia. En esto no se puede pasar por alto que en los pafses en los 
cuales no se ha dictado una amnistfa general a favor de las fuerzas armadas 
(especialmenteArgentina),91 se han perseguido los mis:rllos objetivos mediante 
disposiciones especiales. Estos dos grupos de normas, que se diferencian s6lo 
desde el pun to de vista formal, se de ben considerar par tanto siempre conjun
tamente, si se qui ere efectuar una valoraci6n total de Ia polftica criminal. 

El trasfondo polftico-jurfdico y Ia forma, o sea, el contenido de las dis
posiciones de amnistfa o indulto muestran mas diferencias que similitudes. 
Mientras que las di'sposicioncs analizadas en Colombia representan el resul
tado de un proceso de paz entre el Estado y las organizaciones guerrilleras 
(las ultimas disposiciones de 1993),98 las disposiciones chilenas (1978)99 y 
argentinas (1983)100 aparecen dictadas con un trasfondo de violaciones masi
vas de los derechos humanos durante las dictaduras militares y con Ia finali
dad (oficial) de lograr una "reconciliaci6n nacional". En Pen1 en principia, 
fueron una reacci6n en contra de Ia sobrecarga en las c3rceles ( 1990), 101 y 
luego, en una generalidad no conocida hasta ahara, para amnistiar Ia viola
cion estatal de los derechos humanos (!995). 102 

El diferente trasfondo conduce tambi6n a diferentes contenidos y tipos 
de reg las. En Colombia, los miembros de las organizaciOnes guerrilleras fue
ron y son favorecidos, en caso de "de1itos polfticos", mediante Ia amnistfa, el 

91 Sobre las estrategias de impunidad de tipo normative en Argentina de manera ejemplar: 
SANCINETTJIFERRANTE, 1998, pp. 107 y ss. (B.JII.B.) 

98 Ley 104 del30 de diciembre de 1993 (Rigimen Penal Colombiano, envfo 36, febrero/abril 
de 1994 y envfo 38, noviembre de 1994, §§ 8122 ff.). El art. 127 CP --concediendo una 
exenci6n de pena a los rebeldes con excepci6n de delitos feroces o terroristas- fue declara
do inconstitucional por sentencia del 23 de septiembre de 1997 de Ia Corte Constitucienal 
(C·456/97). 

99 Dec. ley 291 dellS de abril de 1978 (Diario Ojicial N"' 30.042 de 19 abrill978). 
100 Dec. ley 22.924 del22 de septiembre de 1983 (Legislaci6n Argentina, 1983-B, p. 1681 y s.). 

Derogado tres meses despues per la ley 23.040 del 22 de diciembre de 1983 (Legislaci6n 
Argellfina, 1983-B, p. 1813). 

101 Decreta Supremo 017-90 JuS del 2 de octubre de 1990 (Normas Legales 171, die. 1990, 
p. 36; modificado per DS 019-90 JuS, ibid., p. 150). 

102 Ley 26.479 dell4 de junio de 1995 (Normas Legales 229, junio 1995, pp. 143 y s.). Ver 
tambien Ia ley de "interpretaci6n" 26.492 del28 dejunio de 1995 (Normas Legales 230,julio 
1995, pp. 8 y s.). 
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indulto y Ia "extinci6n de Ia acci6n penal"·, excluyendose las graves violacio
nes de los derechos humanos. En Peru, Chile y Argentina son amnistiados los 
miembros de las Fuerzas de Seguridad estatales (de manera expresa lo preven 
las reglamentaciones argentinas) de todo hecho cometido durante determina
do tiempo, especialmente en la "lucha en contra_ de Ia subversiOn". No se 
excluyen las violaciones graves de los derechos humanos. Un gran mlmero 
de personas han sido indultadas por los gobiernos democniticos, tratandose 
en Chile prevalentemente de "prisioneros polfticos" yen Argentina de miern
bros de las fuerzas armadas. 

3.2.1.3. Disposiciones especiales 

Aquf parece m:is sensate hacer una diferenciaci6n material orientada 
por pafses. 

En Colombia la reforma procesal llevada a cabo en 1993,103 preve nu
merosos beneficios para la "co1aboraci6n eficaz". Las disposiciones -no 
obstante su tenor neutral- tienen como finalidad posibilitar Ia entrega de los 
narcotraficantes, y su retire voluntario del narcotrafico. La ley 23 de 1991 
facilita las posibilidades de entrega en caso de delitos menores. 

En Peru e! "decreta de arrepentimiento" (!992)104 crea la posibilidad a 
los "terroristas arrepentidos" de una atenuaci6n, exenci6n y remisi6n de Ia 
pena. Como ocurre con los beneficios procesales en Colombia, se pueden 
aplicar a otros grupos de personas. En forma similar, el "decreta de arrepen
timiento" (1991)105 boliviano, de caracter temporal (del 29 de julio a! 29 de 
noviembre de 1991), abri6la via para una atenuaci6n de las penas a favor de 
los narcotraficantes. Incluye los mismo hechos que las normas colombianas. 

La ley chilena "de arrepentimiento" (1992),1"' que·prevela posibilidad 
de una exclusi6n de pena o su atenuaci6n para los (antiguos) "terroristas", se 
asemeja igualmente a las reglamentaciones peruanas. La propuestas sabre 
extinci6n de Ia acci6n penal por las violaciones de derechos humanos, come
tidas durante Ia dictadura militar, no encontraron mayorfa en el Congreso. 

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

101 Ley 81 del2 de noviembre 1993 =Art. 369 A al369 I CPP (Rigimen Penal Co/ombiano, 
envfo 38, noviembrc de 1994, §§ 6098-6106). 

lo.t Dec. ley 25.499 del12 de mayo de 1992 (Normas Legales 192, mayo l992,pp. 200y s.). Ver 
tambien Decreta Supremo 015-93 JuS del 8 de mayo de 1993 (Normas Legale.f 204, mayo 
1993, pp. 185 y ss.) 

105 Decreto 22.881 (Gaceta Oficial de Bolivia, 9 de septiembre de 1991). 
106 Ley 19.172 del4 de noviernbre de 1992 (Colleci6n Textos Legales 133, abril1993, pp. 115 

y ss.). 
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que se les imputan violaciones de derechos humanos. La "ley de pun to final" 
(1986)107 preve Ia extinci6n irrevocable de Ia acci6n penal en un plaza de 60 
dias. La "ley de obediencia debida" (1987)108 cxcluye Ia ponderaci6n de las 
circunstanci~~ del comportamiento punible mediante I a "presunci6n irrefuta
ble" de Ia actuaci6n fundamentada en "Ia obediencia debida". Esta "t€cnica" 
es especialmente conocida en el derecho militar. 109 Estas Ieyes fueron com
plementadas por decretos de indulto (1986/87) 110 que perfeccionaron Ia im
punidad. Las leyes de punta final y obediencia debida fueron recientemente 
derogadas (no anuladas) porIa ley 24.952. 111 

Desde el punta de vista material se encuentran dos clases de disposicio
nes especiales: aque11as que tienen como finalidad favorecer a los narcotra
ficantes (Colombia, Bolivia) y que conllevan principalmente Ia atenuaci6n de 
Ia pena; y aquellas que favorecen a los delincuentcs polfticos en el sentido 
chisico, designados como "tetToristas" (Pent, Chile) y preven adem<is de una 
atenuaci6n de Ia pena la posibilidad de su exenci6n. Las disposiciones argen
tinas, por otro lado, sc dirigen a las fucrzas de seguridad y se asemejan mas a 
las disposiciones "clrisicas" sabre amnistfa e indulto. Asf, sc pueden designar 
como una "amnistfa encubierta".U2 

3.2.2. JURISDICCI6N MILITAR !!3 

Se pueden presentar cinco categorfas de problemas en forma com
parativa. 

3.2.2.1. Delitos 

Respecto de los delitos contemplados en los C6digos Militares no hay 
unidad de criteria. Todos los C6digos Militares incluyen algunos delitos co
munes -incluso relevantes desde el punto de vista de ·los dercchos huma
nos~ (Colombia: detenci6n arbitraria, homicidio calificado ( o asesinato ), 
lesiones corporales; Penl: secuestro; Bolivia: homicidio simple,lesiones cor
porales; Chile: referenda al derecho internacional; Argentina: robo, hurto). 
De ahf que se trate, de una parte, en todos los casas, de una codificaci6n 

107 Ley 23.492 del 23 de diciembre de 1986 (LegislachJn Argentina, 1986-B, p. 1100). 
tot Ley 23.521 del4 dejunio de 1987 (Boletfn Ojicial, 9 dejunio de 1987). 
IIY.I Cf. cap. V. 
no Ver por ejemplo Ministerio de Dejensa, Instrucciones al Fiscal General del Consejo Supre

mo de las Fuerzas Armadas, 24 de abril de 1989 (para esta y otras normas ver SANCINETII, 
1988, pp. 229, 245, 249). 

111 Aprobada el 25/3/1998, en vigencia el 17/5/1998.-Ver tambien cap. m, 3.2.2.1. 
112 Mas detallado en el cap. m. 
113 Ver mas detallado AMBOS, 1997e, pp. 165 y ss. 
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incompleta, y en dos casos (Peru, Argentina) hasta de un grupo de delitos 
irrelevante para Ia protecci6n de los derechos hurnanos. De otra parte, en los 
C6digos Militares prevalecen -de conformidad con su funci6n de disciplina 
y ordenamiento~ los delitos militares especiales. 

La ausencia parcial de delitos comunes, relevantes para Ia protecci6n 
de los derechos humanos, tales como el homicidio calificado o asesinato, las 
lesiones corporales graves, la violaci6n, la restricci6n de Ia libertad, etc., s6lo 
puede ser compensada mediante Ia aplicaci6n del C6digo Penal Nacional res
pective. Su aplicaci6n tiene Iugar, por regia general, de manera indirecta en 
Ia (16gica) extension de Ia competencia de Ia jurisdicci6n militar a los delitos 
comunes incluidos en el C6digo Penal. 

3.2.2.2. Competencias 

La jurisdicci6n militar se extiende principalmente a los delitos adnii
nistrativos o a los aetas del servicio, esto es, a los delitos cometidos en raz6n 
o con ocasi6n del servicio (en este sentido las forrnulaciones colombiana, 
peruana, boliviana y chilena). 114 Chile y Argentina emplean el concepto "de
litos o contravenciones militares", comprendiendo por estos aquellos que se 
encuentran previstos en los C6digos Militares.115 

La extensiOn de las competencias existe desde el punta de vista mate
rial y personal. Una arnpliaci6n material a los delitos comunes Ia preven ex
presamente las normativas colombiana, peruana y chilena, y de manera im
plfcita tambien los C6digos Militares, que contemplan delitos comunes, 
especial mente el C6digo Penal Militar boliviano. Una extensiOn de carcicter 
personal a los civiles se encuentra en Peni (con limitaciones al ambito de 
aplicaci6n), Chile (entre otras, en caso de la comisi6n de delitos conjunta
mente con militares) y Argentina (en tiempo de guerra). Una ampliaci6n de 
competencias de cardcter legal especial existe en Penl (durante el Estado de 
sitio) y Argentina (para delitos en el marco de Ia lucha en contra de los alza
dos en armas, entre el 24 de marzo de 1976 y el26 de septiembre de 1983). 

Las cuestiones de competencia entre la jurisdicci6n militar y I a ordina
ria las decide por regia general (en ultima instancia) Ia Corte Suprema de 
Justicia de Ia Naci6n, yen Colombia el Consejo Superior de Ia Judicatura. En 
general, Ia duraci6n del proccso y Ia decision final dependen de quien invo-

H
4 Art. 14 del CPM colombia no, por ejemplo, reza: "Las disposiciones· de este C6digo sea plica

rUn a los militares en servicio activo que cometan hecho punible militar o comUn relacionado 
con el mismo serviciv ... ".Art. 3" N" 2 del CJM chilena preve jurisdicci6n militar "cuando se 
!rata de delitos cometidos por militares en el ejercicio de susfunciones o en comisiones del 
servicio" (enfasis del autor). 

11s Mas en el cap. IV 2.1. 
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que la competencia~ en Bolivia de esto depende incluso Ia competencia de Ia 
CSJ -usual en los otros pafses. 

Finalmente, bastante particular es la posibilidad que existe en Argenti
na de que 1~ jurisdicci6n ordinaria pueda entrar a conocer de un proceso en 
caso de que· su tnlmite se dilate en Ia jurisdicci6n militar. 

3.2.2.3. Organizaci6njudicial 

En el plano de !a organizaci6n jurisdiccional dominan las dos instan
cias. TOdas las Cortes esHin compuesta par rnilitares (actives), que en Ia rna
yorfa de los casos no son juristas. Los (pocos) juris las son' de un !ado -parte 
integral de !a jerarqufa militar- por regia general como miembros del Cuer
po Jurfdico Militar y tienen funciones de asesorfa, sin derecho a voto en Ia 
segunda instancia (Colombia, Peru). A manera de ejemplo, se puede sefialar 
Chile, en donde existen auditores jurfdicos, quienes en efecto s6lo tienen fun
clones de asesorfa y deben doblegarse ante el voto de los militares. En Boli
via hay juristas en la primera instancia, pero el proceso no es abierto por 
militares con formaci6n jurfdica. En Argentina ni siquiera participanjuristas. 

De especial significaci6n puede ser Ia cuesti6n sabre si se ha previsto 
en cualquiera de los estadios del proceso un control por parte de Ia jurisdic
ci6n ordinaria. En esto el derecho argentino es el que va mas lejos. Permite 
-ademas de !a citada posibilidad de avocarse a! conocimiento del proceso
una revisi6n de las decisiones de los tribunates militares mediante la presen
taci6n de un recurso ante Ia Camara Federal, por consiguiente un tribunal 
ordinaria. En Colombia y Chile, por el cotttrario, !a CSJ es s6lo una ins tan cia 
de revisiOn de canicter extraordinario, en don de la situaci6n chilena es lamas 
cercana a la argentina. En PerU y Bolivia no se ha previsto una revisiOn de 
esta clase por parte de Ia jurisdicciOn ordinaria. 116 

3.2.2.4. Principios del Estado de derecho 

Los principios del Estado de Dereclio se consagran en todos los C6di
gos Militares, aunque en forma diferente: mientras que el colombiano y el 
boliviano contemplan todos los principios importantes, en el peruano y en el 
argentino solo se encuentran algunos, yen el chileno s6lo !a regia dela publi
cidad. El principio de Ia publicidad se garantiza en todos, empero puede ser 
restringido po~ razones poco detetminadas ("moral, disciplina, buenas cos
tumbres seguridad estatal, orden publico"), de las cuales !a restricci6n co-

116 Ciertamente, s6lo se ayuda realmente a las vfctimas de violaciones a los derechos humanos 
cuando el tribunal ordinaria competente somete las decisiones de las cortes militares a un exa
men serio de los hechos y del derecho. Este noes siempre el caso. (Cf. al respecto cap. IV). 
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Iombiana es !a men or -desde el pun to de vista normativo. En Peru, Chile, y 
Argentina Ia etapa de investigaci6n es secreta. 

3.2.2.5. Obstticulos para Ia condena 

En todos los ordenamientos jurfdicos existen obstaculos para !a condena. 
En !a exclusion del tipo penal, por causales de justificaci6n, disculpa ode 

exclusi6n de !a culpabilidad o ---en general- como de "exclusi6n de Ia res
ponsabilidad penal", tiene gran significado !a "obediencia debida", bajo dife
rentes acepciones.117 AI respecto s6lo en el derecho boliviano se form ulan dife
rentes criterios para la extinci6n de los hechos punibles. El CJM chilena, 
especialmente; contempla otras reglas para la exenci6n de la punibilidad. 

Como obstdculos de ca~·dcter procesal se presentan la amnistfa, el in
dulto y Ia prescripci6n. 

Los plazas (norrnalmente cortos) pueden actuar como obstaculos a! pro
ceso. Rigen regularmente tanto para Ia etapa de investigaci6n, como para el 
juicio. S6lo en Chile los plazos se pueden prorrogar. 

3.2.3. ESTADOS DE EXCEPCI6Nl18 

En el plano material las constituciones analizadas preven uno (Bolivia, 
Argentina), dos (Peru), !res (Colombia) o cinco (Chile) tipos de estados de 
excepciOn, cuya declaraci6n tiene como presupuesto Ia perturbaci6n del orden 
publico (Peru, Bolivia, Chile) o Ia conmoci6n interior (Colombia, Argentina). 

La competencia para !a declaratoria la ostenta el Ejecutivo (el Presiden
te, con o sin participaci6n del gobierno ), en donde las facultades de participa
ci6n del Legislativo (Congreso condos Camaras) son mas (Colombia, Ar
gentina) o menos (Bolivia, Chile) vigorosas. En Peru, el debil Congreso, ha 
sido despojado considerablemente de todo poder a !raves del golpe del Presi
dente en abril de 1992 y de su reducci6n. 

Desde el pun to de vista temporalla posibilidad de duraci6n de la decla
ratoria por primera vez va desde 60 dfas (Perti), o bien 90 (Colombia, Boli
via, Chile) hasta 180 (Bolivia), 270 (Colombia) o mas dias (Perti, Chile). La 
Constituci6n argentina no determina un tiempo especffico. 

Respecto de las consecuencias jurfdicas se pueden diferenCiar entre las 
consecuencias cliisicas y algunas especfficas. 

La consecuencia cldsica es la suspensiOn de determinadqs derechos fun
damentales, que en Chile es !a mas amplia. Allf sigue vigente -aun luego de 

!1
7 MUs adelante sabre las "actuaciones en cumplimiento de 6rdenes" en el cap. V. 

118 Ver mas detallado AMBOS, 1997e, pp. 202 y ss. Sabre lajurisprudencia colombiana al respec
t a ver0Rozc0/G6MEZ, 1997, pp. 265 y ss., 410 y ss. 



60 KAIAMBOS 

Ia reforma constitucionalllevada a cabo por el gobierno civil- el estado de 
excepci6n innominado previsto por el art. 24 transitorio, y las posibilidades 
de protecci6n jurfdica, no obstante las reform as positivas, se encuentra bas
tante restringida. En Colombia no se ha previsto expresamente una restric
ci6n a los derechos humanos. Allf la Constituci6n prescribe el respeto a los 
"derechos humanos, las libertades fundamentales, el derecho humanitario y 
al principia de proporcionalidad", y le otorga al Ejecutivo sencillamente la 
competencia -existente tarnbi6n en otros pafses- de expedir decretos eje
cutivos. En Bolivia las restricciones a los derechos fundamentales se encuen
tra limitada a los "perturbadores" del orden publico. 

Como consecuencia jurfdica especial se debe citar Ia de Pent con el 
establecimiento de un "comando politico militar" en las zonas que se encuen
tren bajo el estado de excepci6n. Esto lieva a una concentraci6n del poder de 
las fuerzas armadas, las cuales se han fortalecido con las competencias espe
ciales que Jes ha atribuido el presidente Fujimori. En Chile se ha posibilitado 
la delegaci6n de unas competencias comparable.s a las del Presidente a las 
Fuerzas Armadas mediante la ley reglamentaria 18.415. 

S6lo Ia Constituci6n colombiana incluye un cat<ilogo de principios pro
pies del Estado de derecho. H 9 En Pent , la ley correspondiente cay6 con la 
disoluci6n del Congreso. En las otras Constituciones s6lo se encuentran dis
posiciones aisladas, por ejemplo, respecto de una posible respbnsabilidad ad
ministrativa de los 6rganos responsables del Estado de excepciOn (Colombia, 
Bolivia). 

3.2.4. CONCLUSIONES 

Par /eyes de impunidad se conocen las disposiciones de amnistfa o in
dulto a favor de determinadas violaciones y violadores de derechos humanos, 
asf como otras disposiciones especiales que impiden la penalizaci6n. Estas 
representan una forma inmediata y directa de la impunidad, porque cxcluyen 
de una ulterior sanci6n las violaciones de derechos humanos cometidas. Esto 
justifica un an<ilisis posterior mas detallado. 120 

La relaci6n entre impunidad y jurisdicci6n militar se origina en Ia tesis 
de que los procesos marciales relacionados con Ia violaciOn de derechos hu
manos por regia general no conducen a una condena yen caso contrario Csta 
es muy leve. El autor de una violaciOn de derechos hurnanos conffa en que 
adem<is puede rechazar el efecto intimidatorio de car<icter penal. Esto hace 

119 Sobre los lfmites de derecho internaciona( cf. UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1982, 
pp.lOyss. 

12° Cf. cap. III. 
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necesario el analisis detallado de las causas de esta situaci6n e intentar, con 
base en puntas de partida normativos, una disrninuciOn de la impunidad en 
los tribunalcs rnilitares. 121 

La relaci6n entre impunidad y las normas de estado de excepci6n es 
diffcil de establecer, ya que Ja declaratoria del estado de excepci6n como 
rcacci6n a las perturbaciones del arden pUblico no presupone la violaciOn de 
los derechos human as --como las leyes de impunidad y lajusticia militar-, ni 
extingue Ia acciOn penal o Ia ejccuci6n de la pen a de man era expresa; en todo 
caso conduce bacia una (admisible constitucionalmente) restricci6n o sus
pensiOn de los derechos fundarnentales o derechos humanos. 122 Esto empero, 
no con firma nada sabre la relaci6n de la impunidad con los estados de excep
ci6n, o sea no responde -concretamente- ala pregunta acerca de si y, en su 
caso, en que medida Ia declaratoria del estado de excepci6n dificulta Ia san
ciOn de las violaciones a los derechos humanos o si acaso no Ia impide. La 
relaciOn es por tanto de naturaleza fclctica: Ia militarizaci6n, que acompafia 
(en parte) Ja declaratoria del estado de excepci6n -en la mayor parte de los 
pafses- favorece las violaciones de derechos humanos y dificulta o impide 
tanto las investigaciones de las au~oridades judiciales, como tambi6n el con
trol par parte de las organizaciones de derechos humanos y otras entidades 
independientes. 123 Esta diferencia cualitativa entre las leyes de impunidad y 
la jurisdicci6n militar asf como I a naturaleza de esa problernatica, de cadcter 
empfrico, hacen imposible un analisis de tall ado de este punta. 124 

No obstante Ia importancia de los aspectos normativos de Ia impunidad, 
no se puede pasar por alto finalmente, que adernas de las disposiciones de 
derccho positive cxisten algunos mecanismos de impunidad no determinables 
normativamente, que ordinariamente sirven de complemento a los del dere
cho positive, y que son mas importantes que estos. 125 

121 Cf. cap, IV. 
122 Cf. al respecto (nuevamente) UN-ECOSOC~CHR~Subcommission, 1982, pp. 10 y ss., as{ como 

-sabre los lfmites constitucionales, especialmente el principia de certeza (legalidad mnte
rial), en Latinonmerica- VAUNA, 1991, pp. 10 y ss. 

m Cf. sabre los "efectos" generales UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1982, pp. 33 y ss. 
124 Cf. los citados informes de derechos humanos en la Bibliograffa y las formas y casos de 

impunidad documentados en AMBOS, 1997e, pp. 49 y ss. (allf se encuentran en pnrte los me~ 
canismos f<icticos de impunidad, que funcionan en los estados de excepci6n). 

125 Cf. al respecto tambi6n AMBOS, 1997e, pp. 49 y ss. 
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En el presente anti/isis se tratartin tres formas de vio/aci6n a los derechos 
humanos, principalmente torturas, ejecuciones extrajudiciales y "desaparici6n 
forzada ", todas istas confrecuencia preparadas par media de Ia detenci6n a;·bi
traria. Se analizard si el derecho penal internacional vigente preve para esos 
hechos un deber de penalizar o castigar/os. La penalizaci6n presupone investi
gaci6n de los hechos, acusaci6n y condena y concluye con Ia ejecuci6n de Ia 
pena y, en su caso, con el pago de una indemnizaci6n a Ia vfctima. 1 El deber de 

Otro aspecto, no tratado aqoi, es silas violaciones a los derechos humanos pueden eventual
mente generar una acci6n indernnizatoria de canlcter civil a favor de Ia vfctima o de sus 
parientes. Hasta el punto que despues del "Caso Letelier" se puede afirmar que los "particu
lares que hubieren sido perjudicados y los Estados correspondientes, a traves de un determi
naclo procedimiento en el plano interno e internacional, pueden constrefiir ai Estado que 
hubiere cometido el dafio a Ia reparaci6n de los daiios sufridos." (HEss, 1993, p. 114; traduc. 
del aleman). El procedimiento en el plano interno presupone en efecto que el derecho nacio
nal del Estado que otorga Ia protecci6n o del Estado patrio, admita Ia interposici6n ante las 
cortes nacionales de una demanda en contra del Estado que cometi6 el daiio (nsf el Foreign 
Sovereign immunities Act, en tanto que Ia demanda tenga que ver con un delito cometido en 
el pais y·que se considera imputable al Estado que cometi6 el daiio). En caso contrario proce
de al arbitramento nacional, posible en el derecho internaciona1, porIa vfa de Ia protecci6n 
diplomiitica a traves del Estado patrio; esto presupone empero una cesi6n formal de las preten
siones a un 6rgano del Estado patrio (cf. ibidem, especialmente en lap. 114). Mas aUn, el 
derecho norteamericano le garantiza actualmente a Ia victima o a sus parientes una acci6n civil 
en caso de torturas o ejecuciones ex:trajudiciales en contra del autor particular-ya sea ciuda
dano americana o ex:tranjero---, en tanto haya actuado "bajo la autoridad real o aparente ... de 
una naci6n ex:tranjera" [Torture Victim Protection Act of 1991, Pub!. 102-256, 106 Stat. 73 
(1992) codificado en 28 USC§ 1350 (1993)]. El anterior Alien Tort Claims Act [Judiciary 
Act de 1789, ch. 20, § 9 (b), lo Stat. 73, 77 (1789), tambien en el28 USC, § 1350; al respecto 
STEINER! ALSToN, 1996, pp. 779 y ss.] le garantizaba s61o a los ex:tranjeros una acci6n penal. 
La demanda en contra dellider de los serbios bosnios (Karadzic), presentada con base en los 
citados principios juridicos, fue rechazada en principia a causa de la falta de jurisdicci6n 
(jurisdiction), con el fundamento de que "los aCtos cometidos por un actor no estatal no 
violan Ia ley de las naciones" (como lo exige el Alien Tort Claims Act) o sea, "Ia ley (el 
Torture Victim Protection Act, nota del autor) no tiene por objeto Ia tortura o ei homicidio 
cometido por grupos exclusivamente privados". Esa decisiOn fue luego revocada porIa corte de 
apelaciones competente yelasunto fuereenviado (Doe l~ Karadzic, 1994 US Dist., Lexis 12599, 
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penalizaci6n implica, tambien, para el sujeto obligado jurfdicamente -en el 
derecho intemacional genera/mente el Estado-2 el deber de procurar que se 
aclaren plenamente esta c/ase de hechos delictivos. Esto tiene como consecuen
cia, en principia, 3 que Ia impunidad nonnativa o fdctica de tales hechos ser{a 
una violaci6n del derecho penal internacional. Si bien el derecho penal nacional 
normalmente tipifica las respectivas conductas, 4 muchas veces falta Ia efectivi
dad del tipo penal, es decir una sanci6n. Asi, lafacultad del derecho nacional de 
no penalizar actUa como un reflejo del deber intemacional de castigar, y se en
cuentra delimitada par este. En otras palabras: Ia competencia, para no penali
zar o castigar determinados hechos, puede ir s6lo hasta donde nose contrar{e el 
deber internacional de penalizaci6n. 5 

Las siguientes reflexiones se orientan en las fuentesdel derecho interna
cional.previstas en el art. 38 del Estatuto de Ia Corte Internacional de Justicia 
(C/1). 6 Se exanzinani side esas fuentes se puede derivar un principia del dere
cho segUn el cuallas violaciones a derechos humanos aqu{ analizadas se en
cuentren sometidas a un deber de penalizaci6n. 

L Tratados internacionales 

1.1. Tratados generales de derechos humanos 

Dentro de los tratados generales de derechos humanos se consideran'in 
Ia Convenci6n Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y el Pacto In
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). 7 La Convenci6n Euro
pea para Ia Protecci6n de los Derechos .Humanos y las Libertades Fundamen
tales (CEDH) sen\ invocada de manera complementaria.8 Estos tratados 
presentan, como "acuerdos internacionales" en el senti do del art. 38 inc. 1 o 

(a) ,del Estatuto de Ia CIJ, normas de derecholnternacional y fundamentan, 

Southern District of New York; Kadic vs. Karadzic, US Court of Appeals for the second 
circuit, 1995 US App. Lexis 28826; al respecto IELR 1996, pp. 277 y ss.; desde Ia perspecti
va del representante de Ia parte actora, tambien en Wu, 1993, especialmente pp. 106 ss.). En 
general sobre acciones periales en VAN DYKE/BERKLEY, 1992, p. 265; WALTHER, 1995. 
Sabre otros sujetos del derecho iilternacional: VERDROss/SIMMA, 1984, pp. 239 y ss. 
S6lo "en principia" porque existen posibles excepciones de esta regia (ver infra cap. IH, l). 
Cf., por ejemplo, sobre torturas, infra nota 50 y sabre ejecuciones extralegales infra nota 61; 
por el contrario sabre "desapariciones forzadas" infra nota 239. 
La mencionada relaci6n entre el derecho nacional e internacional necesita sin embargo dis
tintas consideraciones particulares, ver sabre este punta bifra, en particular 1.3. 
Ver UN Yearbook 1946-47, p. 843; tambi6n: International Court of Justice, Acts and 
Documents concetning'the Organization of the Court, N" 5, p. 60. 
Cf. ya en el cap. I, 2.2. Recientemente NACIMIENTO, 1997, pp. 4 y ss. 
Versi6n original del 4/11/1950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (UNTS, 
213, 22!). 
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de confonnidad con Ia Convenci6n de Viena sabre Derecho de los Tratados 
una responsabilidad internacional luego de su aprobaci6n por parte de Io~ 
Estados contratantes y de su entra9-a en vigencia. 9 En este caso .el derecho 
nacional que se encu,entre en contraposici6n es inaplicable desde el punta de 
vista del derecho internacional, COID9 6ste tiene un range }ega} superior.lO 
Por otro lado, Ia validez y el rango dependen en el plano inferno dellegisla
dor nacional. 11 AI respecto los ordenamientos legales latinoamericanos, tam
bien los de los pafses aquf analizados,12 exigen leyes especiales de transforma
ci6n, con las cuales se les oto~ga un rango constitucional, supralegal o legal. 13 

9 Cf. arts. 11 y ss. y 24 y s. de Ia Convenci6n de Viena sabre Derecho de los Tratados (Doc. 
ONU A/CF. 39/ll/Add.2, p. 271); VERDRoss/SIMMA, 1984, §§ 707 ss.; n6tese la diferencia 
entre "vinculante" ("consent becomes irrevocable") y "entrada en vigor" ("obligations are to 
be performed"). Cf. ibid,'§§ 716 ss. (nota 42). · · 

1° Cf. art. 27 Convenci6n de Vien·a, siqira nota 9: "Una Parte nO puede invocar el derecho 
interno, a efectos de justificar el no cumplimiento de un tratado". Esta es tambiCn lajurispru
dencia vigente de Ia Corte Permanente Internacional de Justicia y de Ia CIJ, of. s6lo Ia Opini6n 
Consultiva de Ia Corte Permanente Jntemacional de Justicia (CPIJ) en el caso "Greco-Bulgarian 
Communities": "Es un principia aceptado gC:neri:tlmente·en el derecho internacional que en 
las relaciones entre dos poderes que sean parte de un tratado, no podnin prevalecer las dispo
siciones del derecho municipal sobrelas del tratado". (1930 CPIJ, Serle B, N" 17, p. 23). Cf. 
tambi6n GOLDMANN, 1988, p. 10 y GORDILLO~ 1992. 

11 VERoRoss/SIMMA, 1984, §§ 852 ss. con otras anotaciones. El tipo de :aplicaci6n interna de las 
normas juridic as de un tratado depende ciertamente de su carUcter. La aplicaci6n directa (self
executing), esto es, en Ia versi6n original de derecho iritemacional, sin Ia sanci6n de una nOrma 
nacional que las concretice, puede ~onsiderarge en principia s6lo en caso de norrilas que otorguen 
derechos subjetivos y se encuentran formuladas en forma suficientemente detenninada. [ibid. 
§§ 863 ss. con otras notas; JIMENEZ, 1988, pp. 27-53 (34)). La pregunta de·s(este es el caso en 
materia de tratados de derechos humanos, ha sido contestada afmnatiVamente porIa mayor parte 
de Ia litemtura [alrespecto porejemplo, O'DoNNELL, 1988, pp. 45 y s.; JIMENEZ, 1988, pp. 38 y ss. 
(diferenciadamente); MINVIEI.l.E; 1988, pp. 75 y ss.; TREJos, 1991, pp. 78, 8I'y-ss.; en contra de Ia 
opini6n oficial de los EE.UU. deacuerdo_con JIMENEZ, 1988, pp. 40 y s., TREJos, 1991, pp. 81 y s. 
y tam bien el CDH, infra nota 34 y texto]. A favor de esto se pronuncia por ejemplo, tambien, el 
art. 2o CIDH, que obliga a las paites, "a adoptar ... medidils ... que den efecto a estos derechos y 
libertades (de Ia CIDH, nota del autor)"; asf como el art. 93 de la Constituci6n colombiana, que 
exige que Ia interpretaci6n constitucional deba hacerse en concOrdancia con los pactos intema
cionales en materia de derechos humanos. Con re!Uci6n al Pacto ·de Derechos Civiles y Polfti
cos los gobiemos argentino y chile no, por ejemplo, han sefialado que pllede ser aplicado direc
tamente por las cortes (Report of the HRC, vol. I, GA, Official Records, 4ShsesSion, supplement 
N' 40, Doc-ONU A/45/40, pp. 4!, 52). . · 

12 El art. 76 N" 18 de laantigua Constituci6n colombiana y 150 N" 16-de Ia fiueva'(1991); el art. 
102 de Ia antigun Constituci6n peruana y 56 de Ia nueva (1993); el art. 59 N" 12 de la Cons
tituci6n boliviana. (En su versi6n del5 de agosto de 1994); el art. 50 N" I de Ia Constituci6n 
chilena; el art. 67 No 19 de Ia antigua Constituci6n argentina y el art. 75 N" 22·de Ia nueva 
(1994). En adelante s6lo ·se citanin las constituciones vigentes (nuevas). 

13 Rango supraconstitucional: Guatemala (art, 46, en el caso de derechos hi.tinailos incluso sobre Ia 
Constituci6n), Honduras (arts. 16-18); es discutible silas normas citadas nO collceden solamente 
rango supralegal. Rango COIIStitucional: Argentina (art. 75 N"22 c_onst.: tratados fundamentales 
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Los Estados aqui analizados han transformado ("ratificado")14 !a CIDH y el 
PIDCP. 

Los tratados de derechos humanos citados no contienen u~-~ disposici6n 
expresa que prescriba Ia persecuci6n de las violaciones a derechos humanos. 
Puntas de partida de un deber de esta clase pueden ser, sin embargo, de una 
parte, las prescripciones de los tratados sabre el 11deber de respetar y asegurar" 
(respect and ensure), 15 y de otra los "remedios efectivos" (effective remedy). 16 

en materia de derechos humanos, de lo contrario requieren de una mayorfa de 2/3 en ambas 
Ctimaras del Congreso; el art. 31 de la anterior Constituci6n les otorgaba s6lo rango de ley). 
Rango supra/ega/: Costa Rica (art. 7°), El Salvador (arts.l44 y s.), Paraguay (art. 9°), Colombia 
(art. 93 Canst.: tratados dederechos humanos).Rango legal: M6xico(art. 133), Uruguay (art. 6°), 
Ecuador (art. 3"', 137), Venezucla(art. 128), RepUblicaDominicana (art. 3"'); Colombia (ex art. 93 
y art. 150 N"' 16). La Constituci6n Peruana coloca el derecho constitucional sabre "toda norma 
legal" (art. 51), asf como tambit!n sabre los tratados internacionales trasladados al derecho intern a 
(argumento y arts. 55, 56; art. 105 de la anterior Constituci6n le daba a los tratados de derechos 
hmnanos rango constitucional, el art. 101 le otorgaba a otros tratados rango supralegal). Las 
Constituciones (modificadas) de Bolivia y Chile no contemplan una regia similar. Chile, Cuba y 
Panama no reconocen intemamente el derecho intemacional-sin transformaci6n- (cf. TREJos, 
1991, pp. 65 y ss.; MINVIEll.E, 1988, pp. 72 y ss.; Fix-ZAMumo, 1992/93, pp. 44 y s., sefialan al 
respecto que las constituciones latinoa.mericanas le conceden al derecho internacional par loge
neral, especialmente en materia de derechos humanos, preeminencia frente al derecho nacional; 
en forma similar VALINA, 1991, pp. 20 y ss.; recientemente AYALA C., 1998). Ver tambien Ia 
decisi6n de Ia Corte Constitucional colombiana, en: IIDH, 1996, pp. 213 y ss. 

14 La "ratificaci6n" es Ia autorizaci6n del cierre del tratado, realizada por los 6rganos inter
nos competentes, y como tal se debe diferenciar fundamentalmente de Ia aprobaci6n parla
mentaria. Representa principalmente "S6lo un eslab6n en Ia creaci6n de la voluntad con
tractual del Estado ... " y precede "como talla ratificaci6n del derecho internacional...". 
(VERoRoss/SIMMA, 1984, § 698; traduc. del aleman). Sabre el status de las ratificaci6nes 
ver ya cap. I, 2.2. 

15 Art. 1.1 CIDH detennina: "Los Estados parte en esta Convenci6n se comprometen a respetar 
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garallfizar su libre y plena ejercicio a toda 
persona que este sujeta a su jurisdicci6n sin discriminaci6n alguna par motivos de raza, 
color, sexo, idioma, religiOn, opiniones polfticas o de cualquier otra indole, origen nacional, 
o social, posici6n econ6mica, nacimiento o cualquierotra condici6n social''. Art. 2"( 1) PIDCP 
determina que cada Estado parte se compromete a respetar )' asegurar a todos los individuos 
los derechos reconocidos en el Convenio. Cf. tambi6n el art. 1° CEDH (sobre Ia similitudes 
de esas disposiciones: MERON, 1989, p. 164). 

16 Art. 25 CIDH: "1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y nipido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunates competentes, que Ia amparen contra aetas 
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por Ia Constituci6n, Ia ley o Ia presente 
Convenci6n, aun cuando tal violaci6n sea cometida por personas que acttlen en ejercicio de 
sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) agarantizarque Ia autori
dad competente prevista par el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda 
persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; c) a 
garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decisiOn en que se hay a 
estimado procedente el recurso". El art. 2" del PIDCP: "3. Cada uno de los Estados partes en 
el presente Pacta se compromete a garalllizarque: a) toda persona cuyos derechos y liberta
des reconocidos en el presente Pacta hayan sido violados podni interponer un recurso efecti-
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1.1.1. DISPOSICIONES DE "RESPETAR Y ASEGURAR" ("RESPECT AND ENSURE") 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteiDH)17 expres6 
en el caso Veldsquez-Rodrfguez 18 -interpretando el art. I' de !a Convenci6n
lo siguiente: 

"El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, 
las violaciones a los derechos humanos, de investigar seriamente con 
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro 
del ambito de su jurisdicci6n a fin de identificar a los responsables, de 
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la vfctima una 
adecuada reparaci6n. " 19 

Estas obligaciones las concretiza posterionnente, estableciendo que Ia sim
ple existencia del correspondiente sistema legal noes suficiente sino que el go bier
no debeserexl~ortado a '' ... efectivamenteasegurar ... los derechos humanos".20 Ade
mas, le exige que las investigaciones (pen ales) deb en " ... emprenderse con seriedad 
y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa". 21 

vo, aufi cuando tal violaci6n hubiera sido cometida par personas que actuaban en ejercicio de 
sus funciones oficiales; b) la autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o 
cualquier otra autoridad competente prevista par el sistema legal del Estado, decidini sabre 
los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollani las posibilidades del 
rccurso judicial; c) las autoridades competentes cumplirdn toda decisi6n en que se haya esti
mado procedente el recurso" (destacado por el autor). Cf. tambi6n art. 8"' de Ia Declaraci6n 
Universal de Derechos Humanos y el art. 13 de Ia CEDH. 

17 Cf. <http:ffcorteidh-oea.nu.or.cr/cif> con jurisprudencia y otras informaciones. 
18 Veldsquez Rodriguez fue ~junto a Godinez Cmz y Faren Garbi/Solfs Corrales- el primero 

de tres casos, en los cuales el tribunal ·-siguiendo el modelo de Ia CIDH- responsabiliz6 
internacionalmente a un Estado parte de la CIDH (Honduras) par Ia "desaparici6n forzada" 
de personas (sentencias del2917/l988, 20/lf1989, 15/311989, IACourt, Series C, Decisions 
and Judgements l-8, aquf n°'_4-6 al igual que OEA-Corte /A, 1988a, pp. 35 y ss.; 1988b, 
pp. 35 y ss.; 1989, pp. 15 y ss., 71 y ss., 129 y ss., 147 y ss.; OAS-IACourt, 1994a, pp. 49 y 
ss.). Honduras fue sentenciada adem;ls al pago de indemnizaciones (sentencias del 
211711989, ibid., N= 7, 8). Sobre el trasfondo THUN, 1989; NIETO, sin fecha. El caso fue 
cerrado luego del pago de Ia indemnizaci6n ordenada par el fallo de Ia CorteiDH ell0/911996 
(OAS-IA Court 1997, pp. 209 y ss.); asimismo Godfnez Cruz (ibid., pp. 213 y ss.). 

19 Sentencia dcl2917/l988 (nota 18), No 4, par. 174 (destacado por el autor). Sobre Ia interpre
taci6n del art. 1° CIDH, cf. especialmentc el par. 162-167: de acuerdo con Cste, Ia "obliga
ci6n de ascgurar" implica " ... organizar to do el aparato gubernamental y, en general todas las 
estructuras a traves de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pUblico, de manera tal 
que sean capaces de asegurar jurfdicamente ellibre y plena ejercicio de los derechos burna
nos ... los Estados deben pn~venir, investigar y sancionar, procurar restablecer el derecho 
conculcado y, proveer a una compensaci6n ... " (par. 166, destacado par el autor). Como con
secuencia juridica Ia CorteiDH ha ordenado s6lo el pago de una indemnizaci6n monetaria 
(par. 194; crftica en ROHT-ARR!AZA, 1995, p. 31). 

20 Sentencia del 291711988 (nota 18), par. 167. En forma similar lajurisprudencia del Tribunal Euro
peo de Derechos Humanos (GOLLWITZER en: LR, CIDH, art. 1"', PIDCP art. 2° incs. 1"', 2°, No 17). 

21 Sentencia del29/7fl988 (nota 18) par. 177. 
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Esta jurisprudencia ha sido el fundamento de numerosas decisiones 
posteriores. En el caso Aloeboetoe et al. (vs. Surinam), el gobierno de Surinam 
reconoci6 su responsabilidad internacional y con esto Ia obligaci6n de inves
tigar, sancionar e .indelnnizar, impuesta por la Comisi6n Interamericana de 
Derechos Humanos (Com!DH).22 En forma similar el gobierno venezolano 
reconod6 su responsabilidad en el caso El Amparo.23 En el casoNeira Ale
grfa y_ otros, PerU fue condenado, entre otros, al pa·go de indemnizaciones por 
Ia violaci6n del art. I ode Ia CIDH.24 En el caso Caballem Delgado y Santana, 
Colombia' fue condenada pbr la violaci6n a los artS. 4° y 7° ~en ·concordancia 
con el art. l 0 , de Ia CIDH a! pago de una indemnizaci6n y se le exigi6 el 
castigo de los culpables. 25 La Corte, ademas, decidi6 en el caso Colotenango 
m~diante resoluci6n provisional, que del art. I o inc. I ode Ia CIDH se derivaba 

21 En este caso se ttat6 de Ia masacre de siete' cainpesinos, cometida por las Fuerza~ Armadas 
de Surinam. La ComiDH encontr6 que se habfan violado los arts, 1", 2", 4"(1), 5"(1), 5"(2), 
7"(1), 7"(2), 7"(3), 25.(1) y 25 (2) de Ia CIDH y recornend6lainVestigaci6n de las violacio~ 
nes, la penalizaci6n de los responsables y el pago de indemnizaciones a las vfctimas. Por 
sentencia del tO de septiembre de 1993 Ia CorteiDH le concedi6 a los parientes una indem
nizaci6npor valor de U$S 453.102 y oblig6 al gobierno de Surinam, entre otras, a crear una 
fundaci6n para administrar.las sumas provenientes de Ia indemnizaci6n y a pagarle a esta 

· U$S.4.000 {jtiicio del4de di_ciembre de 199I,,_en: O~S-IACourt 199f; pp. 76 y ss. asi como 
Ia sentencia dei 10 de septiembre d,e 1993 respecto de "reparaciones", en: OAS-fACourt, 
l994b, 61 y ss.; ver t·ambien OEA-9ortelPH,l998, pp. 105 y ss.). Por el contrario, la 
CorteiDH en el caso Gangaram Panday conden6 a Surinam s6lo porIa detenci6n arbitraria 
de Ia vfctima yen esta 'medida le reconoci6 a lo~ parientes una indemnizaci6n por valor de 
U$S 10.000; con.relaci6n a! asesinato de Ia vfctima, quien muri6.ahorcada mientras se 
encontraba bajo Ia vigilancia de Ia policfa, fue rechazada Ia respom~f)bilidad del.Estado por 
motivos probatorios.(sentencia del21 de enero de 1994, en: OEA-Corte/l)H, 1995, pp. 21 
y ss.; Cf. tambien OEA-Corte/DH, 1998, pp. 101 y ss., 127 y ss., 173 y ss.). En estos casos 
se evidenciaron los problemas probatorios cuando no existe un "patr6n consistente" de 
violaci6n a los derecho!; humanos (Cf. RoHr-ARRIAZA, 1995, p. 31). El caso fue cerrado 
luego del pago de una indemnizaci6n decretada porIa CorteiDH el pasado-5/2/1997 (!A Court, 
CDH-CP 2197). 

23 En este caso se trat6 de Ia masacre de 16 pescadores cometida porIa fllerzas de seguridad 
estatales eri el pueblo de El Amparo. EI gobierno venezolano reconoci6 su responsabilidad en 
los hechos, circunStancia de Ia que· Ia Corte tom6 nota para considerar que Ia controversia 
hab!a Cesado y cortdenar al gobierno Venezolano <ll pago ·de una compensaci6n y de una 
indemnizaci6n "ndecuada" a los parientes de las vfctimas. (Sentencia del 18 de enero de 
1995, en: OAS·IACourt, 1996, j)p. 23 y ss.). La sentencia fijando el valOr de la ili.demnizaci6n 
fue expedida ell9/9/1996 (OAS.JACourt 1997, pp. 159 y ss.). Ver tambiCn OEA-Corte/DH, 
1998, pp.133 y ss., 169 y ss., 191 y ss., 265 y ss. 

24 En ese criso se irat6 de la masacre co·nocida internaeionalmente, en.la prisi6n liniefia de 
"San Juan BD.utistaH'(El Front6n). Sente_ncia del 19 de enero de 1995, OAS·IACourt, 1996, 
pp. 41 y ss.; vertambien OEA.Corte/DH, 1998, pp. 117 y ss., 145 y ss.,381 y ss. 

25 CortefDH, sentencia del8 de diciembre de 1995 (OAS·IACourt, 1,996, pp. 135 y ss. = HRU 
1996, 24). Ver tambi6q Ia sentericia del 29 de enero de 1997, en: OEA·CortelDH, 1998, 
pp. 63 y ss.; tambien 91 y ss., 271 y ss.). 
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el deber de proteger a las partes del proceso, especialmente a los testigos." L 
Corte confirm6 y consolid6 estajurisprudencia en-los casas Loayza Tama 21 a 
Castillo Paez" (ambos contra Peni), Suarez Rosero29 (contra Ecuador) Bfok {, 
Y Paniagua Monfies et al. 31 (ambos contra Guatemala). ' a e 

La Com!DR ellige tambien -remitiendo regularmente al caso Velds 
R d , "' . . d f d . . quez o nguez- mves_hgacmnes e ·on o e Imparciales", la penalizaci6n de 1 
responsables y una indemnizaci6n adecuada. 32 . . os 

Esa interpretaciOn tan amplia de Ia disposici6n sabre "respetar y ase _ 
" d b I'd d I . . · · d gu rar. e e en rea 1 a re ahvnarse temen o en cuenta en el.fondo las part' :. 

l 'd d d j . . . ICU 
an a es e sistema mteramencano de derechos humanos.33 Los casas so-

metidos tanto a Ia Com!DH como a Ia Corte tienen en comun que las fu 
d · 1. . . erzas 

arm.a as.1mp tcadas m~ent.an s1empre par todosJos medias evitar una perse-
cucJ6n penal en el ambito mterno ~con Ia aprobaci6n o en todo caso Ia t 1 _ 
rancia de las correspondientes -autoridades civiles-. Una vez que se somo et 
l I , . ee 

e caso a os organ as mteramericanos, el gobierno demandado porto general 
no se muestra deseoso de cooperar, de modo tal que dejan Ia impresi6n de 
qu~ no taman muy en serio sus obligaciones ~ontractuales. Esto aclara par 

26 
Res~~~~ci6n 'de. I~ Corte, 22 de juni~ de 1?94, en: OEA-COrtelDH, 1995, pp. 73 y ss. Cf. 
tambten Ia dectst6n del I/12/1994 (ib1dem, pp. 103 y ss.), del. 18/5/1995 (OAS-IACourt, 

1
9

96
, 

93 y ss.), dell/211996 y 10/9/l996 (OAS-IACourt, 1997, pp. 83 y ss., 197 y ss.)y de1
1
6

14 
y 

19/9/1997 (O!fA-CorteiDH, 1998, 153 y ss., 241 y ss.). Ver tambien en los casos Vo t 
SerechySaqmc vs. Guatemala (OAS-lACourt, 1997, pp. 123 y ss.,259 y ss.; OEA-CortelbJ 
1998, pp. 10, 247 Y ss., 307 y Ss.). Ver tambi6n AMBOSIRUEGENBERG, 1998, 170. ' 

27 
Sentencia dell7/9/l997, en: OEA-CortelDH, 1998, pp. 207 y ss. Sobre Ia importancia de 
este caso en cuanto a un derecho a compensaci6n en el sentido del restitutio in ifltegrum ver 
SHELTON, 1998, pp. 203, 206. 

28 
Sentencia del3/ll/1997, en: OEA-Corte!DH, 1998, pp. 275 y ss. 

29 
Sentencia del.12/ll/1997, en: OEA-Corte!DH, 1998, pp. 311 y ss. El20/l/1999la Corte 
conden6 a Ecuador a pagar U$S 86.621,77 de reparaci6n (CDRCP3/99). 

10 
Sentencia de 24/1/1998 (archivo del a~tor). El 20/~/.1999 Ia Corte conden6 a Guatemala a 
pagar U$S 161.000 en total de reparact6n a los fanuhares de Ia vfctima (CDH-CP3/99) 

31 Sentencia del 8/3/1998 (archivo del autor). · 
32 

En esto se apoya Ia ComiDH, pero tambi6n en el art. 25 de Ia CIDH. Cf. por ejemplo los 
casos colombianos 10.235, 10.454, 10.581 (OAS-IACHR, 1992, p. 27; ibid., 1993, pp, 5Z 
61) y los cas~s peruanos 10.433, 10.443: 10.528, 10.531 (ibid., 1993, pp. llO, liB, 128, 136): 
~quf se. rep~t16lo prevt~to en.la s~ntencta Vel~squez·Rodrfguez de Ia CorteiDH y recomend6 

Ia reahzact6n de una mvestlgact6n exhaustlva ... en arden a clarificar las circunstancias 
det~rm~n~r el paradero de Ia vict~~a e.iden~ificar las personas responsables y llevarlas a~~~ 
las .Justtctas ?~ra que puedan rectbtr el casttgo que merecen" (ibid, p; 141). Ver tambien Ia 
re~tente declSl6n .de Ia ComiDH con respecto a Ia amnistia chilena (DL 2.191): Informe 
N 25/98 (casos 11.505, 11.532, 11.541,.11.546, 11.549, 11.569, 1!.572, -!1.573, 1!.583, 
ll.585, 11.595, 1!.652, 1!.657, 1!.675, 1!.705), OEA/Ser/L/VIII.98, Doc. 33, par. 66 y ss 
Cf. tambien 0RENTLICHER, 1991, pp. 2578 y s., nota 176 y s.· · 

33 
Sabre el sistema interamericano de derechos humanos, cf.: BUERGENTHAL/SHELTON 1995, 
pp. 45 y ss.; .GoNzALEZ, 1996; FAUNnEz-LsnESMA, 1996; M~NDEz/Cox (eds.), 1998. ' 
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que la Corte, en el caso VeldsquezwRodrfguez, insisti6 en Ia seguridad "efec
tiva" de los derechos humanos y en la seriedad de las investigaciones pena
tes. Lo cual se encuentra ausente por lo general en eJ sistema interamerican6. 
Si los Estados parte de Ia CIDH tomaran en serio sus deberes, Ia Comisi6n y Ia 
Corte posiblemente no habrian encontrado importante el recordarles a los Esta
dos parte sus deberes, ni derivar deberes de protecci6n positivos del art. 1 ode Ia 
CIDH (o del art. 25). 

Vale Ia pena destacar que el Comito de Derechos Humanos (CDH) del 
PIDCP" en su interpretacion de las obligaciones en materia de derechos hu-

d I 20 • 10 )5 ' ' manes previstas en el PIDCP, especialmente e art. me. , s1gue mas 
bien Ia doctrina del "margen de apreciaci6n" del Tribunal Europeo de Dere
chos Humanos y asf concede a los Estados partes un amplio margen de dis
creci6n en Ia aplicaci6n interna del Pacto.36 Asf, Ia afirmaci6n de que los 
uEstados partes tienen tambi6n que asegurar el goce de estos derechos a to
dos los individuos bajo sujurisdicci6n",37 aparece como una simple declara
toria, ya que resulta del tenor del art. 2°, inc.! o del PIDCP. Deberes positives 
de protecci6n basados en el art. 2°, inc. I o del PIDCP (y I ode Ia CIDH) que 
van mas ana de simples mandates negatives de omisi6n pueden emerger so
lamente en casas concretos muy especfficas. Sin embargo, deberes pasitivos 
se pueden fundamentar perfectamente en los casas aquf relevantes, esto es en 
caso de una violaci6n a! derecho a Ia vida (art. 6° PIDCP, art. 2° de Ia CIDH) 
ode Ia prohibici6n de tortura (art. 7° PIDCP, art. 3o CIDH).38 

34 El CDH fue establecido en 1977 segUn el art. 28 del PIDCP y debe velar por el cumplimiento 
del Pacta (art. 40-45 del PIDCP). Esta compuesto por 18 miembros de los Estados partes que 
son electos en secreta cada cuatro afios. Decide sabre peticiones contra los Estadas conforme 
el pnictico e insignificante art. 41 del Pacta y sabre peticiones individuates con apoyo en el 
Protocolo Adicional (Cf. UN-Centrejor Human Rights, Human Rights Machinery, piigina de 
hechos WI, Ginebra. 1987/1992, pp. 12 y ss.; OPSAHL, 1992; STEiNER/ALsTON, 1996, pp. 500 
y ss.; instructive sabre peticiones individuates ScHMIDT, 1994). 

35 Ver nota 15. 
J6 Cf. SJMMA, 1995, pp. 203 y s., con mas referencias. De ahf parte Ia" idea general" de esta 

doctrina, "de garantizar a los Estados partes alguna discrecionalidad para Ia restricci6n de los 
derechos individuates, cuando se requiem salvaguardar valores pUblicos reconocidos". Cf. 
tambien STEiNER/ALSTON, 1996, pp. 631 y ss.; BREMS, 1996; YOUROW, 1996,passim. 

37 HRC, General Comment N" 3 (sabre el art. 2"), Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.l (19/511989), 
p. 3. Cf. tambien SJEGHART, 1986, pp. 73 y s., que haec constar -respecto del PI~C~ y el 
Pacta Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales- que las obhgactones 
previstas en el primero son "absolutas e inmediatas", mientras que las del segundo solamente 
"relativas y progresivas". Por eso, para el caso del PIDCP se debe probar si "las leyes del 
Estado y los procedimientos administrativos ... protegen suficientementelos derechos en cues
ti6n ... si esns !eyes y procedimientos son aplicados apropiadamente y puestos en pnictica". 
Acerca de Ia naturaleza de los Comentarios Generales, ver nota 39. 

38 Cf. GoLLWTTZER, en: LtiwEIRosENBERG, CJDH art. 1", PlDCP art. 2.1, 2, n"' 17 y s. El Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos ha registrado un cambia desde un defensivo y negatorio con-
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Sin embargo, el CDH fue mas alia de las comunicaciones mencionadas 
consagrando el deber de protecci6n y penalizaci6n en dos "Comentarios Ge
nerales"" a! pronunciarse sobre el art. 7° del PIDCP (prohibici6n de tortura) 
-remiti€ndose40 a Ia disposici6n del "recurso efectivo" del art. 2°, inc. 3" del 
PIDCP-. En el primero de esos comentarios generales sefial6: 

" ... se deriva del art. 7°, lefdojuntamente con el art. 2° del Pacto, que 
los Estados dcben asegurar una protecci6n efectiva a traves de algUn 
mecanismo de control. Las quejas por mal trato deben ser investigadas 
efectivamente por las autoridades cornpetentes. Quienes sean culpa
hies deben ser consideradas responsables, y las vfctimas de ben tener a 
su disposici6n los recursas efectivos, incluyendo el derecho a abtener 
una compensaci6n. "41 

Este punta de vista fue repetido en numerosas decisiones en casas 
concretos. 42 La ComlDH tambien ha afirmado Ia existencia del deber de 

cepto de los derechos humanos hacia una f6rmula mas positiva con el dictado de la sentencia 
Marder (EuGRZ, 1979, 454). En el caso XIY contra NL fue considerado violatorio del art. 8° 
del Convenio Ia falta de Ia penalizaci6n de aetas sexuales Ilevados a cabo contra un menor 
mentalmente disminuido por su representante legal (EuGRZ 1985, 297; acerca de estajuris
prudencia: IntKomm EMRK, W!LDHABERIBREJTMOSER, art. 8", nota al pie, jlp. 73 y ss.; FROWEJN/ 
PEUKERT, 1996, mt. 10 nm. l). Para un reconocimiento del deber de penalizaci6n a traves de 
Ia CEDH tambitn KOHL, 1988, p. 412; RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 32, 34. 

39 
Los "Comentarios Generales", basados en el art. 40 inc. 4" del PIDCP no representan en 
realidad ni "estudios doctrinarios ni aetas legislativos de car<icter secundario", sin embargo, 
se les atribuye un significado pnictico considerable para la interpretaci6n del PIDCP: 
" ... conllevan cicrta autoridad pnictica, porque representan un cuerpo importante de expe
ricncia en Ia consideraci6n de materias desde el lingula del Convenio" (OPSAHL, 1992, pp. 
412 y ss., 415; traduc. del inglts). SIMMA, 1995, p. 234, habla mucho de soft law (sobre este 

concepto ver el cap. I, notas 28 y 76). Una compilaci6n de tados los comentarios generales, 
incluso de otros 6rganos de control, contiene el Doc. ONU HRI/GEN/1/Rev. 3, 15/8/1997. 

40 
Sabre cl contenido y alcance de esa dispasici6n RoHT-ARRIAZA, 1995, p. 33 remitiendo a 
ScHACHTER; sabre "remedios judiciales" ibid., 1995, pp. 35 y s~. 

41 
HRC, General Comment N" 7, Doc. ONU. CCPR/C/21/Rev.l (19/511989), p. 6 (destacado 
por el autor; traduc. del ingles). En el segundo General Comment sobre el art. 7" se confirm6 
ese punta de vista y se sugiri6 a los Estados parte en forma expresa hacer evidente en sus 
informes "c6mo garantizaban efectivamente sus sistemas legales Ia terminaci6n inmediata 
de todos los aetas prohibidos en el art. 7" al igual que Ia indemnizaci6n apropiada ... ", [General 
Comment N" 20, par. 13 y s., Doc-ONU CCPR/C/2l/Rev.l/Add.3 (7/4/1992)]. 

42 Asf, por ejemplo, en el caso Lifo Miango vs. Zaire se le exigi6 a! gobiemo "(a) investigar las 
circunstancias de la muerte ... (b) Ilevar ante lajusticia a cualquier persona que se haya encontrado 
como responsable ... (c) pagar una com_pensaci6n". (Com. 19411985, observaciones adoptadas el 
27 de octubre de 1987, Decisiones seleccionadas del HRC bajo el Protocolo Adicional, vol. 2, 
Sesiones DecimosCptima y Trigesimasegunda, octubre 1982-abrill988, CCPR/C/OP/2, N.Y. 1990~ 
pp. 219 y ss., 221). En el caso Y S.E. v. Argellfina Ia Comisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU 
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penalizar en los casas de torturas y "desapariciones forzadas", con ·base en 
el art. 25 de Ia CIDHY Una indemnizaci6n dineraria es suficiente como 
"rem.edio" -s6lo cuando el Estado se compromete coet:ineamente a que las 
violaciones_,pometidas no se repitan. Esta no sera suficiente si los 6rganos 
del Estado responsables no cumplen con su deber de protecci6n, sino que 
toleran o m:is bien ordenan Ia violaci6n a los convenios sabre derechos 
humanos. 44 

Resumiendo, de los tratados generales sabre derechos humanos, en los 
que se encuentren formuladas en forma determinante previsiones sabre "re
medio efectivo", se puede derivar el deber de perseguir las violaciones gra
ves de derechos humanos. Esta pOsiciOn se-ve reflejada en la opiniOn de la 
mayor parte de Ia doctrina. 45 Finalmente, esto ha motivado el argumento, pro
movido especialmente par los activistas de derechos humanos, de que "Ia 
impunidad por las violaciones a derechOs humanos, es en sf misma'una viola-

comenz6 diciendo que, "lerecuerda al Estado parte que se encuentraen Ia obligaci6n ... de investigar 
a fondo ... las violaciones y de proveer los remedios cuando fueran aplicables" (Com. 275/1988, 
observaciones adoptadas el26/3/1990; asf comoR.A. V.N. etal. v. Argentina, Com. 343~345/1988, 
observaciones adoptadas el 26/3/1990, en: Report of the HRC, vol. II, GA, Sesi6n 45a., Doc
ONU A/45/40, pp. 159 y ss. y 191 y ss.). En Delgado Ptiez v. Colombia se deterrnin6 que el 
Estado parte se encontraba obligado a "tomar medidas efectivas para remediar Iils violaciones ... 
incluyendo ... la compensaci6n'' (Com. 195/1985, observaciones adoptados el1217/1990, en: Report 
HRC, Doc-ONU A/45/40, p. 49). En el caso C. Orihuela Ullenzuela v. Penl se le reconoci6 a Ia 
v!ctima el derecho a un "examenjusto y no discriminatorio ... , a una compensaci6n apropiada y ... 
al pago de una indemnizaci6n" de conformidad con lo previsto en el art. 2° III del PIDCP (Com. 
309/1988, observaciones adoptadas ell41711993, en: Report HRC, Doc-ONU A/48/40, p. 51). 
En el caso Bautista vs. Colombia el Co mite detennin6 que el Estado, especialmente en el caso de 
"desapariciones forzadas" estaba obligado a pena!izar a los culpables (Com. 563/1993, observa
ciones adoptadas el27/10/l995, CCPRJC/55/D/56311993, par. 8.6.). Cf. tambi€n Herrera Rubio 
vs. Colombia (Com. 161/1983, observaciones adoptadas el 2/11/1987, Selected Decisions, 
pp. 192 y ss.); Edumdo Bleier vs. Uruguay (en RoHT-ArutrAZA, 1990, pp. 477 y s. con otros casos); 
Hugo Rodliguez vs. Uruguay (Com. 322/1988, observUciones adoptadas el 19n/1994, en: Reporl 
HRC, A/49140, pp. 5 y ss., especia!mente par. 14); por Ultimo Laureano Atachalma vs. Penl (Com. 
540/1993, observaciones adoptadas el25/3/1996 = CCPR/C/56/D/540/1993, 16/4/1996), par. 8.3, 10. 

43 Cf. el caso citado en la nota 27 con otras remisiones, eil Rom-ARRIAZA,1990, p. 478, nota 153; 
ibid. 1995, p." 34. La CorteiDH deriva esa obligaci6n, como sc sefial6, del art. 1 ode I a CIDH. 

44 RoHTMARRIAZA, 1995, p. 35 con mas referencias; ver tambien SHELTON, 1998, 202 y ss. refe
ridos particularmente at caso Loayza Tamayo (supra nota 27). 

4S 0RENTLICHER, 1991, pp. 2568 ss.; ROHT-ARRIAZA, 1990, pp. 467 y SS.; ibid., 1995, pp. 28 y ss.; 
EDELENBOS, 1994;- p. 8; MERON~ 1989; pp. 164y ss.; GoLDMANN, 1988, p. 10; QUINN, 1994, 
pp, 928 y SS.; BUERGENTHAL, 198l,especialmente pp. 77 y s.; MATIAROLLO, 1991, p. 406; KOKOn', 
1993 (con 9tras anotaciones en Ia nota 5); REisMAN/KoVEN LEVIT, 1996, pp. 421 y ss,; Tribunal 
,Ptmiwnenie, 1991, pp. 523 y ss·. (par. 106 y ss.); ScHARF, I996b, pp. 48 y ss; id., 1998, p. 128; 
·TRASSL, 1994, pp. 42 y ss. (pel:o otro pun to de vistarelativo al "derecho a un remedio", pp. 38 y s.); 
SCHARF; 1996b,41 y SS. (48 y ss.); id., 1998, 127 y SS. (128);MENDEZ,' 1998, pp. 79 yss.; BEIGBEDER, 
1999, p. 125. Con dud<is ScHAC.IITER, 1981, especialmeiltc pp. 326 330 y SJMMA, 1995, pp. 223 
y s., hablando del "overstretch". · 
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ci6n del derecho internacional" .46 Por tanto, numerosas ONGs, nacionales e 
internacionales, han declarado la lucha en contra de Ia "impunidad" como su 
demanda centraL 

Ciertamente, una interpretaciOn tal de los tratados internacionales por 
parte de sus 6rganos de control-por lo .menos desde el punto de vista de Ia 
tradici6n legal (continental europea), vinculada en primer termino a! derecho 
escrito-l)o reemplaza una obligaci6n qcrita, pre vista en ese derecho posi
tivo. Por lo tanto, cabe preguntarse si esta se puede originar en los tratados 
especiales en materia de derechos humanos. 47 

1.2. Tratados especiales en materia de derechos humanos 

1.2.1. TORTURA 

La Convenci6n contra Ia Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu
manos o Degradantes de Ia ONU (1984) y Ia respectiva Convenci6n Intera
mericana para Prevenir y Sancionar Ia Tortura (1985) crean un marco jurfdi
co relativamente preciso.48 El art.-2° de la Convenci6n contra Ia Tortura de la 
ONU obliga a los Estados parte a adoptar "medidas legislativas, administra
tivas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los aetas de tortura" .49 

De conformidad con el art. 4" el delito de tortura, incluyendo el intento y Ia 
participaci6n, deben codificarse en el derecho penal nacional y castigarse 
con penas ridecuadas. Aiin cuando se trata por eso de un derecho penal "sim
b61ico", si se tiene en cuenta que las actividades,delictivas en cuesti6n gene
ralmente se encuentran tipificadas como delitos contra la integridad perso
nal,50 sin embargo esta exigencia es un tanto 16gica ya que Ia Convenci6n no 
preve un tipo penal aplicable directamente, lo que torna necesaria una trans
formaci6n al derecho intern~. 51 El art. 5° establece u~ deber de persecuci6n 

46 EDELENBOS, 1994, p. 6. 
47 Cf. al respecto tambi6n las disposiciones incluidas en el capftulo I, nota yen el anexo I. 
48 Cf. sabre Ia ratificaci6n en el cap. I, 2.2. En general BuRGERS/DANELIUS, 1988; VoYAME, en: 

CASSESE (ed.), The International Fight against Torture, 1991,43 y ss.; ROHT-ARRIAZA, 1995, 
pp. 26 y ss.; BLANC AL1EMIR, 1990, pp. 304 y ss. 

49 Sabre el canicter vinculante de esta obligaci6n ver BouLESBAA, 1990,53 y ss. 
50 EI tipo de los delitos contra Ia integridad personal se encuentra en los C6digos Penates de 

todos los estados "civilizados" (Cf. para los paises aquf analizados: los arts. 331 CP Colom
bia, 121 CP PerU, 270 y s. CP Bolivia, 395 CP Chile, 89 CP Argentina). Ciertamente se 
pued~ discutir a! respecto si tambi6n se incluye el dolor espiritual: de conformidad con el 
art. I o de I a Convenci6n en contra de las torturas de Ia ONU el vocablo "toriura" design a los 
dafios corporales y espirituales; I a opini6n prevalente aleman a, por el contrario, no reconoce 
Ia psiquis como un bien protegido por el § 223 del CP (cf. por otro punto de vista S/SMESBR I 
§ 223). Sabre la ley 26.926 peruana infra nota 216. Para las tendencias de reforma chilenas: 
UN-ECOSOC-CHR, 1996f, nota 20. 

51 CRAWFORD, 1994, p. 143. Para Ia prohibici6n de torturas y penalidad en las decisiones de la 
Comisi6n contra la Tortura: BANK, 1996, pp. 207 y ss. 
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un~versal y descentralizado. Directamente esa disposici6n tiene par objeto 
garantizar que "ningdn culpable de tortura pueda sentirse a salvo de persecu
ci6n".52 El precepto contiene varios principios para Ia aplicaci6n del derecho 
penal. 53 Et art. 6° establece Ia detenci6n de los sospechosos y el esclareci
miento de los hechos, el art. 7° el principia de aut dedere aut judicare 
( extraditar o juzgar)." El art. 12 exige una "investigaci6n pronta e imparcial" 
en caso de sospechas razonables y los arts. 13 y 14 le dan a las posibles 
vfctimas el derecho a sorneter sus casas ante las autoridades competentes, asf 
como de presentar los recursos correspondientes y exigir una indemnizaci6n 
justa y adecuada.55 

De Ia Convenci6n Interamericana contra Ia tortura se derivan obliga
ciones similares, especialmente de los arts. 6° y 12.56 Por consiguiente, de 

sl En este sentido se expres6 el delegado aleman en Ia ComDH (Sumnml)' Records, cit. en 
0RENTLICHER, 1991, p. 2567, nota 123). 

53 Inc. 1", a) consagra segUn la "soberanfa del correspondiente Estado (torturador)" el cono~ 
cimiento de los hechos y lo vincula al principia territorial (cf. § 3 C6digo Penal Aleman); 
el inc. 1" b) remite a Ia nacionalidad, con Io que por lo menos evoca el principia de Ia 
personalidlld activa (cf. § 7 II N"' l C6digo Penal Aleman); el inc. r c) segUn Ia nacionali
dad de Ia vfctima y por tanto lo vincula al principia de Ia personalidad pasiva -discutido 
en el plano internacional (cf. § 7 .I C6digo Penal Aleman); el i11c. 2" finalmente, vincula Ia 
competencia judicial U Ia posibilidad fundamental de detener a un autor que se encuentre 
en su propio territorio Y. negar su extradici6n, acudiendo ala manifestaci6n tanto del prin
cipia de Ia representaciOn penal(§ 7.2 N" 2 C6digo Penal Aleman) como tambien al prin
cipia de universalidad (el deber de penalizar en caso de violaci6n de un bienjurfdico reco
nocido en el marco del derecho internacional). [Sabre los principios en general, con otras 
anotaciones, S-SIESER 4 y ss. respecto del§§ 3-7; GoRNIG, 1992, p. 6, nota 45; WOLFRUM, 
1994, pp. 184 ss.; sabre el principia de Ia universalidad respecto de los crimenes cometi
dos en Ia guerra de los Ba:lcanes, RooGEMANN, 1994aJ, En Ia pnlctica internacional no se 
diferencia claramente entre los principios de representaci6n y universalidad (cf. por ejem
plo, 0RENTLICHER, 1991, p. 2567, que hab!a de Ia Convenci6n contra Ia Tortura de manera 
sencilla refiri6ndose al art. 5.2 como "una forma de jurisdicci6n universal"). No est:i de 
todos modos tam poco muy claro, cual es et' sentido pn1ctico de Ia diferencia. 

$4 De conformidad con el art. 7"' el Estado parte debe extraditar o "someter el caso a sus autori
dades competentes a los fines de Ia persecuci6n". Ese deber ha sido considerado como una 
medida efectiva en contra de las torturas (cf. 0RENTLICHER, 1991, pp. 2566 y s.). 

~~ De conformidad con el art. 13: "Todo Estado parte velara para que toda persona ... tenga dere
cho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus 
autoridades competentes" asi como "para asegurar que quien presente Ia queja y los testigos 
est6n protegidos contra malos tratos o intimidaci6n como consecuencia de Ia queja o del testi
monio prestado". El art. 14 consagra que todo Estado parte "velarii porque su legislaci6n garan
tice a Ia vfctima ... Ia reparaci6n y el dereclw a una indemnizaci6njusta y adecuada incluso los 
medias para su rehabilitaci6n lomas complcta posible" (destacado por el autor). 

56 El art. 6"' prescribe --en forma similar al art. 4"' de IU Convi::nci6n contra Ia Tortura de Ia 
ONU-la codificaci6n dom6stica del tipo penal de tortura. El art. 12 sirve de base a un deber 
de persecuci6n universal-descentralizado, similar a! art. so de Ia Convenci6n de Ia ONU 
(OEA, Treaty Series, N"' 67; cf. anexo I, 3.1.1.) 
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ambos acuerdos se sigue sin duda alguna un deber de penalizar las torturas. 
Por ello, el delito de tortura form6la base mas importante y convincente en Ia 
persecuci6n del ex general Pinochet por Espafia y otros Estados europeos. 57 

Sin embargo, solo algunos de los Estados aquf analizados han ratifica
do Ia Convenci6n de Ia ONU contra Ia Tortura (Argentina, Chile, Colombia, 
PerU), asf como Ia Convenci6n Interamericana sabre Tortura (Argentina, Chile, 
PerU). 58 Por lo menos respecto de Bolivia se deben'i comprobar si se encuen
tra sujeta a un deber de penalizar originado en el derecho internacional·con
suetudinario o en los principios generales del derecho. 

1.2.2. EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES Y "DESAPARICIONES FORZADAS" 

Ni las ejecuciones extrajudiciales ni las "desapariciones forzadas" han 
encontrado recepci6n hasta ahara en tratados especiales, com parables con las 
Convenciones sabre Tortura en cua'nto a su validez universal. Mientras Ia 
"desaparicion forzada" fue incluida en el Estatuto de Roma de 199859 y ya 
entr6 en vigencia la correspondiente Convenci6n Interamericana,60 las ejecu
ciones extrajudiciales solamente se han reglamentado en forma implfcita en 
tratados (universales) dentro de las disposiciones relativas al "derecho a Ia 
vida" (art. 6° del P!DCP, 4.1 de Ia CIDH).'1 

En este sentido el CDH, en un Comentario General, ha concluido con 
base en el art. 6° del PibCP, que "los Estados parte deben ... prevenir las muer
tes .arbitrarias llevadas a cabo por sus propias fuerzas", asf como "Ia desapari
ci6n de individuos" y "llevar a cabo investigaciones" de esos casos.62 

A pesar de que Ia Convenci6n para Ia Prevenci6n y Ia Sanci6n del De/ito 
de Genocidio63 preve un deber de penalizaci6n aplicable directamente, las eje-

57 Ver sabre todo Audiencia Nacional Sal a de lo Penal Plena. Rollo de Apelaci6n 84/98. Secci6n 3. 
Sumario 19/97. Juzgado Centml de Instrucci6n 5. 4/11/1998 (Argentina); y Rollo deApelaci6n 
173/98. Secci6n 3. Sumario 1/98. Juzgado Central de Instrucci6n 6. 5/1111998 (Chile). <http:// 
www.elpais.es>. Sabre el caso Pinochet y el derecho aplicable, AMBOS, 1999a y cap. VII. 

58 Cf. en el cap. I, 2.2. 
59 Art. ?D par. 1 (i) Rome Statute, ver ya cap. I, 2.2.1. y anexo I, 2.1. 
60 Cf. cap. I, 2.2. Cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, p. 27. 
61 Tambi6n aquf --como para el caso de Ia tortura (nota 50)-- los problemas de persec.uci6n no 

se encuentran enla ausencia de un tipo penal (cf. arts. 323 CP Colombia, 106 CP PerU, 251 
CP Bolivia, 390 y s. CP Chile, 79 CP Argentina). Ver tambien Ia ley 26.926 peruana infra 
nOta 216. 

62 Comentario General N° 6 (art. 6"'), par. 3 y s., Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.l (19/5/l989). 
63 La Convenci6n en contra del Genocidio (cap. I, 2.2.) es el chisico ejemplo de la aplicaci6n 

descentralizada de una persecuci6n penal universal y par tanto del principia de universali
dad, aunque no excluye la persecuci6n centralizada por parte de un tribunal intemacional 
(cf. art. VI, en anexo I, 2.1.2.). De conformidad con el art. 1" losEstados partes se encuentran 
obligados a sancionar el genocidio (al respecto el § 220a del C6digo Penal aleman). 
Cf. tambi6n la OpiniOn Consultiva de Ia CIJ respccto de las "Reservas a Ia Convenci6n sabre 
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cuciones extrajudiciales del tipo de las que aquf se analizan nose pueden subsumir 
en el art. II (a): "matanza de los miembros de un grupo". El ambito de aplicaci6n 
material se encuentra restringido, como se deduce del tenor del art. II, a Ia perse
cuci6n deli~erada de grupos por motives racistas, 6tnicos o religiosos-.64 Las 
medidas en contra de los grupos de oposici6n politica, como sucede generalmen
te en los paises analizados, fueron excluidas expresament, del ambito de aplica
ci6n;65 esto vale igualmente para Ia persecuci6n individual de personas. 

Par otro !ado, Ia prohibicion del genocidio -como de manera convin- · 
cente demostr6 recientemente Van Schaack-66'posee canicter de ius cogens61 

y como tal tambien abarca a grupos politicos como estaba previsto en Ia reso
lucion original N" 96 de Ia Asamblea General de Ia ONU del afio 194668 no 
obstante Ia relativizacion del tipo penal por el derecho internacional conven
cional. Tambien, vale Ia pena sefialar que Ia inclusion de grupos polfticos 
dentro del ambito protector del tipo objetivo del genocidio fue sugerido en el 
marco de las negociaciones gubernamentales para el Estatuto de un Tribunal 
Penal Internacional permanente, 69 aunque el Estatuto final repite solamente 
Ia Convenci6n de Genocidio. 70 Tambi6n Ia Audiencia Nacional Espafiola in
cluye de hecho el grupo politico dentro del tipo a !raves un concepto colecti-

Genocidio" (!CJ Reports 1951, p. 15), recientemente confirmado porIa sen ten cia interlocutoria 
del 11/7/1996 (Aplicaci6n de Ia Convenci611 para la Prevenci6n y Sanci6n del De/ito de 
Genocidio, Bosnia y Herzegovina vs. Yugoslavia, en particular par. 22, 31, 34; al respecto, 
FASTENRATH, FAZdel9/9/l996). Cf., asfmismo, Oeter, 1993, pp. 32 y s.; RoJIT~ARRIAZA, 1995, 
p. 26; TRIFFTERER, 1995, pp. 188 y ss.; SUNGA, 1997, 105 y ss.; RA1NER/ABRAMS, 1997,24 y 
Ss.; A. ZIMMERMANN, ZaORV 1998,47 y ss. (49 s., 85 ss.). 

~ Sabre los presupue.c:tos Hpicos, ver OELLERS~FRAHM, 1994, p. 424; TRIFFIERER, 1995, p. 189; 
AMBOS, 1998a, 138 y s. 

65 PLANZER, Le crime de Gbwcide, 1956, 105 y ss.; DRosT: The Crime of State II. Genocide, 
1959, 29 y S., 60 y SS., 122 ss.; ROBINSON, The Genocide Convention, 1960, 59 y s.; ]ESCHECK, 
"Die internationale Genocidium~Konvention vom 9. Dezember 1948 und die Lehre vom 
VOikerstrafrecht", ZStW 1954, 193 y ss. (212); tambien 0REN1LICHER, 1991, pp. 2563 y ss., 
que expresa sin embargo que " ... basta las mtis depravadas violaciones podrfan estar mas alia 
del ambito de aplicaci6n de Ia Convenci6n, a menos que se 'hubieren cometido con el intento 
de destruir en todo o en parte' un grupo especffico 'como tar." (p. 2565; traduc. del ingles; 
Cf. art. II). 

66 VAN ScHAACK: The Yale Law Journal, 1997, pp. 2259 y ss. (2261 y s., 2272 y ss., sabre todo 
2280 y ss. con mtis referencias). 

67 SegU.n el art, 53 Convenci6n de Viena (supra nota 9) se entiende bajo ius co gens "una norma 
coactiva del derecho internacional pUblico general, aceptada y reconocida en su totalidad por 
Ia comunidad internacional de Estados como una norma de Ia que no hay que desviarse y que 
s61o puede ser cambiada por una norma posterior del derecho internacional pUblico general 
de Ia misma naturalezajurfdica". Sobre Ia relaci6n entre ius cogens y obligatio erga orm1es, 
ver BASSIOUNI, 1996, pp. 63 y SS. 

68 GAR 96, 1 GAOR, 1st Session, 55th meeting, UN~Dok. A/46/Add. 1 (1947), pp. 188 y s. 
69 Cfr. Comittf Preparatorio para el Estab!ecimiento de una Corte Penallnternacional, 16/3/~ 

3/4/1998, UN-Doc. A/AC.249/1998/CRP. 8 (2/4/1998), p. 2 nota al pie de pagina 2. 
70 Ver art. 6° Estatuto de Roma, supra nota 59. 
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vo-social.71 En todo caso, no es posible subsumir, bajo el tipo, ejecuciones 
extralegales selectivas sin el intento de una destrutci6n colectiva. 

1.3. Resultado parciall 

El deber de investigar, penalizar e indemnizar graves violaciones de los 
derechos humanos se deriva de las disposiciones de "respetar y asegurar", o 
bien de "derecho a un recurso" de Ia CIDH y el PIDCP, de conformidad con 
Ia interpretacion que de esas disposiciones ha efectuado Ia CorteiDH, Ia 
ComiDH y el CDH. Esa interpretaci6n, sin embargo, no es de caracter 
vinculante, especialmente si se tiene en cuenta las peculiaridades del sistema 
interamericano. En materia de tratados internacibnales, s61o para el caso de 
tortura, se puede afirmar un deber de penalizaci6n. 

Los deberes de derecho internacional, derivados de esos instrumentos in
ternacionales, los tienen los Estados parte con Ia entrada en vigor de los corres
pondientes tratados, ya que por el contrario, como afirma Kokott refiri6ndose a Ia 
CIDH, a estos tratados "se les reconoceria un cierto efecto de retroactividad no 
deseada".72 Respecto de los hechos punibles ocurridos antes de Ia entrada en 
vigor de los tratados de derechos humanos, asf como de las ejecuciones extraju
diciales y las desapariciones forzadas, se debe analizar por tanto, si ~e ellos se 
derivan, con base en el derecho consuetudiriario internacional u otros principios 
generales del derecho, eventualmente deberes de penalizaci6n. 

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

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

Partiendo de Ia definiciOn de "costumbre internacional" prevista en el 
art. 38.1.b) del Estatuto de Ia CIJ, como "Ia evidencia de una practica gene-

71 Ver Audiencia Nacional, supra nota 57. Ver tarnbien AMBOS, Kai; RuEGEMBERG, Guido; 
WmscHNIK, Jan: "Posibilidad de persecuci6n enA!emania de violaciones a los derechos burna~ 
nos cometidos en Sudamerica", Cuademos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n" 8C, 
Ad~ Hoc, Buenos Aires, pp. 441-483 y el caso Pinochet publicado en este libro. 

72 KoKarr, 1987, p. 520 (traduc. del alemtin); ibid, 1993, p. 156. Thnto el PIDCP como tambien la 
CIDH entraron en vigencia dentro de los tres meses siguientes al dep6sito del instrumento de mtifi~ 
caci6n (art. 49.2 del PIDCP) y, respectivamente, a1 momenta de su dep6sito (art: 74.2.3 de Ia CIDH). 
Ademlls, Colombia, Chile y Argentina han expresado reservas en ese sentido. ·colombia ha recono~ 
cido Ia competencia de Ia CorteiDH y de Ia ComlDH s6lo pam los hechos cometidos despues de su 
reconocimiento; Chile en forma similar, s61o pam los hechos que se iniciaron a partir delll/3/1990; 
Argeptina, en todo caso sOlo para los hechos cometidos luego del dep6sito del instrumento de ratifi
caciP:n (OEA-Corte!DH, 1995, pp. 245 y ss.). Cuesti6n distinta suscita, si Ia prohibici6n de la 
retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) es valida tambien para las (grav~) 
violaciones a los derechos humanos. AI respecto se volveni a1 final de este capitulo. 



80 KAIAMBOS 

ralmente aceptada como ley", se deriva que el derecho internacional consue
tudinario, de acuerdo con la opiniOn tradicional, es la consecuencia d~ una 
'prdctica estatal general vinculada con Ia conocida opinio iuris vel necessitatis, 
esto es, que 4e esa pnictica se deriva un convencimiento de estar vinculado 
legalmente.73 .Si bien los detalles son discutibles/4 existe consenso en todo 
caso en el ambito de los derechos humanos de que las tortura, las ejecuciones 
extrajudiciales y las "desapariciones forzadas" se encuentran prohibidas par 
el derecho internacional consuetudinario/5 algunos hablan incluso de ius 

73 
Cf. BERNHARDT, 1992, p. 898; BROWNLIE, 1998, pp. 4 y ss.; VERDROSs/SIMMA, 1984, §§ 549 ss. 

74 Discutible es, par ejemplo, silos presupuestos de derecho consuetudinario internacional de
sarrollados porIa jurisprudencia de Ia Corte Intemacional, especialmente en los casas North 
Sea Continental Shelf, son determinantes y concluyentes (al respecto BERNHARDT, 1992, 
pp. 899 Y s., 902); c6mo debe constituirse Ia "evidencia" necesaria para Ia opinio iuris (a 
diferencia de otros, BROWNLIE, 1998, pp. 7 y ss. se remite a los diferentes criterios jurispru
denciales de la CIJ); o que se tiene que entender bajo el concepto de "prUctica estatal" ("state 
practice", Cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 39 y ss, con otras anotaciones en el texto), 

75 Por lo menos Ia Declaraci6n Universal de Derechos Humanos (Rcsol. 217 (III) de Ia Asamblea 
General de Ia ONU, Official Records, Third Session (Part I), Resoluciones, Doc-ONU. A/810, 
(p. 71) lo reconoce en sus disposicioncs fundamentales en forma predominante como dere
clm consuetudinario (ROBERTSON/MERRILLS, 1989, p. 27; SIEGHART, 1986, p. 64 y s.; LEARY/ 
WICKREMASINGHE, 1993, p. 9; RoHT-ARRIAZA, 1990, p. 492) o como "derecho de las Nacio
nes Unidas" (traduc. del ingles: BROWNLIE, 1998, pp. 574 y s.). Contempla el derecho a Ia 
vida (art. 3"), de donde se prohfben las ejecuciones extrajudiciales y las "desapariciones for
zadas", Y la prohibici6n de la tortura (art. 5"). Su canicter no vinculante, en principia, ha sido 
rechazado en forma mucho mas convincente principalmente por el argumento de SOHN, que 
representa la continuaci6n de los principios del estatuto de Ia ONU (arts. 55, 56), que rige 
erga omues en materia de derechos humanos. La CIJ se ha adherido a esta opinion en el caso 
US-lrdn, para fundamentar la ilegalidad de Ia retenci6n del personal de la Embaj'ada ameri
cana par parte de los fundamentalistas iranfes, con base en los principios de Ia Carta de Ia 
ONU en concordancia con Ia Declaraci6n Universal de Dcrechos Humanos (cf. MERON, 1989, 
pp. 81 Y ss.; BROWNLIE, 1998, pp. 575, nota al pie de p. 80). El Tribunal Federal Aleman 
(NJW 1994/2708, 2710 = BGHSt 40/241) deja abierta Ia posibilidad acerca de si los dere
chos humanos fundamentales son considerados como ius cogens o como derecho consuetu
dinario, empero se inclina hacfa este Ultimo criteria, cuando expresa sabre la Declaraci6n 
Universal de Derechos Humanos, "como una concretizaci6n, que puede ser interpretada, 
como lo que se ha entendido par convicci6n jurfdica de todos los pueblos en con junto sabre 
el valor Y Ia dignidad humana". Como una prohibici6n concreta en materia de derechos lm
manos se puede citar par ejemplo: "abolici6n de Ia esclavitud, genocidio, discriminaci6n 
racial Y tmtura" (SIEGHART, 1986, p. 60); "genocidio y tortuta" (LEARY/WICKREMASINGHE, 1993, 
p. 9); "genocidio, apartheid y crfmenes de guerra" (GORNIG, 1992, p. 10); "los derecho burna
nos mas fundamcntales, que excluyen genocidio, tortura y esclavitud y otras violacioncs a 
gran escala ... " (BUERGENTHAU'MAmR, 1990, p. 126); "tortura, ejecuciones sumarias y deten
ci6n arbitraria" (ROHT-ARRIAZA, 1995, p_. 42) asf como "homicidio, desaparici6n, tortura, pa
tr6n constante de gmesas violaciones de derechos humanos intemacionalmente reconoci
dos" (§ 702 del Restatement oft he Foreign Relations Law of the US, citados en MERON, 1989, 
pp. 94 Y s., quien afiade Ia garantia del "debido proceso ". Para el reconocimiento de un 
derecho consuetudinario en los efectos, asimismo, KoKorr, 1987, especialmente en p. 514. 
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co gens. 76 Sin embargo, el 3mb ito de protecci6n de tal prohibici6n de derecho 
internacional consuetudinario, ha sido comunmente objeto de discusi6n. Asf 
por ejemplo, se cuestiona si ya un caso individual representa una violaci6n a! 
derecho consuetudinario o por el contrario solo "un patrOn constante" 
(systematic pattern) de violaciones. 77 

Cuesti6n distinta suscita, sin duda, si de esa prohibici6n se derlvan de
heres estatales de penalizaci6n o castigo en caso de violaci6n y si del dere
cho internacional consuetudinario se pueden derivar esta clase de obligacio
nes. Ella depende en definitiva del significado que se le atribuya a Ia prdctica 
estatal en la fundamentaci6n del derecho internacional consuetudinarlo. Si 
des de el pun to de vista tradicional se concluye que una pnictica estatal firme 
y uniforme constituye el fundamento de Ia opinio iuris, corresponde a aque
lla por conslgulente la prlmacfa,78 y se encontrarfa dificultades de justlflcar 
deberes de castigo si se tiene en cuenta la "impunldad" generalizada en los 
casas de violaci6n a derechos humanos. Esto s6lo se puede evitar si se redefine 
el concepto mismo de pr3ctica estatal y se sustituye su contenido original 
-regido por Ia realidad- por uno nuevo, aquel que originariamente se en
tendi6 por opinio iuris: Ia conducta de los 6rganos representativos en los 
organismos internacionales asf como las decisiones y opiniones de estos mis
mos organismos, las decisioiles de las cortes internaclonales,79 o tambien una 

76 Par ius co gens se entiende, de conformidad con el art. 53 de Ia Convenci6n de Viena (supra 
nota 9) "una norma imperativa del derecho internacional generaL aceptada y reconocida por 
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo 
en contnlrio y que s6lo puede ser modificada par una norma ulterior de derecho internacional 
general que tenga el mismo carUcter". La idea de considerar los derechos humanos funda
mentales como ius co gens, se remonta a Ia decisi6n de Ia CIJ en el caso Barcelona Traction 
(ICJ Reports 1970, pp. 3, 32), en el cual se reconocieron los derechos basicos de un ser 
humano como obligaciones erga omnes. En el mismo sentido: BERNHARDT, 1992, p. 902 
("derechos humanos basicos"); 0RENTI.ICHER, 1991, p. 2582 ("tortura, desapariciones y eje
cuciones extralegales"); RoHT-ARRIAZA,1990, p. 492 ("prohibici6n de Ia tortura, despariciones 
y ejecucioncs sumarias"); BROWNLIE, 1998, p. 515 ("genocidio"); MERON, 1989, p. 194 ("de
recho a Ia vida, prohibici6n de esclalvitud, tortura y medidas penates retroactivas"); SJMMA, 
1995, p. 226 ("derechos humanos fundamentales"), 

77 Cf. MERON, 1989, pp. 102 y s., analizando el Restatement. 
7s Cf. SJMMA, 1995, p. 216 (con mas referencias): " .. .los hechos eran lo que contaban, no s6lo 

las palabras .. ," ("deeds were what counted, not just words ... "). De conformidad con-esto 
Kels{m y Guggenheim ven aUn en Ia prUctica estatal el elemento constitutivo del derecho 
consuetudinario. 

79 Cf. en general BERNHARDT, 1992, p. 900; BROWNLIE, 1998, pp. 5, 7 y SS.; BUERGENTHALfMAmR, 
1990, pp. 22 y s, La CIJ y la literatura se refieren prevalentemente a las posiciones de los 
representantes estatales ante las organizaciones intemacionales, al traslado domestico de esas 
posiciones asf como a las resoluciones y declaraciones de esas organizaciones mismas. 
SmoHART, 1986, p. 60 par ejemplo, establece que: "Uno ... tiene que mirar para el contenido 
de Ia costumbre internacional de los derechos humanos extensamente ala doctrina, Ia practi
ca (incluida las declaraciones pUblicus) de los Estados y el pronunciamiento ocasional de una 
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determinada pnlctica contractua1;80 en otras palabras,,la "pnlctica verbal". 
Simma ha descrito Ia "metamorfosis" del concepto de pr8ctica estatal en cues-
ti6n, como sigue: · 

"Ha ca!llbiado par alga ocurrido allf afuera, en el mundo real, luego 
· de que los diplomaticos y los delegados volcaron su parecer en Ia prac
tica documental: las palabras, textos, votaciones y las mismas excusas. 
De este modo, sin embargo, el proceso de formaci6n de Ia nonna con-

. suetudinaria pasa a ser un ejercicio de autocontenido en ret6rica." 81 

En Ia misma direcci6n se difige·n aquellos que -a causa de las abiertas 
contradicciones y Ia discontinuidad de las conductas estatales82 en el ambito 

corte intemacional o nacional..." (traduc. del ingles) MERON, 1989, p. 89 se refiere a las "De~ 
cisiones de cortes· nacionales ... los pronunciamientos y las opiniones consultivas de Ia CIJ 
.. .Ia jurisprudencia de cuerpos cuasi-judiciales como el CDH ... " asf como tambien "el peso 
acumulativo" de lajurisprudencia de la Cornisi6n y del Tribunal Europeo de Derechos Hu
rnanos" (traduc. del ingtes; en el rnismo sentido pp. lOO y s.). BuERGENTHALIMAIER, 1990, 
p. 126 afirma que Ia "pnlctica de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos puede 
crear y ha creado una legislaci6n intemacional de derechos humanos) (traducido del ingles: "UN 
human rights practice can create and has created international human rights law"). (Cf. tam
bien RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 41 y ss.). La importancia de una anii.loga definici6n del concep
to de prii.ctica estatal hace mas evidente su ausencia para EDELENBOS (1994). Parte de un lado 
de Ia persecuci6n (penal) autentica (p. 13), y de Ia otra, de los "tratados" y "declaraciones" (p. 
15) y II ega necesariamente a resultados contradictorios respecto del deber de persecuci6n, (p. 
15: " ... obligation to prosecute those suspected of having committed war crimes and crimes 

against humanity (including possibly enforced disappearances and arbitrary executions)" p. 
20: "The practiCe of states does not appear to reflect the existence of an obligation ... "; (des
tacado por el autor). Sabre el valor normativo de resoluciones de Ia Asamblea General de Ia 
ONU ver Ia opini6n consultiva de la CIJ (HRLJ 1996, 253). 

80 Esto se remonta a las decisiones de Ia CIJ en los casas North Sea Conrinental Shelf, donde seestable
ce que, regulaciones con un "can'icter normativo creativo" pueden llegar a ser reg las generales del 
derecho inteffiacional (ICJ Repo11S 1969, pp. 41 y ss., par. 70 y ss.). Cf. MERON, 1989, pp. 89 y ss. 
(92): "Through acceptance of norms stated in human rights instruments by states, especially non
parties, human rights treaties have generated new customary rules ... New human rights instruments 
have been adopted that already embody certain customary rules. The repetition of certain nonns in 
many human rights instruments is in itself an important articulation of state practice and may serve 
as evidence of customary international law." (destacado pore! autor).En forma similar Rmrr-ARRIAZA, 
1990, pp. 490 s. con otras anotaciones.;DAES,1995, 40 ys. crlticamenteKoKOIT(1987,pp. 511 y s.), 
quien tiene como posible Ia remisi6n al derecho intemacional consuetudinario cOn base en una 
determinada pnlctica contractual, pero sin que se derive en principia ninguna obligaci6n contractual 
para los Estados no vinculados; en forma similar BERNHARDT, 1992, p. 902, qui en alerta de descuidar 
"the nonnal requirements of state practice and opinio iuris". 

81 SIMMA, 1995, p. 218 (traduc. del ingtes). 
82 AI respecto propane RoHT-ARRIAZA en una carta a1 autorde fecha 14/6/1994 (p. 2), que "state 

practice in this area ... is indeterminate: one cannot tell if a given government decided not to 
prosecute because it believed itself under no obligation to do, or because it understood itself 
under such an obligation but decided other considerations were more important and therefore 
chose to violate accepted law, or because it wanted to comply but was prevented by security 
or other concerns" (tambien ibidem, 1995, p. 42: " ... by itself inconclusive"). Un panorama 
hist6rico sabre Ia priictica estatal en el siglo xx Ia da VAN DYKE/BERKLEY, 1992. 
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de los derechos humanos~ invierten los fundamentos originales del derecho 
internacional consuetudinario y proponen crear normas consuetudinarias con 
base en las declaraciones y opiniones oficiales. Esta "modernizaci6n" en Ia 
creaci6n de normas de derecho internacional consuetudinario -de empfrica 
o inductiva a principalmente interpretativa-83 conduce finalmente a una des
valorizaci6n o simplemente ignorancia de Ia practica estatal. Asf, Ia CIJ en el 
caso "Nicaragua"84 sostuvo la opiniOn de que la prohibici6n de intervenci6n y 
violencia tenfan el cankter de derecho consuetudinado. La Corte, en reali
dad, en principia enfatiz6 Ia practica estatal como elemento constitutive del 
derecho internacional consuetudinari0,85 relri.tivizando effipero Considerable
mente su contenido86 y apoyando Ia consiguiente fundamentaci6n de la cos
tumbre internacional principalmente en la opinio iuris. 81 En lo que se refiere 

83 SIMMA, 1995, p. 217. 
84 C/J, "Case concerning military and ·paramilitary activities in and against Nicaragua (Nicara

gua·vs. U.S.A.)", Merltos, sentencia del27 de junio de 1986. 
85 /CJ Reports 1986, par. 184:" ... en el campo del derecho internacional consuetudinario, Ia 

visi6n comp~ttida que las partes tengan acerca del contenido de loque consideran es I a regia, 
no es suficiente. La Corte debe satisfacer par sf misma que Ia existencia de la regia en Ia 
opinio iuris de los Estados esta confirmada porIa prdctica" (destacado par el au tor. Traduc. 
del original inglts: " .. .in the field of customary international law, the shared view of the 
Parties as to the content of what they regard as the rule is not enough. The court must satisfy 
itself that the existence of the rule in the opinio iuris of States is confirmed by practice"). 

86 ICJ Reports 1986, par. 186: "Noes de esperar que en Ia priictica 'de los Estados la aplicaci6n 
de las reglas ... haya sido pelfecta .... La Corte no considera que para qtie una regia sea esta
blecida como consuetudinaria, Ia priictica correspondiente deba con absoluta rigurosidad 
conformarse a Ia regia ... Ia Corte reputa suficiente que Ia conducta de los Estados sea, en 
general, concordante con tales reglas, y que las instancias de Ia conducta de los Estados que 
no concuerden con esas normas sean consideradas como violatorias de esa regla, no como 
indicativas del reconocimiento de ww nueva regla. Si un Estado actUa de un modo prima 
facie incompatible con una regia reconocida, pero defiende su conducta apelando a excep
ciones o justificaciones contenidas en la misma regia, entoncis sea o no Ia conducta del 
Estado en los hechos justificable sabre esa base, la significaci6n de esa actitud es para confir
mar mas que para debilitar la regia" (destacado par el autor. Traduc. del original inglts: "It is 
no to be expected that in the practice of States the application of the rules ... should have been 
perfect.. .. The Court does not consider that,· for a rule to be established as customary; the 
corresponding practice must be in absolutely rigorous confirmity with the rule ... the Court 
deems it sufficient that the conduct of States should, in general, be consistent with such rules, 
and that instances of State conduct inconsistent with a given rule should generally have been 
treated as breaches of that rule, not as indications of the recognition of a new rule. If a State 
acts in a way prima facie incompatible with a recognized rule, but defends its conduct by 
appealing to exceptions or justifications contained within the rule itself, then whether or not 
the State's conduct is in fact justifiable on that basis, the significance of that attitude is to 
confirm rather than to weaken the rule".). 

87 ICJ Reports 1986, par. 187 y ss. (sabre Ia prohibici6n del "uso de Ia fuerza") y Ia "interven
ci6n") asf como par. 216 y ss. (arts. 1'\ 3° de Ia Convenci6n de Ginebra). Cf. al respecto 
especialmente MERON, 1989, p. 107: "The Court focused not on state practice, but on opinio 
iuris found in verbal statements by government representatives to international Organisations, 
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a sus consecuencias, esta soluci6n encuentra tanto en el pasado como en el 
presente un considerable paralelismo88 ; no obstante convenci6 mucho menos 
que la antes descrita modificaci6n del contenido del concepto de practica 
estatal. Re,~pecto de lo cual nuevamente Simma expres6 lo siguiente: 

''El problema con esta ... versi6n de derecho consuetudinario ... es ... que 
esta creciendo como una flor en un invernadero, sin gozar de mayor 
seguridad de la que gozan aquellas criaturas que sobreviven en los 
asperos dimas de Ia actual pnictica estatal."89 

La discusi6n hace evidente que las peculiaridades de Ia pn\ctica coli
diana en materia de derechos humanos se encuentran en conflicto con Ia con
cepciOn tradicional de Ia formaci6n del derecho consuetudinario. Con los me
dias del derecho internacional consuetudinario casino se puede resolver este 
conflicto ni se puede proponer Ia renuncia a las categorfas reconocidas del 
derecho internacional a efectos de alcanzar los resultados de polftica criminal 
deseados,90 para contribuir una vez mas a los escritos misionarios (missionary 
writing) de los impacientes abogados de los derechos humanos.91 Finalmen
te, aquellos que en principia encuentran positiva la criminalizaci6n de las 
violaciones a derechos humanos por media del derecho internacional con
suetudinario, exigen tambi6n el empleo de "m6todos incuestionables" ( irre
prochable methods), para no poner en peligro Ia credibilidad de su posici6n.92 

La creaci6n de normas de derecho intern~cional consuetudinario presupone 
~junto a Ia opinio iuris- una respectiva pr3ctica estatal previa. La mani
festaci6n de 6sta se encuentra sin embargo vinculada a dificultades conside-

the content of resolutions, declarations and other normative instruments adopted by such 
organisations, and the consent of states to such instruments"> The Nicaragua judgement 
simultaneously strengthened the law-making force of General Assembly resolutions and 
emphasizes the importance of practice ... ". MERON ve ademas "important antecedents in its 
earlier jurisprudence ... " (p. 113). 

88 
, Cf. U.S. vs. Leeb (sentencia contra el Cuartel General de las Fuerzas Armadas Alemanas), 
Juicios contra los Criminates de Guerra ante los Tribunales Militares de Nuremberg bajo Ia 
ley del Consejo de Control W 10, Washington D.C. 1950, vol. 11, pp. 462,533 y ss.; igual
mente International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY ), Cfimara de Ape
laciones, Prosecutor vs. Tadfc, 2 de octubre de 1995, en ILM 1996, pp. 32 y ss. :::HRLJ 1995, 
437 con Ia argumentaci6n de que es dificil fijar con precisi6n el comportamiento de Ia tropa 
en el campo (al respecto MERON, .J996; GREENWOOD, 1996; para Ia fundamentaci6n jurfdica: 
ALVAREZ, 1996). Sabre esta decisiOn ver infra nota 126 y texto Comentado 

89 SIMMA, 1995, p. 217 (traduc. del ing16s). 
90 

SIMMA, 1995, p. 221 :''to sacrifice the established concept of customary interilationallaw on 
the altar of desired policy outcomes". 

91 
SIMMA, 1995, pp: 218 ss., citando a WARBRICK que el concepto del "missionary writing" ha 
influido. 

92 MERON, 1989, p. 246. 
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rabies si se tiene en cuenta I a "irnpunida'd generalizada". Qui en cierra sus 
ojos a esto, no le presta un buen servicio ni al derecho internacional ni a los 
derechos humanos. Esto, sin embargo, no niega la importancia creciente del 
derecho internacional consuetudinario en cuanto a Ia protecci6n de los dere
chos humanos93 y al derecho internacional humanitario.94 Se trata solamente 
de Ia pregunta metodol6gica fundamental, c6mo se puede fundamentar Ia 
formaci6n de derecho internacional consuetudinario, en contraposici6n a los 
principios generales del derecho. 

2.2. Principios generales del derecho como concepto m3.s convincente 

Las dificultades descritas han motivado una serie de escritos que invo
can como fuentc a los principios generales del derecho (general principles of 
law) en el sentido del art. 38, inc. 1°, apart. c) del Estatuto de Ia CIJ.95 Sin 
embargo, este concepto tambiCn genera problemas si su fundamento eS el 
concepto tradicional de derecho internacional, de acuerdo con el cual se en
tiende por principios generales del derecho aquellos principios reconocidos 
en el derecho interno de las naciones '~civilizadas", o sea aquellas que tienen 
un sistema legal con cierto grado de desarrollo. 96 En este caso la comproba
ci6n de un principia general del derecho, requiere de un amilisis comparado 

93 Cf. al respecto la prueba en STEINER/ALSTON, 1996, pp. 132 y ss. 
'
14 AI respecto, MERON, 1996. 
95 

SIMMA, 1995, pp. 224 y ss.; MERON, 1989, pp. 88 y ss., 247; RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 46 y 
ss. Un enfoque semejante "orientado a los principios generales" (traduc. del ing16s) se sigue 
tambien en Ia CIJ, seglin SIMMA, 1995, pp. 227 y s. 

96 
VERDRoss/S!MMA, 1984, §§ 599 ss. (especialmente en el §§ 601 y 606.). En esto son val.idos 
los principios generales del derecho como fuente aut6noma del derecho, sin embargo, como 
se deduce del tenor del art. 38 del Estatuto de Ia CIJ, s6lo se pueden probm; subsidiariamente 
de conformidad con los tratados internacionales y el dcrecho consuetudinario (ibfd., 1984, 
p. 608, al hablar de lex specialis y lex generalis; para otro punta de vista RoHT-ARRIAZA, 
1995, p. 46). La tajantc divisiOn en principios generales del derecho "nacionales" e "interna
cionalcs" puedc alin diferenciarse mas, a pesar de que surgen asf categorias casi inseparables 
(cf. por ejemplo, MosLER, EPIL, Instalment 7 1984, pp. 89-105, quien diferencia cuatro cate
gorfas: "principios generales, generalmente rcconocidos en Ia legislaci6n nacional", "princi
pios generales de las relaciones legales internacionales", "principios generales aplicables a 
toda tipo de relaciones legales" y "principios de l6gica legal" [traduc. del inglesJ). En Ia 
pnictica se acepta Ia existencia de un principia general del derecho cuando exista en los 
ordenamientos jurfdicos de los jueccs que conforman la Sala competente de Ia CIJ (cf. art. 9° 
del Estatuto de Ia CIJ, segUn el cual ticnen que estar representados en el Tribunal los "princi
pales sistemas jurfdicos del munda"; cf. VERDRoss/SIMMA, 198~, § 602). En el dmbito·de los 
derechos humanos "elementales consideraciones de humanidad" y "respeto de derechos hu
manos blisicos" son reconocidos como principios generales del derecho (cf. MosLER, ap. cit., 
pp. 102, 104). El Tribunal de Ia Uni6n Europea recurre a los "principios generales del dere
cho, comunes a los ordenamientos de los Estados miembros'' (c[ art. 215 II Tratado.de Ia 
Uni6n Europea), en el marco de Ia protecci6n comunitaria de los derechos fundamentales 
(cf. OPPERMANN, 1991, nms 411-418). 



86 KAIAMBOS 

de los ordenamientos legales nacionales. Como amllisis de este tipo se pue
den citar en el ambito del derecho penal internacional solamente los trabajos 
de Jescheck y Bassiouni. 91 

Ahora. bien, el desarrollo normative e institucional del derecho penal 
internacional desde los procesos de Nuremberg, no justifica mas una com
prensi6n tan restrictiva de los principios generales del derecho. Aun para 
los "padres" del art. 38 I c) del Estatuto de Ia CIJ, fue decisive que los 
principios generales del derecho tuvieran que estar reconocicto·s mediante 
"cierta clase de aceptaci6n general o reconocimiento par parte de los Esta
dos"." La limitaci6n a! foro domestico tuvo ante todo un fundamento de 
tipo pr8.ctico, cual era la ausencia en el ambito internacional de un 6rgano 
generador de normas. Empero, hoy en dfa, el soft law99 que emana de las 
organizaciones internacionales soporta directamente el desarrollo de los prin
cipios generales del derecho. · El derecho internacional vigente se desarrolla 
mas y mas -alejandose de un derecho "egofsta", basado en el consenti
miento explfcito de los Estados ('principia de Lotus')- hacia un sistema 
legal comunitario, orientado por el interes comUn en el cual los Estados 
canalicen su posiciOn jurfdica -mas bien de manera colectiva.....,-- a trav6s 
de las estructuras institucionales existentes. 100 En consecuencia, los princi
pios basados en soft law institucionalizado ganan cada vez mas y mas sig
nificado, mientras los principios generales del derecho (nacionales) origi
nados en elforo domistico han perdido importancia, toda vez que Ia mayor 
parte de elias han pasado a ser normas de tratados internacionales o del 
derecho internacional consuetudinario. 101 

91 
El estudio de JESCHECK sabre el proceso de Nuremberg (1952) tiene el canicter de modelo. 
Analiza los fuhdamentos juridicos empleados en Nuremberg ----el Estatuto del Tribunal Inter
nacional Militar (Nuremberg, 82 UNTS 280) y Ia Ley del Consejo de Control No 10- desde la 
perspectiva del derecho intemacional, para lo cual somete los principios y tipos de derecho 
penal alii' codificados a un examen comparado de cara al derecho aleman, frances, angloameri
cano Y sovi6tico. ·S6lo aquellos principios que pasan esa "prueba", o que en todo caso existen 
en Ia mayo ria los sistemas legales, pueden considerarse como generales y por tanto Como parte 
del ~erecho internacional. Ciertamente es dudoso si un simple amilisis comparado permite de
duel£ que hay una norma del derecho penal internacional o mas min, como propane BASSIOUNI 
(1992, pp. 290, 321), si Ia existencia de un "elemento intemacional" en todos los sistemas 
legales, convierte en derecho penal internacional los tipos penates existentes en el derecho 
intemo. Esto plantea la pregunta, que en Ultima instancia no responde tampoco Bassiouni, de 
c6mo se debe lograr ese "elemento intemacional". Sobre las disposiciones "inductivas" de 
principios generales en las constituciones nacionales cf. BASSIOUNI, 1993. · 

98 S!MMA, 1995, p. 224. 
99 Sobre ese concepto ya en el cap. I, nota 28. 

100 
Cf. recientemente S!MMA/PAULUS, 1998, 276 y s. Ver tambien KINGSBURY, 1998, 599 quien 
sefiala; "State sovereignity as a normative concept is increasingly challenged". 

101 VERDROSS/SiMMA, 1984, §§ 599 Ss.; SIMMA, 1995, pp. 224 y SS. 
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Esa "internaciona1izaci6n" de los principios generales del derecho se ha 
convertido, para hablar nuevamente en categorfas de derecho internacional con
suetudinario, en 1.ma "opinio iuris sin una practica estatal concordante" .102 De 
ahf que sea posible desarrollar reglas de derecho internacional, alii donde por 
cierto s61o existe una "poco o inconclusa practica estatal, pero un divulgado 
sentimiento de que una regia legal es necesaria. "103 En est~ sentido, se puede 
pensar en una valoraci6n gradual de la "practica verbal" disponible: reacciones 
estatales concretas a Ia impunidad de violaciones de derechos humanos asf 
como la implementaci6n de obligaciones internacionales de punici6n en el de
recho interno tienen mas importancia que declaraciones abstractas de soft law. 
Esta valoraci6n pone en evidencia que existe una relaci6n tripartita y gradual 
entre las siguientes fuentes: comprensi6n tradicional de practica estatal (puni
ci6n fUctica), reacciones concretas a Ia impunidad ( crftica verbal basta sancio
nes) y declaraciones abstractas de soft law. Solamente en el primer caso de Ia 
punici6n factica de violaciones de derechos humanos se puede hablar de prac
tica estatal en el sentido (estricto) del derecho internacional consuetudinario. 
De esto resulta tambi6n, que Ia diferencia entre el derecho internacional con
suetudinario y los principios generales del derecho, como se puede evidenciar 
claramente del art. 38 del Estatuto de Ia CIJ, se desdibuja hasta desvanecerse, si 
no se conserva el requisite de la practica estatal en sentido estricto.104 

A efectos de encontrar los fundamentos del deber de penalizar, se debe 
analizar entonces Ia pnictica jurisprudencial de los 6rganos internacionales 
de los tratados internacionales relevantes, especialmente del CDH del PIDCP, 
Ia CorteiDH y Ia ComiDH. Luego se deben considerar los puntas de vista en 
materia de derechos humanos de los Estados (interesados) o sea, tanto las 
opiniones de canicter gubernamental como las normas constitucionales y pe
nales, relacionadas con los derechos humanos. Este material asf obtenido, 
puede considerarse como opinio iuris105 o como Ia expresi6n de reflexiones 
de diversas clases de carUcter humanitario o moral "en forma legal".106 Con 
base en esto, se puede luego hacer referenda a los principios generales de 
derecho existentes. 

102 SIMMA, 1995, p. 225. En forma similar BAssrouNI, 1990, pp. 768 y s.: "when a custom is not 
evidenced by ... practice, or when States express opinio juris without any supportive practice". 

103 Rom-ARRIAZA, 1995, p. 47, traduc. del ing!Cs: "little or inconclusive state practice, yet a 
widespread sense that a legal rule is needed'' (destacado por el autor). 

H» En ese sentido sefiala MERON (1989, pp. 88 y s.) al respecto, que "the distinction between 
international customaty law ... and general principles of law ... will eventually become blurred". 
Cf. tambien VAN BoVEN: "difficult to draw a dividing line between the .concepts of customary 
law and of general principles of law." (citado en SJMMA, 1995, p. 225, nota 212): 

ws Sobre Ia relaci6n entre opinio iuris y ius cogens en este contexto cf. SIMMA, 1995, pp. 225 y ss. 
106 La CIJ habla en su sentencia South West Africa de "expresi6n en forma legal" (traduc. del 

ingles "expression in legal form"; ICJ Reports 1966, p. 34). 
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No se puede perder de vista, sin embargo, que una referencia de esa 
naturaleza a los principios generales del derecho encuentra el reproche de 
que va en contra de I a valorizaci6n del derecho consuetudinario inteniacional 
basado _~:~n un concepto restrictive de pnlctica estatal porque intenta compen
sar Ia falta de una fundamentaci6n de un deber de castigo basad a en el dere
cho consuetudinario a traves de los principios generales del derecho. Este 
reproche, sin embargo, no parece convincente porque los principios genera
les del derecho no poseen el mismo rango que el derecho convencional o 
consuetudinario. Aun cuando elias constituyen una fuente aut6noma de dere
cho son solamente lex generalis frente al derecho convencional y consuetu
dinario como se desprende del orden consagrado por el art. 38 del Estatuto de 
Ia CIJ.107 Par otro !ado, ellos no pueden ser degradados a meres auxiliares de 
interpretacion como Ia jurisprudencia y Ia doctrina segun el art. 38 I d) del 
Estatuto de la CIJ .108 Por lo tanto, si bien no pueden suprirnir el derecho con
vencional o consuetudinario se puede recurrir en particular a elias cuando 
estas Ultimas fuentes dejan sin respuesta una cuesti6n juridica. 109 Este es el 
caso aquf. Finalmente, los principios generales del derecho tienen un espe
cial significado en el campo de derechos humanos -segUn el concepto mo
derno aqui desarrollado~ como receptor y filtro del soft law internacional. 

2.3. Fuentes 

Las fuentes son tan numerosas y diversas, que una diferenciaci6n en fuentes 
generales y especiales parece oportuna. Por fuentes generales se entiendcn ague
lias que preven en forma determinante el deber de penalizar las violaciones a 
los derechos humanos, sin diferenciar en forma individual entre tortura, ejecu
ciones extrajudiciales y "desapariciones forzadas". Por fuentes especiales, par 
otra parte, aquellas que hacen referenda a las citadas violaciones de derechos 
humanos de manera especffica y exclusiva. Al respecto no se puede pasar por 
alto, que en Ia pnictica las violaciones a dercchos humanos sc encuentran usual
mente vinculadas. Asf par ejemplo, la tortura con frecucncia antecede a ~jecu
ciones extrajudiciales y a "desapariciones forzadas", o una persona "desapare
cida" es (luego) ejecutada o torturada hasta ser muerta y podrfa manifestarse en 
este senti do como una forma de ejecuci6n extralegal. no 

107 VERDROSS/SiMMA, 1984, § 608. 
ws Ver, por ejemplo, BROWNL!Il, 1998, pp. 15 y ss.; RoHT-ARRIAZA, 1995,46. 
109 MALANCZUK, 1997,48. 
11° Cf. tambi6n el Manual para Ia efectiva prevenci6n e investigaci6n de ejecuciones extra/egales, 

arbitrarias y sumarias (Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-Legai, 
Arbitrmyand Summary Executions del UN-Centre for Social Development and Humanitarian 
Affairs, Viena, Doc. ST/CS DHA/12, N.Y. 1991), que comprende dcntro de las cjecuciones 
extrajudiciales, entre otras, "death resulting from torture or ill-treatment" y "enforced 
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2.3.1. FUENTES GENERALES 

2.3.1.1. Arts. 55 c), 56 Carta de Ia ONU 

El deber de penalizaci6n se puede derivar en principia de los arts. 55 c) y 
56 de Ia Carta de las Naciones Unidas.w De acuerdo con este, los Estados miem
bros de Ia ONU se obligan "a! respeto universal y a Ia observancia de los dere
chos humanos" y a Ia colaboraci6n para ellogro de estos fines. Esto se considera 
comllnmente como una obligaci6n legal, aun cuando no se pueda derivar de ella 
un derecho subjetivo. 112 Si,guiendo Ja interpretaciOn de las disposiciones de "res
petar y asegurar" consagradas en los tratados universales en materia de derechos 
humanos, se puede derivar de alii los respectivos deberes para los Estados parte 
de la ONU. 113 Desde luego que esa interpretaciOn, con fundamento- en el caracter 
general de Ia Carta de las Naciones Unidas, parece menos convincente que las 
disposiciones de "respetar y asegurar". 

2.3.1.2. Derecho internacional humanitario 

Mucha mas convincente son los deberes de penalizaci6n previstos en 
las Convenciones de Ginebra114 para las violaciones graves, conocidas como 
infracciones graves (grave breaches), que comprenden par ejemplo "asesina
tos intencionales, torturas o tratos inhumanos".U5 Sin embargo, 6stas se apli-

disappearances", respectivamente, p .. 3). 0, la CorteiDH, VELASQUEZ RooR.IauEz (nota 18), 
par. 156: "las investigaciones ... donde ha existido Ia pnictica de desapariciones ... demues
tran que ella incluye el trato despiadado a los detenidos quienes seven sometidos a todo tipo 
de vejtimenes, torturas ... " y par. 157 " .. .la pnictica de desapariciones ... ha implicado con 
frecuencia Ia ejecuci6n de los detenidos ... ". En forma similar ROHT-ARRJAZA, 1990, p. 466. 

111 Cf. tambien los arts. 1" N" 3, 13 (1) b), 62, 68 y 76 Carta ONU, que en todo caso se relacionan 
con derechos humanos. 

m La ComDH, Resol. 1988/50, par. 4, refiriendose a los principios de Ia Carta, expresa que: "la 
obligaci6n de proteger y promover los derechos humanos ... clama no s6lo por medidas para 
garantizar Ia protecci6n de los derechos humanos ... pero tambien por medidas dirigidas a 
efectivamente prevenir cualquier vio1aci6n de estos derechos" (traduc. del ingles; Doc-ONU 
E/CNA/1988/88, pp. 114 y s.). De acucrdO con BROWNLIE, 1998, p. 574, "puede haber poca 
duda acerca de que la responsabilidad existe bajo Ia Carta por cualquier violaci6J\ sustancial 
de sus disposiciones, especial mente cuando una clase de personas, o Un grupo de actividad, 
est<in involucrados" (traduc. del inglt'!s). Otras anotaciones 'en S!MMA, 1995, pp. 223 y s. 

113 Cf. ya en elliteral anexo I, 2.1.3. 
114 Sabre el estado de adhesiOn y ratificaci6n (tambien del Protocolo Adicional) ya en el cap. I, 2.2. 
liS cr. art. 49 y ss. delprimero, 50 y ss. del segundo, 129 y ss. del tercero y 146 y ss. del cuarto 

Convenio de Ginebra. De conformidad con cl art. 49/50/129/1461as Partes tienen que procu
rar "establecer cualquiei legislaci6n necesaria para proveer sancioncs penales efectivas ... " y 
"btisqueda de personas contra las que se alega la comisi6n o Ia orden de haber cometido, 
semejantes graves violaciones, y someteni a tales personas, independientemente de su nacio
nalidad, ante sus propios tribunales" a! igual que "entregar a esas personas para que sean 
sometidas a juicio a otra Alta Parte Contratante". Cf. GASSER 1993, pp. 590 y ss.; 0E1ER, 
1993, pp. 26 y ss.; SoLr/CuMMINGS, 1977,205 y ss. 
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can s6lo a los conflictos armadas de canicter "internacional". Tanto el aft. 3° 
com tin como el Segundo Protocolo Adicional (PA II), que se aplican a con
flictos armadas "no internacionales", u6 no preven ninglin deber de penaliza
ci6n. El art. 3" comtin declara solamente Ia posibilidad de Ia ayuda hum anita
ria a !raves del Comite Internacional de Ia Cruz Roja yel art. 19 PAil prescribe 
s6lo Ia difusi6n del Protocolo; 117 el art. 6.5 del PA II consagra -en completa 
oposici6n con un deber de penalizar- que los partes en conflicto a] tetmitio 
de las hostilidades "deben otorgaramnistfas lomas ampliamenie posibles ... ". 118 

La divisiOn 'entr.e conflicto "internacional" y "no.illternacional01119 correspon
de al pun to de vista clasico del derecho internacional humanitario, entendido 
6ste como un derecho de guerra (ius in bello), esto es, un conflicto interna
cional entre Estados, 120 

u
6 AI contrario de lo que ocurre en los conflictos intemacionales, los conflictos "no interna

cionales'' -denominados en ellenguaje comUn "guerras civiles"- se llevan a cabo en el 
interior del terrltorio de un Estado (his denominadas guerras nacionales de liberaci6n son, 
sin embargo, consideradas en el Protocolo Adicional I como conflictos internacionales 
art. 1", N" 4). Los conflictos armadas intemacionales se resuelven mediante el ~mpleo d~ 
las fuerzas armadas; por el contrario, en casas de conflictos no iutemacionales queda 
librado al grado de organizaci6n de los insurrectos (presupuesto de aplicaci6n d~l art. 3o 
comUn) y a los controles territoriales (presupuesto adicioual del art. 1" del Protocolo Adi
cional II), de_ donde se pueden eStablecer dos tipoS de "guci:rras· civiles" (aquellas, que s6lo 
se encueq.tran bajo el art. 3", y aquellas que -por su grado de intensidad....,.... se encuentran 
bajo el art. 3o y el Protocolo Adicional II) (Cf. GASSER, 1993, pp. 518 y ss., 573 y ss. con 
otras anotacione~; sobre un mayor umbra! 'de apli~aci6n del 'Protocolo Adicional II, tam
bien 0ETER, 1993, pp. 7 y s,], Por lo demas, el derecho iriternacional humanitario de los 
"conflictos no internacionales" s6lo puede ser aplicado aquf en ColOmbia y Pertl [cf. como 
EGUIGUREN, 1992, p. 41; VALENCIA VILLA, 199Jb (Colombia); lnforme, 1991, p. 6 (Chile)]; 
de conformidad con esto Ia organizaci6n de derechos humanos AW (HRW/A) pondera los 
movimientos alzado~ en armas colombianos y peruanas en el marco del derecho humanita
rio, p~r ejemplo, AW, 1992, pp. 60 y S.; AW 1988, pp. 15 y s. A favor de Ia apljcaCi6n del 
derecho de guerra a los movimientos de Uberaci6n tambien VERDRoss/StMMA, 1985, § 410 
con otras anotaciones en nota 30 y § 468 nota 3. 

117 
Cf. PLATTNER, 1990, poreso concluye: "La regia segUn 1a cual una responsabilidad individual 
internacional por las violaciones en los conflictos armadas no internacionales esta prevista 
con Ia aplicaci6n del derecho internacional humanitario, debe ser elaborada" (p. 248, traduc. 
del aleman; destacado del autor). Para una conclusi6n de este tipo ver KoKoTT, 1987, p. 510; 
0RENTI.ICHER, 1991, p. 2562, nota a} pie de p. 100. ' 

118 Sobre el significado de esta disposici6n infra cap. III, 1.1.1. 
119 

Cf. SANooz/SWINARsKIIZIMMERMANN-JUNOD (Comentarios al Protocolo Adicional II), 1986, nota 
at pie 4359 y ss. y 4456 y ss. De una parte, art. 3° comunes y eJ Protocolo Adicional II son 
"indisociables" (ibid., nm. 4359.), de otra parte, es diflcil separarentre conflicto internacional 
Y no internacional (ibid., om. 4458). Ver tambien RATNER/ABRAMS, 1997, pp. 81 y ss. 

120 
En general RAUCH, en: LdRIVR, 1992, 1992, p. -192; sobre el concepto de guerra BoTHE, en: 
l.dRIVR, 1992, p. 186. 
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Es, sin embargo, discutible si ese punta de vista mantiene actualidad. 
La CIJ sostuv6 en el "caso Nicaragua", la opiniOn de que el art. 1 o comiin de 
las Conyenciones de_ Ginebra ~I.TI-ponia d_eberes de conducta aun en los con
flictos armadas no internacionales. 121 Por lo tanto, se ~antiene abierta Ia dis
cusi6n aperca de si el derecho internacional humanitario s6lo preve ~1 deber 
de penalizaci6n para el caso de conflictos "internacionales", el que no se 
puede transferir sin mcis a los conflictos "1?-o internacio~ales". Pues si tam
bien en ConflictOs' nO ihternadonales los debere's de conducta tiene:n que ser 
observados, aquellos que viole'h esos deberes podrfan asfmiSmo ser sancio
rtados. Ciertamente Ia sentencia del caso "Nic'aragua" no deberfa sobrevalo
rarse, perQ sin embargo se plantea en el fondo desde hace tiempo, principal
mente ante las violaciones a derechos humanos cometidas en conflictos 
internos, Ia pregunta acerca de si no se encuentra atrasada la extensiOn del 
deber de penalizaci6n, estatuido por el derecho humanitario. para los conflic
tos "internacionales",. a los conflictos "no intern~cionales". Por lo me nos, el 
derecho de Ginebra expresa el deseo de Ia comunidad de Estados122 de some
ter determinados delitos contra la humanidad a un deber de penalizaci6n de 
canicter consuetudinario. Asf, tam bien el Consejo de Seguridad de las Nacio
nes Unidas ha iflcluido. las "infracciones g~aves" ell los Estatutos de los Tri
bunales ad hoc para Ia antigua Yugoslavia y Ruanda, sentando asf los presu
puestos para el reconoci~iento consuetudillario del consecuente deber. de 
p~nalizaci6n. 123 Me ron ha apulltado a Ia contradicci6n valorativa encubierta 

121 /CJ Reports 1986, par. 255 y 219 y s.; cf. tambien MERON, 1994, pp. 80 y ss. 
122 Las Convencioncs de Ginebra tienen 186 Estados contratantes y por tanto son instrumentos 

de derecho intemacional reconocidos pOrIa mayor parte de los Estados; Ia ONU tiene 184 
(cf. mas ampliamenteen el cap. I, 2.2.). 

123 Cf .. Informe del Secretario Geneml sobre el § 2 de Ia Resoluci6n del Consejo de Seguridad 808 
del3 de mayo de 1993 (Doc-ONU S/25704, par. 34). La Resoluci6n del Consejo de Seguridad 
808 (22/2/1993), estableci6 el Tribunal para Ia antigua Yugoslavia. Las disposiciones citadas en 
los estatutos se sefialaron como "fuera de toda duda parte del derecho intemacional consuetudi
nflri_o" (traduc. del ingl6s "beyond any doubt part of customary international law") y se clasifica
ron en cuatro grupos: "graves violaciones" ("grove breaches") de las Convenciones de Ginebra 
(cf. art. 2°), "violaciones de las !eyes o costumbres de Ia guerra" ("violations of the laws or customs 
of war", art. 3°), "genocidio" ("genocide",art. 4"), "crimenescontralahumanidad" ("crimes against 
humanity", art. 5°). El "Estatuto de Ruanda" citadel mismo modo el "genocidio" ("genocide", 
art. 2"), "crimenes contra I a humanidad" ("crimes against humanity", art. 3°) y ~ya que se trata 
de un conflicto no internacional- "violaciones al art. 3" comUn de las Convenciones de Ginebra 
y del Protocolo Adicional II" ("violations of Article 3 common to the Geneva Conventions and of 
Additional Protocol II", art. 4") [Resoluci6n del Consejo de Seguridad 955, Doc-ONU S/Res/955 
(1994), del8 denoviembrede 1994, pp. 3 y ss.]. Ciertamente, a troves deesas disposiciones nose 
crea ningUn derecho internacional material, sino que se describe solamente Ia competencia del 
tribunal (ToMUSCHAT, 1994, p. 242). Sobre los Estatutos en general, AMDOS, 1995, pp. 257 y ss.; 
l996b con mas refe~ncias; ver tambien Omo BENilO, 1996; PINTO, 1997; CIURLIZZA, 1997. 
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en Ia diferencia entre conflicto "internacional" y "nb internacional" c·uando 
escribe: · ' 

"No hay justificaci6n moral, ni una verdaderamente persuasiva ra
z6n l~gal, para tratar en forma mas indulgente a quienes come ten atro
cidades en los conflictos internos de aquellos comprometidos en gue
rras internacionales" ,124 

Recientemente, el mismo Meron desarrollO las diferentes estrategias de 
una expansiOn del derecho penal internacional a conflictos internes: 125 

derogaci6n de Ia distinci6n entre conflicto internacional e interne a 
traves de una aplicaci6n general de las reglas del conflicto interna
cional al conflicto interno o reconocimiento mas generoso de con
flictos como internacional; 
fortalecimiento de las normas aplicables en el conflicto interne a 
travCs de convenios especiales; 
expansiOn de nonnas humanitarias a traves del derecho consuetudi
nario. 

Esta ultima posibilidad sigui6 el Tribunal de Yugoslavia en el ya citado 
caso Tad{c .126 En relaci6n a las disposiciones vinculadas a "infracciones gra
ves" de las Convenciones de Gincbra (interpretando el art. 2° del Estatuto del 
ICTY), 127 !a sal~ de apelaciones (Appeals Chamber) opin6 que s6lo se pueden 
aphcar a confltctos mternacionales "in the present state of development of 
the law. " 128 Resulta asf, de esta "soluci6n conservadora" ,129 que no es posible 
la traslaci6n de las obligaciones de sancionar los supuestos de "infracciones 
graves" internacionales a los cont1ictos intern as, por Io menos, basta un cam
bia de esta jurisprudencia. 

No obstante, a contilluaci6n -interpretando el art. ] 0 del Estatuto del 
/CTY-130 la sala opin6 que esta disposici6n rcpresenta un tipo de captaci6n 
(Auffangtatbestand), 131 que puede fundamentar su competencia en raz6n de 

t24 D d I . estaca o pore autor .. MER ON, 19~5, pp. 561 asf como 559 y ss., con otras anotaciones, par 
eJemplo, el punta de VlSta del gobterno de los EE.UU. (Ex Embajadora Albright); tambien 
MERON, l998b, 466 y SS. Mcis esc6ptico alin MERON, 1994, p. 80. 

l2:'i MERON, 1998a, 25 y ss. 
1:

6 
Prosecutorvs. Tad{c, nota 88, par. 87 y ss. Ver KING/LA RosA, EJIL 1998,757 y ss. 

u En la parte decisiva aqui el art. 2" dice: "The International Tribunal shall have the power to 
prosecut~ persons committing or ordering to be committed grave breaches of the Geneva 
ConventJons of 12 August 1949 ... " 

128 Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 84. 
119 KRESS, EuGRZ 1996, pp. 638 y ss., 645. 
130 

En Ia parte decisiva aquf el art. 3" dice: "The International Tribunal shall have the power to 
prosecute persons violating the laws or customs of war ... " 

131 Prosecutor vs. 1l1dfc, nota 88, par. 91. 
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Ia materia (subject matter jurisdiction) para perseguir violaciones de las 11le
yes o costumbres de Ia guerra" (art. 3.0 Estatuto del ICTY) en las siguientes 
condiciones132 ("soluci6n progresiva"): 133 

El delito en cuesti6n debe causar una grave violaci6n de una norma 
del derecho internacional publico humanitario. 
Dicha norma debe estar reconocida par el derecho consuetudinario, o 
bien, debe estar definida por un tratado. 
La violaci6n cometida debe implicar una responsabilidad penal indivi
dual fundamentada por un tratado o por el derecho consuetudinario. 

Segun el tribunal no es importante si Ia violaci6n se produjo en un con
flicto internacional o interne, puesto que Ia delimitaci6n entre estas dos for
mas de conflicto se ha ido borrando cada vez mas desde los afios 30 y el 
principia original del "State-sovereignity-oriented approach" ha ido cedi en
do en favor de un "human-being-oriented approach". 134 A consecuencia de 
ello -y como complemento del art. comun 3• CG y del PA II- se origina
ron numerosas normas del derecho consuetudinario de aplicaci6n para con
flictos internos,135 cuya violaci6n darla fundamento a Ia responsabilidad penal 
de los autores de los delitos: 136 

"All of these factors confirm that customary international law 
imposes criminal liability for serious violations of common article 3, 
as supplemented by other general principles and rules on the protection 
of victims of internal armed conflict, and for breaching certain fun
damental principles and rules regarding means and methods of combat 
in civil strife." 137 

Es de menor importancia considerar si no hubiera sido mas razonable 
fundamentar la responsabilidad penal individual en conflictos internes me
diante la extensiOn de las normas referentes a los "infracciones graves" de las 
CG a dichos conflictos. 138 Se trata de una pregunta te6rica que no modifica en 
nada su consecuencia; es decir: en el reconocimiento de una responsabilidad 
penal individual en conflictos internes. 

132 Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 94 y ss. (94). 
133 KRESS, EuGRZ 1996, 645 y ss. 
D 4 Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 97 . 
135 Prosecutor vs. TtJdfc, nota 88, par. 96 y ss. (127), con abundante documentaci6n acerca de Ia 

pnictica de los Estados, sobre todo acerca del manual en aleman Humauitiires Viilkerreclit in 
bewaf/ileten Konj1ikten (1992), el que sanciona violaciones del art. comUn 3" CG (allf mis
mo, par. 131). 

136 Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 128 y ss. 
137 Prosecutor vs. 1bdfc, nota 88, par. 134. 
08 Comp. KRESS, EuGRZ 1996, 647. TambitSn el voto especial deljuezAbi-Saab, en: HRLJ 1995, 

470 (IV). 
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En la literatura dicha opini6n ya fue mencionada con anterioridad reci
biendo el benephlcito general. 139 En el marco de las negociaciones para una 
Corte P1mal Internacional (CPI) Ia gran mayoria de los Estados tambien reco
noci6 Ia responsabilidad penal individual para violaciones del art. 3° CG co
mun y de ciertas notmas del.PA IJ.I40 El art. 8° inc. 2° (e) del Estatuto de 
Roma141 finalmente aprobado confirma esta tendencia criminalizando "otras 
violaciones serias de las leyes y costumbres de la guerra aplicables en con
flictos armadas de can'icter no internacional..."Y2 

· En este sentido se pronuncia tam bien el art. 1.° CG comlln, que representa 
una.cl:iusula de "respetar y asegurar" con base en Ia cual--en concordancia con 
Ia jurisprudencia y Ia doctrina sobre el art. 2.1 del PIDCP y el 
art. 1.1 de Ia CIDH-143 se pueden fundamentar deberes de penalizaci6n en caso 
de vio1aci6n a los "deberes de conducta" de carc'icter humanitario. AI admitir 
estos udeberes de conducta", como la CIJ lo hiz6, tambien para conflictos no 
internacionales, -tienen, de Ia misma-manera, que regir deberes de penalizaci6n 
respecto de hechos cometidos en estos conflictos. En este contexte, vale Ia pena 
sefialar que en el marco de Ia ONU se est3.n desarrollando "est3.ndares mfnimos 
humanitarios" (Minimum humanitarian standards) para contlictos internes que 
no son cubiertos par el art. 3° CG comlln y el PA II, es decir violencia interna en 
el sentido del art . .1 o inc. 2° PAil (disturbios y tensiones internos). El estableci
miento de tales estandares justamente evitaria Ia discusi6n dificil y larga sobre Ia 
aplicabilidad del derecho humanitario internacional segun el tipo de conflicto, el 
c3.tacter de las victimas etc., ya que estos estandares deben ser "aplicados a todos 
los tiempos, en todas las circunstancias y a todas las partes."144 

Como consecuencia surge que la -en todo caso dificil- distinci6n 
entre conflictos uinternacionales" y 'fno lnternacionales" nose podrfa, a Ia 
larga, justificar en lo que se refiere a los subsiguientes deberes de penaliza
ci6n. De considerarse Ia prohibici6n de ejecuciones extrajudiciales y "des
apariciones forzadas" como deberes de conducta en el senti do del art. I o CG 

139 Comp. sabre todo MERON 1995,554 SS.; id., 1996,238, 243; tambien GREENWOOD, 1996,265 
y ss., 276 y ss. (aunque con reservas acerca de la penalidad; 279); KRESS, 1996, 647; RowE, 
1996, 696 y ss., 699 y s. Demasiado cauteloso ailn PLATINER, 1990 (supra note 117). 

140 V. HALL, 1998, pp. 331 y ss. (335). 
141 Supra nota 59. 
142 Traduc. del ingtes. Par otro !ado, el att. go introduce un nuevo obstaculo de apliCaci6n enten

diendo por crimenes de guerra en particular aquellos cometidos "como parte -de un plan o una 
politica o ... de una comisi6n a gran escala" (art. go inc. t<'). Un conflicto armada presupone 
"un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armadas 
organizados o entre tales grupos" [Art. go inc. 2° (f)]. 

143 Cf. arriba nota 15. 
>« UN-ECOSOC-CHR, 1998h, p. 2. 
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comiin, se tendni que exigir en consecuencia una penalizaciOn tam bien par Ia 
comisi6n de esos hechos. 

2.3.1.3. Crfmenes contra Ia humanidad 

Tales deberes de penalizaci6n se pueden justificar tam bien en caso de 
hechos que r~PresC:.ntan "Crfmenes en contra.de Ia humanidad". De conformi
dad co11ladefinici6n original prevista en el art. 6° (c) del Estatuto del Tribu
nal Internacional Militar (Nuremberg), dentro de estos se incluye: 

" ... muerte, exterminaci6n, esclavitud, deportaci6n, y otros aetas in
humanos cometidos en cop_tra de cualquier poblaci6n civil, antes o 
durante Ia guerra, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o 
religiosos, en Ia ejecuciOn o en conexiOn, con un crimen dentro de Ia 
jurisdicci6n del Tribunal.'''" 

La Comisi6n"de.Derecho Internacional (ONU) trae en su comentario a! 
art. 20 del proyecto de creaci6n de un tribunal penal internacional ("Draft 
Statute") 146 la siguiente definici6n: 

" .. .Ia def)nici6n de crimenes en contra de Ia humanidad abarca ae
tas inhuman as de muy serio car3.cter que envuelven violaciones siste
mdticas o generalizadas en contra de Ia poblaciOn civil en·todo o en 
parte. El sello de tales crimertes lo determina su gran escala y natura
leza sistemdtica. Las formaS particulares de los aetas ilega1es ... son 
menos cruciales que ]a definiciOn de los factores de escala y polftica 
deliberada, a! igual que tengan como objetivo Ia poblaci6n civil en 
todo o en parte ... El termino 'dirigido en contra de cualquier poblaci6n 
civil' debe hacerreferencia a ac~os cometidos como parte de un ataque 
generalizado y sistematico en contra de una poblaci6n civil por moti
vos nacionales, polfticos, etnicos, raciales o religiosos. Los aetas par
ticulares referidos ert Ia definiciOn son los aetas cometidos deliberaM 
damente como· parte de ese ataqu~." 147 

De acuerdo con esto se trata tambi6n de una· violaci6n sistematica de 
los derechos humanos de un tipo especialaquella que, en una situaci6n de 
conflicto, se cometiera con el apoyo a· tolerancia: esiatal. Ciertamente, a falta 
de una regia convencional no se puede hablar de una definicion segura. En 

145 The Charter of the Nuremberg Tribunal, 82 UNTS 280 (traduc. del inglts) 
146 "Draft Statute for an- International Criminal Court", en; Report of the /LC Ott the work of its 

forty-sixth session, 2.5.-2217/1994, GA, Official Records, Forty-ninth session, Supplement 
no 10 (A/49/10), par. 42-91, pp. 29-161. Sobre el proye<;:to, ver GUARIGLIA, 1996. Sobre el pro
yecto del "grupo de trabajo" cf. CRAWFORD, 1994, pp. 140-152; ibid., 1995, pp. 404-416. 

147 Destacado par el autor [Report of the /LC, 1994 (nota 109), par. 91]. Traduc. del ingles. 
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forma similar varian los puntas de vista formulados por Ia doctrina.148 Cada 
vez mas se pone en duda en especial un conflicto de guerra como presupuesto 
para los,ucrimenes de Iesa humanidad", como se preve todavfa en el art. 6° c) 
del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (Nuremberg). En tiempos re
cientes "Iia prevalecido cada vez mas y mas la tendencia a renunciar a esa 
exigencia. Conforme a ello ha resuelto el Tribunal de Yugoslavia en el caso 
Tadfc. 149 La CDI apoy6 esta evoluci6n ya en el proyecto de 1991 del C6digo 
de Crimenes contra Ia Humanidad y Ia Paz que en su art. 21 hablaba de "vio
laciones sistematicas o masivas de los derechos human as" ampliando con esto 
el concepto original a todos los hechos de esa clase, independientemente del · 
contexte en el cual fueron cometidos. La CDI mantuvo esta definici6n en su 
actual Proyecto del afio 1996 (Draft Code 1996)150 que en su art. 18 define los 

148 JEscHECK (EPIL, Instalment N" 8, 1985, p. 332) los clasifica Como subgrupo de los "crfmenes 
contra el derecho internacional" ("crimes against international law"), que de acuerdo con su 
definici6n representa una vez mas los crfmenes internacionales ("international crimes"), 
BAssrouNI, 1992, p. 471os considera en todo caso como "una categorfa de crfmenes intema
cionales" y ex pres a que integran los "mayores sistemas criminates del mundo" y representan 
por tanto "principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas" 
(pp. 283 y ss.; traduc. del ingtes); al mismo tiempo critica el que se trate de una "estructura 
legal ca6tica con muchas cuestiones legales no resueltas" (pp. 470, 480 y s.; traduc. del 
ingtes). Seglln FERENCz (EPIL, Instalment I, 1992, pp. 869 y s.) no representan "incidentes 
aislados pero acciones largas y sistemUticas, generalemente encubiertas con autoridad oft
cia!, que por sus dimensiones o brutalidad colocan a Ia comunidad internacional en peligro o 
chocan Ia conciencia de Ia humanidad" (traduc. del ingtes). Seglln KoKorr, 1987, p. 22 se 
trata de una violaci6n grave de los derechos humanos entre los crfmenes internacionales y 
por tanto de un subgrupo de crfmenes en contra de Ia humanidad. SegUn ToMuscHAT, 1994, 
pp. 242 y s. en cambia, "de ninglln modo es cierto que antes de 1993 crfmenes contra Ia 
humanidad hayan adqurido el estado de norma consuetudinaria ... como se Ies atribuye" (traduc. 
del ingles); Cf. tambi6n GORNIG, 1992, p. 8 y 0RENTLICHER, 1991, pp. 2585 y SS, AMBOS con 
mas referencias;· para el desarrollo hist6rico SuNGA, 1992, pp. 41 y ss.; RATNER/ABRAMS, 1997, 
45 y ss. Demasiado amplio BucHNER, 1996, pp. 253 y ss., que subsume los disparos mortales 
en el muro de Alemania en el tipo de crfmenes contra Ia humanidad; contra ello FRowmN/ 
PEUKERT, 1996, art. 7o nm. 8. Sabre Ia diferencia entre cri'menes de derecho internacional en 
sentido estricto yen sentido amplio, cf. TRIFFrERER, 1989, pp. 95 y ss. Sabre Ia diferencia 
entre "international crimes" e "international delicts" ver mas adelante en nota 184. Poco 
nuevo ofrece BECKER, 1996 (sobreeste trabajo ver AMBOS, GA 1997,603 y ss.). Vertambien 
la jurisprudencia colombiana en cap. IV, 2, 1.1.1. 

149 Prosecutor vs. Tadfc, nota 88, par. 141. Ver tambien MERON, I998b, 464,466. 
150 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (UN-Dok. A/CN.4/L.532, 

8/7/1996, Report of the !LC on the work ofitsforty-eight sessi011, 6/5-26/7/1996, GA, Official 
Records, 51st. Session, Suplement No 10, A/51110, par. 30 y ss.). Los trabajos que se habfan 
iniciado en los afios 50 fueron suspendidos en 1954 por laAsamblea General y luego retomados 
en 1981. En el perfodo 43 de-sesiones (1991) una versi6n provisional fue aprobada (Report 
of the ILC on the work of its forty-third session, 29/4-19/711991, GA, Official Records, 46th. 
Session, Supplement No 10, A/46/10, pp. 238 y ss.; al respecto, McCORMAcKISIMPSON, 1994; 
ToMUSCHAT, 1995; AMBOS, 1995, pp. 265 y ss; l996b; sobre el Proyecto de C6d,igo 1996; el 
mismo, 1996c, pp. 529 y ss. Ver anexo I, 2.2.2.). 
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"crlmenes contra la humanidad" como crfmenes de Htipo sistematico" 
(systematic manner) y "Iarga escala" (large scale) y renuncia a Ia exigencia 
de una guerra.l51 El Secretario General de las Naciones Unidas afirm6 en su 
informe sobre el establecimiento de tribunales ad hoc para Ia ex Yugoslavia 
que "crfmenes en contra de I a humanidad ... estan prohibidos sin tener en cuenta 
si fueron o no cometidos durante un conflicto armada ... , .152 Iguaimente el 
referido art. so del Estatuto habla de "crfmenes ... cometidos en conflictos 
armadas", quedando de este modo pendiente si el concepto incluye tambien 
el conflicto que no alcanza el umbra I de una guerra. 153 El art. 3° del Estatuto 
de Ruanda parece confirmar el pun to de vista del Secretario General, ya que 
guarda silencio sabre el tipo de conflicto. 154 Finalmente, el art. 7° del Estatuto 
de Rorna no menciona el criteria del conflicto mmado: al nivel objetivo, se 
requiere una comisi6n como parte de un "ataque a gran escala o (jno y!) 
sistematico dirigido contra la poblaci6n civil"; al nivel subjetivo, el conoci
miento positivo (!)de este ataque. 

Todo esto pone en evidencia que los crfmenes en contra de Ia humani
dad se deberian castigar en tiempo de guerra y de paz. La perpetraci6n de 
esos hechos representa una injusticia tan grande, lo que parece justificar su 
sornetimiento -independientemente de Ia clase y cantidad del conflicto que 
le sirve de apoyo- a un deber de persecuci6n penal de caracter universal. 155 

2.3.1.4. Reconocimiento de responsabilidad individual 

La responsabilidad individual por violaciones del derecho de guerra ya 
se reconoci6 despues de Ia Primera Guerra Mundial con el Tratado de Paz de 
Versalles de 1919 (arts. 228-230) y con los procesos de guerra ante Ia antigua 
Corte Suprema de Alemania (Reichsgericht) en Leipzig.156 Luego, Ia respon-

151 Cf. est a circunstancia en el 'art. 21 del Proyecto de C6digo de 1991 (Cf. McCoRMACKISIMPSON, 
1994, pp. 14 y s) y para Ia evoluci6n: 13. Report of the Special Rapporteur (UN-Do.k. 
A/CN.4/466 del24/3/1995), pUr. 64-97; Report of the !LC on the work of its forty-seventh 
session, 2/5-21/7/1995, GA, Official Records, 50th. Session, Supplement No 10 (A/50/10) 
pur. 87-97, 130. 133. 

152 Report of the Secretmy General, par. 47 (traduc. del ing16s). 
153 AI respecto TOMUSCHAT, 1995, p. 282, que ve en esto simplemente una relaci6n de tipo tem

poral. 
154 Art. 3<> preve: " ... crimenes cuando son cometidos como parte de un expansivo o sistematico 

ataque contra cualquier poblaci6n civil con fundamento en Ia nacionalidad, Ia polftica, la 
etnia, raza o religiOn" (traduc. del ingles; Resol. 955, nota 123). 

155 En el mismo sentido QuiNN, 1994, pp. 916 y s.; KoKorr, 1993, p. 154; TRIFFTERER, 1995, 
pp. 187 y s.; ROHT-ARRIAZA, 1995, pp. 50 y ss., especialmente 55; tambi6n MERON, 1995, 
p. 557; eJ mismo, 1996, p. 242; GREENWOOD, 1996, p. 282; REISMAN/KOVEN LEVIT, 1996, p. 426. 

156 Comp. SELLE, 1997, 205 y ss. con mas referencias. 
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sabilidad individual fue extendida a los crfmenes contra Ia paz y Ia hurhani
dad con los procesos de Nuremberg y Tokyo y las bases legales correspon' 
dientes. 157 El Consejo de Seguridad de Ia ONU confirm6 el antecedente de 
Nuremberg con el estableeimiento de los Tribunales ad hoc para la antigua 
Yugoslavia y Ruanda y extendi6 Ia responsabilidad penal a los crfmenes de 
guerra, crfmenes en contra de Ia humanidad y el ·genocidio. 158 

La CDI preve en el Proyecto de C6digo 1996 de lege ferenda Ia respon' 
sabilidad penal internacional de los individuos que cometen, intentan· o ta
man parte en la co'misi6n de delitos internacionales (art. 2°), asf como 'el de
her de persecuci6n penal nacional o de extradici6n (arts. 90,10) .. !59 Las 
numerosas propuestas ·cte modificaci6n presentadas por los encargados de los 
repOrtes especiales y las modificaciones esperadas del "Draft Code" no cues
tionan estos principios. El informe del Relator Especial al Proyecto de C6diL 
go de 1991 ya habfa subrayado respecto del punto, conterhplado en el art. 3o: 
"Este proyecto de articulo sienta el principia de Ia responsabilidad penal de 
los individuos, ... aceptada en el derecho penal "internacional desde el juicio 

157 Segiin art. 6° del EStatuto del Tribunal de Nuremberg Ia competencia se extiende a "persons 
who ... whether as individuals or as members of organizations, corrupitted crimes ... " (The 
chaTter, supra nota 145);· veanse t.imbien los "Principles of International Law recognized in 
the Charter and the Judgement of the Nuremberg Tribunal" (Yb ILC, 1950 II, 191 y ss.). Cf., 
como ejemplo de Ia lite'ratura de lengua espanola, BLANC ALTEMIR, 1990,· pp. 17 y ss. 

158 . Ver reci6n ICTR-Trial Chamber II, The Prosecutor v. Joseph Kanyabashi, Case W ICTR-
96-15-T, DedsiOn of 18 June I 997; i1t HRU 1997, 343 ff., par. 35 (sobreesta decisi6n MoRRIS, 

AJIL t998, 66 ff.). 
159 Draft Code 1996 (nota 150). Cf. asimismo el _l2"'1nforme del·RelatorEspecial Dodou Thiam 

(l!N-Dok. A/CNA/460, 15/4/19~4), par. 24. Ya en el a~t. 6"' del Estatuto del Tribunal Interna
cional Militar (Nuremberg) se habfa ampliado Ia jurisdicci6n a las "personas que ... como 
iudividuos o como miembros de organizaciones, cometieron crfmenes" (traduc. del ingl6s) Y 
se habfa determinado la "responsabilidad individual" (traduc. del ingles) [The Cfwrte1; supra 
nota 145]; ver asimismo los respectivos fund.amentos "Principles ... " supra nota 157); tam~ien 
~n el anexo I, 2.1.3.). El att. ·21 del Proyecto de Estatuio (Draft ICC Statute; consolidated teXt 
adopted by the Pfeparato~)' Committ€:e, UN~Doc. -A/CF.18312/ Add. I, 14/4/1998) . parte por 
supuesto de ta "jurisdicci6ri sobrc una persona" (''jurisdiction over a person") respecto de los 
crfmenes relacionadOs en el art. 20. El Estatuto de Yugoslavia prcve la responsabilidad indi
vidual en el art. 7o y el de Ruanda en el art. 6° (nota 123). La Resolucio'n 764 del Consejo de 
Seguridad de Ia ONU (13/711992) y la 820 (17/3/1993) fort~lecen Ia "responsabilidad indivi
dual por Violaciones del derecho internacional humanitario" ("individual responsibility for 
violations of international humanitarian law"). A iniciativa de Ia ComDH de la ONU desde 
1985 un "grupo de trabajo" elabora un ''Proyecto de Declaraci6n sobre el deretho y la rcs
ponsabilidad de individuos, grupos y 6rganos de la sociedad para promover y proteger dere
chos humanos y Iibertades fundamentales universalmente reconocidos" ("Draft Declara

. tion on the right and responsibility of individuals, groups and organs of society to promote 
and protect universally recognized human rights and fundamental freedoms") 
[Cf. CHR, Doc-ONU E/CNA/1995/81, par. 4 asf como el "grupo de trabajo", 10 ReuniOn, 
Doc-ONU E/CN.4/1995/93). 
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en el Tribun,al Internacional en Nuremberg;' .16() La nueva Corte Penal Interna
cional, reci6n.fundada, esta basada en este reconodmiento.161. En forma simi
lar, la Corte!DH afirrna que el derecho internacional ha pasado de ser el clii
s_ico dertfcho estatal a un derecho que tambi6n. reconoce Ia "responsabilidad 
individual" en caso d~ delitos internacionales. 162 

En Ia doctrina existe pleno acuerdo sobre el pnnto. As flo ha expresadolescheck 
en su profunda amilisis del proceso de Nuremberg, que ya desde los afios 40 ha 
prevalecido carla vez mas y mas la opiniOn de que por lo menos excepcionalrnente, 
tambi,en las personas individuales podnin estar obligadas mediante el derecho in
temacional. Re~pe~;to d~ los derechos humanos escribi6 en ese entonces: . 

':En lo que en un principia concierne a las normas de derecho inter
nacional, relacionadas con I a protecci6n de los ·ctereChos humanos, su 
inmediata fuerza obligatoria para los individuos noes diffcil de ·fun
dar. Empero, se puede decir que los individuos tambi6n se cncuentran 
obligados a respetar los derechos de. los otros, nos6lo con fundamento 
.en el dere~ho est~tal, ,sino que tarpbi6n simultl:'ineamente, Io est~n co'n 
fundamep.tq_ en el derecho internacional, como qui era que se trata.aquf 
de una exigencia elemental de la conscienciajurfdica·moderna".l63 

En un anlilisis de derecho comparado Bassiou~i 11ega ala cond~si6n de 
que hasta ahora se !rata de un principio general del derecho: 

" ... si hay un 'principia gerteral del derecho' teconodd6 univer'Sal
mente, ·que se puecta encontr~r en ta mayor parte.cty 10s sistemas pena
les del mundo, es este de Ia responsabilidad penal individuaL. Es tam
bien. un principia bB.sico en el derecho penal internacional, como· Io· 
evidencia su reconocimiento implfdto o explfcitO eri todos los 315 
instrumentos internacion~les adoptados entre 1815-1989".164 

160 12° Informe, UN-Doc. A/CNA/460, par. 24. 
161 

Comp: art. 23 Draft ICC St(ltute (supra nota 159); pp. 57 y ss. y ahbra art. 25 Rolne Statute 
(supra nota 59). _ . , 

~~~ Corte ,IDH, Opini6n Consultiva OC- i 4 (inclusive) ··R·eintroducci6n de Ia pen a de muerte en el 
art. 140 de Ia Constituci6n pcruana" del9 dt:<octubre de 1994 (en: OEA-CorteiA,.I995, pp. 89 
Y ss.; lLM 1995, !188 ~ HRLJ 1995, 9; OAS-Corte!A, 1995, p. 89), par. 52 y s. 

163 
JESCHECK, 1952, pp. 206 Y. ss., aquf pj). 209 y s (tnl.duc._ del alemiin). Posteriormente (1957, 
p. 233) JESCHECK gelleral1z6 este punto de vista, al acl<4"ar que !' hoy en dfa,_ no cube duda 
que, de conformidad con el_ dere,c_ho internaciqnal, Ia responsabilidad pe1,al s6lo puede scr 
individual". El discipulo de Jescheck, TR!FFT!lRER, fundameflt6 postei-iormente este punta de 
vista en su disertaci6n (1966, pp. 158 y ss.) y ~como resultado~ afirm6 que ei "Qesarrollo 
del derecho penal ihternacioti?l desde Nuremberg ... admite dogmrl.tiCamente Ia responsabili
dad penal directa del individuo, de acuerdo con el derecho internacional." (ibid,, p. 167). 

1
6--1 Traduc. del inglCs: " .. .if there is one universillly recognizyd 'general principle of law' which 

can be found in the world's major crirrlinal syst'ems, it is that of irldiv-idUal cfiminal 
responsibility. It is also a basic' principle in international criminalla\V, as evideilced b}r its 
explicit or implicit recognition in all 315 intemationril inStruments adopted between. 1815-
1989" (BASSJOUNI, 1992, J}. 350). 

Jurlstiscnes Seminar 
d. Univers. Gottingen 
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Sin emb:irgo, simultaneamente, despues de esto, remite al hecho de que 
tanto el contenido como Ia conformaci6n de Ia responsabilidad penal en los 
ordenamfentos legales nacionales son diferentes: 

" .. Ja~ mayor parte de los sistemas legales del mundo difieren en ... la 
manera de abordar las bases legales de responsabilidad penal. ... Algunos co
rolarios del principia ... gozan de reconocimiento universal, aun cuando su 
significado, contenidos y aplicaciones difieren. Ellos son: el conocimiento 
de Ia ley por parte del acusado, y su intento de violarla."165 

Asimismo, otros autores han aceptado b:isicamente la responsabilidad 
penal internacional de los individuos.166 Sus verdaderas fundamentaciones se 
apoyan en el hecho de que seglin el derecho internacional tradicional s61o el 
Estado y por medio de el todo habitante, inclusive Ia victima, responden por 
una violaci6n a los derechos humanos. Esto no atafie pr:icticamente nunca a 

165 Ibid., 1992, pp. 348, 350 (Cf. tambien p. 193). Desde otra perspectiva (1992, pp. 128 y s.) 
anota BAssmuNJ lac6nicamente: "Conforme el derecho· penal internacional, los individuos 
estan sujetos a responsabilidad criminal por crfmenes internacionales sin perjuicio de Ia ley 
nacional" (traduc. del ingles: "Under international criminal law, individuals are subject to 
criminal responsibility for international crimes irrespective of national law"). 

166 Cf. especialmente el informe general de TRIFFTERER en el XIV Congreso Internacional de 
Derecho Penal (TRIFFTERER, 1989, pp. 116 y ss.). MERON (1989, pp. 162 y ss.) se refiere a Ia 
decisi6n de Ia CIJ en el caso US vs. Iran (ICJ Reports 1980, pp. 4, 42) asf como al caso 
Veldsqrtez-Rodriguez (nota 18), donde fue reconocida Ia responsabilidad individual por viola
clones de derechos humanos en el caso de toma de rehenes o de grupos paramilitares; ver 
tambien MERON, 1998b. RoHT-ARRIAZA, 1990, p. 503 es de Ia opini6n Que los "individuos 
generalmente ---despues de Ia Segunda Guerra Mundial- "han suscitado gran interCs" (traduc. 
del ingles: "individuals generally"-desde Ia Segunda Guerra Mundial- "have become 
important concerns"). SegUn GoRNIG, 1992, pp. 13 y s. el derecho intemacional se encuentra 
"en Ia vfa de recoilocer plenamente a los individuos como sujetos del derecho internacional" 
(traduc. del aleman). Va mas ana DAES, 1992, al afirmar que los individuos incluso "cuanto 
menos pueden ser considerados paralelamente al Estado como sujetos de derecho internacio
nal" (traduc. del i.ng!Cs) (p. 58) y recomienda por consiguiente "adecuados mecanismos de 
aplicaci6n capaces de asegurar Ia satisfacci6n de especfficas violaciones de derechos burna
nos ... alguna forma de satisfacci6n internacional en Ultima instancia" (traduc. del ing!Cs) 
(p. 59, ver especial mente tambien pp. 53 y ss.). EDELENBos, 1994, p. 12 sefiala los principos de 
Nuremberg (nota 157), asi como Ia responsabilidad de los individuos en el derecho internacio
nal, como "parte del derecho consuetudinario" (traduc. del ingles). SuNGA, 1992, seiiala el 
creciente significado del individuo en el ambito de los instrumentos internacionales (pp. 141-
149) y argumenta "que una regia general de responsabilidad individual por serias violaciones 
de derechos humanos puede emerger" (traduc. del ing!Cs, p. 156); cf. tambien pp. 65 y ss. por 
Ia responsabilidad en caso de violaciones concretas a los derechos humanos ("genocidio", 
"apartheid'', "tortura", "esclavitud"). Cf. tambiCn THORER, 1993, p. 502; RoGGEMANN, 1994b, 
p. 301; WEBER, 1990, pp. 208 y s.; MOHR, 1995, p. 407; JESCHECKfWE!GEND, 1996, p. 117; 
sabre el derecho internacional humanitario: 0ETER, 1993, pp. 26 y ss.; basicamente sabre el 
desarrollo (hist6rico): BAsstoUNJ, 1992, pp. 193 y ss., especialmente respecto de Nuremberg y 
TokiO (pp. 205 y ss.). Ver tambiCn BLANCALTEMIR, 1990, pp. 5 y ss. fundamentando el caracter 
de violaciones de los derechos humanos graves como crimen internacional. 
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los autores.' 67 Los sujetos del derecho internacional son los Estados -Y las 
organizacione~ con car:icterfsticas similares a las de los Es.tados. 168 El indivi
duo, en todo caso, puede tener una "subjetividad limitada de derecho interna
cional", 169 si se lo considera -como resultado de su responsabilidad penal 
internacional- como destinatario de deberes de derecho (penal) internacio
nal. Desde el punto de vista legal y politico es discutible la responsabilidad 
internacional de los grupos no estatales, ya sean movirnientos alzado.S en ar
mas (de izquierda) ode paramilitares (de derecha), o sea, "escuadrones de la 
muerte". · 

La falta de subjetividad en el derecho internacional de esos grupos im
pide, en principia, que puedan ser destinatarios de obligaciones internaciona
les en materia de derechos humanos, ya sea de naturaleza convencional o 
consuetudinaria. 170 Si se les reconoCe una posici6n en el marco del derecho 
internacional, se podrfa generar un debilitamiento del concepto tradicional 
de derechos humanos, de acuerdo con el cual todos los Estados -como des
tinatarios de las normas del derecho internacional- son responsables de Ia 
protecci6n de los derechos humanos. Los grupos no estatales ser:il) contem
plados por el derecho internacional de la guerra, cuando se presenie un con
flicto "no internacional" en el senti do del derecho de Ginebra. Por Io demas, 
las violaciones a los derechos humanos cometidas por ellos caen en el ambito 
de competencia del derecho penal domestico. Si esos grupos deben someter
·se adern:is al derecho internacional -por ejemplo, a causa de los ideates 
revolucionarios que normalmente inspiran a los movimientos alzados en ar
mas, o por la.amplia protecci6n estatal de los grupos paramilitares- es una 
pregunta polftica. 111 La ComDH ya decidi6 en 1990 que los reportes especia
Jes de Ia ONU debian contemplar tambien las violaciones a los derechos hu
rnanos cometidas por los "grupos armadas de canicter irregular" y confirm6 

_ esta posiciOn en reuniones posteriores. 172 En este contexto, vale Ia pena sefia-

167 Cf. REISMAN/KOVEN LEVIT, 1996, pp. 421 y s., 436. 
168 VERDROSS/SrMMA, 1984, pp. 221 y ss. 
10 GORNIG, 1992, pp. 13 y S., nota 201, remitiendo a KrMMENICH; tambie'n SUNGA, 1992, p. 155. 
11° Cf. VERDRoss/StMMA, 1984, §§ 409-411 con mtis referencias, que le otorga a los movimientos 

de liberaci6n nacional-pero no a otros movimientos de rebeli6n (!)-una "subjetividad 
internacional parcial" con base en el derecho de autodeterminaci6n previsto en el m1. 2°, 
No 4 de Ia Carta de las Naciones Unidas, ONU, pero coetaneamente debemos reconocer que 
"Ia teorfa y practica del derecho internacional prevaleciente en los Estados. industrializados 
occidentales, analizan todavfa los movimientos y guerras nacionales de liberaci6n con base 
en las reglas clasicas previstas para las guerras civiles",§ 411 (traduC. del alem<in). 

m AI respecto EourGUREN, 1992, pp. 38 Y ss.; en contra, PoRTALES, 1992; segUn et-"informe 
Rettig" esto lo cxige )a "conciencia de Ia opini6n pUbiica", biforme, 1991, p. 6; at respecto 
lambiCn GOLDMAN, 1994. . 

172 46a ReuniOn, Resol. 1990/75; 48a ReuniOn, Resol. 1992/42; 49_a- Reuni6n, Resol. 1993/48. 
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lar que segdn la definiciOn dominante vigente de crfmenes contra Ia humani
dad se considera que no se requiere mas una participaci6n estatal en Ia comi
si6n de 'esos delitos. 173 El Estatuto d.e Roma tampoco contiene este requisi
to174 y pre_vC, de manera general, la responsabilidad penal para individllos no 
obstante su caracter de actores estatales o no estatales. 175 

2.3.1.5. Derecho intemacionalde extranjerfa y responsabilidad estatal 

Otro argumento para lin deber de penaliza:ci6n se puede derivar del de
recho internacional de extranjerfa, conforme al cual incumbe al Estado la 
protecci6n (diplomatiCa) de sus nacionales, y tiene el derecho de hacer valer 
su pro'pia acci6n penal en contra de oiro EstadO, cuando los derechos de sus 
nacionales hayait sido violildos en el teiTitorio de este llltirilo (la ·cmiocida 
aCci6n penal 'interna del Estado pa:trio o protector en contra del Estado terTi
torio o violador). Se debe tener en cuenta que el Estado patrio hace valer su 
ptopio derecho,· ya que habrfa sido violado en sus cterechos e:ri Ia riledlda que 
se Considera a stis ciudadanos casi como de su ·propiedad. 176 Tratandose pues 
de·Ia-violaci6n a derechos humanos por' in6dio del mismo Estado' p'atrio, de 
acuerdo Coh el derecho extrartjero ·chiSico no existe ningun derecho a un·a 
acci6n: de una ·parte se trata del mismo Estado patrio cbmo "all tor", y par 
tanto no puede demilndarse a sf mi'smo; de otra parte, el individuo lesionado 
en ·sus- derec·hos carece de competencia para·accionar o sea de legitimaci6n 
activa: hablando desde el pun to de vista del derecho internacional carece del 
standing (legilirnaci6n procesal), ya que noes titular de ninguna subjetividad 
internacionai.H7 No-hay actualmente, sin embargo, como en particular revela 
Kokott, 118 - un fundamento material convincente para ncgar la protecci6n al 
individuo, ya que 6ste no dispone de uh Estado patrio que lo proteja, sino :que 
par el contrario, es-este Estado-el qUe viola-los derechos de-sus ciudadanbs; 
Si · se toma en serio- el contenido · niaterial de Ia protecci6n del derecho de . 

173 Cf. art. 18 Draft Code 1996 (supra nota 150); ICTY-Trial Chamber II, Prosecutor v. Dusko 
Tadfc o!klol "Dule", Opinion and Judgment (Case N" IT-94-'1-T), 7/5/1997, Par. 655; ver 
tambi6n ZIMMERMANN, 1998, 51 y s. 

174 Ver art. r-Rome Statute (slfpra nota 59); Comp. tambien el art. S', Draft ICC Statute'(supra 
nota· 159), pp. 30 y ss. 

17s Vef art: l" y 25 Rome Statute (Supi·a nota 59); vet tambiCn UN-ECOSOC-CHR, 1998h, 
pp.5ys. 

176 En principia, i::1 EStado patrio puede ex:igir del Estado territorial (Estado en que se encuentra el 
Iugar de permanencia) -una vet aiotadas las Vfas -legales nacionales- Ia· c0mpensaci6n por 
lOs dafiOs; que il ha·infligido mediante su a:ctu3.ci6n Violatoria del dereChd intemacional a un 
naciorial. Ese deber de compensaci6n puede contemplar tambien, ademUs de Ia indemnii:aci6n, 
Ia p·enalizaci6n efeCtiva de los 6rganos o personas culpables (cf. VERDRoss/S!MMA, 1984, 
§§ 1226 y ss., 1294 y ss.). Sabre lOs requiSitos-tfpicbs de este deber: TRASsL; 1994, pp. 53 y ss. 

177 Cf. nota 168, aquf en especial, VERDROSs/SIMMA, 1984, §§ 423 yss. 
178 KOKOIT, 1987, pp. 516 y ss. 
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extranjerfa ~Ia protecci6n de los propiOs dudadanos ante la violaci6n a sus 
derechos en.el extranjero- queda la posibilidad de amp liar al ambito interno 
Ia protecci6n frente a las violaciones: 

'"Los derechos humanos son nuevas y esenciahnente diferentes de 
los derechos tradicionales, debido a que reconocen al individu·o conio 
portador de.garantfas jurfdicas internacionales·. Par tanto, no parece 
justa concederle una protecci6n tan baja a esas garantfas frente al de
recho extranjero, ya que el Estado patrio, que ejerce dicha protecci6n, 
no esta a disposici6n en caso de. violaciones a-sus propios nacionales. 
Esto permite sostener la admisibilidad de una sanci6n penal. en caso de 
violaciones a los derechos humanos, especialmente en caso de delitos 
en contra de Ia humanidad, al meno.S en igual medida que para el caso 
de las .violaciones ocurridas en el marco del derecho extranjero;''l?9 

Queda aUn sin respuesta Ia pregunta de cOmo pueden 'las Vfctimas o sus 
parientes, 'ffiaterializar esa pretensiOn, cuando ellC?s, -como personas indivi
duales, carecen de standing. La imposici6n ~justificada desde el plinto de 
vista del derecho material- de sanciones penales todavia de pen de de la bue
na voluntad de los Estados. Estes tienen que crear los instrumtintos interna
cionales que, par ejemplo, prevean un derecho a interponer quejas:individua
les, 180 o fortalecer los derechos de inicia_tiva y participaci6n de los particulares 
en los procesosjudiciales internacionale$181 y nacionale;s. 182 

No obstante, si se extiende. el derecho a protecci6n en base al de(echo 
de extranjerfa a violaciones graves de ,derechos humanos, cqmetidas en el 

179 KoKorr, 1987, p. 517 (tfaduc. del alemUn). En forma similar RoHT·-'ARRIAZ(l, 1990, p. 5'04: 
"The parallel between the older concept of State responsibility for injury' to aliens ari.d its 
formulation in more recently developed human rights law is striking. Both .are concerned 
with protCcting individuals against iinproper State action. Both eStablish minimum standards 
for State conduct ... Human rights law imported hbth ideas, and is be!dnhing to merge them 
into one universal standard for State responsibility. The convergenc·e of these two traditions 
extends the State's obligation to investigate and prosecute, already well developed with aliens, 
to cover its own nationals" (destacado por el autor); similar, ibid., 1995, pp. 49 y s. 

180 
Una posibilidad de este tipo de queja individual,_ como se encuentra pqr ejemplo, en el Proto
colo Adicional ·al PIDCP (ver n'ota 34), da a los individuos una competencia Originaria, o 
directa, como consecue'ncia del derecho iriternaciOnal. 

181 A sf, segUn TRAs·sL, 1994, pp. 106 y ss., 108, la legitimaci6n activa debCrla acompafiardi't-ectamen
te a1 individuo interesado. Los proyectos de Estatuto, 'discUtidos a nivel intetnadonal para Ia 
creaci6n de una Corte Penal Intemacional; especialm~ilte el Draft ICC Statute (supra nota 159, 
art. 21 en concordancia con el art. 25); garantizan emp·ero el de'iecho de iniciatiVa ex:clusivarriente 
a losEstados parte, o bien a1 Consejo de Seguridad (cf. AMBos; 1995, p. 262; 1996b, p.-265). 

182 se debe pensar a! respe'cto, especialmente, en el ya citado FOreign Sovereign !nwiunities Act 
del derecho civil de los EE.UU. (nota 1 ). Sirl ·em~argo, Ia ejecuci6n de las' sentencias diCtadas 
con fundamento en esta tlase de disposiciones in'ternaS, choca posteriotm'ente con obstaculos 
que una vez mas, s6Io pueden ser remediados interesta:talmente (cf. a manera di:: ejemplo, t!;l 
conocido fallo Letelier, en el que ala demandante se le reco'noci6 finalmente sti 'derecho, a 
travCs del Departamento de Estado de EE.UU., en un tribunal arbitral internacional). 
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ambito intern a o en el extranjero, cualquier Estado -no solamente el Estado 
patrio- es competente para hacer valer o implementar los derechos indivi
duates. El reconocimiento de los derechos humanos como normas del ius 
co gens y--r-en consecuencia- el derecho del individuo frente al Estado a ser 
respetado (obligatio erg a omnes) nos obliga de universalizar el concepto clasi
co de protecci6n diplomB.tica: " ... protecci6n diplomatica es posible indepen
dientemente de Ia nacionalidad del individuo lesionado as! que cualquier Es
tado puede intervenir en nombre de este individuo". 183 

El pun to de vista presentado revoluciona, sin embargo, el concepto tra
dicional de responsabilidad estatal. Si esta, como se describe, se limita a Ia 
responsabilidad par las violaciones en el marco del derecho fonlneo, enton
ces et'Estado moderno, de conformidad con Ia opinion aquf expuesta, tendra 
que responsabilizarse internacionalmente por las violaciones que internamente 
sufran sus nacionales, ya que se encuentra obligado a perseguir y sancionar 
penalmente a los responsables. Si este no atiende a este deber del derecho 
internacional, comete un delito internacional-en ellenguaje de Ia CDI un 
"internationally wrongful act"-184 lo que compromete su responsabilidad 
internacional: 

"La responsabilidad criminal de los individuos .... debe valorarse en el 
contexto de Ia responsabilidad estatal. Un Estado que no cumpla con sus 
obligaciones intemacionales de perseguir o extraditar a los perpetradores 
comete un error que acarrea su responsabilidad internacional."185 

De manera similar, Ia CorteiDH declar6 en relaci6n con Ia responsabi
lidad internacional por expedici6n y aplicaci6n de I eyes violatorias de Ia 
Convenci6n (art. 1" y 2" CIDH): 

"Como consecuencia de esta calificaci6n, podra la Comisi6n recO
mendar al Estado Ia derogaci6n o reforma de Ia norma violatoria y 
para ella es suficiente que tal norma haya llegado par cualquier media 
a su conocimiento ... "186 

183 BRtlHMER, 1997, 143. y ss., 158 (traduc. del ingles). BROHMER demuestra que el desarollo nor* 
mativo de los derechos humanos implica una restricci6n de Ia inmunidad estatal aun si el 
Estado violador cometi6 acte iure imperii. Sabre esto tambien AMBOS, 1999. 

184 El'art. 19 inc. I del proyecto del ILC (CDI) sabre la responsabilidad de los Estados (YILC 
1980 II, Parte 2, pp. 30 y ss.). La CDI diferencia entre "international crime" e "international 
delict". Este Ultimo representa las violaciones "normales" del derecho internacional perpe
tradas por los 6rganos estatales (el art. 19 inc. IV del proyecto), mientras que los "crimes" 
son considerados como violacipnes a las obligaciones erga vmnes (el art. 19 incs. II y III; cf. 
tambi6n VERDROSS/S!MMA, 1984, § 1263; SUNGA, 1992, pp. 127 y S., 132 y S., TRri:FJERER, 
1989, pp. 108 y s., asf como en forma detallada HoFMANN, 1985; LYsEN, 1997, 59 y ss.). 

185 MERON, 1989, pp. 201 y ss., aqui p. 209. Cf. tambiCn ROHT-ARRIAZA, 1990, pp. 500 y ss., 504. 
186 Ver nota 162, par. 39, ver tambiCn Ia reciente decisiOn de Ia ComiDH en el Informe N" 25/98, 

supra nota 32, par. 72 y ss. 
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Las emergentes consecuencias de la interacci6n entre Ia responsabili
dad estatal y la responsabilidad penal individual fueron sefialadas, reciente
mente por Mohr181 yen un examen biisico por Hoogh, 188 en el sentido de que 
las graves violaciones a derechos humanos, que aquf se analizan, representan 
aetas violatorios del derecho internacional con car:lcter erg a omnes y por tanto 
se consideran como de1itos internacionales, 189 de modo tal que deberfan ser 
toleradas represalias pacfficas por parte de terceros Estados en contra del Esta
do que cometi6la violaci6n. 190 Los 6rganos de Ia ONU, especialmente el Co
mite de Derechos Humanos, invocan desde hace ya algUn tiempo la responsa
bilidad estatal, a efectos de justificar el empleo de posibles medias coercitivos. 191 

Cuando sin embargo esta clase de violaciones a los derechos humanos no son 
sancionadas, surge el derecho de terceros Estados a aplicar medias coercitivos, 
y deviene evidente que hay un micleo de derechos hurnanos, por cuya protec
ci6n tiene un interes especial y prevalente Ia comunidad de Estados. La perse
cuci6n penal y la correspondiente "sanci6n" de los autores de violaciones, tan
to estatales como individuates, es tambi6n de interes internacional y no puede 
ser mils mantenida como del domaine resen'e de los Estados nacionales. 192 El 

187 MOHR, 1995. 
188 HoooH, 1996, cspecialmente pp. 137 y ss. Ver asimismo la antes citada opini6nde Ia CortelDH 

(nota 162, ad. par. 56), segUn la cual una violaci6n de los derechos humanos ante todo suscita 
Ia "responsabilidad de esc Estado" s6lo despues -cuando es tratada como una violaci6n 
internacional- "responsabilidad individual" (traduc. del ingl6s). 

189 La relaci6n entre las violaciones a los derechos humanos y los crfmenes internacionales cierta
mente no ha sido aclarada aUn en forma definitiva (cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 68 ss.). SegUn 
lo dicho, deberia sin embargo asegurarse que una violaci6n a los derechos humanos constituya 
un crimen internacional, cuando al mismo tiempo viola obligaciones erga omnes o lesiona bie
nes juridicos internacionales (ver especialmente nota 184 y OEI-n.ER, 1983, pp. 533 y s.). 

190 HoR>rANN, 1985, pp. 227 y s., especialmente nota 126; MoHR, 1995, pp. 413 y s.; KoKOIT, 1987, 
p. 530; S!II-IMA, 1995, p. 205; ibidem, 1981, pp. 642 y ss.; esc6ptico FROWEIN, 1983, pp. 246 y ss. AI 
respecto expresan VERDRoss/SIMMA, 1984, § 1343: "Asf resulta libre de contradicciones de una parte, 
el interCs de todos los Estados, partiendo del respeto de los derechos humanos fundamentales, de 
calificar con fuerza v.incul<mte semejante per.>istente violaci6n como crimenes intemacionales pero 
de otra parte, al tener cl canicter de simples normas de derecho intemacional, quedan sin defensa". 
(traduc. del aleman). Fundamental en la actualidad HOOGH, 1996, pp. 212 y ss. y 286 y ss., quien 
-bajo determinadas condiciones- tambien ad mite Ia toma de medidas de represalia militar. V eanse 
tambien, ENDE~IANN, 1997, pp. 414 y ss. (443 y ss.) que reconoce un derecho del Consejo de Seguri
dad de Ia ONU de decrctar medidas coercitivas en el marco del cap. VII de la Cruta (art. 39). 

191 Cf. S!MMA, 1995, pp. 208 y ss. Sobre Ia distinci6n entre contramedidas, medidas de retorsiOn, 
medidas de represalia y medidas que aplican el usa de Ia fuerza armadas, cf. en Ia doctrina 
espafiola VIGNAU en VIGNALJ/JIMENEZ DE ARECHAGA/RIPOLL, 1995, pp. 203, 216 y MARINO 
MENENDEZ, 1995, pp. 479, SOl. 

192 Sabre esc modelo de argumentaci6n proveniente de !a "jurisprudencia de intereses", ver KoKOIT, 
1987, pp. 511 y ss. Buc:RGENTI:lAliMAIER, 1990, p. 127 hablan en este contexto de "intema
tionalisation of human rights). MER ON ( 1989) hab1a del "international concern" (p. 195), "violation 
of the international order'' (pp. 191, 201) o del "legal interest" en su defensa (pp. 191, 210). 
TnORER, 1993, p. 505, ve el interes de la protecci6n de los derechos humanos como fundamento 
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reconocimiento internacional de los derechos humanos fundamentales noes "gra
tuito"; implica tambi6n y precisamente la protecci6n de este derecho frente al 
Estado patria. Si sus autoridades y tribunales ofrecen s6lo una protecci6n insufi
ciente, "e9;!onces es funci6n de.Ia comunidad internacional, garantizarles a los 
individuos, a !raves de Ia aplicaci6n del derecho internacional penal, protecci6n 
contra Ia arbitrariedad y el poder del Estado". 193 Estas reflexiones sirven final
mente de base tambi6n al principia de jurisdicci6n universal, el que a su vez 
indica un deber de penalizaci6n para ciertos crimenes de in teres universaJ. 194 

2.3.1.6. Jurisprudencia internacional y nacional 

La persecuci6n penal internaciOnal de crfmenes de guerra y crfmenes 
con~ra la humanidad se remonta al intento de enjuicar el eillpereador ale mall 
Guillermo II con base en los arts. 227, 228 del Tratado de Versalles y a los 
procesos de Nuremberg y Tokio 3sf como a varios procesos nacionales. 195 El 
desarrollo culmina e'n el establecimiento de los Tribunales ad hoc para Ia 
antigua Yugoslavia y Rwanda que ya emitieron sentencias en seis (6) ca
sas (Tad{c, 196 Erdemovic, 197 Celebici, 198 Furundzija, 199 Kambanda200 y Aka-

legftimo para el derecho de intervenci6n de Ia comunidad intemacional, ante el cual debe retroce
der ladomaine reserve. Demasiado optimista pareciera ser JESCHECK ( 1957, p. 241) cuando sostu
vo que "los Estados en· vista de Ia amenaza esencial de la comunidad intemacional mediante 
fuerzas, que son capaces de toda violaci6n del derecho, y, en vista de Ia ausencia de una Corte 
Intemacional, no quieren sentirse obstaculizadas por el principia de Ia igualdad, de castigar, si se 
trata de Ia defensa de los bienes mas preciados de Ia cultura humana", (traduc. del aleman.) 

193 De este modo TRJFFfERER, 1989, pp: 101 y s. 
194 REISMAN/KOVEN LEVIT, 1996, p. 429; MERON, 1998a,·22, 29, 30 s.; id., 1998b, 468; para una 

interpretaci6n amplia de Ia jurisdicci6n universal cf. JoYNER, 1996, pp. ·163 y ss.; STERN, 
1998. Recientemente Ia "International Law Association" en su 68a Conferencia en Taipei 
(1998) trat6 el tema (Report of the Sixty-Eigth ILA Conference, 1999, pp. 17 y ss.). 

195 Cf. BASSIOUNI, 1997, 11 y SS.; RAlNERIAiiRAMS, 1997, pp. 139 y ss.; AMBOS, 1996c, 363 y s.; 
McCoRMAcKISIMPSON (eds.), 1997,passim; BLEWIIT, 1998; ColLER, 1998;BEIGBEDER; 1999, pp.127 
Y ss. Sabre Ia persecuci6n por crfmenes intemacionales en los BE. UU. ver OsOFSKY, 1997. 

196 Ver supra notas 88 y 173; sobreello ver AMsos/RuEGENBERG, 1998, 167 y ss.; AMBos, 1998f, 
391 y ss. . 

197 ICTY-Trial Chamber I, Prosecutor v. Drazeu Erdemovic, Sentencing Judgment, Case WIT-
96-22-T, 29/11/l996, ICTY-Appeals Chamber, Prosecutor v. Dmzen Erdemovic, Case N" IT-
96-22-A, 7110/1997; ICTY-Trial Chamber, Prosecutor·v. Drazen Erdemovic, Sentericing 
Judgment, Case No IT-96-22-This, 5/3/1998. Ver AMBos/RuEGENDERG, 1998-, 167 y ss.; AM
BOS, 1998f, 391 y SS. 

198 ICTY-Trial Chamber,Prosecutorv. Zejnil De fa lie, Zdravko Mucic, HaziniDelic, Esad Landzo, 
Judgement, Case W IT-96-21-T, 16/11/1998 <www.un.org/icty>.' · 

1
"\ ICTY-Trial Chamber, Prosecutor v. Anto Furwulzija, Judgment, Case N° 'IT-95-17/1-T 

10/12/1998 <Www.un:org/icty>. · ' 
ZQO ICTR~Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean Kambanda, Judgment and Senterice, Case N° 

ICTR 97 -23-S, 4/911998, en: ILM 1998, 1411. Ver tambi6n el escrito de acusaci6n: Indictment. 
Case No ICTR-97-23-DP. 16/10/1997 <www.ictr.org> 
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yesu201
). Recientemente, se iniciaron tambi€n juicios en algunos pafses euro

peos par las desapariciones forzadas en Argentina y Chile.202 As(, el control 
penal de confiictos armadas internes lleg6 a ser, de hecho, Ia Unica posibili
dad de implementar el derecho internacional humanitario.203 

El establecimiento de una Corte Penal Internacional con firma esta ju
risprudencia y pone en evidencia, que ciertos·delitos internacionales deben 
ser perseguidos y castigados, sea al nivel nacional o SupranacionaJ.204 

2.3.1.7. "Soft law" 

El soft law existente en materia de derechos humanos apoya esta opi
niOn. Se deben citar --en arden cronol6gico-, entre otros, los siguientes 
instrumentos: 

c6digo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir 
Ia ley;205 

dec,Iaraci6n sabre los principios fundamentales de justicia para las 
vfctimas de delitos y del abuso del poder;206 

c6digo de principios para Ia protecci6n de todas las personas bajo 
cua1quier forma de detenci6n ode encarcelamiento;207 

principios b3sicos en el usa de armas y armas de fuego par parte de 
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley;208 

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

2m Cf.lDANEz, 1996 y AI, 1998a sobre los proccsos en Espafi.a. Vertambien Mmos con RuEGENBERo/ 
WoJSCHNIK sobre la posibilidad de procesar militares·argerltinos en Alemania por desapariciones 
en Argentina y con referencias a los procesos en otros pafses europeos, en particular Espafi.a. 

103 Cf. CASSESE, 1998,4. 
20-1 Ya en el juicio en el caso Eichmann ·se encuentran extensas' deliberaciones sobre debe res 

universalcs de persecuci6n y castigo: Attorltey General of the Government of Israel v. Adolf 
Eichmann. District Court of Jerusalem. December 12, 1961, en: International Law Reports 
(ILR) 36·, 5 y ss., 18 y ss. (par. 13 y ss., 25,30 y ss.); Supreme Court. May 29, 1962, en: ILR 
36, 5 ff., 277 y ss. (par. !2). 

105 Code of Conduct for Law Enforcement Officials, Asamblea General Resol. 34/169 de 
17/1211979 (GA, Official Records, 34th session, Supplement N° 46, A/34/46, pp. 185 y ss.), 
cf. especialmente el art. 8" (anexo I, 2.2.1). 

206 Dedaratioil of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Ab11se of Power, Asam
blea General, Resol. 40/34 del29/1l/I985 (GA, Official Records; 40th session, supplement 
N" 53, A/40/53, pp. 213 y ss.), especialmente No• 4 y 5 (anexo I, 2.2.1.) 

207 Body of Principles for. the Protection of all Persons under any Form of Detention or 
Imprisonment, Asamblea General, Resol. 43/173 del 9/12/1988 (GA, Official Records, 43rd 
session, Supplement N° 49, A/43/49, pp. 297 y ss.), especialmente principios 34 y 35 (ane
xo I, 2.2.1.) 

200 Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law E11(orcement Officials, Resoluci6n 
del8" Congreso de Nqciones Unidas Sobre Ia prcvenci6n del Crimen y el Castigo al Delincuen
te 27/8-7/9/1990 (Doc-ONU A/Cons.144/28, octubre 5, 1990, pp. 11-7 y ss.), cf. especialmen
te N° 7 y 22-24 (anexo I, 2.2 .. 1.). 
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declaraci6n de Ia Conferencia Universal de Derechos Humanos del 
25/6/1993;209 

resoluciones de Ia Comisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU sa
bre Ruanda del 25/5/1994210 

Ademas tanto el CDH como los "grupos de trabajo" y los relatores es
peciales de Ia ONU, han sefialado Ia obligaci6n de perseguir las violaciones 
de derechos humanos.211 En forma similar se expresan las recomendaciones 
de Ia Com!DH212 La ya citada investigaci6n de Ia ONU sabre "impunidad" 
exige, entre otros, lacon dena de los au tares de graves violaciones a los dere
chos humanos.213 Los gobiernos -que aquf interesan- han expresado en 
mayor o rnenor grado su respeto a los derechos humanos y han asegurado la 
persecuci6n de las violaciones a derechos humanos.214 Esta clase de declaracio-

209 The Vienna Declaration and Programme of Action (Doc-ONU A/Cons.l57/23,julio 12, 1993), 
cf. especialmente par. 13 y 27 (parte I) y par. 59 y ss., 60 (parte II) (anexo 1,2.2.2). De acuer
do con EoELENBos, 1994, p. 16, el par. 60 eX:ige la extensiOn del debcr de persecuci6n penal 
tambiCn a las violaciones de derechos humanos de menor gravedad. 

210 Doc-ONU E/CN.4/S-3/4 (mayo 30, 1994), pp. 4 y ss., cf. par. 17 (anexo I, 2.2.2.). En forma 
similar se expresan las resoluciones expedidas en asambleas posteriores. Respecto del "Esta
tuto de Ruanda" y el "Estatuto de Yugoslavia" ver supra nota 123. 

2
!! Cf. 'en esta posiciOn s6lo el Informe del CDH en su 47a. Sesi6n (Doc-ONU A/47/40 v. 

9/1011992) pp. 101 y s.: " ... el Comite esta interesado acerca del fen6meno de Ia impunidad ... 
medidas que se han adoptado no parecen ser suficientes para garantizar que todos los miem
bros de las fuerzas armadas que hayan abusado de su poder ... seran llevados ajui.cio y casti
gados" (traduc. del inglCs). Cf. tambi6n 0RENTI.ICHER, 1991, pp. 2583 y s. y los otros ejem
plos dentro de las fuentes especiales. 

212 Es as( como, por ejemplo, en el informe anual1992/93 se recomend6: "garantizar acceso 
irrestricto a los tribunates y a remedios legales y a pennitir a Ia vfctima ... tomar acciones para 
llevar a los responsables ajuicio; asegurando garantfas judiciales efectivas ese~1ciales para Ia 
protecciOn de los derechos humanos y removiendo los obstaculos para prevenir su 
deslizamiento y apropiada aplieaciOn" (traduc. del ing!Cs, OAS-IACHR, 1993, p. 215; ver 
asimismo el fallo citado en nota 27). 

213 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, l993a, par. 130 a. Cf. ya en el cap. I, 1.2.1. 
214 El gobierno colombiano regularmente manifiesta que Ia lucha contra Ia "impunidad" Cs un 

aspecto central de su polftica, Ultimamente en un informe a Ia ONU con base en laresoluciOn 
1998/53 del 17/4/1998 de Ia ComDH (UN-ECOSOC-CHR, 1999a, par. 4; ver ya tambiCn 
cap. I, 1.2.1.). El gobiemo peruano expresa algo similar en una "Directiva presidencial sabre 
respeto a los derechos humanos" (Al, 1992b, pp. 5, 7; l99lb, pp. 18 y s.). La solicitud de 
extradici6n del gobierno boliviano de Sanchez de Lozada en el caso de Garda Meza hizo 
evidente su determinada posiciOn en Ia lucha en contra de la "impunidad". El primer presi
dente democrlitico chilena despues de Pinochet, Patricio Aylwin, prometiO en su programa 
electoral Ia persecuci6n penal. La victoria electoral del (anterior) presidente argentino Alfonsfn, 
se atribuye en definitiva a su promesa de perseguir las violaciones a los derechos humanos 
(cf. AMBOS, 1997d, 49 y ss., 68 y ss., 85 y ss., 94 y SS. y ll2 y ss. 
Declaraci'ones sobre protecciOn a los derechos humanos y persecuci6n de las violaciones a 
los dercchos humanos Se encuentran ademas en los informes regulares de los Estados parte 
del PIDCP y del PIDESC a sus correspondientes comisiones. En este scntido, Colombia, por 
ejemplo, asegura en su reciente in forme al Comit6 de Derechos Econ6micos, Sociales y Cui-
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unilaterales pueden generar un efecto vinculante de derecho internacional,215 

;es:peci,tlnlCilte cuando encuentran una correspondencia en el derecho penal y 
c<ms:tituc.tortal nacional asf como en otras disposiciones o medidas dom6sti

Finalmente, se deben citar tambien las preocupaciones de las numero-

turales que a los ciudadanos se les otorgan numerosos recursos legales para oponerse a las 
violaciones de los derechos humanos cometidas por 6rganos estatales y que ademt'is "Ia ofi
cina del Procurador General garantiza y asegura que las investigaciones respecto de cargos 
dirigidos por violaciones a los derechos humanos son independientes de cualquierinfluencia 
del gobierno y de funcionarios pUblicos en sf mismos'' (traduc. del ingles; UN-ECOSOC, 
1994, par. 63 y ss., aquf par. 74 y 81); por otra parte, las medidas en contra de las torturas 
fueron remitidas al Comite sobre torturas (UN-CAT, 1995, par. 12 y ss.). Peni asever6 en su 
segundo informe del26/8/1991 al CDH, que las fuerzas armadas "han escrupulosamente obser
vados Ia ley de Ia Constituci6n" y que "las quejas ... estan siendo investigadas por varios cuerpos 
supervisores de derechos humanos" (traduc. del inglCs; UN-HRC, 1991, p. 6); en los informes 
complementarios seenumeraron una serie de medidas legales (UN-HRC, 1992a, pp. 3 y s.) yque 
se garantiz6 "el derecho de los individuos a disponer de un recurso aD.te las autoridades compe
tentes en casas de violaciones de derechos fundamentales" (traduc. del ing!Cs; UN-HRC, 1992b, 
p. 8; cf. tambien UN-CAT, 1994, par. 2 y ss.; a! igual que Ia opini6n de los Ministros de Justicia en 
Ia 52a SesiOn del Comit6 de Dercchos Humanos, E/CN.4/l996/SR.6, pp. 1 y ss.). Argentina su
bray6 en su segundo informe a! CDH, que "el gobiemo ha asegurado y protegido el pleno ejerci
cio de los derechos humanos ... " (traduc. del ingles) y enumer6 las correspondientes refonnas 
legalese institucionales (UN-HRC, 1994, par. 8 y ss.). Cf. tambh~n Ia posici6n retomada por 
RoHT-ARRIAzA, 1990, pp. 496 y ss. 

21s En el Nuclear Test Cases (Australia/Nueva Zelanda-Francia) Ia CIJ sostuvo: "Es bien reco
nocido que las declaraciones efectuadas por media de actos unilaterales, que conciernen a 
situaciones legales o facticas, pueden tener el efecto de generar obligaciones legales" (traduc. 
del ingles en !CJ Reports 1974, pp. 253 y ss., 267 -Australia- y 457 y ss., 472 -Nueva 
Zelanda-). En el caso citado se le asign6 un efecto vinculante ya que Francia, en varias 
ocasiones a traves de su presidente y sus ministros de Relaciones Exteriores y Defensa, 
habia anunciado Ia conclusi6n de sus discutidos ensayos nuclearcs en el sudcste del Pacffico 
en una fecha determinada (verano 1974). Uno de los presupuestos b<lsicos es que el Estado 
respectivo tenga el deseo de vincularse jurfdicamente, lo que Ia CIJ ha sefialado como Ia 
"intenci6n ... de vincularse" (traduc. del inglCs: "intention ... (to) become bound", ibidem). Si 
Csta existe, es ciertamente un a·sunto que requiere de interpretaciOn, a cuyo efecto "una 
interpetaci6n restrictiva es aplicable ... cuando los Estados formulan manifcstaciones me
diante las cuales su libeitad de acci6n ha de limitarse" (traduc. del ing!Cs': "a restrictive 
interpretation is called for, ... when States make statements by which their freedom of action 
is to be limited"). 

216 Cf. por ejemplo, respecto de Colombia: art. I o de Ia Constituci6n (rcspeto estatal de Ia 
dignidad humana) asi como el art. 93 inc. 2° (interpretaci6n de conformidad con los dere
chos humanos); se dictaron ademlis numerosas normas, mediante las cuales se crearon ins
titucioncs que sirven a Ia protecci6n de los derechos humanos; ver tambiCn el proyecto de 
ley sobre delitos de lesa humanidad (anexo III, 1.). Pent: art. 44 de Ia Constituci6n (ga
rantfa de la efectividad de los derechos humanos como una responsabilidad superior del 
Estado) as( como cl DLeg 752 (1992), que coloca Ia defensa de los dercchos humanos 
como parte del entrenamicnto militar; ademlis se establecieron las "oficinas de derechos 
humanos" en el ambito military civil; el DLeg 744 cre6 dentro de Ia policfa nacional un 
"Directorio para la pacificaci6n nacional y la defensa de los derechos humanos" (cf. UN-
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sas organizaciones no gubernamentales, que han promovido decididamente 
las actividades en el plano de Ia ONU. 217 

2.3.2•. FUEN"i"ES ESPECIALES 

2.3 .2.1. Tortura 

Si se considera posible la· formaci6n del derecho co~suetudinario interna
cional con base en tratados internacionales,218 ento·nces Ia unfvoca situaci6n 
juridica contractual en materia de torturas219 casi nb actmite dudas del canlcter 
de derecho con$wbtudinUrio lnternaciOnal que· han adquirido Ia- prohibiCi6n y el 
deber de penalizaci6n de las tortunls. Tam bien la con dena internacional de las 
torturas como "una. de ·las mas atroces violaciones en contra de Ia dignidad 
humana"220 confitma esto. Los deberes de investigar y saneionrir se encuentran . 
tambien ---en mayor o menor grado--- en numerosos instrumentos del soft law. 221 

El in ten to dedictar url protocolb adiCio~al a Ia c0nvenci6n sobre Tortufas, que 
con temple Ia posibilidadde.una acci6n individual, puede ser considerado como 

HRC, · 1992a~ p. 3): La "desaparici6n fo~zada" flle mi,evarnente cod.ificada como delito en 
julio de 1992. Oltimarnente la ley 26.926 del 2112/199'8 incorpor'6 ·al CP "delitos contra Ia 
humanidad": genocidio, desaparici6n forzada y tortura [Norinas Legales t. 261, febrero 
1998, § 129; ver anexo III. 2.). Bolivia: Ia Constituci6n guarda silencio, pero et art. 138 
CP penaliza~junto al genocidio, laS "rriasacres ·sangrientas". Argentina: el art. 75, inc. 22 
de Ia Constitucl6n Nacionalle·otorga rango constitucional a ios instrumentos csenciales 
en materia de dCrcchos htimanos, ·que i::omplementan las garantfas constitucionales; entre 
otros, existe eit el Minist6rio del Interior una Secret~ufa para los derechos humanos (UN
HRC, 1994, par. 16 y ss.). ·Los Hmites del derecho internacional los sefiala tarnbien el 
"Restatenient (Third) of the Foreign R~latio~1s Law of the Uni,ted States", segtir el_ cual 
"se puede presurnir que un· gobierno ha estimulado o cpndenado actos (de tortura, homici
dio o desapariciones, nota del autor) ... si estos ados llevados a cabo especialmente por 
sus ?ficiales, se han repetido ofueron notorios y ninguna medida,seha tomado para pre
venirlos o para castigar a sus autores" (tradUc. del inglts segtin cita de 0RENTLICHER, 1991, 
pp. 2582 y s.). 

211 Cf. adem<is de los Conocidos informes de Amni~rtfa lntemacional y Human Rights Watch por 
ejemplo, los "Comentarios sobrC algUnos aspectos del informe relativo ~ Ia _Cuesti6n de Ia 
imp·unidad de los alltores de violaciones a los derechos humanos" (= crfticas a UN-ECOSOC
CHR-Subcommission, 1993a), suscrito, entre otros, por SOS-Torturas, FEDEFAM, SERPAJ
AL, CAJ-SC, ICJ, Terre des Hommes. 

218 AI respecto ya sup1'a en 1.2.1. 
219 Cf. ya .ritpra en 1.1.2. 
m Vienna Declaration, supra nota 209, Par. 55~ _ . : 
221 Cf. porejemplo, Ia Resol. de Ia Asamblea Genefal de Ia ONU 3452 (XXX) (an-exo I, nota 6), 

Resol. 1993/40 de Ia ComDH, par. 10 (Doc-ONU E/CN.4/l993/122, pp. 146 y ss.), Ia Vienna 
Declaration, supra nota 209 (par. 54 y ss., especialmente par. 59) y los Principios de :Etica 
MCdica (todos en el anexo I, 2.2.l. y 2.2.2.). Cf. tambien Ia Resoluci6n de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas sobre estados individuales, por ejemplo, 37/185, par. 10 
sobre el El Salvador (en 0RENn.JCJIER, ,1991, nota 206). 
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un fortalecimiento de esos deberes.222 La interpretaciOn ya analizada del.art. 7o 
(prohibici60 de torturas) en concordancia con el art. 2° del Facto de Derechos 
Civiles y Polfticos por parte del CDH, de acuerdo con lo cual de esas disposi
ciones se deriva un. deber de investigar, sancionar e indemnizar,223 apoya por 
Ultimo m~s aiin la opiniOn aquf sOstenida. 

"Con base en estos antecedentes el Relator especial de Ia ONU ha 
reafitmado que aquellos Estados que no han adherido a Ia Convenci6n 
contra Ia Tortura de Ia ONU, 'deberfan firmar y ratificar o acceder a 
esa Convenci6n. La tortura deberfa ser designada y definida como un 
crimen esp~cffico en la legislaci6n nacio~al... el dictado de este tipo de 
1egislaci6n d.eberfa constituirse en una prioridad' ."224 

uUna persona resportsable de torturas o severoS malos tratos.debe
rfa ser juzgada, y si es declarada cUlpable, castigada .. ~" 225 · 

2.3.2.2. Ejl!cucidneS extrajudiciales' 

No obstante la falta de instrumentos legales, en cuanto a las ejecuciones 
extrajudiciales tambi6n existe una voluntad de la comu,nidad internacional 
para ii1Vestigar los casos correspondientes .y proceder a sancionar a los culpa
bles, expresada eri especial ·en distintOs in$trumentos del soft law. 226 Los prin
cipia's son el resultado de largos afios' de preocupaciones p.or crear estoindares 
internadoriales para investigaf ·e impedir las ejecuciones extrajudiciales. Como 
complemento "de lo cual, en 1991, se public6 el Manual on the Effective 
Prevention and Investigation of Extra-Legal, Arbitrary' and Summary~ Execu
tions (Manual para Ia Preven'ci6n y la Investig'aci6n Efectiva de las Ejecucio
nes Extrajudiciales, Arbitrari'as y Sumarias).'227. Este-contempla -Udemas de 
una presentaci6n de los estandares internacionales- el piotOcolO modele-para 

212 Cf. ComDH (ONU), Resol. 1993/34: Question of a draft optional protocol to the Convention 
against Torture and Other Cruel, Inhumane or Degrading Treatment or Punishment (Doc-ONU 
E/CN.4/1993/l22, pp. 132 y s.); cf. tambien Doc-ONU E/CNA/1995/81 par. 5. 

223 Ver n,ota 41. 
224 UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 a). Ademas exige una prohibici6n de valoraci6n de la 

pruebaen casas de tortura.,Ver tambien UN-ECOSOC-CHR, 1997e, par. 23,2 
215 UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 g). Ver tambien UN-ECOSOC-CHR, 1997e, par. 222 y 

ss. sefialando que la tortura debe ser enjuiciada ante una CPI. 
226 Cf. Principles on the Effective Prevention and}nvestigation of Extra-Legal, Arbitrary and 

Summary Executions (ECOSOC Resol. 1989/65 de!24/5!1989), Resol. 1993171 de Ia ComDH, 
par. 12 (Doc-ONU E/CNA/1993/122, !)p. 213 y ss.) y Ia Resol. 1993/33 sobre "Human rights 
and forensic science" (Informe, ibid.; pp. 130 y s.) asf como en el Manual resefiado en el 
texto yen la nota siguiente [todos en el anexo I, 2.2.1.]. 

m UN-Centre for Sociai Development and Humanitarian Affairs, Viena, Doc. ST/CS HA/12, 
N.Y. 1991, Sales N°E.9l.IV.l. 
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la investigaci6n mCdico-legal de las ejecuciones extrajudiciales asf como 
para la autopsia de los cad<iveres que se encuentran y los restos de esquele
tos.22s 

En;~I caso de las ejecuciones extrajudiciales se trata ~en forma similar 
a como ocurre con las "desapariciones forzadas"- de una falta de protecci6n 
del derecho ala vida (art. 6" del PDCP, art. 4" de la CIDH). Se podrfa por tanto 
tambiCn preguntar si las violaciones vinculadas a estos derechos no conllevan 
un deber estatal de penalizaci6n o si Ia protecci6n de Ia vida en el derecho 
internacional s6Io fomenta directarnente una responsabilidad de ese tipo. La 
respuesta a esa pregunta se desprende de Ia interpretaciOn de las correspon
dientes disposiciones por parte del CDR y de Ia Com!DH, ode la Corte!DH. El 
Comite de Derechos Humanos, como ya se explic6, ha expresado de manera 
terminante respecto del art. 6" del PIDCP, que: 

"Los Estados parte debfm tamar medidas no solamente para preve
nir y castigar Ia privaci6n de Ia vida mediante aetas criminales, sino 
tambi6n para prevenir las muertes arbitrarias llevadas a cabo por sus 
propias fuerzas de seguridad. "229 

En forma similar se ha aceptado un deber de penalizaci6n en casas con
cretos.230 La·cortelDH y Ia ComiDH han exigido en aquellos casas relaciona
dos con el derecho a Ia vida, Ia realizaci6n de investigaciones y la conespon
diente penalizaci6n.231 En este scntido el Relator del infonne especial de Ia 
ONU encargado de las ejecuciones extrajudiciales, ha expresado lo siguiente: 

"Los gobiernos estan obligados por el derecho internacional a 11e
var a Cabo investigaciones, exhaustivas e imparciales de las denuncias 
por violaciones al derecho a Ia vida, a identificar, llevar ante Ia justicia 
y castigar a sus perpetradores, a garantizar Ia compensaci6n a las vfc-

228 
"Model Protocol for a Legal Investigation ofExtra-legal, Arbitrary and Summary Executions'' 
(en: ibidem, pp. 15 y ss.), "Model Autopsy Protocol" (pp. 24 y ss.), "Model Protocol for 
Disinterment and Analysis of Skeletal Remains" (pp. 34 y ss.). 

229 
General Comment N° 6 (art. 6°), par. 3, Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.l (19/5/1989). 

23° Cf. por ejernplo, los casas de Suriname ( comunicaci6n W 14611983 y N° 148 hast a N° 154/ 
1983), en los cuales el CDH debido a las ejecuciones extrajudiciales en contra de Ia oposi
ci6n politica antes citadas, exhort6 a Surinam, "(i) a investigar las muertes ... ; (ii) llevar ante 
Iajusticia a cualquier persona que pudiera ser responsable; (iii) a pagar compensaci6n; (iv) a 
garantizar que el derecho a Ia vida sea debidamente protegido en 'Surinam" (traduC. del in
gl6s de UN, 1990, pp. 172 y ss. (176). Ver, asimismo, los casas en la nota 42. 

231 
Sabre Ia CortelDH, cf. sabre todo el caso Veldsquez-Rodrfguez asf como Ia confinnaci6n en 
Godfnez Cruz (supra notasl8 y s.). La ComiDH, porejemplo, recomend6 en el caso 7.481 (mar
zo 8, 1982) respecto de las ejecuciones extrajudiciales de Ia dictadura militru· bolivirum, entre 
otras, "disponer una completa e imparcial investigaci6n para determinar res1)Qnsabilidad por los 
excesivos abusos" (traduc. del ingl6s del Annual Report 1981/82, OAS doc. OEA/Ser.UV!II.57, 
doc. 6, rev. 1, Washington D.C. 1982, p. 36). Ver tarnbi6n los casas enla nota 32. 
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timas o sus familias y a tamar medidas efectivas para evitar en el futu
ro la reiteraci6n de tales violaciones. "232 

2.3.2.3. "Desapariciones jorzadas" 

El soft law existente en la materia tiene mas solidez que el existente respec
to de ejecuciones extrajudiciales.233 El proyecto de Convenci6n Interamericana 
se convirti6 en el fnterin ya en hard law234 y suceder:l lo propio con Ia resoluci6n 
respectiva de IaAsamblea General de la ONU.235 Ambos instrumentos ~ont~~
r}lan en forma similar reglas claras y precisas sabre el deber de penahzacwn, 
excluyendo todajustificaci6n y disculpa y facilitando la persecuci6n internacio
nal mediante Ia introducci6n del principia aut dedere aut judicare. 236 

Conforme a esto, el respectivo grupo de trabajo de Ia ONU acepta un 
deber de penalizaci6n sin excepci6n, incluyendo Ia publicidad de los resulta
dos de las investigaciones y las indemnizaciones de car3cter civil: 

"EI deber de investigar, perseguir y castigar a los responsables de 
abuSos graves tales como las desapariciones es proporcional a Ia ex
tension y severidad del abuso y al grado de responsabilidad por tales 
abusos. A efectos de Ilevar a cabo estas determinaciones es esencial 
garantizar que no haya impunidad, ya sea por Ia identidad de los res
ponsables ... o par Ia identidad de las vfctimas."237 

m Destacado por e1 autor, traduc. del ing!es; "Gove·rnments are obliged un~er i~ternational.law 
to carry out exhaustive and impartial investigations into allegations of vtolattons o~ the nght 
to life, to identify, bring to justice and punish their perpetrators, to grant compensation to the 
victims or their families, and to take effective measures to avoid future rcurrence of such 
violations" (UN-ECOSOC-CHR, 1993a, par. 688). Cf. tambiCn UN-ECOSOC-CHR, 1992, 
pp. 16, 166; 1994a, par. 398; 1996d, par. 559; 1997d, par. 95, 135. C~nsecue~temente, BLANC 

ALTEMIR, 1990, 377 y ss. clasifica este delito tambi6n como crimen mternac10nal. 
m Declaration on the Protection of all Persons from Enforced Disappearances, Asamblea General 

de la ONU, Resol. 47/133 del 18/12/1992 (GA, Official Records, 47th session, Supplement 
N° 49, A/47/49, pp. 207 y ss.); Resoluci6n 828 (1984) de IaAsamblea Parlamentaria Europea; 
par. 62 deJa Vienna Declaration (nota 209); Resol. 1993/35 de Ia ComDH, par. 5 (Doc-ONU F1 
CNA/1993/122, pp. l33 y ss.) (todosen el anexoi, 2.2.1. y 2.2.2. asf como 3.3.). Cf. tambiCn Ia 
Resoluci6n de Ia Asamblea General de Ia ONU sabre paises individuales, por ejemplo, 36/157, 
par. 4(e) sabre Chile o 33/l73 (en 0RENTI.ICHER, 1991, nota 206). 

2
34 Cf. ya en el cap. I, 2.2. asi como en el anexo I, 3.1.1. 

235 Para su implementnci6n verporUitimo UN-ECOSf?C-CHR, 1996c, p~. 13 Y ss.; UN-ECOSOC
CHR-Subcomission, 1998, pp. 5 y ss. (con un proyecto de Convenc16n en pp. 21 Y ss.) . . 

23/i Cf. s6lo el art. 4, 6, 7, 17 de Ia Declaraci6n (nota 233), arts. III, IV, VII, VIII de Ia Convenc16~1 
(nota 234). Pero el art. 4.2. de Ia Declaraci6n admite circunstancias atenuantes cuando un partict
pe colabora para salvar a Ia victima o presenta informaciones qu~ sirven para aclar~ el caso. 

m Traduc. del ing!Cs:-"The duty to investigate, prosecute and pumsh those .responstble for gross 
abuses such as disappearences is proportionate to the extent and sev~nt~ of l~e ~buses a~td 
the degree of responsibility for such abuses. In making such ~eter~mattons, It ts css~nttal 
that there should be no granting of impunity either because of the tdenttty of those responstble ... 
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Este punta de vista podrfa hoy puntualizarse como prevalente dentro de 
la comunidad internacional. Esto se deriva no s6lo de los.citados instrumentos 
del soft law, sino tambien, especialmente, de los informes de los Estados pre
sentados alos grupos de trabajo. AI respecto coinciden todos los gobiernos en 
que: 

"Ia detenci6n ilegal y Ia privaci6n de Ia libertad, el maltrato y Ia 
tortura, la desaparici6n o cualquier ofensa que involucre serias viola
ciones a los derechos humanos deberfa s~r investigada, perseguida y 
cast_igada". 238 

Basta el momenta hemos analizado lo que podrfamos denomin8r Ia 
opinio iuris uminime. En Colombia y PerU esa opiniOn ha encontrado Iugar 
tambien en la legislaci6n dom6stica.239 

Finalmentej en caso de las desapariciones forzadas, se trata tambi6n de 
Ia falta de. protecci6n del derecho a Ia vida, de modo tal que -en forma 
similar a como ocurre con las ejecuciones extrajudici.ales- se debe acudir 
aquf tambi6n a la interpretaciOn de las disposiciones correspondientes del 

or because of the identity of the victims" [UN-ECOSOC-CHR, l993c, par. 45 (h), tambitn 
par. 45 (d), (f), (i), G) y par. 74); en forma similar UN-ECOSOC-CHR, 1994b, par. 45; 1996c, 
par. 471 y ss.; 1998a, par. 416,418 y s.; 1998j, par. 336]. 

2
)a Destacado por el autor y traduc. del ingies: "that unlawful arrest and deprivation of liberty, 

ill-treatment and torture, disappeara01;e or any offence involving serious violations of human 
rights should be investigated, prosecuted and. punished" (U,N-ECOSOC-C!U~, 1993, p. 128, 
E 14.). Cf. tambitn UN-ECO,SOC-CHR, 1994b, par. 441: "Que. los gobiernos es~iin cada vez 
mas fijando. mecanismos para buscar el esclareciin,iento decasos de desaparici6n deni.mcia
dos ... es un desarrollo que, prima facie, demuestra su intenci6n genuina de manejar estas 
situaciones desafm1unadas y, es de esperar, terminar con elias por completo" (traduc. del 
ingles: "That GovernmCn.ts are increasingly setting up mechanisms to seek clarification of 
reported_ cases of disappearance.,. is a development which, prima facie, demonstrates their 

. intention genuinely to grapple with this_ unfortunate. situation and, it is hoped, end it 
completely". [Cf. tambk~n par. 442 y,ss.]). M;is bien pesimista: id.,1996c, par. 473. 

239 Art. 12 de Ia Constituci6n colombiana prohfbe Ia "desaparici6n forzada de manera violenta". 
Existe un Proyecto del CP, aprobado porIa Comisi6n Primera del Senado el 11/11/1998, que 
tipifica este delito (ver anexo III~ 1.). LaCS considera el secuestro, delito anterior ala des
aparici6n, como delito de lesa humanidad (sentencia del4 de febrero de 1999, ver El Tiempo, 
Bogota, 5/2/1999 http://www.eltiempo.com). La Corte Constitucional considera que. estos 
delitos "son manifiestamente contrarios ala dignidad humana y a los derechos de Ia persona, 
por lo cual... una arden de cqmeter un hecho de esa naturaleza no mereCe ninguna obedien
cia". (C-358/97, pp. 31 y s.; ver mas detallado inft·a cap. IV, 2.1.1 .1.) Aparte, !':xiste un pro
yecto de una ley sobre delitos de lesa humanidad que se remonta ya a los gobiernos anterio
res de Gaviria y Samper (ver anexo III, I.). PerU introdujo recientemente "delitos contra Ia 
humanidad", inc 1°, Ia desaparici6n forzada (supra nota 216 y anexo III, 2.). Las dificultades 
de tipificar Ia desaparici6n forzada muestra que Ia impunidad al respecto tiene --contraria
mente a lo que ocurre con Ia tortura (nota 50) y con las ejecuciones extrajudiciales. (no
ta 61)- tambien causas normativas. 
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piDCP y de Ia CIDR realizada por el CDR y Ia Com!DR y Ia Corte Interame
ricana. El CDR ha expresado al respecto, que: 

"Los Estados deben estabJecer rnecanismos y procedimientos efec
tivos para investigar los casas de perdida y desaparici6n de personas 
en circunstancias en las cuales puede estar involucrada la violaci6n del 
derecho a la.vida".240 

La Corte!DR y Ia Com!DR han calificado a Ia pn!ctica de las "desapa
riciones forzadas"241 como grave violaci6n a los derechos humanos y ~en 
una interpretaciOn del derecho a Ia vida- exigi do Ia penalizaci6n de los po
sibles casos.242 LaAsamblea General de Ia OEA ha sefialado Ia "desaparici6n 
forzada" como un "crimen en contra de Ia humanidad";243 .el art. 18 (h) del 
Proyecto de C6digo de Ia CDI de 1996244 y el art. 7" (l)(i) en relaci6n con el 
art. (2)(i) Estatuto de Roma245 asf lo codificaron. En consecuencia, se puc
de fundamentar un deber de penalizaci6n, en particular en el ambito legal de 
laOEA. 

240 General Comment No 6 (art. 6°), par. 4, Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.l (19/5/1989). 
241 Cf. Veldsquez-Rodrfguez (nota 18) par. 155: " ... una mUltiple y continua violaci6n de muchos 

derechos bajo Ia Convenci6n" (traduc.del ing!Cs: " ... a multiple and continuous violation of 
manY rights under the Convention ... ") y par. 158: " .... violaci6n radical del tratado que revela 
un grueso abandono de los valores que emanan del concepto de dignidad humana y de los 
mas elementales principios del sistema iriteramericano y de Ia Convenci6n" (traduc. del in~ 
gles: " ... radical breach of the treaty in that it s)1ows a crass abandonment of the values which 
emanate from the concept of human dignity and of the most basic principles of the Inter
AmeriCan system and the Convention"). La ComiDH retdm6 esta practica al Sii'ialarla Como 
"una amenaza exlremadamente seria para el trato humano, seguridad y vida en sf misma de Ia 
vfctima" (traduc. del inglts: "an extremely serious threat to the humane treatment, security 
and life itself of the victim", OAS-!ACHR, 1993, p. 116, In forme 9/93). 

242 Cf. -ulla vez mUs- el casO Ve/6squez-Rodrfgl1ez (nota 18), par. 149 y ss. asf como lacon
firmaci6n en Godinez Cruz (nota 18), par. 157 y sS. Sobre Ia prUcticO. nicoffiendada porIa 
ComiDH, cf. los casas citados en nota 32. 

243 Cf. lajustificaci6n en OAS-IACHR, 1993, p. 116 (lnforme 9/93) asf como en el caso Ve/dsquez
Rodr{guez (nota 18). En forma similar, subraya Ia Resol. 828 del Consejo de Europa (no
ta 233) p·ar. i a! igtlal que UN-ECOSOC-CHR, 1996c, par, 465. Cf. al respecto tambit!n 
art 212-1 del nuevo C6digo Penal frances (Nouveau Code Pinal) dell9/7/1993 (en vigor 
desde ell/3/1994), que codifica el secuestro ''des personnes suivis de leur disparition" den
tro del capitulo "Autres crimes contre I' humanitC". Ver tambiCn BLANC ALTEMIR, 1990, 335 y 
ss., clasificando este delito como crimen internacional. 

244 Draft Code 1996 (nota ISO); ver tambitn Ia mencionada discusi6n en la ILC: Report of the 
/LC, 1995 (nota ISO), par. 96. Las recomendaciones de Ia CDI para ese proyecto sostuvieron 
Ia posiciOn que las "desapariciones forzadas'' representaban "uno de los m<1s serios crimenes 
de Ia segunda mitad del·siglo xx" y (por consiguiente) se contaban dentro de las "mas serias 
violaciones a los derechos humanos, constituytndose en crfmenes en contra de lapaz y Ia 
seguridad de la raza humana. 

245 Rome Stalute, supra nota 59. En el Draft ICC Statute (supra nota 159), p. 31 (art. 5°), nota a! 
pie de p<lgina 16, todavfa se sei'ial6: "It was suggested that some more time was needed to 
reflect upon the inclusion of this subparagraph." 
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2.4. Resultado parcial 2 

Las fuentes aquf analizadas dejan casi sin Iugar a dudas Ia existencia cte 
una opinio iuris respecto de un deber consuetudinario de penalizar las violacio
nes a der~chos human as especialmente graves. Esta opinio iuris ha alcanzado 
una dimensi6n cuantitativa y cualitati va, que -sin el peligro de convertirse en 
"missionary writing"-246 parece justiflcar, partiendo del establecimiento de 
unprincipio general del derecho, el sometirniento de las violaciones a los dere
chos de Ia vida ( ejecuciones extrajudiciales, "desapariciones forzadas") y de la 
integridad corporal (torturas) a un deber de penalizaci6n. 

Este principia juridico no pierde su fuerza vinculante a pesar de la exis
tencia de una extensa prdctica estatal contraria. Se puede afirmar que pnicti
camente todos los Estados del mundo condenan las graves violaciones a los 
derechos humanos y que ningt'in gobierno acepta de buena gana tales viola
ciones. En realidad, no queda siernpre muy clara Ia raz6n par Ia cual en una 
determinada situaci6n no son sancionadas determinadas violaciones a los 
derechos human as, pues los gobiernos responsables no justifican jam3.s que 
los hechos cometidos perman~zcan sin consecuencia alguna por motives le
gales; aun mas par lo general se alegan circunstancias de hecho o poUtico 
legales como fundamento, que frecuentemente en los hechos dificultan u 
obstaculizan la penalizaci6n de los responsables. 247 Se trata aquf tambi€n de 
la discrepancia ya delineada entre "palabras" y "hechos",248 la cual se inter
pone en el camino de formaci6n del derecho consuetudinario de acuerdo con 
la interpretaciOn tradicional. Pero esta discrepancia no perrnite en modo al
guno llegar ala conclusi6n de que la gran mayoria de los Estados no accptan 
en principio el deber de penalizaci6n de can!cter legal. Se trata de lo contra
rio, tal como especialmente lo prueban (generalmente) los in formes y reS
puestas gubernamentales a los 6rganos de la ONU. 249 

Si sc diera el caso de que los Estados rechazaran semejante deber de 
penalizaci6n, se quebrantaria cl citado principio de derecho. La CIJ decla
r6, en el caso Nicaragua, que "las instancias en que Ja conducta de los 
Estados sea inconsistente con una regia dada deben ser tratados general
mente como violaciones a esa regia, y no como indicaciones de reconoci-

246 Cf. ya citado en nota 91 y texto. 
247 Cf. por ejemplo, el anU!isis politico-legal sobreArgentina, Chile y Uruguay de PION-BERLIN, 

1994 asf como NINO, 1991, pp. 2631 y ss. 
l~s Esa discrepancia Ia describi6 en EE.UU. el fiscal para derechos humanos Morris Abram, de 

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

249 Cf. ya citado ut supra en nota 214. 
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rniento de una nueva regla".250 En re1aci6n con la pena1izaci6n de las graves 
. violaciones a derechos humanos esto significa que ni la ausencia de €sta ni 

la persecuci6n selectiva por parte de algunos Estados, pueden privar de 
vigencia a Ia "regia" de pena1izaci6n reconocida por el derecho internacio
nal. Estos Estados son antes bien culpables por la violaci6n de esta "regla". 
La CIJ ha sefialado adcmas: 

"Si el Estado actiia en una fornm que prima facie es incompatible 
con una regia reconocida, pero ·defiende su conducta apelando a ex
cepciones o justificaciones contenidas en Ia misma regia, entonces sea 
o no la conducta del Estado de hecho justificable sobre esas bases, la 
significaci6n de esa actitud es Ia de confirmar antes que debilitar Ia 
regia. "251 

Esto significa tainbien que el intento de justificar la no penalizaci6n, 
como es usual en Ia mayorfa de los Estados implicados, representa en Ultima 
instancia una confirmaci6n del deber de penalizaci6n; ya que si el Estado 
implicado nose considerara obligado, no intentaria justificar su conducta. 

Como resultado se puede pues derivar validamente del derecho interna
cional penal vigente un principo de derecho, segUn el cuallas graves viola
ciones a los derechos humanos· -que incluyen las aquf analizadas (torturas, 
ejecuciones extrajudiciales y udesapariciones forzadas")- est3.n sometidas a 
un deber estatal de penalizaci6n. En este contexte, cuentan men as las catego
rfas formales en las cuales se clasifiquen estas (nuevas) normas, que sujusti
ficaci6n materiat.252 

3. Resultado 

El resultado final se deriva de los dos resultados parciales. Un deber de 
penalizaci6n del derecho internacional convencional s61o se puede justificar 
para el caso de Ia tortura. Respecto de las otras violaciones graves a los dere
chos humanos, dentro de las cuales en todo caso se encuentran las ejecucio
nes extrajudiciales y las desapariciones forzadas, aqu€1 se deriva de los prin
cipios' generales delderecho. Este resultado pone en evidencia Ia tendencia 
general del derecho internacinnal vigente, apartandose de un sistema norma
tive centrado en el Estado hacia un sistema orientado por el beneficia de la 

250 ICJ Reports 1986 (nota 84), par. 186. 
251 Ibidem (destacado por el autor). 
252 En forma similar Ia jurisprudencia de Ia CIJ, de acuerdo con SJMMA, 1995, p. 228 (en no

ta 227): "reconoc_iendo las prescripciones de dercchos humanos fundamentales como obliga
torios y parte del derecho imperativo internacional sin entrar en detalles ace rca de sufuente 
formal, sino antes bien apuntalando su autoridad inherente y su reconocimiento universal" 
(destacado por el autor, traduc. del ingles). 
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hurnanidad en su totalidad que protege ciertos bienes jurfdicos, inclusd·con 
medidas pen ales. 253 

E~as conclusiones dejan desde luego sin respuestas algunas preguritas 
importantes. 

Err primer lugar, queda abierta la cuesti6n acerca si un deber tal' se 
justificaen caso de otras violaciones a derechos humafios (l,CU:::'iles?). 254 Tam
bien se plantea Ia pregunta acerca de Ia validez de Ia prohibici6n de Ia 
retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) en el derccho 
penal internacionaL El art. .15.1 deLPIDCP,255 el 7.1 de Ia CEDH,256 el9 de 
la CIDH257 y 11.2 de la Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos258 

no permiten dudar de que se trata -en todo caso en lo que respecta a los 
fundamentos materiales de punibilidad-259 de un principia reconocido in
ternacionalmente.260 En esto ciertamente alin nose ha ganado mucho, toda 

m Cf. por un !ado S!MMAIPAULUS (1998), y,_ por Otro !ado, MERON (1998) y CASSESE (1998), 
identificando tendencias de criminalizaci6n. 

254 AI respecto por ejemplo, RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 66 y ss. 
255 

El art. 15 del PIDCP preve: "Nadie sera condenado por aetas u omisiones que en el momenta 
de corneterse no fueran delictivos seglln el derecho naGional o internacional. Tamppco se 
impondnl pena mas grave que Ia aplicable en el moment.o de Ia comisi6n del deli to. Si con 
postcrioridad a Ia comisi6n del delito Ia ley diSpone Ia imposici6n de unit pena mas ICve, el 
delincuente se beneficiani de ello". 

256 ,Elarl;. 7.1 de Ia CEDH consagra que: "Nadie puede ser condenado por una acci6n o una 
omisi6n que, en el momenta en que fue cometida, no constitufa una infracci6n segUn el 
derecho nacional o internacional. Igualrnente no puede ser impuesta una pena mas fuerte que 
Ia que era aplicable en el momenta en que se cometi6la infracci6n". 

257 
El art. 9" CIDH prevC: "Nadic puede ser condenado por acciones u omisiones que en el 
momenta de cometerse no fueran delictivos segUn el derecho aplicable. Tampoco s~ puede 
imponer Ia pena mas grave que la aplicable en el momenta de la comisi6n del deiitO. Si cori 
posterioridad a Ia comisi6n del deli to Ia ley_dispone Ia imposici6n de una pena mas leve, el 
delincuente se beneficianl de ello", 

258 
Art. 11.2 Declaraci6n Universal de Derechos Humanos preve: "Nadie sera c"ondenado por 
actos u omisiones que en el moinento de cometerse no fueran delictivos segUn cl derecho 
nacional o internacional. Tampoco se impondrU pena mas grave que Ia aplicable en el mO
menta de Ia comisi6n del delito". 

m La posterior justificaci6n de una coinpetenciajudicial, como en los casos del Tribunal adlwc 
para las antiguas Yugoslavia Y Ruanda, podrfa tambien ser admitida (Cf. 0ETER, 1993, P. 39,
con remisi6n al ILC "Working group on the question of an international criminal jurisdiction" 
en nota al pie de p. 132). 

260 
Cf. DANNECKER, 1993, p. 178: "Es indiscutible que Ia prohibici6n del efecto retroactivo de las 
!eyes en materia penal como un plincipio general del derecho pettenece a las convicciones acep
tadas intemacionalmente" (traduc. del alem<'in). En forma similar se expresa el Consejo de Segu
ridad de la ONU en Ia motivaci6n de Ia Resoluci6n para el "Estatuto de Yugoslavia", par. 34: 
" .. .laaplicaci6n del principia mtllum crimen sine lege requiere que el Tribunal intemacional deba 
aplicar reglas de derecho it~temacional humanitario que son indudablcrnente parte del derecho 
consuetudinario" (traduc. del Ingles 9el Informe del Secretario General, nota 99). Para el juego 
ann6nico entre el principia de.prohibici6n de retroactividad e inmunidad de derecho intemacio
nal, ver MERKEL, 1993, espeeialmente pp. 301 y ss., quien con considerables argumentos pone en 
tela de juicio la legalidadjurfdica del casoHonecker; mas recientemente, AMBos, 1997a. 

Y DERECHO PENAL JNTERNACIONAL 119 

que Ia pregunta planteada nose ha contestado atendiendo a! verdadero 
; c'mt.em:ao del principia. Hasta aquf resulta casi defendible -teniendo en 

el art. 15. 2. PIDCP261 y 7.2 de Ia CEDH-262 Ia exigencia de una 
'"J"''" escrita al momento de Ia comisi6n del delito; mas bien, la prohibi
cwn de la retroactividad consagrada en el. derecho penal internacional a 
traves de Ia existencia de cualquier norma -ya sea escrita o no escrita- al 
memento en que ocurrieron los hechos. A ese resultado llegaron tambi6n 
.h>sc.lze<cx y Triffterer en sus investigaciones fundamentales en 1952 y 1966 
respectivamente. Jescheck lleg6 ciertamente a unajustificaci6n penal de Ia 
"''""·'"'."'»' de retroactividad,263 no obstante querer sefialar en ese entonces 
el reconocimiento de una excepci6n por "necesidades fofzadas de justicia" 
en el ambito de graves violaciones a Ia humanidad. 264 Para Triffterer el fun
damento de Ia norma exigida por Ia prohibici6n de retroactividad puede 
pertenecer "tanto al derecho escrito como al no escrito".265 Este part?cer se 
apoya par demlis en la prlictica judicial internacional desde Nuremberg266 y 

Art. 15.2 PIDCP preve: "Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni ala 
condena de una persona por aetas u omisiones que, en el momenta de cometerse, fueran 
delictivos segdn los principios generales del derecho reconocidos par Ia comunidad interna
cional" (destacad9 por el autor). 

262 El art. 7.2 de Ia CEDH preve: "El presente artfculo no invalidara Ia sentencia o la pena de una 
persona culpable de una acci6n ·u omisi6n qUe, en el momenta de ser cometida, constitufa un 
crimen segUri los principios' generales del dereclw reconocidos par las naciones civiliza
das." (destacado pore! autor). 

263 JESC!IECK, 1952, pp. 236 y ss., especialmente p. 241, de acuerdo con el cual "la conciencia 
sobre el significado del Estado de derecho debe (tiene que) prevalecer en el derecho penal 
internacional. Una ley penal retroactiva contraviene generalmente el sentimiento de justi
cia ... " (traduc. del aleman, continuaci6n en Ia siguiente nota). 

264 Ibidem. (continuaci6n de la cita): " ... s6lo es admisible en algunos casos imaginables, que un 
hecho considerado hast a ahara como no tfpico, muestre una grado tan alto de reprochabilidad 
que se viola considerablemente el sentimiento de justicia no conla penalizaci6n, sino con Ia 
no penalizaci6n". En forma mas evidente en Ia p. 159: "Ninglln Estado se encuentra autoriza
do, para dejar las injusticias de car<"icter estatal del pasado sin sospecha alguna para siempre, 
cuando Ia penalizaci6n retroactiva corresponde a requerimiantos dejusticia''. Asf como en Ia 
p. 242: "En el ambito de los delitos en contra de Ia humanidad viene a colaci6n, pore! contra
rio, el contenido ilegal del caso individual. Se tiene que admitir que hay violaciones de los 
derechos humanos mas elementales con un alto contenido de grave ilegalidad, que no esta
ban contempladas pore! derecho penal estatal y que requieren de una penalizaci6n retroacti
va". (traduc. del aleman). 

26S TRIFFTERER, 1966, p. 123 (cf. tambien pp. 124 y ss.). Sin embargo, coetUneamente remite a las 
tendencias positivistas (p. 242): "Si bien es cierta Ia admisibilidad dogm<itica de las normas 
no establecidas que fundamentan y agravan. una pen a, es poco discutible, y esta ha sido Ia 
tendencia por otra parte desde el proceso de NUremberg, que el derecho penal internacional 
pr<'icticamente excluye Ia posibilidad de una ampliaci6n mediante normas establecidas:" En 
igua] sentido, ibidem, 1996, p. 328; MERON, 1995, p. 565 y s.; GREENWOOD, 1996, p. 281. 

266 UN War Crimes Commission, Law Reports of Trials of War Criminals, London, 1949, 
val. XV, p. 166 y ss. 
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fue recientemente confirmada par el Tribunal Europeo de Derechos Huma
nos.267 Queda por responder ento.nces si pese a, o mas bien, con motive de 
las codificaciones efectuadas, cmiles son lOs "principios generales del de
recho, recgnocidos par los pueblos civilizados"26R que sirven de fundamen
to a las normas no escritas en el sentido de la prohibici6n de retroactividad 
prevista en el derecho penal internacional. La pregunta se puede plantear 
de otra manera: Lcm'iles son las normas del derecho penal internacional no 
escrito que experimentan semejante reconocimicnto por parte de la comu
nidad internacional de Estados y pueden hacerse valer con una amplitud tal 
que su ap1icaci6n penal no viole la prohibici6n de Ia retroactividad, porque 
los autores en todo caso deben computar una sanci6n? 

Queda tam bien por responder, c6mo puede I a comunidad internaciona1 
imponer (procesalmente) un deber de pena1izaci6n (reconocido por el dere.:. 
cho material). En realidad existen posibilidades en el marco del derecho in
ternacional,269 empero, mientras falte un instrumento de car:icter colectivo 
existe poca esperanza de que se haga un uso consecucnte y objetivo de aqu6-
11as. 270 Dada su competencia limitada, es dudosa si Ia nueva CPI es un instru
mento eficiente en el sentido mencionado. 271 

Finalmente, no se pueden aquf analizar en detalle las consecuencias 
jurfdicas que acarrea Ia no pena1izaci6n de graves violaciones a los derechos 
humanos. Ciertamente es indiscutible que los Estados que no persiguen estas 
violaciones contravienen el derecho internacional y por tanto cometen un 
delito internacional,272 sin embargo, dependiendo de c6mo se juzgue Ia rela-

267 ECHR Reports, SericA, vol. 335-B y 335-C (SWvs. UK; CR vs.UK). Las decisiones susci
taron Ia cuesti6n acerca si la violaci6n en el matrimonio seg(in el common law debfa conti
nuar siendo castigado cuandO en el afio 1736 un tribunal ingles habfa resuelto que ese hecho 
no debia serlo. La Comisi6n Europea de Derechos Humanos destac6 precisamente que el 
art. 7o constituye una garantfa para el acusado, delimitando sin embargo que aquCl no prohf
be una rectificaci6n en la interprctaci6n del derccho nacional frente a fluctuantes circuns
tancias, en tanto que aquCila sea compatible y previsiblc en Ia sustancia del hecho criminaL 

2~B Art. 7.2 de Ia CEDH (nota 262); en forma similar el art. 15.2 del PIDCP (nota 261). 
269 Como se trata, de acuerdo con el derecho de Ia responsabilidad estatal, de Ia violaci6n de las 

obligaciones internacionales con canicter erga onmes, todo Estado esta afectado en sus dc
rechos y tiene, por consiguiente, Ia competencia para proceder en contra del Estado viola
dar (cf. ya nota 187 y ss. y texto correspondiente con mas referencias). Como medios de 
reacci6n se consideran ante todo el derecho de represalias, que permite sanciones de car<ic
ter econ6mico o militar, basta llegar a la conocida "intervenci6n humanitaria" (sobre los 
presupuestos en detalle VERDRoss/SJMMA, 1984, §§ 1342 ss.). 

270 Bastante escCptico tambien StMr-IA, 1995, pp. 212, 230 y s. Por eso a favor de una CPI 
TRIFFTERER, 1996, pp. 331 y SS.; AMBOS, 1995. 

271 Cf. crit. AMBOS, 1998g. 
171 Cf. ya en el texto que refiere la nota 184 y ss. AI igual que RmsMAN/KovEN LEVIT, 1996, 

pp. 419,430 y ss. 
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ci6n entre el derecho internacional y nacional, se tendr:i o no como contrario 
81 derecho internacional un comportamiento del derecho nacional que se opon
ga a aquel, por ejemplo una ley de amnistfa273 Al respecto tam bien juega un 
rol importante Ia cuesti6n acerca de si se pueden derivar deberes de penaliza
ci6n del derecho constitucional.274 Una apreciaci6n en un caso concreto no 
seni suficiente sin una valoraci6n politico legaL En vista de las divergencias 
que presenta Ia pnictica estatal se impone la pregunta acerca de si el derecho 
internacional "a cualquier precio" puede disponer un deber de penalizaci6n. 
[.No debe parecer menos que exOtica Ia "flor de invernadero~'. originada en la 
pnictica estatal,275 de dejarle Ia posibilidad al Estado de prescindir de Ia per
secuci6n? l,Bastarla que para poder prescindir de 6sta se hablara de motives 
razonables y ejecutables? 0, en todo caso [.Se trata siempre de una medida en 
ei sentido del art. 6.5 del Protocolo Adicional II a las CO? Esta y otras pre
guntas se examinaran en el capitulo siguiente, cuando se trate Io relative a Ia 
compatibilidad entre las I eyes de impunidad, existentes en los pafses analiza
dos, con el derecho internacional. 

213 De conformidad con Ia teoria predominante del "monismo moderado" el dcrecho internacio
nal est<i subordinado a! derecho nacional, adem<is el derecho estatal violatorio del derecho 
internacional es vinculante para los 6rganos del Estado que dict6 Ia norma, como derecho 
domCstico, en Ia medida queeste no determine otracosa (JESCHECK, 1952, p. 213). El "monismo 
moderado" se ha ajustado en lo que respecta a las consecuencias jurfdicas al "dualismo mo
derado". Actualmente, se parte de que las disposiciones domCsticas son v<ilidas frente a! 
derecho internacional, hasta que este sea trasladado al derecho interno (cf. VERDROss/SJMMA, 
1984, §§ 71 s., asf como GEIGER, 1994, pp. l6y s.). 

214 Por ejemplo, Ia Corte Constitucional Federallo ha afirmado en una sentencia sobre el aborto 
con fundamento en el art I o de la Ley Fundamental (BVe1jGE 3911 ss., sentencia del 
25/2/1975). Sin embargo, nose ha rcconocido, un derecho constitucional de penalizaci6n o 
de persecuci6n penal (B\fe1[GE 51/176 ss., 187, Resol. de 8/5/1979; tambien BVerfG NJW 
1993, 915 y s. ----<::aso Honecker-). Adicionalmente KoKorr, 1993, pp. 154 y s. con mas 
referencias. Sabre el desarollo de Ia pretensi6n punitiva estatal cf. WoLFSLAST, 1995, pp. 57 
y ss. Sobre lajurisprudencia de Ia Corte Constitucional colombiana a! respecto ver ORozco/ 
G6t.-tEZ, 1997, pp. 232 y ss. 

275 SJMMA, ya citado supra 89. 



Capitulo III 

· La compatibilidad de 
las "!eyes de impunidad" 

con el derecho penal 
internacional 

1. Requisitos del derecho penal internacional. 

2. Comparaci6n estructural de las "normas de 
impunidad" vigentes. 

3. Violaci6n a los limites penales y constitucionales. 



Si se sostiene que los Estados esttin obligados a perseguir penalmente 
iorturas, ejecuciones extrajudiciales y "desapariciones forzadas ", no son 
admisibles disposiciones contrarias que excluyan todo tipo de investigaci6n 
relacionada con esos hechos y as( bloqueen una persecuci6n penal o dejen 
sin ejecta sentencias condenatorias. Esto es tambien la opiniOn prevalente 
en Ia doctrina. 1 Ciertamente esto no signijica que el derecho internacional, 
bajo toda circunstancia, prohfba medidas que eximan Ia punibilidad, espe
cialmente a traves de amnistfas. 2 Los /{mites seiialados par el derecho inter
nacional requieren mds bien una diferenciada determinaciOn y fundamenta
ci6n, que aquf se debe efectuar porto men.os en forma principal. 3 

Las amnistfas y los indultos se deben diferenciar de las reg/as (proce
sales penales), que obstaculizan Ia persecuci6n penal fuego de un determi-

1 RoHT-ARRIAZA: 1990, p. 485 y p. 488: " ... both policy and legal arguments support the conclusion 
that... no amnesty may preclude investigation and prosecution of those responsible for offenses 
that violate nonderogable rights -including freedom from torture, forced disappearances 
and extrajudicial executions". Cf. tambit!n ibid.,1995, pp. 57 y ss.; 0RENTLICHER, 1991, espe
cialmente p. 2608; ZAFFARONI, (IIDH), 1986, pp. 102 y ss.; MEJiA, 1993, pp.171 y s.; ARTUCIO, 
1993, pp. 197 y s.; GOLDMANN, 1993; QUINN, 1994, pp. 920 y ss.; MATIAROLLO, 1991, 
pp. 401 yss.; GuzMAN V., 1991, pp. 119 y ss.; EDELENBOS, 1994, pp. 8 y s.; con especial refe
renda a America latina: KoKorr, 1987, pp. 528 y s.; ibid., 1993, pp. 158 y s.; CASSEL, 1996, 
207 y ss. (con directivas concretas: 219 y s., 228 y s.); RoHT-ARRJAZAIGJBSON, 1998, pp. 863 y 
ss.; UN-ECOSOC-CHR, 1996d, par. 564; ver tambit!n /LA, Report of the Sixty-Eigth 
Conference, Taipei (1998), 1999, pp. 29 y s. Demasiado liberal, ScHARF l996b, p. 60, si 
sefiala que no hay "legal constraints to the negotiation of an amnesty for peace deal". Ver 
tambien el material documentado en BuERGENTHAllSHELTON, 1995, pp. 560 y ss. 
AI respecto remite especialmente KoKoTT: 1993, pp. 158 y s. 

3 Sabre ellfmite de Ia amnistia desde Ia perspectiva alemana MARXEN, -1984, en particular 
pp. 50 y ss. con mas referencias. Los Ifmites de contenido elaborados por €1-la prohibici6n 
de los efectos bacia el futuro, Ia prohibici6n de Ia amnistfa individual, Ia prohibici6n del 
autofavorecimiento, 1a prohibici6n del trato desigual, los dcberes sancionatorios estatales
son tratados s61o en Ia medida en que aparezcan en un amilisis de derecho penal internacio
nal, o en el marco de un am'ilisis concreto. 
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nado perfodo (reg las de prescripci6n) o que provocan una atenuaci6n de fa 
pena. Adenuis, se debe diferenciar en principia -no obstante Ia similitud 
de sus consecuencias jurfdicas- entre anmist(a e indulto. 4 Las fuentes de 
derechq internacional se refieren par lo general a Ia arnnist(a u otras "me
didas similares" y parecen comprender dentro de elias todas las medidas 
que tienen par objeto eximir la punibilidad. Esa dibil diferenciaci6n con
ceptual pone en evidencia que Ia amnistfa, por ser Ia medida habitualmen
te nuis utilizada para eximir de Ia punibilidad, constituye una suerte de 
modelo o posee unafunci6n ejemplar. El derecho internacional parece par 
eso seguir un principia que se puede expresar de Ia siguiente manera: to 
que para Ia amnist[a es permitido, no puede ser prohibido para "las medi
das similares ". Conforme a lo cual, deberfan desarrollarse a continuaci6_n 
las reg/as de derecho internacional referida~. a Ia amnistfa·; se refiereal 
indutto, toda vez que este se rige Par tas_ mtsmasfuentes de der~cho tnter
nacio'?at. A pil~tir de aqu{. podrfan·ser d~sarrollados los Umitesq~e pG.r.Cf 
el indulto )' otra_s reglaf!1-entacione~ ("medidas similCJ-res'~) contempla el de
recho internacional. 

1. Requisitos del derecho penal internacional 
1.1. Amnistias 

1.1. 1. LfMITES DE DERECHO MATERIAL 

Ni los trat~dos en m~teria · d~ derechos h~manos de canicter univer~al, 
ni los ?e canicter especial, prohfbeit en forma explfcita las amnistfas ( o indul
tos). Unicamente el art. 18 de Ia Resoluci6n de Ia Asamblea General de Ia 
ONU sobre "desaparici6n forzada" determina: 

"Las personas que ha'yan c6metido' o sean acusadaS de haber come
lido cualquiera de los delitos referidos en el art. 4", panigrafo I (=des
aparici6n forzada, nota del autor),. no podr3 beneficiarse por ninguna 
ley de amnistfa o medidas de car3cter similar que tengan pOr objcto 
eximirlas de cualquier_ proceso· penal o scinci6n'. "5 · 

El derecho internacional humanitario esta de acuerdo, en principia, 
con una amnistfa luego de Ia finalizaci6n de un conflicto "no intetnacio
nal"6 Segun el art. 6:5 del Protocolo Adicional (PA) II una vez t9rminadas 

4 Cf._AMsos, l997e, pp. l27 y ss. 
5 

Destacado porel autor. Sin embargo, Ia CIDH no contemplaesa prohibici6n; otra cosa ocurre 
en el casp de las disposiciones sabre prescripci6n (cf. mas abajo punta 1.1.3.). Sabre el soft 
Iawver anexo I, especialmente "Principios para Ia prevenci6n efectiva·y Ia investigaci6n de 
las ejecuc~ones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias", principio.l9. , 

6 
Sabre la difcrencia entre conflicto "internacional" y "no intcrnacional" ver cap. II, 2.3.1.2. 
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hostilidades, las partes en conflicto deben "esforzarse por garantizar 
amnistfa lomas amplia posible ... ·" .7 La finalidad de esta disposici6n es 

al<oarJZalr, en lo posible sin contratiempos, lapaz interna y Ia reconciliaci6n 
las partes en conflicto, para lo cual se les deja a estas Ia posibilidad de 

a""n'"'"r o de indultar8 a los autores de las violacione·s legales cometidas 
consecuencia dire eta de· las disputas. 9 AI memento de Ia suscripci6n 

Protocolo (1979) nose pens6 en posibilitar amnistias que se refieran a viola
del derecho intemacional humanitario y asf contravinieran los deberes de 

cpe,nalliza!Cicin correspondientes. Pues, partiendo del concept a de Ia unidad del 
derecho internacional, se tiene que concluir en que una norma -aquf el 
art. 6.5 del PA II- no puede permitir aquello que las disposiciones especia
les del derecho internacional--para el caso seran las normas que sirven de 
base al deber de penalizaci6n- prohiben. Esto es mas valido aun para el caso 
en que se presente una contradicci6n dentro de un mismo ambito normativo 
(aquf el derecho internaclonal humanitario). Desde la perspectiva de una in
terpretaciOn sistematica, resulta que el11rt. 6.5 PA II sOlo autoriza una amnis
tfa para-aquellos hechos que, de acuerdo ·con el derecho internacional, espe
cialmente las- Convenciones de Ginebra, 10 no se encuentran sometidos a un 
deber de penalizaci6n. Las graves violaciones a derechos humanos, examina
dos en este estudio, s~ encuentran par tanto excluidas de esa posi9ilidad. En 
Ultima instancia, tam poco se trata de hc;rchos que -como S).lpone la doctri
na-1 1 se hub~eren. cometido como consecuencia ne_cesaria del .conflicto. 

Ademas, los arts. 6.4 del PIDCP 12 y 4.6 de Ia CIDW3 le garantizan a 
las personas condenadas a muerte.el derecho a solicitar una amnistfa, in-

1 Sabre el iimbito de aplicaci6n del PA II vercap. II, 2.3.1.2. Sabre el estado de ratificaci6n ver 
cap. I, 2.2. 

a Segdn la historia de Ia norma el indulto ("Ia gr.!ice") no deberia serexcluido (SANooz/SwJNARsKI/ 
ZIMMERMANN-JUNOD, 1986, lllll. 4617). 

9 Cf. el (muyescueto) comentario al art. 6.5. en: SANDOZ-SWJNARSKI-ZJMMERMANN-JUNOD, 1986, 
nota margina14618: "L'objet de cet aline·a est d'encourager un geste de recoitciliation qui 
c6ntribue a retablir le 'cours nOfmill de la vie dans un peuple qui ete divisC". Cf. tambien 
RoHT-ARRIAzA, 1995, pp. 58 y ss.; CAsSEL, 1996, p. 218; RriHT-ARRtAzA/GmsoN, 1998,863 y 
ss. con mas argumentos en favOr de una interpretaciOn restrictiva del art. 6.5 PA II. 

10 Se debe tener eil cuenta, sin embargo, que las Convenciones de binebra y con estas el deber de 
penalizaci6n, encuentran aplicaci6n en principia s61o en caso de "conflictos intemacionales"; ver, 
sin embargo, cap. II, 2.3.1.2. sabre Ia expanSi6n al conflicto intemo (con mas referencias). 

11 Cf. supra nota 9. 
12 Art. 6,5 del ·PIDCP preve: "Toda persona condf!flada a muerte lendni derecho a solicitar el 

indulto o la conmutaci6n de Ia pena. La amnistia, el indulto o Ia conmutaci6n de Ia Pena 
capital podrftn ser concedidos en todos los casas" (destacado por el autor) 

IJ Art. 4.6 de Ia CIDH cxpresa: "Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar Ia 
amnistfa, el indulto o Ia conmutaci6n de la pena, los cualespodriin ser concedidos en todos 
los casas. No se puede aplicar Ia pena de muerte mientras Ia solicitud estC pendiente de 
decisi6n ante autoridad competente". 
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dulto o Ia conmutaci6n de la pena. Del contexto sistematico se deduce 
que con estas normas se quiere proteger el principia general de Ia prohibi~ 
cion <!e Ia pena de muerte (art. 6.2 del PIDCP, 4.2 de Ia CIDH) mediante 
Ia ulterior posibilidad de que una renuncia a Ia ejecuci6n pueda ser dicta
da. En-los pafses aquf analizados esta hip6tesis noes relevante, en Ia me
dicta en que todos han abolido Ia pena de muerte. Tampoco el art. 14.6 del 
PIDCP14 concierne las aqui examinadas "I eyes de impunidad", ya que este 
articulo regula en Ia esencialla cuesti6n de la indernnizaci6n par respon
sabilidad en caso de "error judicial" y s6lo en ese contexte refiere a un 
posible indulto. 

No obstante, todas estas disposiciones indican que el derecho -interna
cional no establece una prohibici6n absoluta para las amn'istfas sino que antes 
bien le concede a los Estados un margen de apreciaci6n, o sea de valoraci6n; 
para el otorgamiento de amnistfas o "medidas similares" .15 Cada Estado ten
dni que ponderar entre el deber internacional de penalizar y los importantes y 
eminentes intereses nacionales, por ejemplo, la reconciliaci6n nacional, o sea 
Ia pacificaci6n. 16 En esto, Ia superaci6n penal del pasado en las reestableci
das democracias latinoamericanas requiere de una consideraci6n diferencia
da. AI respecto ha afirmado Ia Com!DH: 

"Un problema diffcil que han tenido qtie encarar las democracias 
recientes ha sido el de la investigaci6n de las violacioneS a los dere
chos humanos ocurridas en los anteriores gobiernos, asf como Ia posi
bilidad de sancionar a los responsables de tales violaciones. La Comi
si6n reconoce que es un asunto sensible y extremadamente delicado, 
donde Ia contribuci6n que puede dar .... es mfnima. La respuesta, en
tonces, debe surgir de los sectores nacionales, que son en sf mismos 
los afectados, y Ia urgente necesidad de una reconciliaci6n y pacifica-

14 Art. 14.6. del PIDCP prev6: "Cuando una sentencia firme haya sido ulteriormente revocada, 
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamen
te probatorio de Ia comisi6n de un error judicial, Ia persona que haya sufrido una pena como 
resultado de tal sentencia debeni ser indemnizada, conforme a Ia ley, a menos que se de
muestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el 
hecho desconocido" (destacado por el autor). 

15 KOKOTT, 1987, pp. 518 y s.; ibidem, 1993, p. 154; en especial tambi6n ROHT-ARRIAZA, 1990, 
p. 488, cuando concede a un estado "amnistfa por algunas ofensas"; tambi6n RoHT-ARRIAZAI 
GmsoN, 1998, 866; en forma similar MARXEN, 1984, pp. 55 y s. sobre el derecho aleman. 
Sobre las chiusulas de amnistia en tratados de paz anteriores: OEHLER, 1983, pp. 621 y ss. 

16 
Esa idea de Ja ponderaci6n entre el deber de persecuci6n penal y los asuntos nacionales se 
evocan porejemplo, en el § 153d del CPP aleman, que posibilita prescindir de la persecuci6n 
penal cuando "el desarrollo del proceso conlleva e1 peligro de una dafio mayor para la RepU
blica Federal Alemana o cuando la persecuci6n se encuentre en contradicci6n con intereses 
piiblicos prevalecientes" (traduc. del alemUn). 
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Sin embargo, el derecho internacional sienta Hmites absolutes en cuan
a las graves violaciones a los derechos humanos (torturas, ejecuciones ex

'tnijwdicial•os y "desapariciones forzadas") que no admiten bajo ninguna cir
cumsltancia una exenci6n total de Ia pena. Asf, el CDH ha afirmado en un 
Comentario General sobre el art. 7" del PIDCP (prohibici6n de tortura) de 

ejemplar que: 

"Las amnistfas son generalmente incompatibles con el deber de los 
Estados de investigar esta clase de aetas; de garantizar Ia no comisi6n 
de tales aetas dentro de su jurisdicci6n; y de asegurar que ellos no 
ocurran nuevamente en el futuro. Los Estados no pueden privar a los 
individuos del derecho a un recurso efectivo incluyendo el pago de 
una compensaci6n y a una rehabilitaci6n plena en el caso de que sea 
posible. "18 

En.consecuencia, Ia absoluta impunidad no puede justificarse jamtis, 
como Csta siempre implicarfa tambiCn Ia exenci6n de pena en el caso de 
graves violaciones a los dereChos humanos no susceptibles de exenci6n, 19 

Esta situaci6n legal internacional corresponde, ademUs, -por lome nos en 
Europa- ala prUctica 'Iegislativa y jurisprudencial seglln Ia cual, respecto 
de determinados bienes jm:fdicos de alto rango, se impone un deber de pe
nalizaci6n. 20 

1.1.2. AUTOFAVORECIMIENTO VS. FAVORECIMIENTO DE TERCEROS 

La apreciaci6n de una amnistfa, desde Ia perspectiva del derecho inter
nacional, depende tambiCn de cmUes son los grupos de au tares que se favore
cen. Se puede, b3.sicamente, diferenciar entre amnistfas que favorecen -di-

17 IACHR, Annual Report 1985/86, pp. 192 y s., citado en KoKon, 1993, p. 158 (traduc. del 
ingles). 

18 HRC, General Comment N"20, par.15, Doc-ONU CCPR/C/2l/Rev.l/Add.3 (7/4/1992). Cf. tam
bien Hugo Rodriguez vs. Uruguay (Com. 32211988, observaciones adoptadas el 19nll994, 
en: Report HRC,.A/49140, pp. 5 y ss., especialmentc par. 14); UN-ECOSOC-CHR, 1993, 
par. 46.; UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 g y UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 
par. 59 y s., especialmente las remisiones hechas en la nota 142. 

19 
UN-ECOSOC.CHR-Subcomission, 1993, par. 104 " ... no higher interest, not even national 
reconciliation, can legitimize 'absolute impunity'," 

1° Cf. ScHATZLER, 1992, pp. 260 y ss; MARXEN, 1984, pp. 50 y ss.; ver recientemente el profunda 
estudio de LAGODNY, 1996, pp. 254 y ss. que en este sentido proclama un 'Untermaj3verbot', 
cs decir una prohibici6n de no penalizar ciertas conductas que violen derecbos fundamenta
les (opuesto ala prohibici6n del exceso, '0bermaj3verbot'). 
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recta o indirectamente~ a quienes dictan las norrnas, o aquellas que inde~ 
pendientemente de quienes die tan las normas, favorecen a terceros, especial~ 
mente a los miembros de Ia oposici6n. 

Un ejemplo clilsico de autofavorecimiento lo constituyen las denomi
nadas autoamnistfas, par ejemplo, el dec. ley 22.92421 argentino, en virtud 
del cual quien dicta Ia norma, par motives politicos, exceptt1a a sus 6rganos 
estatales, especialmente a las fuerzas armadas, de todas las consecuencias 
pen ales par los hechos cometidos. Amnistfas de esta naturaleza vi.olan Ia exi
gencia de "razonabilidad" de Ia ley, derivado del principia de Iegalidad,22 si 
se parte del supuesto de que no se puede llegar a ninguna ley "razonable" 
orientada en el bien com tin cuando el parlamento persigue sus propios intere
ses solamente. Aiin cuando esta premisa sea atacable, de todos rnodos una 
amnistfa en favor propio ~s a todo evento violatoria del derecho internacio
nal, ya que ellegislador-en sentido figurado- actuarfa aquf como "juez de 
sus propias casas". La Corte Permanente Internacional de Justicia ya en 1925 
habfa resuelto que "nadie puede ser juez de sus propios asuntos". 23 De acuer
do con Ia ley 10 del Consejo de Control (Kontrollratsgesetz N• 10) de los 
aliados de Ia segunda guerra mundial, las disposiciones de exenci6n de puni
bilidad, dictadas por los nacionalsocialistas, no podfan aplicarse a favor de 
los criminales de guerra acusados. 24 Estas dos fuentes, en realidad, hacen 
evidente que el derecho internacional no reconoce en principia las auto
aministfas decretadas por los ex gobernantes o dictadores.25 

Por otro lado, las amnistfas a favor de la oposici6n, par ejemplo, las 
disposiciones colombianas ya mencionadas,26 decretadas en el marco de Ia 

H Cf. cap. I, 3.2.1.2.; mas detallado, AMBos, 1997e, pp. 155 y ss.; ver tambien SANCINErn/ 
FERRANTE, 1998, pp. 88 y ss. [(B. II. C.)J. 

22 Ademds MARXEN, 1984, pp. 38 y ss.; PESTALOZZA, 1984, p. 561. 
23 Permanent Court of Justice, Advisory Opinion concerning art. 3°, par. 2, of the Treaty of 

Lausanne (Frontier between Iraq and Turkey), 21/1111925, Serie B, No 12, p. 32 (traduc. del 
ingtes: "No one can be judge in his own suit"). Sobre elsignificado de este principia, tam
bien MARXEN, 1984, p. 41, nota al pie de p. 146. 

24 Art. II (5) Ley del Consejo de Control No 10: " ... the accused shall not be entitled to the 
benefits of any statute of limitation in respect of the period from 30 July 1933 to 1 July 1945, 
nor shall any immunity, pardon or amnesty granted under the Nazi regime be admitted as a 
bar to trial and punishment'' ( citado en BAsSIOUNI, 1992, pp. 590 y ss.; fuente del original en 
cuatro idiomas: Amtsblatt No 3 del Consejo de Control en Alemania, 31/l/1946, pp. 50 y s.). 

25 Cf. por ejemplo, IACHR (continuaci6n de Ia cita): "Therefore, the Commission considers 
that only the appropiate democratic institutions ... with the participation of all the democratic 
sectors, are the only Ones called upon to determine whether or not to decree an amnesty ... , 
while amnesties decreed previously by those responsible for the violations have no juridical 
validiiy" (destacado por el autor). Asimismo, RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 57 y s. 

26 Ver cap. I, 3.2.1.2.; m<\s detallado, AMBOS, l997e, pp. 129 y ss. 
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pol.ltlc:ade pacificaci6n, no presentan repatos desde el pun to de vista del de
internacional. El respectivo Estado nose favorece a sf mismo, sino que 
de conformidad con el art. 6.5 del PA II. Hace usa de su derecho so be
de imponer penas y posteriormente retirarlas. Em plea el instrumento de 

amnistfa teniendo en cuenta su origen hist6rico-lega1 como "correctivo 
a11.1 u1.><u de canicter legal" .27 

Del mismo modo, se le atribuye mayor legitimidad a una amnistfa apro
bada por el legislativo democnitico o cuando fuera aprobada mediante 
referendum que cuando es dictada par el Ejecutivo.28 Desde el punta de vista 
del derecho internacional resulta exigible -en el ambito de aplicaci6n de Ia 
CIDH- una ley formal, ya que Ia amnistfa representa una limitaci6n a los 
derechos garantizados en Ia CIDH (a! respecto se hara referenda en seguida) 
~ tales restricciones se encuentran en el marco del art. 3029 de Ia CIDH que 
exige una ley formal. 30 De todos modos, el cumplimiento de ese presupuesto 
formal no sustrae al legislador de la observancia de los limites de canlcter 
material contemplados en el derecho internacional. Finalmente, se trata aqui 
tambi6n, como generalmente en el caso de las medidas de exenci6n de la 
pena, de Ia protecci6n de las vfctimas y por tanto de minorfas,_que hoy en dfa 
pueden ser reputadas como garantfas de derecho internacional. 31 

1.1.3. AMNISTfAS Y ESTADO DE EMERGENCIA 

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

27 PESTALOZZA, 1984, p. 561. 
28 Ver yael parecer de Ia ComiDH en nota 25. 
29 Art. 30 CIDH preve: "La~ restricciones permitidas de acuerdo con esta Convenci6n, al goce 

y ejercicio de los derechos y libertades rcconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas 
sino conforme a !eyes que se dictaren por razones de interes general y con el prop6sito para 
el cual han sido establecidas". 

3° Cf. !A Court, OpiniOn Consultiva OC-6/86 del9 de mayo de 1986 (La palabra "leyes" en el 
art. ~0 de Ia CIDH), especialmente el par. 27: " .. .Ia Corte concluye que la palabra 'ley' ... no 
puede tener otro significado que el de ley en sentido formal, que es una norma legal aprobada 
por ellegislador y promulgada por el6rgano ejccutivo ... ". Adem<is debe tratarse de "un acto 
normativo dirigido a lograr el bienestar general" (par. 35; traduc. del ingles). Es discutible, si 
esta interpretaciOn es valida tambien para las !eyes de indulto. 

31 
Cf. especialmente Ia "Declaraci6n sabre los principios fundamentales de justicia para las vktimas 
de los delitos y del abuso del poder" de la Asamblea General de la ONU (Resol. 40/34 del 
29/11/1985). Cf. tambien Ia argumentaci6n de los peticionantes en el caso de Ia ley de amnis
tfa uruguaya del 22/12/1986 (Ley de Caducidad) ante la ComiDH en: GoLDMANN, 1993, 
pp. 211 y s.; CASSEL, 1996, 211 y ss. Sabre la protecci6n de las minorfas en general VERDRoss/ 
SJMMA, 1984, §§ 1252 y s. 
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del derecho internacional para tal argumentaci6n los constituyen las disposi
ciones de emergencia previstas en los aquf relevantes tratados de derechos 
humanos. De acuerdo con el art. 4.1 del PIDCP, los Estados parte pueden "en 
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la naci6n" sepa
rarse de sus obligaciones contractuales "en la medida limitada a las exigen
cias de Ia situaci6n ... , siempre quC tales disposiciones no sean incompatibles 
con las dem:is obligaciones que les impone el derecho internacional..."; en 
ningUn caso, sin embargo, de acuerdo con el inc. 2°, se autoriza un aparta
miento de las previsiones contenidas en el art. 6° (derecho a Ia vida), 7" (pro
hibici6n de torturas), go incs. ] 0 y zo (prohibici6n de Ia esclavitud y servidum
bre), I I (Ia prohibici6n de encarcelaci6n por el incumplimiento de obligaciones 
contractuales), 15 (el principia del nullum crimen), 16 (reconocimiento de Ia 
capacidad legal) y 18 (Ia libertad de pensamiento, opinion y religi6n).32 Por 
afiadidura, el art. 27 de Ia CIDH, con un contenido casi affn, prohfbe el apar
tamiento de las "garantfas judiciales esenciales para Ia protecci6n de tales 
derechos".33 La ConvenciOn Interamericana sobre DesapariciOn Forzada de 
Personas preve en su art. X: 

"en ningUn caso se podnln invocar circunstancias excepcionales para 
justificar Ia desapariciOn forzada34 ••• el derecho a procedirnientos judi
dales expedites y efectivos y recurs.os debe mantenerse como un me
dia de ... .identificaci6n del oficial que orden6 o llevo a cabo Ia priva
ci6n de Ia libertad. "35 

Con base en esa disposiciones se pueden sefialar varias conclusiones 
sobre los lfmites de las amnistfas desde el pun to de vista del derecho interna
cional. En primer Iugar, para poder invocar una situaciOn de emergencia na
cional, se tiene que tratar de una situaciOn que "ponga en peligro Ia vida de Ia 
naci6n". Leves perturbaciones del arden pUblico, por ejemplo, demostracio
nes de Ia oposiciOn o huelgas, no son suficientes. Esto fue lo que quiso decir 
Ia CorteJDH en su'Opini6n Consultiva sabre el art. 30 de Ia CIDH cuando, 
junto con los presupuestos formales y especialmente materiales, subray6 las 

32 Ver tambiCn Comentario General 5 del CDH (sobre art. 4° PIDCP), en: Doc. ONU HRI/ 
GEN/1/Rev. 3, 15/8/1997, p. 6; y UN-ECOSOC-CHR l998h, pp. 6 y s. 

33 Por el contrario, la regia es mUs acorde con el art. 15 de Ia CIDH que con el art. 4o del PIDCP. 
34 En forma similar el art. 2.2 de Ia Convenci6n contra de Ia Tortura de Ia ONU: "En ninglin 

caso podnln invocarse circunstancias exepcionales tales como el estado de guerra o amenaza 
de guerra, inestabilidad polftica interna o cualquier otra emergencia piiblica como justifica
ci6n de Ia tortura". (cf. tambitn el art. SO de la Convenci6n Interamericana para Prevenir y 
Sancionar la Tortura) . 

35 Doc. OEA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev. l. Cf. ya cap. I, 2.2. 

1MPUNIDAD Y DERECHO PENAL 1NTERNACIONAL 133 

restricciones legales de Ia CIDH y en ese contexte -citando una anterior 
·decisiOn -expresO: 

" ... la Corte quiere enfatizar que 'el Orden pUblico' o el 'bienestar 
general' no pueden, bajo ninguna circunstancia, invocarse a efectos de 
no reconocer un derecho garantizado por la ConvenciOn.o para perju
dicar o privarlo de· su verdadero contenido ... "36 

Tampoco las reiteradas presiones ejercidas por los militares pueden jus
tificar Ia suspensiOn de los citados derechos. De conformidad con los princi
pios de responsabilidad del Estado, 37 el comportamiento de los 6rganos esta
tales -dentro de loS cuales se cuentan las fuerzas armadas- son atdbuibles 
a1 mismo Estado. El "estado de necesidad", empero, no puede hacerse valer 
como justificaci6n, Cuando el Estad<,> mism.o ha colaborado para que se con
figure esta situaci6n.38 Ademas, la suspensiOn de determinados derechos no 
se encuentra en contra de ciertas obligaciones del derecho internacional, como 
por ejemplo el deber de penalizaci6n. Finalmente, determinados derechos no 
deben ser suspendidos de ningUn modo, pudi6ndose entonces argumentar que 
tampoco se suspenderia Ia posibilidad de una sanci6n por violaciOn de estes 
derechos. Si por ejemplo, Ia tortura esta tam bien prohibida durante el estado 
de necesidad, serf a contradictorio excluir Ia posibilidad de iniciar Ja persecu-
ci6n penal de los torturadores: ' 

"Ciertas acciones ... se encuentran pz:ohibidas por un derecho 
inderogable ... Un corolario necesario de Ia inderogabilidad ... es que 
las acciones estan siempre sujetas a sanci6n y recurso. Por eso, cuando 
estos subyacentes derechos estan en cuesti6n, el derecho a sanciones 
estatales y a recursos debe tambi6n ser considerado inderogable. La 
naturaleza inderogable del derecho subyacente carecerfa de sentido si 
los Estados se vieran exigidos a no tamar acci6n. alguna en contra de 
aquellos que lo han violado."39 

36 /A Court (nota 30), par. 31. 
37 Ver ya cap. II, 2.3.1.5. 
38 VERORoss/SIMMA, 1984, § 1290; explfcitamente 0RENTLICHER, 1991, p. 2610: "Thus, if a State 

failed because of military intimidation to punish atrocius crimes that it was otherwise re
quired to prosecute, the State would be in breach of its international obligation" (destacado 
en el original). En el efecto, asimismo QuiNN, 1994, p. 946. En el derecho penal interno 
corresponde con el concepto de p€rdida' o limitaci6n del derecho de legftlma defensa en caso 
de provocaci6n del atacadO. 

39 RoHT-ARRIAZA, 1990, p. 487 (traduc. del inglts; destacado del autor). En forma similar 
0RENTLICHER, 1991, p. 2608: "Still, in view of the consistent recognition by international 
bodies that prosecution is necessary to secure certain nonderogable ·rights, a rule of law 
allowing States to derogate from the duty to prosecute violations of those rights would pro
duce untenable results. Such a rule would have international law assert on the one hand that 
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En definitiva, esta enjuego tras esta discusi6n el "derech~ a un recurso 
efectivo" (art. 2.3 PIDCP, art. 25 CIDH), del cual se puede denvar un deber 
de penalizaci6n.40 Si bien en los tratados de derechos humanos aquf analiza
des este derecho no es considerado en forma absoluta frente a un estado de 
em~rgencia, se Io puede considerar en todo caso como inderogab_le, al ser, 
como ya se expres6, una consecuencia necesaria de los "derechos md~~oga
bles". Desde el punta de vista del derecho positive, esta argumentacwn se 
puede vincular al art. 27.2 de Ia CIDH, de acuerdo con el cual "las garantfas 
judiciales esenciales para Ia protecci6n de tales derechos" no pueden derogarse. 
En realidad, portales "garantfas judiciales" se entienden, desde el punta de 
vista tradicional, en primer Iugar, las garantfas procesales clasicas, que se 
derivan del principio del fair trial (art. 8" CIDH), a pesar de que tanto Ia 
CorteiDH como Ia Com!DH ban subsumido dentro de estas tambren, respec
tivamente, el recurso judicial del habeas cmpus41 y una plena protecci6n j~- . 
rfdica para los casos de violaci6n a derechos humanos. 42 Por tanto, se podna 
sostener la persecuci6n estatal y Ia sanci6n de las violaciones a derechos hu
manos como "esencial para Ia protecci6n de tales derechos" y por tanto co~o 
una "garantfa judicial" en el senti do del art. 27.2. de Ia CIDH. Esa extensr6n 
del concepto puede justificarse esp.ecialmente con el hecho de ~u~ se -~aya con
formado en el entretanto -algunas decadas despues de la codtficacwn de ese 
instrumento- un deber de penalizaci6n ( consuetudinario) respecto de las gra
ves violaciones a derechos humanos, cuya imposici6n interna constituye un 
presupuesto fundamental de Ia protecci6n efectiva de los derechos (humanos). 

Sin embargo, esta argumentaci6n es atacable s1 se ttenen en cuenta las 
diferencias que existen entre el habeas corpus y los mecanismos de persecu
ci6n penal estatales. Mientras que el habeas corpus tien~ por objeto_Ia pr~tec
ci6n de Ia integridad y libertad de movimiento del detemdo, esto es, mtervrene 
antes y durante Ia violaci6n a ese bien jurfdico, Ia persecuc~6n ~e~a~ rep~esen:a 
una reacci6n a las violaciones realizadas en contra de ese bten Jundt co, mtervi
niendo despuh o ex post. La subsunci6n de t~les garantfas opuestas bajo el 
(mismo) concepto de "garantfas judiciales" genera bastantes dudas. En todo 
caso se podrfa aceptar una comparaci6n, siempre y cuando se destacara el efec
to disuasivo de una eficaz persecuci6n penal, el cual tambien ---como el habeas 
corpus- debe actuar antes de Ia vio1aci6n a un bien jurfdico. 

the rights. to life, freedom and torture, and freedom from forced disappearances are 
nondCrogable, and on the other hand that, under certain circumstances, States need not do 
that which is necessary to secure the rights". Asimismo, QUINN, 1994, pp. 944 Y ss. 

40 Cf. ya supra cap. II, 1.1.1. 
41 Cf.IA Court, Advisory Opinion, 8/87 del30/1/1987 y 9/87 de16110/1987. . 
42 Informe N" 28/92, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Argentma, Octu

bre 2, 1992, en: OAS-IACHR, 1993, pp. 41 y ss. = HRLJ 1992, 336; cf. mas en el punto 1.1.4. 
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Sin embargo, mas convincente es Ia anterior argumentaci6n, confor
me a Ia cual Ia persecuci6n penal de las violaciones a los derechos fonda
mentales, garantizados absolutamente durante el estado de excepci6n, re
presenta una consecuencia necesaria de Ia protecci6n absoluta de esos 
derechos. 

·1.1.4. VIOLACI6N AUT6NOMA DEL DERECHO A UN RECURSO 

("RIGHT TO A REMEDY?") 

La adopci6n de rnedidas de exenci6n de Ia pena significa, en t6rminos 
generales, que a las vfctimas de violaciones a los derechos humanos o a sus 
familiares se les quita Ia posibilidad de ejercer Ia pretension punitiva. La pre
gunta es si la respectiva disminuci6n o denegaci6n de la protecci6n jurfdica 
("denial of justice"), pueden representar una vio1aci6n al "derecho a un recur
so" (efectivo), debiendo diferenciarse de la vio1aci6n a los derechos humanos 
que le sirve de base (con posterioridad al dictado de las nonnas de exenci6n de 
Ia pena) o si ambas, conjuntamente, representan solamente una tinica violaci6n 
a los derechos. Esta pregunta adquiere especial significaci6n, cuando hay que 
pro bar si una disposici6n que declara Ia exenci6n de Ia pena viola el PIDCP o Ia 
CIDH, a pesar de que esos acuerdos hayan entrada en vigencia luego de su 
sanci6n ode Ia comisi6n de los hechos objeto de tales previsiones, dando Iugar 
a que no sean aplicables al caso. De esta problem&tica se han hecho cargo tanto 
el CDR y el ComitO de Torturas de Ia ONU, como tambien Ia Com!DH. En 
todos los casos se trat6 de violaciones cometidas a los derechos humanos du
rante Ia dictadura militar argentina (1976-83), asf como de hechos que se co
rnetieron antes de Ia entrada en vigencia de los conespondientes tratados en 
Argentina- PIDCP (8/11/1986), Ia Convenci6n contra Ia Tortura (26/6/1987) y 
Ia CIDH (5/9/1984).43 Efectivamente, estas peticiones nose relacionan (direc
tamente) con esos hechoS, sino que se dirigen a Ia violaci6n, mediante las "le
yes de irnpunidad" argentinas, de las disposiciones relativas a la protecci6n 
jurfdica pre vista en los tratados. 44 Esas leyes, fueron, a su vez, dictadas Iuego 
de Ia entrada en vigor del PIDCP y de Ia CIDH.45 

43 
Sobre los casas en contra de Uruguay El Salvador ante la ComiDH, ver Informe N" 26/92, 
casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375, OEA/Ser.L./V./!1.83, 
doc. 14, corr. 1 (1993) (Uruguay)= HRLJ 1992, 340; Infonne N" 26/92, caso 10.287 (El 
Salvador) = HRLJ 1993, 167. Ver tambi6n BuERGENTHALISHELTON, 1995, p. 565 y ss.; 
GOLDMANN, 1993; KOKOIT, 1993, pp. 156 y ss.; RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 60 y Ss.; CASSEL, 
1996,211 y ss.; ROHT-ARRIAZA/GiBSON, 1998, 867 y ss. 

44 
Especialmente el arts. 2° inc. 2" y 3" del PIDCP, art. 2" inc. 1" y 13 de Ia Convenci6n contra la 
Tortura de Ia ONU, el art. 8" y el 25 de 1a CIDH. 

4

s La Ley de Punto Final fue sancionada el23/l2/l986 y Ia Ley de Obediencia Debida el4/6/1987 
(cf. cap. !, 3.2.1.3.). 
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El CDH ha dejado en clara en sus decisiones, por violaciones a los 
derechos humanos cometidas antes de la entrada en vigor del PIDCP y de sus 
protocolos adicionales, que el "derecho a un recurso efectivo" invocado de 
conformidad con el art. 2.3 del PIDCP exige como presupuesto que aquellas 
se hayan cometido fuego de la entrada en vigencia del Pacto: 

" ... de acuerdo con el art. 2° el derecho a un recurso nace s6lo luego 
de que una violaci6n ... haya sido establecida. Sin embargo, los even
tos que podrfan haber constituido violaciones a varios artfculos de Ia 
Convenci6n y a cuyo respecto podrfan haber sido invocado recursos, 
ocurrieron con anterioridad a Ia entrada en vigencia del Convenio y 
del Protocolo adiciona1..."46 

El CDH no hizo pues una separaci6n entre los propios hechos y la queja 
interpuesta por falta de protecci6njurfdica, sino que las considera ambas·como 
un hecho tinico. Se apoy6 especialmente en la letra del art. 2.3 del PIDCP, 
segU.n el cualla protecci6n jurfdica se otorga ala persona, "cuyos derechos o 
libertades se reconocen como violados"Y Como consecuencia de lo cual de
cret6 la inadmisibilidad de la queja. 

El Comit6 de Torturas lleg6 ala misma conclusiOn, pero con otra motiva
ci6n. Excluy61a violaci6n directa de la Convenci6n contra la Tortura por parte 
de las ]eyes argentinas, porque aquella entr6 en vigor luego de dictadas las leyes 
(a diferencia del PIDCP). Pero el Comite tam bien neg6la violaci6n del "derecho 
a recurso" (arts. 13 y 14 de la Convenci6n contra la Tortura de Ia ONU): 

''El Comit6 observa que par 'tortura' para los prop6sitos de Ia Con
venci6n se pueden entender s6lo las que suceden subsecuentemente 
con la entrada en vigor de la Convenci6n. Asi, el ambito de los arts. 13 
y 14 de I a Convenci6n no ·cubre las torturas que se llevaron a cabo en 
1976, 10 afios antes de la entrada en vigencia de la Convenci6n, y el 
derecho a una compensaci6n ... surge necesariamente s6lo respecto de 
los eventos subsecuentes at 26 de junio de 1987. " 48 

Por consiguiente, el Co mite contra la Tortura de la ONU tam bien consi
der6 tanto las violaciones que sirVen de base como Ia supresi6n posterior de 
la protecci6n jurfdica, como hechos conexos. 

46 Destacado por el autor .. Y S.E. v. Argentina (Com. N"' 275/1988, observaciones adoptadas el 
26/311990), par. 5.3.; asf como R.A. V.N. et al. v. Argentina (Com. 343-345/1988, observacio
nes adoptadas el26/311990), par. 5.3. (AMBos en: Report of the HRC, val. II, GA, Sesi6n 45", 
Doc-ONU A/45/40, pp. 159 y ss. y 191 y ss.). 

47 Destacado en el original (nota 46). 
48 Destacado pore! autor. Com. No•. l/1988, 211988 and 3/1988, par. 7 .5., en: Report of the CAT, 

GA, official records, 45th session, Sllpplement N° 44, Doc-ONU A/45/44, pp. 108 y ss., aquf: 
Illy s. = RUDH 1990,58. 
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Por el contrario, Ia ComlDH, ha considerado el rechazo a Ia protecci6n 
juridica que se apareja con las !eyes, como una violaci6n especial de los arts. goy 
25 de la CIDH y -como esta entr6 en vigor anteriormente-49 no ha visto 
ningiin problema en atribuirse competencia ratione temporis: 

"La violaci6n en cuesti6n en este caso es la denegaci6n del derecho 
a protecci6n judicial y el derecho a un proceso justo, ya que las ]eyes y 
los decretos en cuesti6n paralizaron la investigaci6n judiciaL En con
secuencia, las medidas cuestionadas fueron adoptada:s en un momenta 
en el cual la Convenci6n estaba rea/mente en vigor para el Estado 
Argentino ... Los artfculos de la Convenci6n que los peticionarios in
vocan se relacionan con eventos que ocurrierOn despu6s de que Argen
tina se convirti6 en Estado parte de la Convenci6n. Por ello las peticio
nes son admis.ibles ratione temporis. "50 · 

La ComiDH decidi6 en forma similar en los Casas de las amnistias en 
Uruguay y El Salvador;" la Corte!DH se uni6 en el caso Genie Lacayo. 52 En 
cuanto ala amnistfa chilena de 1978 (dec. ley 2.191) !a Com!DH decidi6 en 
1996 que este decreto no solamente viola el art. 25 de la CIDH sino tambien 
los arts. 1.1, 2 y 8.1 (derecho a unjuicio justo).53 En lamas reciente resolu
ci6n de 1998 la Com!DH confirm6 las decisiones anteriores y concluy6: 

"JOI. Que el dec. ley 2191 de autoamnistfa, dictado en el afio 1978 
pbr el pas ado regimen militar de Chile, es incompatible con las dispo
siciones de Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos, rati
ficada por ese Estado el 21 de agosto de 1990. 

I 02. Que la sentenciade la Corte Suprema de Chile del28 de agos
to de 1990 y su confirmatoria del28 de septiembre del mismo afio, que 
declaran constitucional y de aplicaci6n obligatoria por el Poder Judi
cial elcitado dec. ley 2191, cuando ya habfa entrado en vigor para 
9hile Ia Convenci6n Americana sabre. Derechos Humanos, viola. Io 
dispuesto por los arts. 1.1 y 2 de la misma. 

I 03. Que las decisiones judiciales de sobreseimiento definitivo dic
tadas en las causas criminaleS abiertas, Ia detenci6n y desaparici6n ( o 

49 La CIDH entr6 en vigorel6/9/1984 y ambas !eyes nacionales argentinas fueron sanciOnadas 
el23/12/1986 y 4/6/1987 (ya nota 45). 

50 Destacado en et·original. Traduc. delingl6s: Informe No 28/92, casas 10.147, 10.181, 10.240, 
l0,.262, 10.309 y 10.311 (Argentina) 2 de octubre de 1992, par. 16 y 19;en: OAS-IACHR, 
1993, pp. 41 y ss. 

51 Supra nota 43. Cf. tambi6n QUINN, 1994, pp. 936 y ss.; /A 95/octubre 1994/2. 
52 IACourt, Genie Lacayo Case, Preliminary Objections, sentencia del 171111995, par. 21 

y ss., en: /A Court, 1996, pp. 63 y ss., 68 y s. 
53 Vcr Informe N° 34/96 (casas 11.228, 11.229, 11.231 y 11.282), OEA/Ser/LNIII.93. Ver tam~ 

bi6n CASSEL, 1996, pp. 215 y ss. referi6ndose ademas al caso 10.843. 
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ejecuci6n ~umaria) de nombre 11.505, A1fon~o Rene Chanfeau Orayce; 
11.532, Augu~tin Eduardo Reye~ Gonzalez; 11.541, Jorge Elias 
Andr6nico Antequera y su hermano Juan Carlos y Luis Francisco 
Gonza)ez Manriquez; 11.564, William Robert Millar Sanhueza y Jor
ge Rogelio Marin Rosse!; 11.549, Luis Armando Arias Ramirez, Jose 
Delimiro Fierro Morales, Mario Alejandro Valde~ Chavez, Jorge Enri
que Vasquez Escobar y Jaime Pascual Arias Ramirez; 11.569, Juan 
Carlos Perelman y Gladys DiazArmijo; 11.572, Luis Alberto Sanchez 
Mejias; 11.573, Francisco Eduardo Aedo Carrasco; 11.583 Carlos 
Eduardo Guerrero Gutierrez; 11.585, Maximo Antonio Gedda Ortiz; 
11.595, Joel Huaiquiiiir Benavides; 11.652, Guillermo Gonzalez de 
Asis, 11.657, Lumy Videla Maya; 11.657, Eulogio del Carmen Ortiz 
Fritz Monsalve; y 11.705, Mauricio Eduardo Jorquera Encina, en cu
yos nombres se iniciaron estos casas, no s6lo agravan Ia situaci6n de 
impunidad, sino que, en definitiva, violan el derecho ala justicia que 
les asiste a los familiares de las vfctimas de identificar a sus autores y 
de que se establezcan sus responsabilidades y sanciones correspon-. 
dientes, y obtener reparaci6njudicia1 par parte de estos. 

104. Que respecto de la personas en cuyo nombre se promueve el 
presente caso, el Estado chilena ha dejado de cumplir con su obliga
ci6n de reconocer y ganlntizar los derechos contenidos en los arts. 8 y 
25 en conexi6n con los arts. 1.1 y 2 de Ia Convenci6n Americana sobre 
Derechos Humanos, de Ia cual Chile es Estado parte. 

105. Que el Estado chilena no ha dado cumplimiento a las normas 
contenidas en el art. 2° de la Convenci6n Americana sobre Der~chos 
Humanos, en virtud de que no ha adaptado su legislaci6n sobre amnis
tfa a las disposiciones de dicha Convenci6n. Sin perjuicio de ella, Ia 
Comisi6n val ora positivamente las iniciatiVas·del Gobierno tendientes 
a que por los 6rganos competentes se adopten con arreglo a sus proce
dimientos constitucionales y legales vigentes, las rnedidas legislativas 
ode otro can'icter necesarias para hacer efectivo el derecho de las rnen
cionada$ personas a obtener justicia. 

106. Que el Estado de Chile no ha dado respuesta dentro del plaza 
establecido en Ia nota de Ia·Comisi6n en la que se comunica el infoime 
51/97, dell6 de octubre de 1997, y se le pideformular las observaciones 
que considere convenientes, ni tampoco aportado elementos que penni
tan desvirtuar los hechos denunciados o que acrediten que se han adop
tado medidas adecuadas para solucionar Ia situaci6n denunciada."54 

" Jnfmme N°25/98 (ca,os 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 
11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675, 11.705), OEA/Ser/L/V/11.98, Doc. 33, par. 101 y ss. 
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Asf, no cabe duda de que amnistfas del tipo argentino o chilena violan 
·mUltiples norm as de Ia CIDH y de ben ser derogadas par los gobiernos demo
cniticos posteriores. Como sefiala correctamente Cassel en su reciente estu
dio sobre las amnistias en America latina: "It is now clear that nothing less 
than judicial investigations designed to identify perpetrators, name nam~s, 
and punish the guilty will suffice."55 

Evaluando las posiciones opuestas de los 6rganos de Ia ONU (CDR y 
Comite contra Ia Tortura) y de Ia Com!DH se tiene que admitir, sin embargo, 
que !a letra del art. 2.3 del PIDCP constituye un importante argumento para 
una consideraci6n en forma unificada de la violaci6n originaria del propio 
derecho del Pacto ode la Convenci6n y de Ia denegaci6n posterior a un recur
so efectivo. Del mismo modo, los arts. 13 y 14 de Ia Convenci6n contra ]a 
Tortura se relacionan diredamente con el delito de torturas y tambi6n el 
art. 25.1 de Ia CIDH garantiza a quien inicia Ia acci6n (s61o) "protecci6n en 
contra de actos que violan sus dercchos fundamentales reconocidos ... por 
esta Convenci6n ... ". El texto de los acuerdos correspondientes habla, enton
ces, a favor de Ia interpretacion dada par parte de los' 6rganos de Ia ONU. 

A favor de esta soluci6n:, se puede alegar igualriiente el canicter de Ia 
"desaparici6n forza:da" como deli to continuo o permanente;56 En tanto que 
una persona desaparecida no aparezca nuevamente -viva o muerta-, el deli to 
en todo caso no se consuma. En este sentido, una sOlicitud de protecci6n 
jurfdica hecha despues de Ia desaparici6n todavia cae dentro dellapso tempo
ral que esta delimitado por Ia "desaparici6n forzada" y que cohtim1a durante 
el correspondiente proceso. Por consiguiente, ·1a solicitud de protecci6n jurf
dica y el delito pi.Ieden solamente ser consideradas cOmo un hCcho Unico. 
Otra soluci6n, sin embargo, resulta posiblemente del art. 8" inc. I" de Ia CIDH," 
en tanto que esa disposici6n hace referenda no s61o a los derechos del acusa
do como co'rolario del principia del fair trial, sino que tambi6n de 61 se dedva 
un derecho pata la vfctima o sus parientes de hacer Valer el "derecho a ser 
ofdo" en contra de las leyes de ainnistfa. Esta fue Ia opiniOn sostenida en Ia 
investigaci6n de la ONU sabre "irnpunidad": 

"La Com!DH puede ... reputarse justificada para considerar que cual
quier 'medida tendiente a privar a Ia victima de su derecho a ser ofdo 
--en el caso en particular, una medida de amnistfa- constituye una 
violaci6n del art. 8°, panig. 1, de Ia Convenci6n Americana, ya sea que 

55 CASSEL, 1996, p. 217. 
56 Cf. al respecto infra 1.3.2. 
57 El art. 8", inc. 1" CIDH garantiza a toda persona " ... el derecho a ser ofda, con las debidas 

garantfas y dentro de un plazo razonable, por unjuez o tribunal competente, independiente e 
imparcial, establecido con anterioridad porIa ley ... ". 
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se adopte en tiempos de normalidad o durante un perfodo de emer
gencia."58 

De acuerdo con esto, una amnistfa viola el art. 8" de !a CIDH, cuando le 
quita a l.;1s vfctimas o a sus parientes el "derecho a ser ofdos". 

Esto, sin embargo, no soluciona en modo alguno ei problema funda
mental, que la argumentaci6n de Ia ComiDH -a pesar cte·su aplicaci6n ex
clusiva a las "leyes de impunidad" que fueron sancionadas despues de la en
trada en vigor de !a CIDH- intenta eludir el problema de una aplicaci6n 
retroactiva de !a CIDH. En este sentido, el art. 28 de !a Convenci6n de Viena 
sabre Derecho de los Tratados,59 sefiala sin Iugar a dudas que los tratados inter
nacionales: 

"no (vinculan) a una parte respecto de un acto o hecho, que haya 
ocunido o se hay a realizado antes de Ia entrada en vigencia del trata
do, asf como respecto de una situaci6n, que haya dejado de existir 
antes del momenta citado. "60 

El gobierno argentino tambi6n present6 una reserva expresa al efecto.61 

Esto significa que Ia aplicaci6n retroactiva de Ia CIDH es, en principia, inad
misible. Sino se acepta, entonces, !a separaci6n, emprendida por !a Com!DH, 
entre violaciones fundamentales a los derechos humanos y denegaci6n (pos
terior) de protecci6n jurfdica frente a esas violaciones, su posiciOn no es con
vincente. 62 

La opinion de Ia ComiDH se puede mas bien justificar con argumentos 
bas ados en el derecho internacional general. De acuerdo con la doctdna de Ia 
responsabilidad de los Estados, el Estado violador contraviene el derecho 
internacional no s61o a causa de Ia violaci6n directa a los derechos humanos 
sino tambi6n por la falta de castigo de esa violaci6n.63 La violaci6n del dere~ 
cho internacional par Ia denegaci6n de protecci6n jurfdica se deriva de d~s 
formas: de u.na parte, !a violaci6n directa de los derechos humanos obliga a! 
Estado a una reparaci6n, que ademas de una compensaci6n puede consistir 
en Ia efectiva sanci6n (penal) de·los culpables;64 de otra parte, el Estado co
mete otro deli to aut6nomo de ~erecho internacional, cuando no cumple con 
el deber interrtacional de penaliZar las violaciones graves- de derechos burna
nos, por ejemp~o, mediante Ia sallci6n de una ley que obstaclilice I a persecu-

58 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, par. 116 (traduc. del ingles). 
" Doc. ONU A/CF.39/ll/Add.2, p. 271. 
60 Destacado por el autor. 
61 Ver ya cap. II, 1.3., nota 72. 
62 Asi mismo KoKOrr, 1993, p. 1.56. 
63 Ver yasupra cap. II, 2.3.1.5. 
64 VERDROSS/SIMMA, 1984, § 1298; TRIFFTERER, 1966, p. 180. 
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penal. Esta posiciOn encuentra tambi6n apoyo en Ia jurisprudencia del 
''arrti!~Uo tribunal de arbitraje mexicaNo norteamericano sabre Ia responsabili

de los Estados.65 El deber de penalizaci6n mismo se deriva del derecho 
co•ns1uetudimrrio (regional) o de los principios generales del derecho.66 Una 
ap!icaci6n retroactiva de !a CIDH noes por lo tanto necesaria. 

Finalmente, no se debe pasar por alto -a pesar de !a necesidad de un 
examen jurfdico detallado del ambito de aplicaci6n temporal de los trata
dos- que esto es basicamente un simple ·problema formal. La cuesti6n mate
rial de si ala vfctima o a sus parientes se les debe o se les tiene que garantizar 
protecci6n jurfdica, fue contestada en forma afirmativa por los 6rganos de la 
ONU, enfatizando, inter alia, Ia "obligaci6n moral" del Estado violador. 67 

!.2. lndultos 

En las fuentes del derecho internacional no existe -con excepci6n de 
los casas citados- una menci6n explfcita al indulto. Empero, se le aplican 
basicamente las reglas desarro11adas anteriormente al considerarselo como 
una "medida similar". Las particularidades provienen de las diferentes con
secuencias jurfdicas de Ia amnistfa y el indulto.68 Contrariamente a lo que 
ocurre con la amnistfa, el indulto no impide -por lome nos en su ap1icaci6n, 
constitucionalmente correcta, a los condenados (por sentencia firme)- un 
proceso penal con una sentencia definitiva y por tanto, en principio, Ia inves
tigaci6n de Ia verdad; representa asf una forma atenuada o menos grave de 
"impunidad" que Ia amnistfa, ya que esta Ultima tiene efecto en un estado 
procesal anterior, incluso antes de Ia comisi6n de un delito. Si se parte enton
ces de los criterios de derecho internaciona] aplicables ala amnistfa, su apli
caci6n al indulto depende del estado procesal en que interviene. Puede for
mularse como regia lo siguiente: 

6~ Cf. por ejemplo, en el caso Laura M.B. Janes et al. (USA) v. United Mexican States 
(abreviadamente Janes Case) del 16/ll/1925, en Ia cuallos padentes de la asesinada Jane 
elevaron una petici6n de indemnizaci6n en contra del Estado de Mexico, porIa no investiga
ci6n del caso. El tribunal de arbitraje distingui6 eiltre el "killing itself' yel "nonpunishment" 
("denial of justice") como "two delinquencies being different in their origin, character, and 
effect..." (Reports of 11/lemationa!Arbitral Awanis-RIAA, vol. IV, pp. 82 y ss., aquf 88 y s.). 
Cf. tambien RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 49 y s. 

66 AI respecto ya en cap. II, 2.2. Ver tambien -sobre el derecho consuetudinario regional
KoKOrr, 1993, pp. 156 y ss. 

67 Cf. Com. N° 27511988 del CDH de la ONU, par. 5.4,:" ... remind the State party that it is 
under an obligation ... thoroughly to investigate alleged violations and to provide remedies ... ". 
Asf como Com. No'·l/1988, 2/1988 y 3/1988 del Comite de la ONU contra la Tortura, par. 9: 
" ... the State of Argentina is morally bound to provide a remedy to victims of torture and to 
their dependants". 

68 Cf. AMBOS, 1997e, pp. 127 y s. 
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Cuanto mas temprano intervenga el indulto en un proceso, m:is le 
senin aplicables los correspondientes lfmites de derecho internacional 
vi gentes para Ia amnistfa. 

Lgs indultos que, como los argentinos,69 intervienen en un proceso en 
curso, dejan de ser conceptualmente un indulto, para tornarse en amnistfas 
individuales (encubiertas). Deben ser tratados segun los principios aplicables 
a las amnistfas y asf son contraries al derecho inteniacional cuando refieren a 
hechos respecto de los cuales existe un deber de penalizaci6n. Los indultos'j 
que -luego de una sentencia en firme- se aplican al momenta de la ejecu
ci6n de Ia pena son violatorlos del derecho internacional cuando impiden el 
cumplimiento de Ia pena proporcional al hecho cometido. El deber de penali" 
zaci6n previsto en el derecho internacional para los casas de graves violacio
nes a los derechos humanos implica que a los delitos contemp1ados por el 
derecho internacional les corresponda una pena adecuada. Ciertamente, Ia 
proporc.ionalidad de Ia pen a es discutible. Es cierto, sin embargo, que el sim
ple cumplimiento simb6lico de la pena es violatoria del derecho internacio
nal en caso de graves violaciones a los derechos humallos. 

Parece indiscutible ademcls que-tambien en caso de un parclmetro me
nos estricto desde el punto de vista del derecho internacional- los "auto
indultos ", asf como los indultos a favor de los propios 6rganos·estatales, son 
contraries al derecho internacional como constituyen una violaci6n al princi
pia de prohibici6n de autofavorecimiento. Esto es vcllido especial mente cuando 
auto res .de graves violaciones a los derechos humanos son indultados. En este 
sentido, Ia combinaci6n de criterios personates y materiales resulta en ~na 
limitaci6n desde el punto de vista del derecho internacional. 

Respecto de Ia admisibilidad de indultos en, o con fundamento en, una 
situaci6n de necesidad estatal son validos los correspondientes principios 
desarrollados para el caso de la amnistfa. 1o 

El indulto puede representar una violaci6n aut6noma del "derecho a 
recurso", cuando interviene antes de que se dicte Ia sentencia. Aunque no 
produce los efectos denegatorios de protecci6njurfdica de la amnistfa, si cer
c~na la protecci6n jurfdica. Si interviene con posterioridad a las sentencia, 
vwla solamente el derecho a recurso, cuando este incluirfa Ia obligaci6n de 
una ejecuci6n adecuada de Ia pen a. Esto, sin embargo, se puede diffcilmente 
fundamentar en el texto de laS respectivas disposicionesJ1 

69 Cf. cap. I, 3.2.1.2. e infra 3.2.2.f. 
7° Cf. ya supra 1.1.3. 
71 cr. ya supra 1.1.4. 
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).3. Otras reglas (procesal-penales) 

Respecto de otras reglas procesal-penales deben diferenciarse con base 
en sus consecuencias jurfdicas. 

1.3.1. ATENUACI6N Y REGLAS ANALOGAS 

Las reglas, que sencillamente preven una atenuaci6n punitiva o formas 
faxas de ejecuci6n de fa pena, como por ejemplo, Ia ley 81 de 1993 colombiana72 

y-en cierta forma-las !eyes de arrepentimiento peruanas y chilenas,73 rio 
se encuentran sometidas a los lfmites antes citados en materia de derecho 
internacional. En sentido estricto, no tienen el canicter de una "ley de irnpu
nidad", como no garantizan una renuncia absoluta a Ia pena; ni tam poco im
piden la ejecuci6n de la pena. Su finalidad es mas bien Ia de hacer efectiva y 
acelerar la persecuci6n penal. Ciertamente, para esas reglas son validos tam
bien los principiOs formulados para los indultos, que no permiten impedi
mentos para una pena proporcional a los hechos y ala culpa. En este sentido, 
sf, el derecho internacional pone lfmites. 

1.3.2. REGLAS QUE IMPIDEN LA PERSECUCI6N, 

ESPECIALMENTE LAS DISPOSICIONES SOBRE PRESCRIPCI6N 

Algo distinto rige para las reglas que impiden fa persecuci6n penal, 
especialmente para las disposiciones sobre prescripci6n. A estas se les apli
can los correspondientes lfmites desarrollados por el derecho internacional 
para las amnistfas; Como principia se puede formular que los hechos penales 
amnistiables deben tambien ser imprescriptibles. Y viceversa los hechos pe
nales imprescriptib1es no pueden ser amnistiados. 74 

La situaci6n del derecho internacional es relativamente unclnime res
pecto de las disposiciones sobre prescripci6n. Remiti6ndose a Ia ley del 
Consejo de Control N" 10, Ia Convenci6n sobre Ia no Imprescriptibilidad 
de los Crfmenes de Guerra y de los Crfmenes de Lesa Humanidad"75 con
templa una clara prohibici6n a Ia prescripci6n legal (statutory limitation) 
para los 11crfmenes de guerra" y "crfmenes en contra de Ia humanidad" en el 
sentido de lo dispuesto por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 
Nuremberg. Esta prohibici6n se aplica tambien a las violaciones a derechos 
humanos aquf analizadas y corresponde en lo restante ala pnlctica nacional 

72 Cf. cap. I, 3.2.1.3. 
73 Idem. 
74 Cf. MARXEN, 1984, p. 57: "Ia amnistfa noes admisible en caso de delitos iiilprescriptibles". 
75 Cf. ya en el cap. I, 2.2. asi como el correspondiente acuerdo europeo de 1974 (ETS 82 o ILM 

13, p. 540; tambiCn anexo I, 2.1.3. y 3.3.). Cf. tambi6n RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 63 y ss. 
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predominante, especialmente en lo que respecta a la no prescripci6n de las 
reprochables violaciones al bien jurfdico de la vida.76 

, Res pee to de las "desapariciones forzadas" la Convenci6n Interamerica
na sabre Desapariciones Forzadas preve -en concordancia con el art. 17 de 
Ia coirespondiente resoluci6n de Ia Asamblea General de Ia ONU-77 en el 
art. VII: 

"La persecuci6n penal porIa desaparici6n forzada de personas y Ia 
pena impuestajudicialmente a sus perpetradores no debe estar sujeta a 
estatutos de limitaciones." 

Empero, excepcionalmente pu.ede una "norma de canicter fundamen
tal" ordenar una prescripci6n, pero s6lo restringido al "delito de mayor 
gravedad contemplado en el derecho interno del correspondiente Estado 
parte". 

La prohibici6n especial a Ia prescripci6n respecto de ias "desaparicio
nes forzadas" se justifica, de una parte, debido a Ia especial reprobabilidad de 
los hechos, y de Ia otra a! cankter del hecho como de lito permanente. Nume
rosas organizaciones no gubernamentales (ONG's) han sostenido en sus in
formes a los "grupos de trabajo" de Ia ONU que: 

"La naturaleza propia de las desapariciones forzadas· o involunta
rias provee un argumento legal en contra de las limitaciones estatutarias: 
los efectos de esta ofensa contintlan hasta el momenta en que las cir
cunstancias de Ia victima cambian o se aclaran. Como es un delito 
permanente, el tennino de limitaci6n a Ia acciOn criminal comienza 
cuando el crimen. deja de cometerse".78 

Ciertamente, los resultados· deseados pueden alcanzarse tambien me-· 
diimte la SuspensiOn del comienzo de Ia prescripci6n hasta el momenta en el 
cualla vfctima es hall ada o se averigua su paradero. Esto presupone sencilla
mente una definicion en el tipo del momento de terrninaci6n del delito (ver 
por ejemplo el § 78 a del CP aleman). 79 

La suspensiOn de Ia prescripci6n seria posible, ademas, cuando loS 
hechos "no han sido castigados por motives politicos, raciales o porque 

76 Cf. por ejemplo § 78 II con el § 220a (genocidio) y 211 (homicidio) CP aleman. 
77 Ver respecto de estas normas ya cap. I, 2.2. 
18 UN-ECOSOC-CHR, 1993, par. 52 (traduc. del ing16s). Ver tam bien RUA, 1998, pp. 395 y s.; 

ver infra 3.2.2.1. en Ia nota 206. 
7~ Sabre Ia discusi6n relativa al momenta del perfeccionamiento o finalizaci6n del delito GAR

RET6N, 1992/93, p. 146. De acuerdo con este, laCS chilena considera que el delito finaliza 
con Ia detenci6n. Cf. sabre lajurisprudencia de Ia CS chilena infra, 3.2.1.1. 
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incompatibles con los principios esenciales del ordenamiento jurfdi
de un Estado de derecho libre" .80 Por- motives de seguridad y certeza 

iuJ"fdJica es preferible, sin embargo, Ia primera soluci6n de Ia impres-

Del deber de penalizaci6n previsto en el derecho internacional, paia los 
de graves violaciones a los derechos humanos, se deduce que estos 

aetas no deberian, en principia, amnistiarse. Las disposiciones del derecho 
internacional, en materia de amnistfa, por ejemplo cl art. 6.5 del PA II, no se 
oponen a ella ya que se refieren a otros casas. La autoamnistfa, en especial, 
contraviene Ia prohibici6n del autofavorecimiento. 

Asimismo en casas de estado de necesidad estatal tampoco se permite 
Ia amnistfa de graves violaciones a los derechos hUmanos. Esto surge de una 
parte de las disposiciones conespondientes previstas en los tratados interna
ciona!es sobre derechos humanos (art. 4• del PIDCP, 27 de Ia CIDH), que 
declaran Ia inderogabilidad de determinados derechos (humanos) durante Ia 
declaraci6n del estado de necesidad, derivandose por tanto de allf Ia cones
pondiente protecciOn juridic a para estos derechos. De otra parte, se justifica 
con apoyo en el "derechb a un recurso efectivo" (art. 2.3 del PIDCP, art. 25 
de Ia CIDH). Una amnistfa podrfa representar una violaci6n especifica del 
"derecho a un recurso efectivo". 

El profesor· nortemericano Douglas Cassel concretizO estas li_mita
ciones legales de una amhistfa en un reciente estudio analizando Ia juris
prudencia de Ia CorteiDH y de Ia ComiDH81 Vale Ia pena reproducir sus 
conclusiones que se encuentran en diez directrices (guidelines) que deben 
ser obsefvadas par gobiernos de facto o en transici6n, en principia, estric
tamente si quieren decretar amnistfas no violatorias del derecho interna
cional: 

"(I) Democratic adoption: To be legally valid at all, amnesties must 
be adopted by democratic bodies, usually the legislature; self-amnesties 
by lawless regimes are not valid. 

80 Asl lajurisprudencia de laCS Federal aleman a -basad a en el § 78 b I del CP aleman-en el caso 
de las dictaduras nacionalsocialista ySED (ver BGH 2 StR 331194, 113/1995, pp. 12 y ss., l3 = 
NJW 1995, 1297 y ss. -Los Crfmenes de Guerra de Caiazzo). Detalladamente sobre Ia suspen
siOn de Ia prescripci6n porno persecuci6n penal por motivos politicos ZtMMERMANN, 1997, pp. 65 
y ss. Sobre el c6mputo de Ia prescripci6n a partir del restablecemiento de la vida democnitica ver 
SANCINEITI/FERRANTE, 1998, pp. 86 y s. (B.II.B.3.). 

81 CASSEL, 1996. 
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(2) Investigations: Amnesties may not foreclose investigations of 
violations, sufficient to vindicate both society's right to know the 
truth and survivors' right to know what happened to their relatives. 

(3) Naming names: Investigations must seek to identify those 
reSponsible and name names; otherwise they are insufficient. 

( 4) Victim participation: Amnesties must not preclude victims from 
initiating or participating in judicial criminal investigations, at least in 
states that have such procedures. 

(5) Compensation: Amnesties may not foreclose or in practical effect 
substantially limit the right of victims or survivors to obtain adequate 
compensation for violations. 

(6) Crimes against humanity: Amnesties must not apply to crimes 
against humanity, including forced disappearances. 

(7) Obstruction ofjustice: Amnesties should not apply to perjury and 
other obstructions of justice by officers of the court and litigants. 

(8) Treaty crimes: In States parties to the applicable Inter-American 
Conventions, amnesties may not be given for torture, for cruel, 
inhuman, or degrading treatment or punishment, or for violence 
against women. 

(9) State acknowledgment of responsibility: Amnesties should not 
be given without an acknowledgment by the State of responsibility for 
past violations. 

(10) Prosecution and punishment: States must prosecute and 
effectively punish perpetrators of serious human rights violations; such 
perpetrators may not be amnestied."82 

En consecuencia, si bien los Estados tienen un cierto margen de discre
ci6n no es admisible una renuncia plena a la persecuci6n penal a traves de 
una amnistfa. Esta posici6n esta reflejada tambi6n en Ia jurisprudencia com
parada analizada hace poco por Roht-Arriaza y Gibson. 83 

El indulto es admisible, en tanto tenga Iugar luego de que se haya cum
plido una parte de Ia pena. Por lo demas, rigen los correspondientes princi
pios desarrollados para la amnistfa, aunque con Ia reserva de que al indulto se 
le aplica, en principia, un standard menos estricto. 

Las reg/as especiales, que impiden la persecuci6n penal, en especial las 
disposiciones sabre prescripci6n, son violatorias del derecho internacional 
cuando se refieren a "delitos en contra de la humanidad". En el cas a de las 
"desapariciones forzadas" no se admite tam poco Ia prescripci6n, par Ia me-

s2 Ibid., pp. 228 y s. 
83 Rmn-ARRIAZAIGmsoN, 1998, 863 y ss. (874, 875). 
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nos en el ambito interamericano. En el caso de torturas y de "ejecuciones 
extrajudiciales" su admisibilidad dependenl de si esos delitos se consideran 
como "crfmenes contra Ia humanidad" en el senti do del Estatuto del Tribunal 
Internacional Militar (Nuremberg). En el caso de otras reglas especiales rige 
que elias deben posibilitar, por lo menus, una pena proporcional. 

Junto a estos cuestionamientos jurfdicos el debate de la amnistfa 
-tambien o precisamente en el plano del derecho internacional- se encuen
tra dominado permanentemente por argumentos de polftica (criminal). Sabre 
este punta es suficiente sefialar que el cuestionamiento central en ese ambito 
siempre se refiere a si Ia amnistfa realmente, como se ha expuesto oficial
mente, puede colaborar a Ia pacificaci6n nacional, la reconciliaci6n y Ia uni
dad o si -par el contrario-- provoca nuevas conflictos y tensiones, a causa 
del desconocimiento de Ia dignidad y los sentimientos de las victimas o de 
sus parientes. 84 Una respuesta viilida de cariicter general a esa pregunta no es 
posible, sino que se tiene que decidir caso par caso. Tales decisiones deben 
examinarse con base en la subsiguiente comparaci6n estructural de las "nor
mas de impunidad" vigentes. 

2. Comparacion estructural 
de las "normas de impunidad" vigentes 

Los elementos estructurales de las "leyes de impunidad" vigentes mas 
importantes se encuentran en el siguiente cuadro 1.85 Sabre Ia base de esta 
situaci6n, a continuaci6n se destacaran algunos aSpectos. 

84 Cf. por ejemplo, UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1985, pUr. 51: "In some circumstances, 
it can be assumed ... that an amnesty covering persons guilty of conduct involving serious 
infringerhent of human dignity ... , far from encouraging national reconciliation, would only 
increase tension, at least initially". Tambien UN-ECOSOC-CHR, 1993, par. 45: "Laws promul
gated on the' pretext of 'pardon, oblivion and reconciliation' as 'clean slate' laws cannot 
promote national reconciliation when their ultimate objective is to safeguard the interests of 
those guilty of torture, murder and disappearances". Cf. tambien KoKoiT, 1993, p. 159, que 
argumenta que Ia amnistfa lleva a que "the new democratic regime does not dissociate itself 
sufficiently from the old regime". Ver tambien CASSEL, 1996, pp. 200 y ss. 

85 Aquf se renunci6 a Ia presentaci6n de Ia ley de arrepentimiento boliviana y de Ia ley chilena 
de arrepentimiento [AMBOS en cap. I, 3.2.1.3.]. La disposici6n boliviana tiene solamente una 
validez temporallimitada. La ley chilena es ciertamente importante, pero se encuentra es
tructurada en forma similar ala ley colombiana 104/1993 y a Ia ley peruana de "arrepenti
miento". En caso de que se considere necesario, se hartl remisi'6n a ambas normas en las 
anotaciones. La ley argentina de ''obediencia debida" sera consideraOa post6riormente cuan
do se trate lo relativo a las actuaciones en cumplimiento de 6rdenes (cap. V. 2.), ya que esta 
no representa una amnistfa desde el punta de vistajuridico-material (cf. SANCINEITJ, 1987b, 
pp. 50 y s.) y se encuentra vinculada a Ia figura del "deber de obediencia" del derecho militar. 
Ver tambien con referencias a otros pafses, entre ellos Guatemala, El Salvador y Honduras: 
ROHT-ARRIAZA/GiBSON, 1998, pp. 846 y SS. 



CUADROI: 
Elementos estructurales de las mas importantes "!eyes de impunidad" vigentes 

Ley 104/1993 Ley 81/1993 Dec. ley 25.499 Ley 26.479 Dec. ley 2191 Ley 23.492 
(Colombia) (Colombia) (Peril, 1992) (Peni, 1995) (Chile, 1978) {Argentina, 

19861 
Denominaci6n/ lndulto Beneficios por co- Ley de Amnistia Amnistia Ley de Punto 
Titulo laboraciOn eficaz Arrepentimiento Final 

Objetivo oficial PacificaciOn, re·- Paci:ficaciOn y lu-
/Trasfondo po:. conciliaci6'n con cha en contra del Lucha en contra ReconciliaciOn. Unidad nacional. Reconciliacibn, 
litico-crim.inal los grupos guerri- narcotrafico y el del "terrorismo". unidad nacio-

lleros. paramilitarismo. . nal . 

Tipo 
Ambito de apli-
caci6n material 

- Hechos "Delitos politicos" Todos Delitos terroris- Todos los hechos Todos los hechos Todos los he-
(conspka.ciOn, dis- tas. 1 punibles cometi- punibles cometi- chos punibles 
turbios, rebeliOn, dos durante un dos durante un cometidos du-
asonadayotrosde- lapso determina- lapso determina- rante un lapse 
litos relacionados). do. do. determinado. 

- Excepciones Si: • delitos atroces", No Si: ninguna exen- Narcotrafico, te- Si, pero ninguna Si. pero ningu-
genocidio, asesi- ciOn punitiva en rrortsmo, traici6n violaci6n tipica na violaciOn ti-
nato,2 secuestro, casos graves de te- ala patria. de derechos hu- pica de dere-
hechos crueles. rro:rismo3 y Ia par- manos (con ex- chos humanos 

ticipaci6n en ho- cepci6n de la vio- (s6lo los delitos micidio; sOlo una laci6n) y el caso en contra de atenuaciOn puni-
. tiva (limitada) en "Letelier". los menores de 

caso de "traici6n a ectad) 
lapatrta". 

SegUn dec. ley 25.475 del6/5/1992 se trata de todos los actos que afecten a Ia seguridad pUblica, incluso la pertenencia a una organizaci6n terrorista, 
asl como los conocidos actos de participaci6n ("instigaci6n", "defensa del terrorismo", etc.). 
En la medida que se haya cometido por fuera del conflicto o aprovechandose de la incapacidad de la vfctima para defenderse. 

por ejernplo Ia dest.rucci6n de impOrtantes bienes juridicos. 

(Antiguos) En pnnc1p10, lerroristas" Personal mill tar. Todas las perso-~ Toda persona, 
miembros de los toda "persona". (= rniembros de policial o civil, nas, que duran- pnicticamente 
grupos guerri- los movimientos por hechos en te e1 Estado de si- s6lo las fuerzas 
lleros. alzados en ar- contra del"terro- tio, hubieren co- de seguridad. I 

mas). rismo"(= fuerzas metido delitos (= 
de seguridad), fuerzas de segu-
golpistas. crimi- ridad) y senten- I 
nales de guerra. ctados por la jus-

ticia militar. 

ci6n tempora1 I 
- Etapa procesal Des de !a a per- Ningunalimita- Ninguna restric- Ninguna restric- Si no hay proce- Antes de la eta-

tura de la tnves- ci6n {tambien ci6n (tambien ci6n (tambien so penal, en caso pa de investiga-
tigaci6n hasta por fuera del por fuera del por los hechos de sentenciados ci6n procesal. 
la sentencia de- proceso penal). proceso penal). no denuncia- por la justicia 
finitiva. dos). mill tar. 

- Enrelaci6nconl No No No, pero con vi- Si, mayo 1980 a1 Si: entre el Si: entre el 
la comisi6n de los gencia lirnitada 14/6/1995. ll/9/1973 y el 24/3/l976vel 
hechos (16/5/92-l/ll/94). 10/3/1978. 

Bienes juridi- Esencialmente Esencialmente Esencialmente Esencialmente 
cos colectivos e bienes juridicos bienes juridicos bienes juridicos bienes juridicos 
individuales. colectivos. individuales. individuales. individuales. 

Si: desmoviliza- Si: cata.Iogo Si: especialmen- No, la comisi6n No; Ia comisi6n No, 1a comisiOn 
ciOn, deposiciOn exacto de crite- te cesaCiOn de las del delito como del delito como del delito como 

ciario I de armas, rein- rios y determi- actividades de tal es suficiente. tal es suficiente. tal con rniras a 

serciOn a Ia vida nado exito re- "terrorismo" y combatir el "te- j 
civil. quertdo. "'colaboraciOn". rror:ismo'' es su-
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Ley 104/1993 Ley 81/1993 Dec. ley 25.499 Ley 26.479 
(Colombia) (Colombia) (Peni, 1992) (Peni, 1995) 

Tipos subjetinos 
- Doloso o culposo No No No No 
- Especiales Orientaci6n poll- Voluntad impli- Voluntad impli- No 

tic a implicita cita de .. colabo- cita de .. colabo-
("delito politico"= rar" rar". 
subjetivizaci6n). 

. 

Consecuencias 
juridicas 

- Derecho penal Exenci6n puni- Atenuaci6n puni- Atenuaci6n y Exenci6n puni-
material tiva. tiva, suspensiOn exenci6n puniti- tiva 

condicional, con- va. 
mutaci6n (nin-
guna exenci6n 
punitiva plena). 

- Derecho proce- Sobreseimiento, Libertad provi- No Extinci6n de los 
sal penal libertad inme- sional. antecedentes; de-

diata, efecto de rogatoria de las 
co sa juzgada. medidas restricti.-

vas de la libertad; 
libertad inmedia· 
ta; sobreseirniento 
definitive 

- Otras normas Responsabilidad Deber, entre No No 
civil no se afec- otros. de resti-
ta. tuir el daiio. 

Perd.ida del be- Si: en caso de _Si: en caso de Si: en caso de No 
neficio reincidencia den- no cumplimien- reincidencia 

tro de dos aiios to de ~as "obliga- dentro de diez 
despues del otor- ciones". aiios despues 
gamiento. del otorgamien-

to. 

Protecci6n de S6lo las acciones S61o indirecta- No No 
Ia victima civiles (ver arri- mente a traves 

ba). de "'obligacio-
nes". programa 
de protecci6n 
de testigos. 

Protecci6n del Garantia de los Aplicaci6n ami- Garantia de se- No 
aut or derecQ.os proce- loga del dec. ley guridad y reser-

sales. 3030/90; inclu- va en respeto 
si6n en progra- pleno de los de-
mas de protec- recqos huma-
ci6n de testigos. nos. 

4 Art. 3o del dec. ley 3030/90, que se convirti6 en legislaci6n permanente (art. 3° dec. ley 2265/91). 
' D.S. 015-93-JUS v. 8/5/1993. 

Dec. ley 2191 
(Chile, 1978) 

No 

No 

Exenci6n puni-
tiva. 

No 

No 

No 

No 

No 

Ley 23.492 
(Argentina, 

:198ID_ 

No 

Orientaci6n poll-
tica implicita (de-
lito para com-
batir el terroris-
roo). 

Exenci6n puni-
tiva 

Sobreseimento 
(obstclculo pro-
cesal, si pasa-
dos 60 dias des-
de la entrada en 
vigor no hay in-
terrogatorio). 

Responsabili-
dad civil no se 
afecta. 

No 

S6lo acciones 
civiles (ver 
arriba). 

No 

. 
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2.1. Denominacion y objeto 

. ~orno den~minaci6n, o "tftulo ", se conoce I a denominaci6n oficial que 
se ongma en el titulo de Ia ley o del texto, o tarnbien I a denominaci6n usual
mente dada ~n Ia discusi6n politico-criminal (especialmente en Peru y Ar
gentma). ~~1, se transcnbe en mayor o menor grado el contenido de la ley. 
Pero tamb1en se le puede dar una falsa denominaci6n, esto es, una que no 
corresponda a Ia verdadera naturalezajuridica de las medidas. Un ejemplo Io 
representa Ia ley colombiana 104 de 1993, que en realidad se trata de una 
amnistfa y no de un "indulto". 

El objetivo oficial·-por lo genera! Ia motivaci6n de Ia ley- completa 
e.l c~adro. Ctertamente, se debe tener cuidado aquf, ya que no siempre Ia 
fmahdad ~xpresada oficialmente corresponde con los objetivos que realmen-
t~ se perstguen con la ley. En este sentido, las invocaciones a Ia "unidad na
cmnal" Y la "reconciliaci6n", que se hacen valer a favor de Ia ley peruana 
26.479,

86 
asf como en las disposiciones chilenas y argentinas, son empleadas' 

en Ia mayor parte de los casas par el legislador a manera de pretexto para 
protegerse o proteger a sus 6rganos, especialmente a las Fuerzas Armadas, 
frente a una persecuci6n penal. La ley colombiana 81 de 1993, tambien colo
ca en primer plano Ia "pacificaci6n", seglin los crfticos debido ala considera
bl~ influencia del denominado Cartel de Cali en las comi.siones asesoras, y 
deJa en segundo plano Ia "luella'', cuando habla de Ia integracion pacifica de 
los narcotraftcantes (no violentos). El dec. ley peruano 25.499 nuevamenle 
pre~e un concepto amplio de terrorismo,87 que d~ja la impresi6n que para el 
gob1~~no no s~ t:at~ s6lo de la lucha en contra del simple terrorismo, sino 
tamb1en d~ la mtim_Idaci6n y eliminaci6n de Ia oposici6n legal y pacffica. 

Una mformact6n segura y cierta de las verdaderas finalidades y del tras
f?ndo polftico-criminal de tales normas lo da par tanto, mas bien, un analisis 
nguroso de los hechos y de las consecuencias jurfdicas. 

2.2. Tipo 

Res pee to del dmbito de aplicaci6n material de las normas se reconocen 
dos grandes tendencias. De una parte, aquella que incluye todos los hechos 

86 
Se debe te~er en cuenta tambien la "ley interpretativa" dictada a tales efectos (infra, 3.1.2.). 
Cf.los .~scntos del emb~jador per~ano Luis S.ilva Santiesteban: "Esa ley fue introducida para 
conclu_u co? todas las :ucunstanctas que pudteran generar conflictos en Ia sociedad peruana. 
Adcmas ... ttene por Objeto introducir un nuevo capitulo en Ia vida politica del pafs, en ei cual 
0 ? se tolerarUn lo~ actos de violencia, ni el sometimiento ni el abuso, y tampoco se admitirU 
nmguna clase de tmpunidad". (Archivo del autor) a . 
Cf. not~s ! Y 3 del cuadro I. Sobre los dltimos cambios en la legislaci6n antiterrorista ver 
Ideele, JUho de 1998, PJ). 6 y ss. 
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ocurridos durante un determinado lapso (Ia ley peruana 26A79, las !eyes chi
]enas y argentinas, asi como Ia ley 81/1993 en Colombia); de otra parte se 
procura excluir determinados hechos graves (ley 104/1993 en Colombia y el 
dec. ley 25.499 en Peru), por ejemplo Ia sustracci6n de menores (ley argenti
na de Punto Final)." En realidad, s6lo Ia ley colombiana 104/1993 parece 
estar orientada en el derecho internacional, ocupandose tambi6n del cam
biante concepto de "delitos politicos". 

Se podria por consiguiente hablar de impunidad absoluta en referenda 
a las primeras normas y relativa para las segundas. Empero, esto representa 
s6lo una valoraci6n provisional, como tam bien se tiene que reflexionar sabre 
las consecuencias jurfdicas de las disposiciones y en este aspecto se diferen
cian considerablemente las unas de las otras; en especial, la ley colombiana 
81/1993 no preve una renuncia penal plena [a! respecto infra en 3.1.1.]. 

Si se incluye el dmbito de aplicaci6n personal en las consideraciones, 
se continuanl con la expresada similitud entre la ley peruana 26.479 y las 
normas argentinas y chilenas de un lado, y del otro entre el dec. ley peruano 
25.499 y Ia ley colombiana I 04/1993. Aquellas se dirigen pn\cticamente a las. 
fuerzas de seguridad, y estas a los ex insurgentes. De ahf se puede sefialar 
otra consecuencia: ellegislador latinoamericano es mas generoso en la impu
nidad de sus propios 6rganos (fuerzas de seguridad) que respecto de los alza
dos en armas. S61o por estos excluye, como se constat6, algunos hechos del 
ambito de aplicaci6n material de las disposiciones. Nuevamente aquf Ia ley 
colombiana 81/1993 muestra algunas particularidades. 

Esta divisiOn nose mantiene respecto del ambito de aplicaci6n tempo
ral. En este ambito las reg las analizadas se aplican en todo momenta, esto es, 
se aplican tambien fuera del proceso penal (ley colombiana 81/1993, las dis
posiciones peruanas) durante el proceso y hasta Ia sentencia firme (ley co
lombiana 104/1993) o s6lo antes del proceso penal (Argentina y en cierta 
forma Chile). Ademas, abarcan s6lo los hechos cometidos en un determinado 
lapso (Argentina, Chile), o Ia medida se encuentra limitada temporalmente 
(Peru)'' 

Si se consideran los bienes jurfdicos'implicados se vuelve a tener nueva
mente Ia division fundamental entre Ia ley peruana 26.479, y las disposiciones 
argentinas y chilenas de una parte, y de Ia otra Ia ley colombiana 104/1993, asi 
como el dec. ley peruano 25.499. Estas se refieren ~ hechos que violen bienes 
jurfdicos colectivos, mientras que aqu61Ias garantizan Ia impunidad en caso 

88 Esto hace posible las persecuciones actuales de ex militares argentinas (LARR-SC, 2/2/1999, 
p. 3; NA, 251111999, pp. l y s.). Sabre las cuestiones legales examinando el proccso contra el 
ex miembro de Ia junta, Videla, ver RUA, 1998. Sobre el delito de sustracci6n de menores ver 
SANCINE"n-J/FERRANTE, 1998, pp. 48 y ss. [(A. III. B. 3)]. 

89 Cf. en este sentido tambiCn Ia ley de arrepentimiento boliviana (cap. I, 3.2.1.3.). 
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de Ia violaci6n a bienes jurldicos individuales. 90 Esto corresponde a las dife
rencias hechas en el 3mbito de aplicaci6n material, y confirma Ia irnpresi6n 
de que,ellegislador, trat<indose de sus propios 6rganos, esta mucho mas dis
puesto -~ sacrificar Ia protecci6n de los derechos individuales que en el caso 
de los enemigos armadas del regimen. · 

Este privilegio se puede predicar tambien respecto de Ia cuesti6n de Ia 
exigencia de actividades de colaboraci6n a los implicados. Mientras que las 
Fuerzas Armadas pueden con tar desde ya con Ia exoneraci6n penal, siempre 
y cuando (solo) ---en el sentido de Ia doctrina de Ia seguridad nacional
hayan combatido Ia "subversion" o el "terrorismo" (ley peruana 26.479, Chi
le Y Argentina), desde el punta de vista del legislador, asi como desde el 
pun to de "vista legal", se exigen deterrninadas actividades de colaboraci6n 
para el caso de los alzados en armas (ley colombiana I 04/1993, dec. ley peru a
no 25.499), asi como de otros grupos (ley colombiana 81/1993).91 El control 
de esas actividades de colaboraci6n tambi6n se encuentra reglamentado en 
forma detallada. 

Respecto de las caracterfsticas subjetivas de los hechos punibles nose 
presenta ninguna particularidad. Ninguna de las disposiciones analizadas men
cionan expresamente caracterfsticas subjetivas de canicter general (dolo o 
negligencialculpa) de los hechos punibles. Esto corresponde asimismo a Ia 
pnictica general como a Ia introducci6n implfcita de caracterfsticas subjeti
vas de ~anicter especial relativas a Ia convicci6n de los hechos punibles (ley 
colombJana 10411993, Argentina) o a una voluntad de colaborar (ley colom
biana 8111993, dec. ley peruano 25.499). 

2.3. Consecuencias juridicas 

Desde el punta de vista material todas las disposiciones ~con excep
ci6n de Ia ley colombiana 81/1993- garantizan Ia posibilidad de exenci6n 
de Ia pena. Esto resulta como Unica con~ecuencia jurfdica de la ley colombia
na 104/1993, Ia ley peruana 26.479 asi como de las disposiciones argentinas 
Y chilenas; la ley peruana de "arrepentimiento" preve -junto con la exclu
siOn y Ia remisi6n de Ia pena- una atenuaci6n punitiva. La ley colombiana 
81!1993 excl~ye formalmente Ia renuncia plena a Ia pena -debido a Ia pre
siOn mternacwnal (ise trata de narcotraficantes!)- pero incluye Ia posibili
dad de una suspensiOn de la pena bajo determinadas condiciones, Io que con
duce usualmente a una impunidad f3ctica. 

90 
Cf. en este sentido tambien Ia ley de anepentimiento chilena, que diferencia entre circunstancias 

91 
ate?u~ntes Y eximen~es de la pena con base en el bien jurfdico violado (cap. I, 3.2.1.3.). 
Asumsmo Ia ley chtlena de arrepentimiento (ibidem). 
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Las consecuencias jurfdicas mas amp lias de canicter procesal penal las 
, ccmt<>mJpla Ia reciente ley peruana 26.479. La eliminaci6n total de todo data 

conocimiento que pueda ser utilizado en juicio, el sobresemiento asf como 
Ia prohibici6n de investigar hacen evidente que ellegislador peruano qui ere 
proteger plenamente a sus 6rganos de seguridad. El reconocimiento del efecto de 
cosa juzgada del decreta de indulto, previsto en Ia ley colombiana 10411993, 
debe garantizar la protecci6n efectiva cOntra posteriores persecuciones pena
les. Esto, par otro !ado, tambien pone en duda Ia situaci6n de los alzados en 
arrnas favorecidos par Ia ley 104/1993. Elias tambien se encuentran, luego de 
su reinserci6n formal en la sociedad, bastante desprotegidos. tal como lo de
muestran los numerosos atentados y el exilio de los polfticos de la guerrilla, 
que habfan "legalizado" su situaci6n. 92 Por el contrario, los privilegiados 
6rganos de seguridad no requieren, par regia general, de una protecci6n for
mal, ya que generalmente cuentan con el aparato military policial del Estado 
a su favor. 

Respecto de las consecuencias extrapenales se plantea especialmente 
Ia pregunta con relaci6n a! reclamo civil de indemnizaci6n. La implementa
ci6n pnictica de tales reclamos presupone Ia individualizaci6n de los autores 
en un proceso penal, es decir par lo men as Ia presentaci6n de una acusaci6n. 
Menos importante es Ia cuesti6n sabre si tales reclamos ~en concordancia 
con el principia de la acumulaci6n de procesos- deben sustanciarse en el 
mismo proceso penal o (luego) por la via civil. Par consiguiente, tambi6n la 
afirmaci6n de que la responsabilidad civil permanece inc61ume (Ia ley co
lombiana 10411993, Argentina), si bien digna de elogio, tiene s6lo un significa
do declarativo. Mas benefica es Ia formulaci6n enla ley colombiana 81/1993, 
ya que de ahf se puede derivar directamente para la vfctima un derecho subje
tivo a una reparaci6n (civil). 

2.4. Otros aspectos 

Una perdida de los beneficios par falta de colaboraci6n se preve s6lo 
para las disposiciones que exigen par parte del favorecido determinada cola
boraci6n. Esto corresponde tanto para Ia ley colombiana 104/1993 y el dec. 
ley peruano 25.499 o bien Ia ley colombiana 8111993, que se dirigen tanto a 
los (en ese entonces) alzados en arrnas como a otros grupos. Estos no pueden 
reincidir dentro de un determinado lapso, o sea, deben cumplir las "obliga
ciones" legales. Por el contrario, los 6rganos de seguridad peruanas, chilenos 

92 Asl se cncuentran o encontraron varios ex comandantes del EPL en el exilio como funciona
rios en embajadas europeas, por ejemplo, Bernardo GutiCnez Zuboya en La Haya (EIIlrevis
ta, Bruselas, 10/2/1995). 
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Y argentinas, exentos de pena, no corren jamas con el peligro de perder un 
beneficia. 

Las reglamentaciones para la protecci6n de las v(ctimas son el reflejo, 
ante to?o, de las consecuencias jurfdicas extrapenales. SOlo en la medida eri 
que se prevean tales consecuencias extrapenales, las vfctimas podnln dispo..: 
ner de una acci6n civil (ley colombiana 104/1993, Argentina). De acuerdo 
con la ley colombiana 8111993, Ia pretension directa a efectos de obtener una 
reparaci6n se deduce de Ia determinaciOn de las "obligaciones", previ6ndose 
adem:is un programa de protecci6n a las vfctimas -a causa del peligro espe
cial en que se colocan quienes confiesan en el ambito del narcotnifico--. Las 
disposiciones para protecci6n de las vfctimas tienen por esto -----como reflejo 
de las consecuencias extrapenales- los mismos problemas de imposici6n 
del derecho que estas. 

La inclusiOn de normas para la protecci6n de los autores requiere de 
unajustificaci6n como ellos gozan -a traves de Ia exenciOn o atenuaciOn de 
Ia pen a- de un favorecimiento posiblemente desproporcionado en com para
ciOn con el sufrimiento de Ia victima que es el verdadero perjudicado. Sin 
embargo, Ia protecciOn de los autores en el marco de amnistias u otras dispo:.. 
siciones no significa mas que Ia garantfa, ofrecida por el Estado de derecho 
de que gozan tanto acusadores como acusados. Esto es tallto mas valido en cl 
case de los beneficios previstos en Ia ley colombiana 104/1993 y el dec. ley 
peruano 25.499, si se trata de (ex) enemigos del regimen, que tienen que 
t~mer convertirse en victimas de "show trials" o ser ejecutados extrajudi
cialmente. En el case de Ia ley colombiana 8111993, mas alia de Ia garantia 
del proceso, es necesario proteger a los miembros confesos de las organiza
ciones de narcotrafico o de los grupos pararnilitares de los aetas de venganza 
de sus organizaciones;93 por tanto, las disposiciones preven un programa de 
protecciOn de testigos. Par el contrario, los 6rganos del Estado casi no re
quieren, por los motives ya citados, de una protecciOn semejante: ellos tiene 
tras de si el poder del aparato policial y militar. 

2.5. Conclusiones 

Resumiendo, se evidencian las diferencias fundarnentales entre las dis
posiciones de exenciOn de Ia pen a a favor de Ia oposiciOn y aquellas a favor 
de los propios 6rganos de seguridad ("autoamnistias") en todos los ambitos. 
Desde el pun to de vista de Ia tecnica juridica llama Ia atenci6n que las ulti
mas disposiciones se encuentran estructuradas en forma muy sencilla. Des-

93 Cf. sobre el proceso en AMBos, 1994a, pp. 118 y ss. 
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criben en esencia sOlo los hechos que se encuentran exentos de pena, nombran 
los autores y detenninan las consecuencias juridicas. Las disposiciones de exen
ciOn de Ia pena a favor de la oposiciOn, por el contrario, se ocupan de asuntos 
mucho mas complicados en el ambito de hechos punibles y consecuencias juri
dicas, asi como respecto de los aspectos especiales. Esas disposiciones tienen 
Un car3cter sinalagmatico. Elias son parte de un "pacta" entre el Estado de una 
parte, y de los alzados en armas, narcotraficantes o paramilitares, de Ia o~~· Si 
ellos se encuentran dispuestos a cesar en su lucha, o sea a cesar en sus act! Vida
des criminales, y a reinsertarse en Ia vida social, el Estado les garantiza la posi
bilidad de Ia exenci6n de Ia pena o en todo caso de una disminuciOn, incluidas 
determinadas garantias formales que aseguren esta situaci6n personal. 

Un amilisis de contenido de este tipo proporciona mayor claridad que el 
intento de una determinaciOn conceptual. Seguramente todas las leyes analizadas 
se asemejan a una clasica amnistia, algunas mas (la ley colombiana 104/1993, Ia 
ley peruana 26.479, Chile y Argentina), otras menos (la ley colombiana 81/1993, 
e1 dec. ley peruano 25.499);94 sin embargo nose justifica su contenido, complejo 
y motivado polfticamente, con una simple determinaciOn conceptual. 

Todas esas disposiciones se encuentran en un contexte po1itico deter
minado que ayuda a entender los motives dellegislador o tambien a ocultar 
las verdaderas intenciones. La disposiciones sabre exenci6n de la pena a fa
vor de Ia oposici6n fueron dictadas, tanto en el caso del dec. ley peruano 
25.499 y de las disposiciones colombianas, por experiencia, en el marco de 
conflictos semejantes a una guerra civil dentro de una democracia formal. Si 
favorecen a los propios Organos de seguridad, sirven generalmente con esto, 
como en el case de Chile y Argentina, a proteger a una junta militar (que ya 
dimiti6) y a sus subordinados, de Ia persecuci6n penalluego del cambio de 
regimen. La ley de amnistia peruana 26.479 persigue una exoneraci6n puni
tiva de este tipo, haciendo explicita Ia particularidad de haber side dictada 
porun gobierno, que aunque democratico (fo~almente), estrechamente vincu
lado a las fuerzas armadas, expresO mas de una vez su lealtad a elias. En 
sintesis, se deduce que el diferente trasfondo juridico-estatal aclara mucho 
mas la diversa confo_rmaciOn normativa de tales disposiciones. 

3. Violaci6n a los [{mites penates y constitucionales 

3.1. Derecho penal internacional 

Como ya se resefiO, el derecho penal internacional prohfbe la impuni
dad absoluta por las graves violaciones a los derechos humanos aqui analiza-

94 Dentro de estas se incluyen tambien el decreta boliviano de arrepentimiento Y Ia ley chilena 
de arrepentimiento (AMBOS en cap. I, 3.2.1.3.) 
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das. Esta prohibici6n se extiende a las disposiciones o medidas que preven 
como consecuencia jur[dica Ia exenci6n de la pena, independientemente de 
que se ,designen como "amnistfas", "indultos" o de otra forma. El derecho 
penal in~ernacional exige tambien, mas alia de Ia simple persecuci6n penal, 
el cumplimiento de Ia pena -por lo menos en parte- impuesta con funda
mento en una sentencia firme. En ese trasfondo Ia ley colombiana 104/1993, el 
dec. ley peruano 25.499 y Ia ley chilena 19.712 se encuentran de conformidad 
con el derecho internacional. La ley colombiana 81/1993 colisiona por lome
nos con el derecho internacional. La ley peruana 26.479, el dec. ley chilena 
2191 y Ia ley argentina 23.492 violan abiertamente el derecho internacional. 

3.1.1. CoLOMBIA 

La ley colombiana 104/1993 excluye -en concordancia con el art. 30 
de las disposiciones transitorias de Ia Constituci6n- expreSamente del am
bito de aplicaci6n material los "delitos atroces'\ el genocidio, el secuestro, 
los hechos crueles y las formas reprobables de homicidio. Queda asf en ar
monfa con los deberes de penalizaci6n previstos en el derecho internacional 
para esos delitos. Adem:ls, Ia ley favorece a los en ese entonces alzados en 
armas, sin ofrecer un autofavorecimiento (prohibido). 

La ley colombiana 81/1993 incluye sin excepci6n todos los hechos, sin 
prever una renuncia plena de Ia pena, de modo tal que se mueve -en todO 
caso desde el punto de vista normative- dentro del marco de valoraciOn y 
apreciaciOn estatal pre vis to por el derecho internacional. Ciertamente, Ia apli
caci6n pnictica de esas disposiciones ha llevado a considerables dificultades 
y -companlndola con su texto- a resultados indeseables. De acuerdo con 
una investigaci6n del Ministerio de Justicia colombiano, Ia politica colom
biana de "sometimiento a Ia justicia" en el ambito del narcotrafico, que en
cuentra en esa disposici6n su consagraciOn legal, ha llevado a una amplia 
impunidad. 95 Esa investigaci6n con firma el temor ya expresado, de que esa 
ley, a! posibilitar Ia suspension de Ia pena bajo determinadas condiciones, 
puede conducir a una renuncia factica de Ia penalizaci6n, y Ia posible atenua
ciOn punitiva a una pena I eve y desproporcionada. La mencionada investiga
ci6n ha demostrado tam bien que para el caso del deli to de "secuestro" sobre
viene una irnpunidad factica, 96 a pesar de haberse excluido este delito 

95 Las sentencias por narcotnifico entre noviembre de 1993 y junio de 1994, en un 87 % de los 
casos, tuvieron en consideraci6n las atenuantes legales de Ia pena, de donde las penas priva
ti vas de la libertad fueron en promedio de 3 afi.os. En muchos casos la pena privativa de Ia 
liberfad fue sustituida por Ia libertad condicional, ya que en penas de hasta tres afios es posi
ble (lA 98/ enero 1995/3; crfticas tambi6n en CAJ, 1994, p. 66). 

96 Hasta aquf s6lo ell %de los autores pudieron ser sentenciados (!A 98/enero 1995/4). 
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expresamente de toda exenci6n de pena mediante Ia ley 104/1993 y por 
mediante una especial "ley antisecuestro".97 Recientemente, la 

Corte Suprema declar6 el secuestro como acto de lesa humanidad que no 
puede recibir ningtln beneficia como indulto o amnistfa. 98 Esta decisiOn 
confirm6 una decisiOn anterior de la Corte Constitucional que declar6 in
constitucional el art. 127 CP.99 Como este artfculo es similar a las !eyes 
posteriores de amnistfa e indulto Ia decisiOn pone tambi6n en duda su cons
titucionalidad. 

Ademas, de acuerdo con las crfticas de los grupos de derechos huma
nos, Ia ley 8111993 favorece a los grupos de autores importantes y econ6-
micamente poderosos. En Ia medida en que se sometan·completamente ala 
ley, reciben penas considerablemente leves, en forma desproporcionada, 
mientras que los pequefios criminates deben someterse plenamente a Ia du
reza de la ley. 100 Desde el punta de vista factico Ia conformidad de Ia ley 
8111993 con las disposiciones en materia de derecho internacional es bas
tante dudosa. 

3.1.2. PERO 

El dec. ley peruano 25.499 excluye -en forma similar a Ia ley colom
biana 104/1993- una exenci6n de la pena en caso de hechos "terroristas" 
graves y de "traiciOn ala patria". Esa formulaci6n indeterrninada contempla, 
no s61o la violaciOn a un bienjurfdico individual, sino tambi6n a uno colecti
vo.101 De este modo, Ia restricci6n pnlcticamente va mas all a de Ia de las I eyes 
colombianas y suscita el interrogante respecto de cuales hechos "terroristas" 
deberfan ser garantizados con Ia exenci6n de Ia pena. Esta pregunta no debe
rfa tratar de 'aclararse aquf. Basta con sefialar que las posibilidades de exen
ci6n de la pena, previstas en estas normas, en todo caso abarcan s61o los 
hechos para los cuales, desde el punta de vista del derecho internacional, Ia 
exenci6n de la pena no tiene reparos. La compleja tecnica de remisi6n trans
versal dellegislador peruano deja Ia impresi6n de que ante todo se trata de 
impedir en to do caso la exenci6n de la pena a los (en ese entonces) alzados en 
armas, sin que efectivamente se quiera renunciar del todo -par motives po
lftico-criminales- a tan tentadora oferta. Las cifras disponibles revelan que 

97 Ley 40 de 1993, en: Riginwl Penal Colombiano, envfo 36, febrero/abril de 1994, §§ 8120. 
98 Ver E/ Tiempo, Bogota, 5/2/1999 <http://www.eltiempo.com> 
99 CC, sentencia del 23 de setiembre de 1997 (C-456/97). El art. 127 CP reza: "Los rebeldes o 

sediciosos no quedaran sujetos a peria por los hechos punibles cometidos en combate, siem
pre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo". 

100 Cf. US-Department of State, 1995, y s/p. 
101 Cf. ya cap. I, 3.2.1.3. 
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la mayorfa de personas que se acogieron al dec. ley 25.499 fueron beneficia
das.102 De ·atra parte, esto ha llevado a numerosas acusaciones falsas, deten
ciones y sentencias que claramente muestran riesgos y lfmites de este tipo de 
legislacJ6n.103 Por todos estos problemas, el gobierno tuvo que establecer una 
Comisi6n ad hoc para la recomendaci6n de indultos para los injustamente 
detenidos y sentenciados. 104 El mandata de esta Comisi6n fue prorrogado va
rias veces; recibi6 aproximadamente 3.000 solicitudes de indulto de los cua
les mas de 400 resultaron efectivos. 105 

La ley peruana 26.479 -complementada por la "ley interpretativa" 
26.492- constituye una (auto)amnistia absoluta eximiendo cualquier con~ 
ducta potencialmente criminal cometida entre mayo de 1980 y el 14 de junio 
de 1995 de persecuci6n y sanci6n penal efectiva. 106 La impunidad que se de
riya de allf se refiere pnlcticamente a todas las violaciones a derechos huma
nos cometidas por el Estado durante ese lapso. Los hechos exceptuados en el 
art. 5" (ver cuadro I) son aquellos que par lo general fuerori cometidos por la 
oposici6n, especialmente los alzados en armas. La "ley interpretativa" am
plfa el ambito de aplicaci6n de la ley 26.479 y confirma explfcitamente la 
exclusi6n, ya contemplada en esta ley, de todo control judicial. En efecto, 
esta ley, como sefiala correctamente Cesar Landa, "obligaba a los vocales a 
resolver sin ejercer un control de razonabilida:d constitu'cional" y asf los jue
ces "abdicaron de su competencia de administraci6n judicial ante el poder 

102 Deacuerdo con CAJ, 1994, p. 75 entre julio de 1992 y 1994, de4.461 personas quesesometiC
ron a esta disposici6n, s6lo 605 recibieron los beneficios solicitados. Seglin el documento de Ia 
ComisMn ad hoc, conmutaci6n de penns: informe estadfstico enero de 1999 (al20/0ll99), pre
parado para FEDEPAZ, de 8.471 solicitantes, 5.845 gozaron de exenci6n de pena. 165 de 
reducci6n, 19 de rernisi6n, 457 pedidos fueron declarados improcedentes y falta conocer 
resultados de 1.985 peticiones. 

103 Ver CAJ, 1994, pp. 75 y s.; US-Department of State, 1995, s/p., AI, 1995, p. 238; HRW, 
1995, p. 116; HRW/A, 1995a, pp. 27 y ss.; OAS·IACHR, 1994, pp. 496,507 y s.; !A 100/ 
marzo 1995/6 (con varios casas); lA 102/mayo 1995/6. 

Jo.l Verley 26.655 de 16 de agosto de 1996 (El Peruano, 17 de agosto de 1996, p. 141857), que 
establece esta Comisi6n que se encarga de "evaluar, clarificar y proponer al Presidente de Ia 
RepUblica, en forma excepcional, Ia concesi6n de indulto para quienes se encuentren conde-. 
nados (o procesados) por delitos de terrorismo o traici6n a Ia patria, en base a elementos 
probatorios insuficientes ... " (arts. 1° y 2°). Ver tambien el reglamento de Ia Comisi6n en: 
Defensor{a del Pueblo, 1997, pp. 239 y ss. Sabre el problema de los inocentes (indultados) 
en general ver id., 157 y ss.; !DL, 1994 y 1996~ 

105 AI 20/1/1999 eran 462 los indultados (ver Comisi6n ad hoc, supi-a nota 102, p. 2); ver 
tambien CAl, 1998, 104; CAl, 1999, p. 51; !DL, 1998; C!DH, Visita "In loco" a PerU, 
Comunicado de Prensa, p<irrafo 14;AI, 1997d; Ideele No 105, marzo de 1998, pp. 73 y ss.; 
ldeeleNo 110, agosto de 1998, pp. 62 y ss; !deeleno 116, marzo de 1999,pp. 21 yss. Enjunio 
de I999la cifra total de solicitudes lleg6 a 3.056 de los cuales 2.669 fueron resueltas, 469 . 
indultadas, 207 todavia en estudio y 280 pendientes (ldeele n° 121, agosto de 1999, p. 67. 

106 Cf. ya cap. I, 3.2.1.2. 
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politico y este ante el poder militar ratificando la impunidad judicial estable
cida en la ley de amnistfa ... ". 107 

En resumen, estas dos leyes que provoCaron protestas nacionales e in
ternacionales,108 violan no s6lo los deberes de penalizaci6n y protecci6n ju
ridica del derecho internacional, sino tambien numerosas garantias de la Consti
tuci6n peruana, principalmente el deber del Estado de proteger los derechos 
humanos (art. 1", 2"), la garantia del debido proceso y la protecci6njuridica efec
tiva (art. 139, N" 3), asi como laindependencia de lajusticia (art. 139 N" 2).'"' Su 
manifiesta inconstitucionalidad fue demostrada en el-ya mencionado- es
tudio profunda de Landa que concluye: 

" .. .la ley de amnistia y su ley interpretativa parten de una primitiva 
concepci6n absolutista del derecho de gracia del Congreso, siendo que en 
un Estado democnitico modemo, la amnistfa tiene como fundamental[ a] 

ser un instrumento de correcci6n del derecho, no de impunidad ... " 

" .. .las leyes de amnistfa han desnaturalizado el canicter esencial de 
los principios y derechos fundamentales analizados ... "110 

En fin, la inconstitucionalidad de estas I eyes se. apoya en fundamentos 
estructurales similares como en el caso de las disposiciones argentina y chile
na.111 No obstante, no solamente la justicia ordinaria peruana -con excep
ci6n de la jueza penal Antonia Sacquicuray-112 verific6 la decision del Po
der Ejecutivo sino tambien el -recien fundado y despues inhabili-tado
Tribunal Constitucional declar6 improcedente una demanda de inconstitu
cionalidad de varios polfticos de la oposici6n y personalidades de la vida 
pt'iblica. 113 

107 LANDA, 1996, p. 81. 
108 Ver UN-ECOSOC~CHR, 1996a, par. 56 y ss.; 1996b, par. 133 y ss.; 1996c, par. 342, 356 y 

ss.;,1996d,par. 381, 563;AI, 1996b,pp. 4; 1996e, p. 397; HRW/A, 1995c, pp. 70 y s.; CAJ, 
1996, pp. 51, 118 y ss.: CNDDHH, 1996, pp. 15 y ss.; /A 103/junio 1995/5 y s.; 104/sept. 
1995/6 f. Care/as,. 151611995: "Ley de Escandalo"; La RepUblica, 17/6/1995, "Permiso para 
rna tar". SegUn una encuesta en Lima 87 %de los interrogados rechazaron la ley (La Replibli· 
ca, 19/6/1995). Tambien el gobierno aleman protest6 con oleos gobiernos de Ia UE (cart a del 
ex secretario del Estado Sclliije1; Ministerio de Relaciones Exteriores, 13/7/1995, archivo 
del autor). 

109 Ver LANDA, 1996, pp. 70 y ss., ver tambit:n GAMARRA/MEZA, 1995, pp. 22 y ss.; asf como 
ZUNIGA, pronunciamiento, 22/6/1995 (archivo del autor); /A 103/Junio 1995/5 y s. 

l!O Ibid., pp. 130, 131." 
1u Ver infra 3.2. 
112 El juzgado'penal 16 de Lima declar6 el 19/6/1995, la inaplicabilidad del art.l 0 de Ia 

ley 26.479 al caso de Barrios Altos. Debido a esto se dict6la "ley interpretativa" (GAMARRA/ 

MEZA, 1995, p. 47; !A 103/junio 1995/6r 
m DecisiOn del28/4/l997 (en: El Pentano, 9/5/1997, pp. 149096 y s.). La demanda data del 

6/12/1996 (archivo del autor). 



162 KAI 

3.1.3. CHILE 

El dec. ley 2191 chilena no exime de la impunidad dispuesta nii1etm• 
violaCi6n grave de los derechos immanos, con excepci6n del delito de 
laci6ri:' Mas aun, se garantiza un tipo de amnistfa general para todos 
hechos cometidos en la lucha contra los enem!gos del golpe militar,· c lur:ante 
el est3.do de excepci6n. De ahf que esta norma se encuentre en ab~erta ¥ 
crasa oposici6n con el deber de penalizaci6n del derecho internacional 
viola especialmente el "derecho a un recurso efectivo:'. Esto fue confirma; 
do en las decisiones de la Com!DH ya citadas. 114 Su aplicaci6n en procesqs 
penales par violaciones de los derechos humanos ha sido controvertido en 
Chile hasta hoy. Ese debate nacional debe pot consiguiente ser desarrollado 
par separado. 115 

Pot el contrario, Ia ley chilena 19.172 -pensada para los (ex)"terro
ristas"- garantiza Ia exenei6n de la pen a s6lo para dos clases de hechos, u6 

para los dem:is s6lo preve una atenuaci6n punitiva. El favorecimiento se 
encuentra vinculado a estrictas condiciones. Esta ley se corresponde por 
eso estructuralmente con Ia ley colombiana 104/1993 y con el dec. ley pe
ruano 25.499. 

3.1.4. ARGENTINA 

Tampoco la ley argentina 23.492, a pesar de haber sido dictada por una 
legislatura elegida democraticamente, respeta los lfmites en materia de dere
cho internacional ya descritos. ExceptUa de Ia remisi6n de Ia pena, al collsi.:. 
derarlos como hechos relevantes en el marco de los derecho humanos, sola:. 
mente los delitos cometidos en contra de los menores de edad pero, par lo 
demas, se extiende -en forma mas amplia que Ia norma chile'na:_ a· todas 
los delitos cometidos durante Ia dictadura militar. La violaci6n del derecho 
internacionalla atemia esta ley, solamente al prever que se debe. tamar decla
raci6n a los sospechosos, o sea a los inculpados, par lo me nos, dentro de los 
60 ·dfas siguientes a su entrada en vigencia y de este modo ·que el sobresei
miento del proceso pueda ser evitado. Esta ley tamb,ien ha suscitado u.n ener
gico debate nacionai.Il7 

114 Ver supra notas 53 y s., en particular el Informe 25/98, par. 17 y ss. (19): "Los que se benefi~ 
ciaron con Ia amnistfa ... no fueron terceros ajenos sino los mismos partfcipes de los hechos .. .'~; 
tambien id., par. 72 y ss. 

115 Ver 3.2.1. 
116 Secuestro y asaltos a instituciones del tnifico o similares. 
117 AI respecto infra 3.2.2.2. 
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Derecho constitucional 

1. LA DISCUSI6N CJ-irr.ENA 

La jurisprudencia de las altas cortes chilenas y Ia doctrina predominante 
· Iaaplicabilidad y constitucionalidad del dec. ley 2191 puntas 

vista diametralmente opuestos. Mientras que la jurisprudencia aplicaba 
· lo menos basta Ia reciente decisiOn en el caso Poblete C6rdova-,-118 el 
ley Z191 sin co~sideraci6n alguna a todos los h!Jchos ocurridos en su 

de aplicaci6n temporal (ver 3.2.'!. 1.), Ia doctrina, cuyos representan
por lo general se .encuentra~ en los respectivos procesos penales .dellado 

vfctimas de.la dictad~r·a rnilitaf, recha~an su aplicaci6n con fundamen
de derecho internacional, constitucional y penal (3.2.1.2.). 119 

.1.1. La posicion de la jurisprudencia 

La posiciOn tradiciOnal de I3jurispruden'cia -contrari6 a Ia postura pre
'dominmote en la doctrina y una nueva tendericia ·de Ia jurisprudencia emer

de instancias infe'riores (ver mas abajo )- se encuentra expresada en uh 
de Ia Corte Suprema (CS) del 24 de agosto de 1990,12° En este fallo Ia 

rechaz6 un recurs a de inaplicabilidad presentado par los parientes de las 
v{r;tJrn"' deviolacipnes a derechos humanos.en contra del dec. ley 2191, a! 
considei:arlo infundado. Esta jurisprudencia fue ratificada por Ia Corte· en 
ctecisiones posteriore's. Es asf corilo Consifjer6 infUndado, en ·un fano·.cJe~ 2 de 

,de 1992,121 el recurso deinaplicabilidad en un casode hqmicidio por 
de policfas convictos, que reclamaban Ia aplicaci6n del dec. Jey2191 y 

por tanto el sobreseimiento de laS investigaciones ordenadas. Dice expresa
metite Ia CS que, ~i bien ei hecho fue demostrado, cile dentro deia ley de 
arrm1su.a, sin que exista obje'd6n alguna para su aplicaci6n al Presente caso. 
LaCS tambien encontr6 aplicable el dec. ley 2191 a favor de personas, que 
luego del golpe militar habfan sido sentenciadas por delitos politicos en cor
tes militares y que como pena, entre otros, se les habfan suspendido sus dere
chos politicos, especialmente el derecho a voto. En varios casos decidi6 

118 CS, sentencia del9 de septiembre de 1998 (rol N°· 895-96 del Segundo Juzgado Militar de 
Santiago) y- sentencia de reemplazo del 9/9/1998, caso de Pedro Enrique Poblete C6rdova 
(ambos.archivo del autor), 

119 Cf. MONTEALEGRE, 1990; MERA, F., 1989; BRUNA, ·1991; GuzMAN, ·.1991; GARRET6N, 1995; 
(tam~ien) 0RT0ZAR, 1991 ,(s61o desde el punto de vista procesal penal). 

12° CS, sentencia del24 de agosto 1990 (lnstmza Bascuilan, !win Sergio), en: Revista de Dere
chp y .furisprudencia y Gaceta de los Tribunates (RDJGT) 1990 II (tomo 87), segunda parte
secci6n cuarta, pp. 64c86 .. 

m CS, sentenciade12 dejunio 1992 (Gajmdo Leopold, Ratll}, en: RDJGT 1992 I (t. 89), segun
da parte-secci6n.cuarta, pp. 87-89. 
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-confinnando decisiones de Ia Corte de Apelaciones- que Ia aplicacion 
dec. ley 2191 a tales condenas dejaba automaticamente sin efecto no solo 
pena principal, sino tambien las penas accesorias, como por ejemplo Ia 
pens~on del derecho al voto."' Final mente Ia CS en Ia mayor parte de 
procesos por "desapariciones forzadas" de personas aplico Ia amnistfa y 
rrO definitivamente los procesos.123 Lajurisprudencia se ha expresado en 
de Ia aplicacion del dec. ley 2191 solo cuando los respectivos hechos se 
cuentran fuera de su ambito de aplicaciOn temporaP24 

0 cuando un sobr''"'i-! 
miento provisional habfa sido dictado. 125 

Recientemente, la Corte verificO Ia posicion tradicional, primero en 
caso Lumi Vide/a, revocando una decision del Tercer Juzgado del Crimen 
Santiago que ordenO Ia reapertura del proceso en contra del Unico i"1 rrc11lp,ado, 
Oswaldo Romo, ex agente del DINA, y dispuso una orden de caJJtura.'126 

juzgado, junto con el Octavo Juzgado en el caso de Barbara Uribe y 

van Jurick, habfa sefialado que los tratados de derechos hunm~a~n~o~s;,n ~i:~~~:;~~~6 
por Chile, prevalecfan sobre el derecho interno y prohibfan u 
Ia pre vista en el dec. ley 2191. La Corte de Apelaciones confirmo esta decision ·· 
en septiembre de !995, sin embargo, Ia CS Ia revoco el 30 de enero de t ~·m., ... 

122 Cf. Corte de Apelaciones de Sall!iago, sen ten cia del24 de septiembre de 1991 (Osorio 
Herminia contra Director del Registro Electoral), en: RDJGT 1991 II (t. 88), 
secci6n quinta, pp. 321-327 con remisiones ala sentencia de Ia CS del4/1 
Apelaciones, sentencia del 3 de noviembre de 1992 (Frlentealba Medina, Luis. 
rector del Registro Electoral y Directora del Servicio Nacional del Civile 
caci6n), en: RDJGT 1992 II (t. 89), segunda parte, secci6n quinta, pp. 33:3-340 ,,on: comenta:: 
rios y remisiones a Ia sentencia de Ia CS del4!11/1991 y 20/9/1990. 

123 Cf. FASIG, 1998, pp. 11 y ss. Ver tambien los casas Lumi Videla (al respecto ya en el 
Gonzdlez de Asis (decisiOn del 30/111996, inadmisibilidad del recurso de queja, archivo 
autor). 

124 Cf. par ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 12 de agosto de 
(Colltra Muiioz Lombardi, Mario), en: RDJGT 1991 I (t. 88), segunda parte, secci6n cuart!'f,' 
pp. 94-96. 

m CS, sentencia del26 de agosto 1993 (Caucoto Pereira, Nelson Guillermo), en: RDJGT 19~3 
(t. 90), segunda parte, secci6n cuarta, pp. 94/96. La CS consider6 inadmisible en el caso de ' 
un "desaparecido" un sobreseimiento dejinitivo del proceso con base en el dec. ley 2191 , 
(art. 408 N" 5, CPP en concordancia con el art. 93 No 3 CP), como quiera que el proceso ya · 
se encontraba sobreseido provisionalmente por falta de pruebas suficientes y basta tanto nO 
se encontraran nuevas pruebas (art. 409 No I CPP) y el DL 2.191 presupone ''la existenciade 
responsabilidad penal de quienes participaron en los hechos punibles". El proceso se cierra 
en caso que tales hechos no se puedan probar, pero s6lo provisionalmente. 

126 Cf. Tercer Juzgado del Crimen de Santiago (homicidio deLumi Vide fa Maya), rol N" 159.940, 
sentencia del26/911994 (archivo del autor). Posteriormente, una decisi6n de una corte mili~ 
tar del 28111/1994, orden6 Ia reapertura del proceso porIa "desaparici6n" del congresista 
socialista Carlos Lorca (junio 1975) y dispuso numerosas investigaciones (!A 97/diciembre 
1994/2 y s.). 

127 CS, Roll3.597~94, sentenciadel30/1!1996 (archivo del autor; tambien ElMercurio, 31/l/1996). 
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Fwod,tment:6 su decision en esencia en el hecho de que en Chile jamas se 
dado un conflicto armada en el senti do de las Convenciones de Ginebra 

que por tanto estas eran inaplicables. Sobre Ia cuestion de Ia aplicabilidad 
los tratados en materia de derechos humanos y de su compatibilidad con Ia 

tm"tis<m no se expreso Ia Corte. Dos afios despues Ia CS revoco tambien Ia 
jecisicin en el caso de Barbara Uribe y Edwin van Jurick confirmando -una 

mlis- la posiciOn tradicional. 128 La Corte sefialO que un proceso penal 
que ser sobreseido definitivamente "una vez demostrada fehaciente
·ta existencia y procedencia de la correspondiente causal" de exenci6n 

responsabilidad (en este caso el dec. ley 2191). No importa, en este con
que el juez segun el art. 408 CPP deba agotar Ia investigacion "en 
a establecer plenamente los hechos y circunstancias que Ie permiten 
par configurada" .129 En cuanto a Ia existencia de un conflicto armada 

Chile en los afios despues del golpe militar (1973 y ss.), presupuesto indis
pensable de Ia aplicacion del derecho internacional humanitario, Ia CS hizo 
su posiciOn .mas explfcita todavfa: 

" ... noes posible sostener que en el interior del pafs existieron fuer
zas armadas disidentes o grupos organizados que, bajo 1a direccion de 
un mando responsable, ijercieraf!- sabre una parte del territorio nacio
nal un control suficiente que les permitiera realizar operaciones mili
tares sostenidas y concertadas, por lo que resulta inaplicab1e Ia precep
tiva contenida en los tratados internacionales ... que disponen diferentes 
reglamentaciones en dicho estado de casas, como son las Convencio
nes de Ginebra de 1949."'30 

Esta decisiOn de Ultima instancia parecfa hacer.evidente que Ia posiciOn 
de Ia CS se mantenfa inamovible y asf fue una sorpresa -a pesar de los votos 
disidentes de los ministros Chaigneau y Cury, y del abogado integrante 
Bullemore en Ia anterior decision- que 1a CS se aparto de Ia posici6n tradi
cional en Ia reciente decision en el caso Poblete. Si bien, Ia Corte no examinO 
Ia cuestiOn central de Ia existencia o no existencia de un conflicto armada en 
Chile y asi dej6 abierta su (nueva) posicion frente a Ia aplicabilidad del dere
cho internacional humanitario, l3l dej6 clara -en completa oposiciOn a Ia ju
risprudencia anterior- que el dec. ley 2191 es inaplicable, cuando el autor o 
Ia vfctima aun no han sido identificados: 

m CS, sentencia del 19 de agosto de 1998 (rol N" 298~96 del Segundo Juzgado Militar de 
Santiago), caso Bdrbara Uribe y Edwin Francisco van Jurick (archivo del autor). 

129 Ibid., considerando 4. 
130 Ibid., considerando 8 (cf. tambi6n el7). 
131 CS, sentencia del9 de septiembre de 1998 (supra nota 118), considerandos 9 y 10. 
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"Yen el caso de autos la investigaci6n no se encuentra concluida; 
correspondiendo proseguir las pesquisas para indagar Ia forma en 
que ocurrieron los hechos y determinar Ia identidad de quienes parti
ciparon criminalmente en e!los; por lo que al decidir en contrario los 
jueces de la instancia incurrieroR en error de derecho por falsa apli
caci6n de Ia norma del art. 408, N' 5 CPP, en relacion con el art. '93 
No 3 del CP, contraviniendo, asimismo, expreSamente el mandata del 
art. 413 del ordenamiento procesal citado, por cuanto ... surge Ia ne
cesidad de llevar a efecto ·las· numerosas diligencias decretadas a 
fs. 811 vta. (etc.) ... " 

"8') Que de ella se sigue que para aplicar Ia amnistfa, debe estar 
igualmente determinada Ia persona del delincuente en forma clara 
e indubitada, Unica manera de extinguir a su tespecto Ia pena que· 
debiera corresponderle pbr su participaci6n en los sucesos investi-
gados; ... " 132 ' 

En consecuencia, Ia Corte decret6 en la sentencia de reemplazo: 

"Que el I 9 de julio de 1974 Pedro Enrique Poblete Cordova fue 
privado de ·su Hhertad pers"Oitai desconociendose I~S circum~tancias 
en que_ oCUrrierOn los hechos, com~ laidentidad de sus tesponsables, 
lo que-se ffianiie_ne hasta Ia fecha, debiendo ser tales acontecimientos 
aCuciosa y diligentemente qclarecidos por el sefior Juez Ivlilitar, dis
poniendo todas las diligencias que tiendan a tal fin, agotando efecti
valne.nte Ia in'vestigaci6n, sin que pueda dis.p'onerSe me<:Iida procesal 
alguna hasta que se logre dicho objetivo."133 

Por otro !ado, Ia Corte Marcial reabri6 temporalmente e118 de enero 
investigaci6n sobre Ia d~saparicion del ~x subsecretario general de golbi'errto~ 
de Ia Unidad Popular, Arsenio Poupin, a Ia espera de nuevas diligencias 
penpitan eschJ.recer el, caso.' 34 . . 

Co111o consecuencia de esta decision, Ia CS revoco el I~ de enero ~e 
Ia aplicaci6n de Ia Ley de Amnistfa en el ca~o Flores y orden6 reabrir eel~~::::~;> 
que ya habfa sido cerrado el30 de septiembre de 1997 por las cortes n 
chilenas, Asf Ia Corte. confirm6 Ia nueva posicion relativa a que los casos 
derechos humanos no pueden ser cerradoS arites de identificar a los autores 
crimen investigado. 

m Ibid., considerandos 7 y 8. 
133 Sentencia (le reemplazo del 9 de.septiembre de 1998 (supra nota 118), destacado del 
P4 Poupin fue.arrestado el dfa que se produjo el golpe q1ilitar y fue viS;to con vida por 

vez el 13 de septiembre de 1973 en el Regimiento Tacna, donde fue llevado por sus ca;,tores .. ' 
Ver <www.derechoschile.com> con base en El Mercurio et al., 19/l/1999. Ver 
NA, 15/2/1999, p. 8. 
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Fina/mente, en julio de 1999/a CS ratific6 el procesamiento de un gene
ralretirado y cuatro ex oficiales del Ejercito acusados de secuestro calijicado 
.cuan<w integraban Ia denominada "Caravana de la Muerte" que ejecut6 a 72 
:nersonas en 1973. '" 

Sin embargo, en otros casas -cuatro hasta noviembre de 1998136-Ia CS 
rm1fir·mf Ia vieja jurisprudencia y, en todo caso, nunca cuestion6 Ia no 

!,a[>licabiliclad del derecho humanitario a] caso chileno. 137 Asf, los recientes fa
en contra de Ia amnistfa se deben mas a Ia nueva composici6n de Ia Segun

Sala de Ia Corte que a una nueva posicion institucional de Ia Corte. En este 
,sermc1u afitma Roberto Garreton, abogado de Ia Vicarfa de Solidaridad antes 

su ciene e fntimo conocedor del tema: · 

· "14. La sentencia de Ia Corte Suprema en el caso Poblete Cordova 
fue una excepcion, dado que Ia Corte habfa aplicado constantemente 
Ia arnnistla en casas pre vias para cerrar las investigaciones. La sen
tencia no signific6 un cambia significative en la aplicaci6n de Ia 
autoamnistfa. De acuerdo a Ia legislaci6n chilena, Ia sentencia de 
Ia Corte Suprema s6lo es valida para el caso en cuesti6n, y no 
constituye un precedente obligatorio. La tendencia abrumadora de 
los tiibunales chilenos ha sido Ia de aplicar Ia ley de amriistfa sin 
~acer referencia al derecho internacional, aunque existen diferen
cias de opiniOn en Ia judicatura sabre el valor de las norm as inter
nacionales."138 

Ademas, ell! de noviembre de 1998, el Ministerio de Relaciones Exte
chileno solicit6 a Ia. Corte que nombrara a uno de sus Ministros para 

im•esl'ig11r a Augusto Pinochet (en sustitucion del juez Guzman que encontr6 
detn.,;ia<ias obstaculos). El Ministerio argument6 que los hechos investiga

par el juez Guzman estaban siendo investigados tam bien par tribunales 

135 
El ingeniero Nelson.Flores fue aseSinado a los 29 afios de edad durante un lillanamiento e12 
de octubre de 1973. Ver <www.derechoschile.com> con base en El Mercurio et al.,· 19111 
1999. Ver tambien NA, 15/1,/1999, p. 8 y Agencia EFE, 20n11999 <www.derechos.org./nizkor/ 
chile> 

136 
Estos Casos son Ziede G6mez (Rol No 293-97, 16 de septiembre de 1998); L6pez Stewart, 
Enriquez Espinosa, Eltit Conti-eras, Acuiia Reyes (Rol No 564-95, 13 de octubre de 1998); 
Martinez Hemtindez (Rol W 477-97, 11 de noviembre de 1998), y Quilfones Lembach (m1-
mero de Rol y fecha desconocidos). 

m Ver ya supra nota 127 y 128. 
138 

Declaraci6n del Embajador Roberto Garret6n, Santiago de Chile, 28/1/1999, No 14 
<www.~erechoschile.com>. yer tambi6n NA, 151211999, pp. i y 8 donde Ia abogada Julia 
Urquieta afirma: "Estos fallos son destacables, pero esajurisprudencia nOes una constancia 
en el Poder Judicial. La actitud de lajusticia no ha variado s~stancialmenie tras el arresto de 
Pinochet. .. ". Ver tambien CAJ, 1999, pp. 35 y s. 
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extranjeros (especialmente espafioles), cuyajurisdicci6n fue impugnada por 
el Gobierno chilena, generando un conflicto que "afecta gravemente las rela
ciones internacionales de Ia Republica con esos Estados". LaCS rechaz6 esta 
peticl6n dos dias mas tarde por 13 votos en contra y 3 a favor. La Corte 
dictamina que las relaciones de Chile con Espana no se veian afectadas por 
estos crfmenes.139 

Todo esto no sorprende si se toma en cuenta que el regimen militar de 
Pinochet recibi6 Ia aprobaci6n inmediata de Ia CS despues del golpe del 11 
de septiembre de 1973. A pesar que el dec. ley 1" de Ia Junta Militar declara
ba que s6lo se respetarfan las decisiones judiciales y la Constittici6n en Ia 
medida en que fueran coherentes con los objetivos de la Junta ("en Ia medida 
en que Ia actual situaci6n del pais lo permita para el mejor cumplimiento de 
los postulados que ella se propone''), Ia Corte, en una declaraci6n oficial del 
13 de septiembre de 1973, expres6 "sumas intima complacencia" con Ia 
actitud del regimen militar bacia Ia judicatura.140 

3.2.1.2. La posicion en Ia doctrina 

La discusi6n doctrinaria ciertamente va mas all:i de las restriccipnes 
derivadas del derecho internacional y trae a colaci6n otros argumentos en 
contra del dec. ley 2191, los cuales se analizar:in a continuaci6n, incluidos ~ 
los contra-argumentos (tradicionales) de Ia CS. 

En primer Iugar, se cuestiona desde el punta de vista fonnal si el dec. 
ley 2191 es una ley en el sentido del art. 60 N" 16, en concordanciacon el art. 62 
de Ia Constituci6n. Como ya se analiz6, Ia Constituci6n presupone Ia partid
paci6n del Senado, esto es, exige una ley formal. 141 El dec. ley 2191 fue dic
tado, empero, porIa Junta Militar, esto es, por un gobierno de facto com
puesto por militares. En realidad, Ia Junta se apropi6, al momento de 
conformaci6n, mediante los dec. !eyes 126/1973 y 52711974, de competen
cias legislativas y constitucionales, a pesar de carecer de Ia necesaria legi
timaci6n democnitiCa para dictar una ley formal, especialmente una 
tfa. Si el ejercicio de potestades excepcionales de caracter legislativo era 
dudosa desde el punto de vista constitucional, el dictado del dec. ley 
sin Ia participaci6n del Senado, no deja Iugar a dudas sobre su inconstitu-

139 Ver ibid., W 31. 
140 Ver ibid., N° 6: "En total, desde 1973 basta nuestros dfas, se iniciaron unas 5.000 

judiciales relacionadas con violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, en mas 
afios, s61o en doce casos se dict6 sentencia condenatoria. En ninguno de estos 5.(J00ca.msse 
investig61a responsabilidad de Pinochet". 

t-It Cf. cap. I, 3.2.1.1. 
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cionalidad -en vista del clara tenor de las· disposiciones correspondientes.I42 
LaCS reconoci6 esto indirectamente, cuando resolvi6 que el dec. ley 2191: 
" ... noes por su origen estrictamente una ley, pues no eman6 de los 6rganos 
legislativos ordinaries y regulares del Estado ... "143; coet3neamente Ia Corte 
se someti6, empero, a la fuerza normativa de los hechos, al reconocer al 
dec. ley 2191, merced a Ia reivindicaci6n del poder polltico-constitucional 
de la Junta, "los rnismos efectos" que una ley. 144 Esa reivindicaci6n del 
poder, no puede, sin embargo, subsanar Ia inconstitucionalidad formal del 
dec. ley 2191. 

Mucho mas importantes son las consideraciones materiales en contra 
del dec. ley 2191. Su violaci6n al derecho internacional ya fue explica
da.145 Por medio de las citadas decisiones de los Juzgados de primera Ins
tancia esta posiciOn doctrinaria tuvo tambi6n una aprobaci6n judicial. Sin 
emb~rgo, mientras que nose reconozca tambien por parte de Ia CS Ia apli
cacwn mterna y la prevalencia de las normas del derecho internacional co
rrespondientes146 y no se forme una opinion definitiva sobre Ia existencia 
de un conflicto armado en Chile -Ia CS dej6 abierto Ia cuesti6n en Poblete-
147 queda sin resolverse Ia aplicabilidad del art. 3° comlln de las Convencio
nes de Ginebra (CG) y del Protocolo Adicional (PA) II. Como ya se expre
s6, existe un "conflicto armada no internacional" en el sentido de esas 
disposiciones, cuando: 

"el gobierno y los alzados en armas se encuentren en hostilida
des colectivc:s mediante el empleo de armas. El gobierno ... emplea 
las fuerzas armadas ... Los alzados en armas llevan a cabo su lu
cha ... en Ia forma en que se desarrollan las verdaderas operaciones 
militares."148 · 

Una situaci6n semejante sin embargo no se present6 jam3s en Chile. 
La oposici6n armada conformada luego del golpe al gobierno elegido de-

142 Art. 60 (Nol6) designa la amnistfa como "materia de ley", que de conformidad con el art. 62 
debe ser aprobada por el Senado. 

143 CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 72. 
144 Ibidem. 
145 Cf. 3.1.; tambiCn MERA, 1989, pp. 73 y s.; MoNTEALEGRE, 1990, p. 28; GuzMAN, 1991, 

pp. 119 Y ss.; cf. tambien QmNN, 1994, pp. 925 y s. con mas referencias a los autores chilenos 
146 Cf. CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), pp. 77 y s. . 
H

7 Ver supra nota 131 y texto correspondiente. 
148 

GASSER, 1993, p. 574 (destacado en el original; ver ya cap. II, 2.3.1.2.). Asimismo SANDoz/ 
SWINARSK!/ZIMMERMANN-JUNOD, 1986, notas al pie 4338 y SS., aquf nota a} pie 4341: 
"L'expression 'conflit arme' donne une indication importante ... , car elle pose un crithe 
materiel: !'existence d'hostilites ouvertes entre forces armees dotees d'une certaine 
organisa~ion ... les tensions internes, caractCrisCs par des actes isolCs ou sporadiques de violence, 
ne constituent pas des conflits annes au sens jmidique ... " (nota omitida). 
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mocniticamente permaneci6 aislada y jamas pudo amenazar seriamente ala 
Junta. 149 Ademas de esto, la repetida invocaci6n al estado de sitio, al que las 
decisiones de los jueces inferiores dejaron de Iado en forma especial, 150 no 
modifig6 Ia situaci6n. De este modo sencillamente se fingi6 legalmente 
confJicto interne, que sin embargo no pudo cambiar la situaci6n material o 
f6.ctica. En esto Ia posicion de Ia CS -ultimamente confirmada en Uribe y 
van Jurick con una determinaciOn convincente respecto a la cuesti6n-151 

es correcta a pesar de que su tesis de que los estados de excepci6n habfan 
sido decretados para evitar un "conflicto armada" en el sentido de las CG 
es dudoso. 152 

No debe tampoco pasarse par alto que las disposiciones relativas a 
"conflicto armado no internacional" no preven directamente un deber de, 
penalizaci6n de las "infracciones graves", esto qui ere decir, que tam poco 
puede hacerse derivar de su fundamentaci6n una prohibici6n de conceder 
amnistfas. Alga distinto resulta cuando el deber de penalizaci6n, que se 
genera para las partes en un conflicto internacional, se traslada a un con.,. 
flicto no internacional. Este argumento, aunque sostenido, por ejemplo, pot 
el juez Abi-Saab en Ia decisi6n sabre competencia en el caso Tad{c ante el 
ICTY, no encontr6 el apoyo de Ia mayorfa de Ia Camara de Apelaciones 
mas bien fundament6 debe res de penalizaci6n con base. en el derecho 
suetudinario (art. 3° Estatuto ICTY). 153 En Ultima instancia, nose requiere 
de una remisi6n ex pres a a las CG para justificar un deber de penalizaci6n o, 
por reflejo, ftindar de al1f consecuentes lfmites p1~evistos en el derecho in
ternacional en relaci6n con las !eyes de amnistia. Aquellos provienen ya de 
los instrumerlto's universales y especiales en materia de derechos huma
nos 154 y como principios generales del 'derecho de un sinm1mero de fuentes 
generales y especiales. 155 

Ademas, Ia doctrina ha llamado Ia atenci6n sabre Ia violaci6n, a tra
vis del' dec. ley 2191, a derechos humanos y fundamentales garantizados 

1~9 Cf. AMBOS, 1997e, pp. 94 y ss. 
150 Juzgado (sr1pra nota 126), pp. 2-4. 
151 Ver supra nota 130 y texto correspondiente. 
m CS (supra nota 127), pp. 1 y ss. Cf. tambien CS, 24de agosto 1990 (supra nota 120), p. 77 asf 

como la presentaci6n del juez Valenzuela del proyecto de decisi6n del 16/1111992 (caso 
Chanfreau), en: RDJGT.1992 (t. 89), segunda parte, secci6n cuarta, pp. 240 y s. Tarnbii;n 
confirmado en CS, sentencia del19 de agosto de 1998 (supra nota 128), considcrandos 7 y 

153 Ver ya supra cap. II, 2.3.1.3. 
154 Tambi6n Ia jurisprudencia chilena parte de los tratados en materia de derechos humanos 

canicter universal PIDCP, CIDH ----,--yen especial Ia Convenci6n en contra de las torturas de 
ONU- (cf. CS, 24 de agosto 1990, supra nota 120, pp. 77 y s.; Juzgado (supra nota 126), 
pp. 16 y ss.; CS, Poblete C6rdova, (supra nota I 18, considcrando 2). 

155 Cf. ya supra cap. II, 2.2. y 2.3. 
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constitucionalmente.156 De una parte, se ha alegado que la ley viola el dere
cho ala vida y a Ia inviolabilidad personal asf como el derecho a Ia libertad 
(art. 19 N°'! 0 y 7° de Ia Constituci6n), a! impedir Ia penalizaci6n de los 
correspondientes hechos. De otra parte, se presenta una violaci6n a! princi
pia de Ia igualdad (art. 19 N" 2° de Ia Constituci6n), toda vez que el dec. 
ley 2191 favorece solamente a un determinado grupo de autores, principal
mente a los 6rganos de seguridad. LaCS ha rechazado ~a pesar de lajuris
prudencia de Ia ComiDH-157 estas observaciones. E1 canicter de Ia amnis
tfa consagrada constitucionalmente como medida general de cesaci6n del 
procedimiento se opone a las limitaciones del dec. ley 2191 exigidas par 
los reciamantes. 158 En otras pal a bras, Ia Constituci6n permite desde el pun to 
de vista material una amnistfa sin restricci6n alguna. Ademas, de acuerdo 
con Ia CS, el dec. ley 2.191 tampoco contraviene el principia de igualdad, 
como no esta configurado "ni personal ni individualmente sino que es en 
esencia general y se encuentra relacionado directamente con los hechos 
punibles" :159 

Esta opiniOn no es sostenible ni normativamente, ni desde el punta de 
vis(a de un Estado de derecho. El art. ! 0 del dec. ley 2191 se relaciona con 
hechos, que ·se cometieron durante el estado de excepci6n comprendido entre 
el 1119/1973 y el 10/311978. Par tanto se traia de hechos que se cometieron 
directamente luego del golpe militar, durante Ia primera fase de represi6n 
generalizada. Ademas, s6lo se favorecieron los autores, en contra de los cua
les no se habfa realizado investigaci6n alguna y que tampoco habfan sido 
senten.ciados. Esta descripci6n tfpica se adecua sin excepci6n a los miembros 
de las fuerzas armadas. El art. 2° del dec. ley 2191 incluye tambien personas 
que luego del 111911973 habfan sido sentenciadas par Ia justicia militar. En
tre estas se encuentran personas (de la oposici6n), casi todas en el exilio, 
cuya pena se habfa modificado par Ia de destierro. Esto, empero, dur6 el 
tiempo necesario hasta que, de conformidad con el art. 5° del dec. ley 2191 en 
concordancia con el dec. ley 81 (1973), fue concedido el respective permiso 
de entrada, par parte del Ministerio del Interior. Esto ocurri6 s6lo en unos 
pocos casos 160 Asf, el dec. ley 2191 favoreci6 de hecho a los miembros de los 
6rganos de seguridad; otros casas, ya citados ~quf, fueron toJerados por la 

156 Cf. MERA 1989, pp. 71 y·ss.; GuzMAN", 1991, pp. 116 s. Asf como Ia susientaci6n del quejoso 
en: CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 69. 

157 Ver supra notas 53 y s. 
m Cf. CS, 24 de agostO 1990 (sujJra nota 120), especialmente pp. 75 y s. 
159 CS, 24de agosto 1990 (supra nota 120), p. 75. 
160 Cf. MERA, 1989, p. 72. 
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Junta Militar inicialmente como un fen6meno adicional y posteriormente fue
ron aceptados como prueba oportuna de Ia general aplicabilidad del dec. ley 
2191. Si gracias a esos hechos el dec. ley 2191 puede ser designado como 
(solapgda) amnistfa individual, autoamnistfa o "autoperd6n", como hace Ia 
doctrina predominante, 161 es una cuesti6n puramente terminol6gica. 162 De 
hecho el dec. ley 2191 representa una autoamnistfa inadmisible en el marco 
del derecho internacional. 

Como problema de Ia proteccion de Ia propiedad (art. 19 N~ 23, 24 de 
Ia Constituci6n) se discute si existe el derecho a una indemnizaci6n a causa 
de violaciones a los derechos humanos basado en el derecho civil. LaCS ha 
negado en el fallo citado Ia influencia del dec. ley 2191 sobre este derecho, 
porque " .. .los efectos de la amnistfa se producen s6lo en el arden de lo penal 
y no se extienden a las consecuencias ... civiles ... " .163 De ahf que Ia CS pase a 
prop6sito por alto los -ya sefialados- problemas pnicticos, que se plantean 
en la imposici6n procesal de pretensiones civiles, cuando se desconocen los 
autores.164 En el proceso penal al Estado le incumbe Ia individualizaci6n de 
los autores de los hechos punibles; a tal efecto, dispone de la totalidad del 
aparato de investigaci6n policial. A los demandantes, esto es, a las vfctimas 
de Ia violaci6n a los derechos humanos, por el contrario, en los procesos 
civiles no les es posible por lo general individualizar por su cuenta a los 
demandados, esto es a los autores criminales. Su demanda no sera admitida 
por carecer de contraparte. Una demanda presentada directamente en contra 
del Estado no es habitualmente posible por la subsidiariedad de tales pre
tensiones. 

De ah:f surge Ia cuesti6n acerca de si a los jueces ~a pesar de Ia 
aplicabilidad del dec. ley 2191-les incumbe un deber procesal de investi
gaci6n hasta Ia determinacion de los autores de los hechos (en el sentido de la 

161 Cf. GuzMAN, 1991, p. 117; Mera, 1989, pp. 71 y s.; MoNTEALEGRE, 1990, pp. 28 y s.; QUINN, 
1994, pp. 918 y s. 

162 Cf. s6lo MARXEN, 1984, p. 36, refiri6ndose en oposici6n a lo expresado porIa Corte Consti
tucional alemana al espfritu dellegislador: "Se puede considerar violada Ia prohibici6n de Ia 
amnistia individual s6Io'cuando ellegislador quicre abarcar con una amnistia de manefa 
determinada y concreta un caso individual conocido por et, o a un dcterminado grupo como 
un caso individual" (traduc. del aleman). 

163 CS, 24 de agosto 1990 (supra nota 120), p. 78. De manera bastante interesante expres6 el 
gobierno chilena en sus in formes al Consejo de ~eguridad de I a ONU, que Ia CS habia deter
minado que los hechos comprendidos en el dec. ley 2191, cualquiera que fuese su naturaleza 
jurfdica, no podfanser reclamados (Reportofthe HRC, volume I, GA, 45th session, supplement 
N° 40, Doc-ONU A/45/40, par. 175). 

164 Cf. BRUNA, 1991, pp. 109 y SS. 
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"doc•tri11aAy'iw•in", denominada asf por el presidente de ese entonces)165 ~o 
de inmediato puede sobreseer el proceso a causa de la falta de un sospecho
individualizado--:.166 La discusi6n es importante, justamente por la necesi

de individualizar el autor o los autores, para que se abra camino la preten
civil de una indemnizaci6n. Esto gira alrededor de algunas disposiciones 

,net c..rr, que se de ben citar aqu(brevemente. De acuerdo con el art. 107 CPP el 
debe pro bar de oficio.~'antes de proseguir la acci6n penal", si la responsa

penal del acusado no se ha extinguido. Esto puede ocurrir a !raves de 
amnist:fa, lo que representa un sobreseimiento definitive (art. 408 

5, en concordancia con el art. 93 No 3 CP). En realidad, el "sobreseimiento 
definitivo" puede ser ordenado solo "cuando se ha agotado la investigaci6n que 
tenfa por objeto precisar el corpus delicti y determinar los autores" (art. 413 CPP). 
As:f, el juez, tam bien en los casas de amnistfa, debe continuar con la investi
gacion hasta la determinacion del au tory los medios de prueba. Otros, por el 
contrario, sostienen que el art. 413 CPP s6lo representa una lex generalis que 
es desplazada por las disposiciones que ordenan el sobreseimiento y otras 
consecuencias jurfdicas en el caso de una amnist(a (ademas del art. 408 N" 5, 
el art. 433 N" 6, en concordancia con el art. 405, el art. 445 y art. 441 CPP) 
debido a! caracter de leges specialis de estas iiltimas. 

Esto no puede ser aceptado. En el caso de las citadas disposiciones se 
trata de excepciones procesales, que se de ben hacer valer dentro del proceso 
y sabre las cuales el juez decide mediante un pronunciamiento eSpecial (ver 
el art. 433 N" 6, art. 441 y art. 445 CPP). El art. 405 CPP simplemente se 
refiere a la etapa procesal de instrucci6n, pero no prohfbe la suspensiOn de 
las investigaciones en caso de existencia de una de las excepciones previs
tas en el art. 433 CPP. No parece razonable, ni desde el punta de vista siste
matico del CCP ni del tenor de esas disposiciones, el considerar que estas 
deber(an oponerse al deber procesal de investigacion previsto en el art. 413 
CPP. Mas m1n, esta disposici6n se encuentra en el parrafo re1ativo al sobre
seimiento del proceso (Libro 2", Parte I, Titulo 7 del CPP) y representa por 
tanto la regia especial sabre la causal de sobreseimiento prevista en el 
art. 408 N" 5 CPP. El argumento presentado porIa CS frente ala aplicabilidad 
del art. 413 CPP, de queeste presupone un "deli to", que la amnist(a eventual
mente "borra",167 tampoco es convincente. De acuerdo con el art. 93 No 3 CP 
la amnist(a genera (solo) la exenci6n de la "pena", mas nola del delito. Esto 
se deduce necesariamente del concepto de hecho punible, o sea, del deli to 
como descripci6n de detenninadas circunstancias, a las que la ley le atribuye 

165 HRW/A, 1994a, p. 3; TRONCOSO, 1995; GUZMAN, 1991, pp. 122 y S. 
166 As( 0RTDZAR, 1991, pp. 131 y ss. 
167 CS, 26 de agosto 1993 (supra nota 125), p. 99. 
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una consecuencia juridica. Consecuencia jurfdica,_ que en todo caso, puede ser_ 
modificada o anulada, mas· no las circunstancias que le sirven de base. Esto per
tenec~ a Ia realidad, y,tambien es resistente a toda modificaci6njurfdica; puede 
en todo no ser acreditado por falta de pruebas suficientes. En otras palabras) 
como-\:Hsposiciones de canicter procesal; el art. 413 entiende por delito las·cif..; 
cunstancias reales de hecho (Lebenssachverhalt) que lo fundamentan, que pue" 
den ser o no probadas, asf como Ia individualizaci6n o no de los autores. 168 

La disposici6n introducida posteriormente -mediante Ia ley 18.857 del 
611211989- apoya esta argumentaci6n en el art. 279 bis del CPP. Este permi
ta al juez prescindir de una arden de detenci6n, cuando existe una causal de 
sobreseimiento de conformidad con el art. 408 Nos 4 a 7 CPP, "sin perjuicio 
de continuar con las indagaciones del stimario hasta agotarlas". Esto hace 
referenda a! art. 413 CPP y en forma expresa confirma, que determinadas 
causales de sobreseimiento -dentro de las cuales se encuentra la amnistfa
no conllevan en forma automatica el cien-e de las investigaciones. Mas aUn, 
del art. 413, en concordancia con el art. 279 bis del CPP, se puede concluir en 
que eljuez, por lome nos,. debe presentar los resultados de Ia illvestigaci6n de 
los hechos y los autores. Desde el pun to de vista facti co, solo de esta man era 
es posible asegurar la necesaria individualizaci6n de heche's y autores -y 
con esto de los posibles demandados- que se requiere para el proceso civil. 
Esta posiciOn de la doctrina -'--agotarse la investigaci6n, en particular deter.:: 
minar el hecho cometido, el delincuente presunto'y los paraderos de Ia vfcti
ma desaparecida- fue confirmada por Ia ya citada decisi6n de Ia CS en el 
caso Poblete. 169 Ademas, en las discusiones sabre una reforma de las disposi.,. 
ciones sabre cien-e definitive de las investigaciones, que se llevaron a cabo a 
finales de 1995 entre el gobierno y Ia oposici6n, se interpretaron los art. 413 
y 279 bis del CPP en el sentido de un deber de investigaci6n: el proyecto 
original de Ia oposici6n estaba a favor del art. 413 CPP, el proyecto acordado 
excluy6 Ia aplicaci6n del art. 279 bis CPP. 170 

lM Ad emUs, Ia argumentaci6n de I a CS es tambien contradictoria, como en otra situaci6n (ibidem, 
p. 96) afirma que el ar:t. 1° del deC. ley 2191 presupone Ia exist{mcia de un heCho purlible. 
~Para luego "borrarlo"? 

169 
CS, 9 de septiembre de 1998 (supra nota 118), ver al respecto notas 132 y s, y texto corres,. 
pondiente. Ver tambien Juzgado (supra nota 126), pp. 20 y ss.; tambien la opin6n del fiscal 
del12 de julio de 1996 ante ia CS ell2 de julio de 1996 en el caso Uribe y Van Jurick, supra 
nota 128 (archivo del autor). 

170 
· Ver el proyecto original del presidente Frei del 22/811995 ("Proyecto de Ley que fija normas 
p;1ra contribuir e:fectivamente al esclarecimiento de Ia verdad en torno al destino de los dete· 
nidos desaparecidos y otros casas sabre derechos humanos") y el proyecto de "compromiso" 
de noviembre de 1995 del ex ministro del Interior, el cristiano dem6crata Figueroa, y del ex 
senador del RN, Otero (IA 106/noviembre 1995/3; LARR-SC, 30/5/1996, p. 7; El Mercurio, 
ed. internacional, 24/4/1996, pp: I y s.; FASIC, 1996, pp. 5 y ss.). M<is detallado: AMBos, 
1997 e, 109 y s., 153 y s. 
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Desde un punto de vista de pol(tica criminal el dec. ley 2191 ha en con
trade el rechazo predominante en la doctrina. Montealegre, por ejemplo, ha 
sostenido en forma enfatica: 

"Repugna a Ia moral el que los propios culpables de los crfmenes se 
hayan autoamnistiado. Y desde un punta de vista politico, seria un 
pesimo precedente y legado del gobierno militar a Ia futura democra
cia. Estarfan pro ban do con ella las Fuerzas Armadas que sus integran
tes estan en Ultima instancia al margen de los principios y reglas que 
rigen a Ia sociedad civil. Querfa decir que tales integrantes pueden 
darse ilormas de conductas de cadcter criminal en situaciones que ellos 
califiquen como de emergencia, y que despues ellos mismos pueden 
autoexculparse. Si se ha hecho una vez esta experiencia con exito, ella 
se puede repetir. Es el triunfo total de Ia militarizaci6n del poder ... ".m 

Otros denuncian el rechazo del pueblo contra una medida semejante de 
"impunidad" y temen que " ... un acto de arbitrariedad de esta indole, mas que 
pacificaci6n, dejara una sec11ela de discusiones y resentimientos generadores 
de revanchas y represalias" .172 

3.2.2. LA DISCUSJ6N ARGENTINA 

El debate argentino sobre Ia ley de punto final (23112/1986) fue eclipsa
da a causa de Ia apfobaci6n, pocos meses mas tarde~ de Ia ley de obediencia 
deb ida ( 4/611987), que por muchos fue vi vida como "verdadero" punto fi~al. 
Asf s6Io dos autores independientes se han ocupado de Ia ley de punto fmal 
desde el pun to de vista de Ia dogmatica penal (3.2.2.1.). Una animada discu
si6n academica generaron -junto a Ia obediencia debida-' 73 los indultos 
otorgados por el presidente Menem (3.2.2.2.). 

3.2.2.1: La ley de punto final 

La singular y complicada norma requiere, en primer Iugar, una aclara
ci6n terminol6gica. 1.,Se trata de una prescripci6n ode una amnistfa? Mien
tras que las normas de prescripci6n estan ligadas con el mom en to de Ia comi
si6n del heche, y por tanto (tambien) abarcan hechbs futuros, de caracter 
individual, Ia amnistfa es aplicable retroactivamente, vinculando hechos de 
naturaleza general ya cometidos, independientemente de Ia fech~ de. su comi
si6n. Existe en realidad una similitud estructural entre ambos- mshtutos, en 
tanto que ambos excluyen Ia acci6n penal en un detenninado momenta, por el 

171 MoN1EALEGRE, 1990, p. 28; cf. tambi€n MERA, 1989, p. 70. 
172 Porejemplo, GuzMAN, 1991, p. 118. 
173 AI respecto ver cap. V, 2.5.2. 
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cumplimiento de Ia prescripci6n o la entrada en vigor de la ley de amnistfa;174 

empero, se diferencian fundamentalmente en el pun to de vinculaciOn temporal: 

'", .. el 'olvido' de Ia amnistia es Ia pretension o el in ten to de olvidar 
realmente lo que sucedio; el 'olvido' de Ia prescripcion essolo el fun
damento especulativo (teorico) de una institucion que utiliza el trans
curse del tiempo para regular el maximo posible de duracion de Ia 
persecucion penal y, con ello, de Ia posibilidad de aplicar una pena. " 175 

La amnistia "olvida" los hechos pasados con miras a lograr Ia pacifica
cion de Ia sociedad. La prescripci6n expresa ]a idea general de que puede ser 
renunciada Ia persecuci6n penal ante un hecho de- determinada gravedad si 
luego de determinado tiempo el au tor no fue sometido a una pena, porque las 
consideraciones preventivas de canicter especial de jan de exigir una sanci6n. 
Los problemas practices, como por ejemplo las dificultades probatorias, puc
den tambi6njugar un rol. 176 De esa delimitaci6n se concluye que en el caso de 
Ia ley de punto final, como lo expresa Sancinetti, se trata de " ... una gracia 
para los hechos pasados ... en el ambito de una amnistfa,m o, de acuerdo con 
Maier, "verdaderamente de una amnistfa" .178 Como tal, se le aplican a Ia ley 
los limites de Ia amnistfa en el derecho internacional y constitucional. 

Respecto de su incompatibilidad con el derecho internacional es v31ido 
lo ya expresadoP9 En particular, se debe resaltar que en Argentina tampoco 
es posible la aplicaci6n del art. 3• comun de Ja CG y del PA II, a causa de la 
debilidad y poca organizaci6n de Ia oposici6n armada. 180 Ello no resulta, sin 
embargo, necesario en vista de los claros lfmites que emanan de las restantes 
normas del derecho internacional para el· caso de graves violaciones a los 
derechos humanos. 

Tal limite fue deducido por Ja doctrina tarnbien del art. 29 de Ia Constitu
ci6n.181 Esta disposicion le prohibe al Congreso concederle al Ejecutivo "faculta
des extraordinarias", "la suma del poder pUblico" o "Ia supremada", Tiene por 

174 SANCINETII, 1987a, pp. 118 y s. 
115 MAJER, 1987, p. 145; explfcitamente SANCINETII, 1987a, p. 121: " ... La prescripci6n es siem-: 

pre una referencia a un lapso transcurrido entre el momento de Ia comisi6n del hecho (o entre 
el momenta de una Causa de interrupci6n de la prescripci6n) y aquel en el cUal se extingue Ia 
acci6n ... La amnistfa no opera en funci6n del mayor o menor tiempo transcurrido desde" Ia 
comisi6n del delito" (destacado en el original). Igualmente SANCINEITIIFERRANTE, 1998,· 
p. 129 [23.B) 3) b)]. 

176 MAIER, 1987, p. 143; SANCINEITI, 1987a, p. 120. 
117 SANCINEITI, 1987a, p. 124. 
178 MAIER, 1987, p. 145; tambien 1995, p. 153. 
179 Cf. supra 3.1. y los comentarios sobre el dec. ley 2191. 
18° Cf. tambien el dictamen sabre las despariciones en Argentina en Cuademos de Doctrina y 

Jurisprudencia Penal, no 8C, Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 441-481. 
181 Cf. s6lo SANCINEITI, 1987a, pp. 134 y ss. 
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objeto evitar que "Ia vida, el honor o las foitunas de los argentinas queden a 
merced del gobierno o persona alguna". Esta disposici6n es producto de Ia expe
riencia hist6rica y tiene por objeto prevenir cualquier abuso del poder por parte 
del Ejecutivo asi como asegurar Ia division y Ia independencia de los poderes 
estatales. LaCS ha visto en esa disposici6n una restricci6n de las facultades Je
gislativas tambien respecto de una amnistfa y ha expresado que una amnistfa 
"carecerfa totalmente de validez", en caso que ella abarcara los hechos descritos 
en el art. 29. 182 Menos clara esta, sin embargo, emil o cmHes hechos contempla el 
art. 29. Sancinetti cree que Ia disposici6n de todos modes puede ser intepretada 
en el sentido de que los delitos que se cometen en el ejercicio de un poder total
mente prohibido constitucionalmente no pueden ser amnistiados. 183 Deja~ sin 
embargo, pendiente si se !rata de todos aquellos delitos cometidos por quienes se 
han atribuido de manera ilegal Ia "suma del poder publico", o solo de todo acto 
terrible del poder estatal en el marco del "terrorismo de Estado". 

Si bien, esta pregunta no puede ser respondida de manera definitiva, parece 
obvio Ia violaci6n del principia de igualdad y Ia prohibici6n de Ia arbitrariedad 
a !raves de esta ley. Como ocurre en el caso del dec. ley 2191 chileno, se !rata 
aquf tambi6n de una amnistfa individual (encubierta), que favorece a un detenni
nado grupo de autores, principalmente a los miembros de las fuerzas arrnadas. 184 

El proyecto de ley original era inequivoco en tanto que en su art. 1 o expresamente 
vinculaba a "los miembros de las fuerzas armadas, seguridad, policfa y de ejecu
ci6n".185 En la versi6n aprobada vigente de Ia ley pennanece la vinculaci6n al 
hacer referenda al art. 10 de la ley 23.049 (art. 1•, inc. 1•), o bien, a los "delitos 
vinculados a Ia instauraci6n de formas ·violentas de acci6n polftica" (art. 1°, inc. 
2°), sin citar expresamente a los beneficiados. Ernpero, tam poco esa versiOn cam
bia en nada los privilegios concedidos a las fuerzas de seguridad, pues Ia comi
si6n de los hechos en cuesti6n incumbi6 a ellos exclusivamente. 

La distinci6n arbitraria entre miembros de las fuerzas armadas y otros 
autores criminates no representa el iinico ejemplo de trato desigual previsto 
en Ia ley de pun to final. EJ plazo procesal de 60 dias para recibir declaraci6n 
a un sospechoso y poder aplicar la exenci6n de Ia acci6n penal, conduce 
-aparte de otros tratos desiguales menos llamativos o importantes-186 a 

182 Fallos CS, t. 234, p. 16 (citado en SANCJNETII, 1987a, pp. 134 y s.). 
183 SANCINETII, 1987a, especialmente p. 135: "Si, en verdad, conceder un poderqueeste mas alia 

del bien y del males no amnistiable, el ejercicio del poder tampoco puede serlo". 
1
&4 MAIER, 1987, pp. 149 y SS.; SANCINEITI, l987a,. pp. 137 y SS. 

185 Publicado en SANCiNETII, 1988, p. 241. 
186 Cf. al respecto los ejemplos de MAIER, 1987, pp. 151 y s.; MALAMUD-GoniENTELMAN, 1987, 

p. 345. Diffcil de justificar es, por ejemplo, tambien Ia diferenciaci6n entre nctores, que 
iniciaron Ia comisi6n 'de un hecho en ellapso hist6rico previsto en Ia ley por tanto quedan 
eximidos de toda pena, y aquellos que posteriormente o con anterioridad iniciaron Ia comi
si6n de los mismos hechos. 



178. KAIAMBOS 

una distinci6n ampliamente arbitraria. De ahf que se diferenciara entre aque
llos sospechosos que pueden min ser interrogados en el tiempo previsto en la 

· ley, de modo tal que no entren a operar los obstaculos a Ia acci6n penal, y 
aquellos para los cuales los 60 dfas sin emplazamiento "sobrepasan" y por 
consiguifmte no pueden ser perseguidos penalmente. Esta diferencia no pue
de justificarse con base en Ia gravedad yforma de los hechos -se trata siem
pre de los mismos- sino, simplemente, en forma m3.s o menos contingente, 
con base en Ia situaci6n procesaL LaCS argentina, ya en 1905, habfa consi
derado incompatible un criteria de este tipo ·: ... con los prop6sitos utiles 0 

politicos de Ia amnistfa, con el can\cter general de las !eyes de esta clase y 
con el principia de igualdad ... ". 181 

A esto se debe afiadir que en el caso de Ia ley de punta final, se trataba 
de sospechosos que pertenecfan a los grupos favorecidos en la ley, esto es, a 
las fuerzas de seguridad, Esto genera el peligro de una diferenciaci6n entre 
aquellos sospechosos que (todavfa) deben someterse al proceso penal y por 
tanto son colocados-en el papel de "chives expiatorios, y aquellos otros, que 
pueden ser eximidos de la persecuci6n penal. Sin embargo, este tipo de efec
tos que provoca inquietud y malestar en las fuerzas armadas, debi6 haber 
sido justamente evitado por Ia ley. 

La remisi6n al art. 10 de Ia ley 23.049, que exige como motivo del 
hecho la represi6n del "terrorismo", 188 o "delitos vinculados con el estableci
miento deJmmas violentas de la acci6n polltica", torna subjetivos los presu-' 
puestos del tipo del art. I 0 • El au tor debe demostrar una determinada inten
ci6n pues s6lo un acto objetivo con un motivo subjetivo de combatir el 
"terrorismo" le genera al au tor el privilegio de Ia amnistfa. Que de este modo, 
como generalmente ocurre en el caso de la detenninaci6n de hechos subjeti
vos, se presenten considetables dificultades pnicticas de tipo probatorio, no 
requiere de ·may ores explicaciones. 189 Lo que sf es importante es que de ese 

187 Fallos CS, t. 102, p. 43 (citado en SANCINETTI, 1987a, 137 y s.; tambien en-MAIER, 1987; 
p. 150). 

188 Cf. Art. 10, inc. 2° de Ia ley 23.049 del9/2/l984 (Legislaci6nArgentina, t. 1984-A, pp. 6 y 
ss.): " ... en las operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrofismo" 
(destacado del autor). 

189 Esas dificultades deben superar incluso aquellas ~·normales" que se presentan en Ia determi
naci6n de los motivos generales de las circunstancias subjetivas (dolo y negligencia), como 
se trata aqui de un motivo subjetivo especiaL Este argumento, sin embargo, no debe ser mal
entendido en el sentido de que aquf se habla en favor de una objetivizaci6n del proceso penal 
con Ia consecuencia de apartarse de un derecho penal de culpabilidad (Schuldstrafrecht): 
Sencillamente se quiere mostrarque ellegislador argentino no trabaj6 "lirnpiamente", ya que 
en realidad lo que quiso fue sentar un "punto fmal" objetivo. El deberla haber renunciado 
tambiCn --de acuerdo con sus intenciones- a Ia inclusi6n de los motivos circunstanciales 
subjetivos. 
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,trat,tmiertto subjetivo se genera facticamente un deber procesal de investiM 
y en verdad tambi6n en aquellos casas en los que la denuncia, o bien la 

primera declaraci6n, tenga Iugar vencido el plaza de los 60 dfas. La determi
naci6n de los mencionados motives es el presupuesto material-tfpico de apli
caci6n del art. I o y por tanto tam bien el presupuesto de Ia validez del plaza de 
60 dias. LaCS afirm6 en un caso de delitos de estudiantes, que una amnistfa 
-b'-dictada en ese entonCes- para los hechos "cometidos con ocasi6n de mo
vimientos estudiantiles", no abarcaba aquellos hechos que se hubieran come
tide por "motivos puramente polfticos": 191 Lo mismo debe ser valido res pee
to de Ia ley de punto final, en el sentido de que su art. I o no a barque los 
hechos cometidos en el tiempo hist6rico citado, en tanto que estos estuvieren 
motivados por "razones puramente personales". En la practica judicial esto 
no se ha tenido en .cuenta y los jueces casi no se han tornado el trabajo de 
investigar los "motivos" de los favorecidos porIa ley de punta final. 

El debate palitfco-criminal de Ia ley de punta final, como ya se expres6, fue 
dejado atras con el dictado de Ia ley de abediencia debida. En los cfrculos de 
derechos humanos existi6la conocida crftica de que Ia ley, antes que Ia pacifica
ci6n y ,Ia reconciliaci6n, ha conducido a la frustraci6n y a sentimientos de ven
ganza par parte de las vfctimas. Maier explica esta crftica -fundada principal
mente desde el punta de vista psicol6gico y emocional- cuando escribe: 

"; .. el contexte social, en el que se pretende dictar la ley es ·extrema
damente peligroso. La ley intenta amparar lo que, sin duda, se ha cali
ficado, nacional e internacionalmente, como uno de los mas brutales 
ejercicios del poder en Ia Republica de Argentina. Ya no se tenia me
moria ... de un perfodo en el cuallas violaciones a Ia dignidad humana 
sufrieran en magnitud similar. Por lo demas es palpable que las heridas 
abiertas aUn no han cerrado, incluso por Ia forma de represi6n, que 
incluy6 una manera particular de su ejercicio, la Hamada "desapari
ci6n.de persorias", en magnitud increfbl.e, Y hasta la 'desaparici6n' y 
muerte de nifios".192 

Una defensa politico criminal de Ia ley constituye el escrito "respuesta 
al profesor Julio Maier" de los ( entonces) asesores presidenciales Malamud 
Goti y Entelman. 193 Elias, empero, nose ocuparon de analizar los argumentos 

190 SANCINETII, 1987a, pp. 130 y ss;; MAIER, 1987, p. 153. 
191 Fa/los CS, t. 288, p. 273 (citado en SANCINETII, l987a, p. 131). 
192 MAIER, 1987,p.l54. 
19l MALAMUD GoT1-ENTELMAN, 1987. El escrito fue publiq.do inicialmente en un peri6dico y 

posteriormente--con otro titulo--en Ia revista especializada Doctrina Penal. Los auto res repiten 
esencialmente los argumentos eXpuestos en Ia Exposici6n de Motivos del decreta 92/87. Ese 
decreta contiene las famosas directrices a los fiscales para Ia aceleraci6n de los procesos (cf. 
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dogm:lticos penales de Maier (y Sancinetti), 194 sino que intentaron, con 
de los fines de Ia pena (prevenci6n general y resocializaci6n) de justificar 
argumento de que una persecuci6n de los delitos cometidos por los militares no 
tendrfa necesariamente sentido, como Ia conciencia jurfdica general ya se ha'
bfa prOllunciado suficientemente a trav6s del ')uicio a los comandantes".19S 

. Finalmente, consideraron que esos hechos, de una parte, eran hist6ricamente 
Unicos196

, y le reconocieron al Presidente un ambito, de hecho ilimjtado, de 
valoraci6n y discreci6n, cuando expresaron: 

"Lo que no puede negarsele a! Estado es Ia facultad de balancear 
mediante aetas politicos cuando le conviene renunciar a Ia instituci6n 
de Ia pena en vistas a una mejor defensa de los derechos individuales 

"197 

De este modo controvierten el argumento de los opositores a estas me
didas y concluyen en que Ia renuncia a Ia pena esta dirigida para servir a una 
mejor protecci6n de los derechos humanos. Una tesis atrevida, si se toma en 
cuenta que los violadores de los derechos humanos indultados no mostraron 
jam:is arrepentimiento, 198 es decir, directamente no han tenido un com porta.:. 
mien to que pueda dar Iugar a Ia esperanza justificada de un pron6stico (re
versible) favorable para sf mismo~ o respect a de otros miembros de Ia ins
tituci6n. Par tanto, no sorprende que recientemente ~debido a presione's 
internas de los grupos de derechos humanos, en particular las Abuelas del 
Plaza de Mayo- Ia legislatura actual derog6 Ia ley de Pun to Final (y de 

SANCINETIJ, 1988, p. 148, nota 76, donde califica el escrito como "insoportable"; tambien 
ibid., 1987b, p. 509). Criticas tambien en MAIER, 1995, p. 152: "Esas exposiciones me pare
ceo que reducen Ia finalidad de Ia pena a Ia consecuci6n de una simple oportunidad politica." 
(traduc. del aleman). Mas general y menos absoluto MALAMUD Gon, 1995. 

194 El trabajo de SANCINETII (1987a) fue ignorado (conscientemente) por MALAMUD Gon y 
ENTELMAN, sin embargo le sirvi6 a MAIER como modelo, quien, como 61 mismo escribe, se 
adhiri6 a SANCJNETTI en lo esencial. (cf. MAJER, 1987, p. 141). 

195 Se trata del proceso contra los miembros de las tres juntas militates (1976-1983), que consis
tian en cada caso de un miembro del ejercito (Videla, Viola, Galtieri), de Ia marina (Massera, 
Lambruschini, Anaya) y de Ia fuerza aerea (Agosti, Graffigna, Lami Dozo), nombnindose 
respectivamente al miembro del ej6rcito presidente, y siendo el Ultimo el general Biglione 
---que no fue acusado (j!)- (cfr. art. 1° dec. 158/83, del15/12/1983). Cf. a! respecto crft. 
SANCINEITI, 1988, pp, 1 y ss.; MAIER, 1995, pp. 146 y ss.; AMBOS, 1998d, pp. 39 y ss.; ver 
tambi€n SANCINETIIIFERRANTE, 1998, pp. 114 y ss. [(2.3.B) 2)] que hablan de "estrategias de 
impunidad ... por restricci6n de Ia responsabilidad personal". Sabre el reciente proceso por 
sustracci6n de menores contra Videla: RUA, 1998. 

196 MALAMun-GoniENTELMAN, 1987, p. 343: " ... se trata de hechos ocurridos de manera tal que 
diffcilmente vuelvan a repetirse ... ". 

197 Ibid., p. 346 (destacado del autor). 
19s Ver, por ejemplo, la entrevista del ex oficial de marina Astiz (Tres Puntos, Buenos Aires, 

14/1/1998, pp. 6 y ss.). 
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Ot>eCIIe.ncta Debida), sin embargo -como no fueron anulados~ sin efecto 
tre1troactivo.''" Como seiialo correctamente el diarfo Clar(n: 

"La Ciimara eludi6 Ia confrontaci6n sobre el pasado y coincidi6 en 
una misma lectura. Es decir, proceder a la derogaci6n, no a Ia anula
ci6n, como una seiial testimonial de una democracia en condiciones de 
hacerlo ... El canicter de Ia derogaci6n no tiene efectos sobre el pasado 
debido a! principio de Ia 'ley mas benigna' salvo el caso de hechos no 
contemplados o excluidos en Ia ley de obediencia debida como son, 
por ejemplo, los delitos de acci6n continua como Ia desaparici6n de 
personas y la apropiaci6n indebida de men ores." 200 

De igual man era, Sancinetti, en su profunda estudio sabre Ia impunidad 
Argentina con Ferrante, destac6: 

"El sentido que se ha pre ten dido darle es el de una derogaci6n sim
b6lica, sin efectos posibles sobre Ia reapertura de las causas. Se supo
ne que "s6lo se deroga" algo que de todos modos ya no podia producir 
efectos hacia el futuro ... , y que, por tanto, se habia sancionado alga sin 
contenido regulatorio.''101 

En consecuencia, el efecto de esta derogaci6n es meramente simb61ica. 
La reciente persecuci6n de ex militares de Ia dictadura202 se debe al hecho de 
que el deli to investigado -apropiaci6n indebida (sustracci6n) de men ores
no est:i cubierto por las I eyes de impunidad;203 tam poco estan preclmdas nue-

199 Cf. Ley 24.952, aprobada el25/3/1998, entrada en vigencia el17/5/1998. Ya antes se ha
bfan propuesto dos proyectos de ley: por un !ado a traves de seis diputados del part~do de 
oposici6n FREPASO (Frente Pafs Solidario) bajo Ia direcci6n de Juan Pablo Caftero Y 
Alfredo Bravo (proyccto de ley, fundamentaci6n en el archivo del autor). No obstante, el 
debate parlamentario previsto a tal fin para el4/2/1998 no pudo iniciarse por fait a de quomm. 
De todos modos y seg(in el NZZ (6/2/1998, p. 3) Ia inicitiva de los diputados del FREPASO 
tuvo una resonancia muy positiva en Ia poblaci6n sabre todo despues del reportaje ya men
cionado de Astiz en una entrevista de prensa (supra nota 198). En la prensa se indic~ que Ia 
iniciativa hubiera tenido mas posibilidades de exito con una mejor preparaci6n de su con
tenido y mejor sintonizaci6n dentro de Ia oposici6n (camp. Pdgiua 12 del5/2/1998, p. 3, 
<http://www.Paginal2.com.ar>). 
Porotro lado los diputados Britos y Quinzio (Uui6n Cfvica Radical) presentaron un proyecto 
de ley m<is amplio (archivo del autor). No s6lo solicitaron Ia suspensi6n d~ ~as leyes mencio
nadas sino que pidieron --de manera retroactiva- derogar todas las dectst~nes tomadas :n 
base a elias y reanudar los pleitos penales correspondientes. Adern<is propusteron un carnbto 
del C6digo Penal para hacer imposible que ciertos delitos sean arnnistiados. Ver at respecto 
SANCJNETTJIFERRANTE, 1998, pp. 195 y ss. [D. D) 4) a) Y b)]. 

200 Clar(n del25/3/1998, 2 (comp. tambiCn el comentario en lap. 4). 
201 SANCINETTJ/FERRANTE, 1998, p. 206 (D. D) 4) C) 2.]. 
"' Comp. LARR-SC, 2/2/1999, p. 3; NA, 25/111999, pp. I y s. 
203 Ya ver supra 2.2. y cuadro I. 
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vas acciones penales por el principia ne his in idem ylo por la pn,.c:rij>ci6n 
del delito. En cuanto al primero sostiene RUa en un reciente trabajo anauzmH 
do la.reciente acci6n penal contra Jorge Videla: 

._,_" .. .los hechos que resultan objeto de la acci6n hoy en curso contra ... 
Jorge R. Videla ... no fueron ... imputados en aquella ocasi6n (en eljui
cto contra los comandantes, K.A.)204 ni el fiscal... omiti6 acusar por 
ellos.· .. , ya que no estaban comprendidos en ese proceso ... 

Los hechos ... fueron tratados por su condici6n en todo momenta del 
proceso ... como hechos independientes y aut6nomos que. concunfa a 
ser tratados en un rnismo proceso ... 

Los hechos ... excluidas de aquella selecci6n (del juicio contra los 
comandantes, K.A.) no fueronjuzgados todavfa y no s6lo pueden serlo 
ahora con independencia de aquellos, sino que ello es un imperative 
legal... 

En consecuenc'ia, descle' esta perspectiva no encuentra obst:icuio Ia 
acci6n · ni, en arden a lo expuesto, Ia lucha por el derech~ en el caso 
concreto."205 

En cuanto a la cuesti6? de la prescripciOn sostiene el mismo au tor que 
no comenz6 a ~orrer el termino respective ya que se trata -en el caso de Ia 
sustrac.ci6n de men ores (segun art. 146 CP)- de un de lito continuo por Io 
cual "Ia acci6n tfpica continUa en forma ininterrumpida despu€s de Ia con
sumaci6n hasta Ia terminaciOn, en cuya duraci6n el tipo sigue realiz:indo-

" 20(i E I . se . n otras pa abras, el termmo de prescripciOn solamente comienza a 
correr -como en el caso de I a desapariciOn forzada-207 con Ia terminatiOn 
del delito, eso es Ia 1iberaci6ll, o reaparici6n de las vfctimas. . 

3.2.2.2. Los indultos 

El indulto de los aUn no condenados por sentencia firme, esto es de los 
procesados, pre vis to en los decs. 1002 y 1003 de 1989, plantea el interrogan
te acerca de su constitucionalidad,208 o si, en otras palabras, el indulto ya no 
presupone una con dena (en firme ). 209 La jurisprudencia de Ia CS ha respondi-

1
M Ver supra nota 195. 

205 
RUA, 1998, pp. 392 y s. (6nfasis en el original). 

206 Ibid., pp. 395 y s.; tambien 402 y s., 405 y s. 
207 Ver ya supra A. 1.3.2. 
203 

En este sentido LOZANO, 1990; LAZZARINI, 1989. 
209 

En este Sentido VAzQUEZ Rossi, 1990; BID ART CAMPOS, 1990; YACOBUCCI, 1982; TAPPATA, 1990, 
p. 26; Asamblea Perma11ente de los Derec!Jos Humanos de Argentilla, 1990. 
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1v. ,, v'"" pregunta en forma disfmil; empero, en recientes sentencias ha adop
este Ultimo pun to de vista. 210 Esto concuerda tambi€n con la opiniOn 

,re'lal•oci<enteen Ia doctrina.'" 
La Camara Criminal Correccional Federal de Ia Capital ha aplicado 
estos casas en primera instancia- el dec. 1002/89 y ordenado el cierre 

proceso para los indultados, sin ocuparse, sin embargo, de discutir los 
;ubya<oen.tesproblemas de tipo constituciona1.212 Esto lo hajustificado con el 
1rgumtento, ciertamente muy debil, de que el exam en de Ia constitucionalidad 

una norma sOlo es posible cuando lo soliciten las partes -el Ministerio 
r.wum.v y 1a defensa-. Esto es bastante discutible"' y deja abierta Ia pregun

sobre si Ia aplicaci6n del indulto a procesos en curso es compatible con Ia 

El pun to de partida normative lo constituye Ia interpretacion de Ia Cons
urtoc>onen concordancia con las disposiciones legales del indulto. De acuer

con el art. 99 No 5 nuevo (86 No 6 antiguo) de Ia Constituci6n, el Presiden
puede "indultar o conmutar las penas ... ". La pregunta es si "las penas" se 

refiere tambi€n a "indultar" o s61o a "conmutar", es decir, si existe Ia compe
tencia para "indultar las pen as" o (solo) para "indultar" .214 El primer pun to de 
vista constituye un argumento importante a favor de Ia opiniOn predominan
te, ya que el indulto de una "pena" presupone una acciOn penal y por tanto 
una sentenciapenal. El texto admite seguramente ambas interpretaciones, de 
modo tal que se tendd. que recurrir a la intenciOn de los legisladores que se 
expresa, inter alia, en otras normas jurfdicas. De conformidad con el art. 68 
CP y el art. 609 CJM el indulto produce Ia exenci6n de Ia "pena". De acuerdo 

210 LaCS primero en 1886 (caso SimOn LuengO y otros, Fallos CS 6, pp. 227/240) confirm.6 una 
resoluci6n de Ia justicia federal de COrdoba por falta de competencia del 6rgano que emiti6 
el indulto y fue dejada sin efecto Ia condena. Pero solamente en 1923 se enfrent6 por primera 
vez con Ia pregunta respecto de otra ley, con dos votos en contra decidi6 que un indulto 
simplemente requeria Ia apertura del proceso pero no unasentencia (caso Josi Jbdiiez, Fallos 
CS 136; p. 244/265). Esta dedsi6n fue modificadaen 1932 y laCS restringi6 el indulto (otro) 
a los condenados (caso HipOlito lrigoyen, Fa/los CS 165, p. 199/214). Confirm6 esta senten
cia en 1986 (caso Julio Alfredo Solis, Fa/los CS 308, p. 1298). Ante estajurisprudencia, el 
gobierno de Menem ampli6 en abril de 1990 laCS de 5 a 9 jueces de modo tal de incorporar 
jueces allegados y asegurar Ia constitucionalidad de los indultos (TAPPATA, 1990, p. 27; ver 
tambien SANCINETTlfFERRANTE, 1998, pp. 136 y ss., en particular nota 141 [2.3.C) 2) a)]). 

211 Cf. las indicaciones dadas porIa opiniOn minoritaria en Ia sentencia de Ia Cdmara Criminal 
Correcional Federal de fa, Capital, de 1311111989 (en: VAzQUEz Ross!, 1990,.pp. 419 y ss.). 
En contra del indulto a condenados SANCJNETTJ/FERRANTE, 1998, pp. 136 y ss. [2.3.C) 2) a)]. 

112 Sentencia de 13/11/1989,. en: V Azousz Ross1, 1990, pp. 409 y ss. y El Derecho del 12/2/1990 
(Buenos Aires), pp. 1 y ss. 

m Cf.la opini6n minoritariade los jueces Cattani y Costa, en: VAZQuEz Ross!, 1990, pp. 411~418. 
214 Cf. LozA~o. 1990, p. 1203; Asamblea Permanente de los Derec/ws Humanos de Argentina, 

1990. p. 83. 
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con el art. 612 CJM el indulto "dis pens a" de "Ia pena a Ia cual fue coJnd<madQ. 
el acusado". El derecho vigente, seglin ella, presupone para el caso de 
indulto una "pena", y por tanto una condena. Esto constituye una diferencia' 
decisiv:fl con Ia amnistia, desde el pun to de vista temporal, ya que 6sta genera 
la exenci6n de la persecuci6n penal, y por tanto se aplica antes (art. 59 No 2, 
61 CP, art. 478 CJM). En vista de esta situacion jurfdica, es diffcil sostenet 
una equiparaci6n temporal de ambas figuras debido a que Ia amnistfa se a pli
ca antes de que se inicie cualquier persecuci6n penal y el indulto con el inicio 
de Ia etapa de instrucci6n 215 Una interpretacion amplia del art. 99 No 5 de Ia 
Constituci6n se justifica esencialmente con las reg las correspondientes en la 
Constituci6n de EE.UU. (art. II, sect. 2, clausula I) y su interpretacion par. 
parte de la jurisprudencia norteamericana.216 Pero con ella, sin embargo, se
pasarfa por alto el unfvoco marco normative en Argentina y la situaci6n legal, 
de los EE.UU. ni siquiera se examinarfa. 

Mas alla de este aniilisis puramente formal, la ratio de Ia separaci6n 
constitucional de competencias y Ia consecuente divisiOn de poderes, se ex~ 
presa a favor de Ia restricci6n del indulto a los ya condenados. EI indulto 
durante un proceso en curso cae dentro de las competencias del Legislativo 
(arts. 75 y ss., Canst.) y Iasjurisdiccionales del organa judicial (arts. 108 y sso 
Const.).217 La culminaci6n de un proceso en curso, especialmente mediante' 
una amnistia, se encuentra reservada expresamente al Congreso (art. 75~, 
inc. 20, Canst.). Esto esta basado en la convicci6n de que un favorecimiento 
tan amplio requiere del control del Iegislador -Iegitimado democniticamen' 
te- y no puede recaer, solamente, en el Ejecutivo (el Presidente). Cuando se 
Iimita el indulto a los procesos en curso, el Ejecutivo comparte una compe
tencia que Ie corresponde exclusivamente al Congreso, porque s61o este po
see Ia legitimaci6n democratica, para librar, en forma general, a un nUmero 
(indeterminado) de personas de pena (para amnistiar); par el contrario, al 
Presidente se le atribuye solamente competencia para indultar en forma indi~ 
vidual a una persona determimida. Si exime de Ia pena en fmma general a una 
serie de personas, el "indulto" se convierte en "amnistfa" ,2 18 pero sin el nece
sario atributo democratico de esta. 

215 Asf LAZZARINI, 1989, pp. 1120 y S. 
216 

Ver opiniOn minoritaria (supra nota 213), pp. 418 y ss.; LAZZARINI, 1989, pp. 1117 y s. 
217 

BIDART CAMPos, 1990, pp. 1 y s.; opiniOn minoritaria (supra nota 213), pp. 421 y ss.; Asam
blea Permanente de los Dereclws Humanos de Argentina, 1990, pp. 3 y ss; LOZANO, 1990, 
pp. 1208 y s. 

218 Par consiguiente, y a causa de Ia similitud ret6rica de lajustificaciOn de la amnistfa ("recon~ 
ciliaci6n", "pacificaci6n", etc.) fue criticado cl dec. 1002/89 y los otros decretos como "ver~ 
daderas amnistias" del Ejecutivo (cf. BIDART CAMPOS, 1990, pp. I y s.; Asamblea Pernumente 
de los Derechos Hunianosde Argentina, 1990, p. 74; TAPPATA, 1990, p. 27; tambien SANCrNETII/ 
FERRANTE, 19~8, pp. 138 y S. [2.3.C) 2) a) 2.]). 
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Ademas, el Ejecutivo se atribuye mediante el indulto de un (todavfa) 
ac1"'".uv tambien las competencias del 6rgano jurisdiccional. Este tiene Ia 
competencia exclusiva de decidir respecto de Ia terminaci6n anticipada de un 
:proceso, por ejemplo, mediante el sobreseimiento con fundamento en una 
anznist(a (legislativa). Una terminaci6n procesal de esta clase no puede Ile
.varse a cabo a traves de un indulto (Ejecutivo), ya que "en ningun caso el 
presidente de Ia Nacion puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el co
nacimiento de causas pendientes ... " (art. 109 Canst.). 

Menos convincente es el argumento de que el indulto de los acusados 
viola la presunci6n de inocencia. 2 I9 Si bien la palabra "perd6n" presupone, 
terminol6gicamente, un ~echo punible, y par tanto se adhiere al indultado 
Ia mancha de Ia culpa penal, con Ia aceptaci6n de Ia oferta de perdon el 
indultado renuncia a Ia garantfa procesal de Ia presunci6n de inocencia y 
acepta, libremente, Ia "mancha" tal y como esta. Si se quiere prohibir esa 
renuncia, esto implicarfa que el principia de inocencia, antes de aplicarse a 
favor del inculpado, como previsto, se convierta en una carga, como el in
culpado estarfa obligado a su defensa aUn en contra de sus propios intere
ses.220 El inculpado, par lo dem3s, se encuentra, de hecho, en mejor posi
cion con un indulto (de este tipo) que con Ia continuaci6n del proceso, ya 
que nunca se puede excluir Ia posibilidad de que se condene. Finalmente, Ia 
presunci6n de inocencia entendida en esa forma irfa tambien en contra de 
una amnistfa, Ia cual puede tambien, como se dijo, beneficiar a una persona 
ya acusada. 

Esto ultimo es valido tambien para el argumento de que el indulto ex
cluye respecto de los acusados, las pretensiones de las vfctimas al pago de 
una indemnizaci6n de cardcter civif.22

' En tanto que el proceso civil dependa 
de Ia culminaci6n del proceso penal en curso, tal y como Ia preve el art. I I 0 I 
del C6digo Civil (CC), toda medida de caracter penal que tenga como conse
cuencia un sobreseimiento, impide todo proceso civil posterior. Esto, sin 
embargo, no puede ser asf, como qui era que tanto la amnistfa como el indul
to, de manera expresa, no afectan las pretensiones a una compensaci6n. 
(art. 59 No 2, 61, 68 CP). Pero, tambien los diferentes presupuestos para Ia 
determinacion de Ia culpa penal, par un !ado, y de Ia pretension a una indem-

219 Cf. opiniOn minoritaria (supra nota 213), pp. 426 y ss.; BmART CAMPOS, 1990, p. 1; de otra 
opini6n LOZANO, 1990, pp. 1209 y s.; LAZZARINI, 1989, p. 1121. 

21° Cf. a! respecto ZAFFARONJ en su Tratado de dereclw penal (parte general), pp. 47 y s.: " .. Ja 
defensa deja de ser un derecho y se convierte en un deber para el procesado" (citado en 
opiniOn minoritaria, supra nota 213, p. 426). 

221 Ver BroART, 1980, p. 2; Asamblea Permanente de los Dereclws Humanos en/a Argentina, 
1990, p. 85; opiniOn minoritaria (supra nota 213), pp. 428 y ss. (con dudas); otro punta de 
vista LAZZARINI, 1989, pp.112J y S. 
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niza~i6n de canlcter civil, del otro lado, asf como Ia independencia del 
s~ mt~~o se expresan en contra. En todo caso se debe pertsar que -como 
dJscutw e~ Chi,le- la terminaci6n anticipada del proceso penal Irntpi<ie .!a 
mdt~tq,~ahzacwn del autor ode los autores de los hechos, necesaria para 
subs1gmente proceso civil."' Respecto del art. 1101 del CC parece atinada 
opm~6n expresada par laCS en el caso Irigoyen, de que ellegislador "no 
cons~derado P?~ible" que un proceso penal que prepara un proceso u·'u>era 
termmad~ ~ntlctpadamente223 y, por eso, asf debe afiadirse, hizo depender 
proceso ctvtl de Ia terminaci6n de un proceso penaL 

. S~rp~ende que Ia totalidad de Ia discusi6n se haya concentrado en 1as·cu1es" 
tiones tecmco-formales del momenta en el que interviene el indulto, pero no en 
abordar el problema -mas fundamental- de los lfmites jurfdico-materiales 
especml~ent~ en materia de derecho internacional. Esto ha quedado a cargo d~ 
las ~rgamz~cwnes de derechos humanos, que -coincidente con el pun to de vista 
aqm soste~tdo~ afmnan Ia existencia de un deber de penalizaci6n en caso ; 
tortu:as, ejecuct?~es extrajudiciales, y "desapariciones forzadas", y par tanto 
c?nstdera~ a~~Istble ni Ia amnistfa ni el indulto.224 En· realidad se debe aner<:n" 
ctar, e~ pnnctpiO, entre una amnistfa y un indulto, sin embargo, los "iiidultos" 
argentinas r.~pres~n~an.~onsiderados desde el punta de vistajurfdico-material~ 
verdaderas a~mstia~ ~como ya se explic6. Esto ha conducido a que ni se dicta .. 
ra una sentencm defimttva contra los culpables, ni tampoco que cumplieran sola
~ente una parte de su condena.225 Por consiguiente, es admisible equiparar los 
mdultos con una amnistfa, y deben por tanto medirse con los mismos criterios 
e~pleados para la amnistfa. Par ella, a! nivel del derecho interno, los indultos 
vwlaron el art 29 de Ia Constituci6n.226 

L~ ?PiniOn pUblica en general rechaz6 tales medidas,227 las cuales fu~
ron rectbtdas como una provocaci6n. AI respecto expresa Tap patti: 

"EI indulto para Ia cupula militar de Ia ultima dictadura argentina 
constit~ye .~na provocact6n para Ia sociedad democnitiCa; supone Ia 
consohdacwn ... del fraude electoral de que son vfctimas los ciudada-

m Cf.yaen3.2.1. 
213 CitadoenLAZZARINI, 1989 p·. 1121. 
2'4 ' 

2~5 Asamblea Permanente ~e los Derec/~os Humanos de Argentina, 1990, pp. 87 y ss. 
~nte es~e trnsfo~~o se vtsulmbra Ia stguiente posici6n del gobierno con deplorable ignoran
~ta 0 .stmple ctmsmo: "(N)ot~ing in Arge?tine'~ legislation prevented the continuing 
mvesttgat10ns of the facts and, mdeed, such mvesttgations·were being pursued" (Report of 

226 
the HRC, vol. I, GA, 45th session.' supplement No 40, Doc-ONU A/45/40, par: 231). 
Ver ya nota 181 Y texto; ver tarnbt6n SANCINETniFERRANTE 1998 p 139 en particular nota 
14! [2.3.C) 2) a) 2.]). ' ' · ' 

221 D fi 'd d e con orrnt a con las encuestas oficiales entree! 63% y el 85% de Ia poblaci6n est b 
. contra;.hub~ demostraciones y discusiones en importantes grupos de interes social por:j:~~ 

plo, Ia tglesta cat6lica (cf. TAPPATA, 1990, pp. 28 y s.). ' 
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nos en cuanto en una ap1icaci6n de una polftica opuesta a Ia que ellos 
expresaron en las urnas. El discurso contradictorio y desquiciante de 
un presidente que envfa un proyecto de ley al Parlamento para estable
cer Ia pena de muerte en la sanci6n de crimenes aberrantes en nada 
diferentes a los que cometieron aquellos a los que hoy indulta; o Ia 
actuaci6n del Partido Radical que rechaza hoy el indulto pero que san
cion6 las !eyes de punta final y obediencia deb ida, contribuyen de ma
nera alannante al descrCdito de los politicos. "228 

Conclusiones 

Desde el pun to de vista del derecho internacional, !a ley 104/93 colombia
el dec. ley 25.499 peruano y Ia ley 19.172 chilena satisfacen los requisites 

desarroll11dc>s. La ley colombiana 81/1993 viola el derecho internacional. La ley 
•.ner·um1a 26.479, el dec. ley 2.191 chilena y Ia ley argentina 23.492 son abierta

violatorias del derecho internacional, a causa de la exenci6n de la pena en 
de graves violaciones y del (auto) favorecimiento de las fuerzas armadas. 
Desde el pun to de vista del derecho constitucional nacional, se trata en 

·principio de Ia cuesti6n formal del can\cter de las normas (Chile) o, en su 
defec:to, del 6rgano competente (Argentina). En los pafses observados mas de 
cerca, el Poder Ejecutivo se adjudica atribuciones que constitucionalmente 
no le corresponde. 

Desde el punta de vista material, las "!eyes de impunidad" de Chile y 
Argentina vi alan, en primer Iugar, el principia de igualdad y las disposicio
nes sabre protec;ci6njurfdica previstas en Ia Constituci6n.229 TambiCn seen
cuentran implicados de manera indirecta, derechos fundamentales, como por 
ejemplo el derecho a Ia vida y a Ia integridad corporal, asf como el principia 
de I a protecci6n juridica efectiva. Me nos importante parece ser el perjuicio 
causado al derecho de propiedad. La existencia del deber procesal de investi
gar, se puede afirmar en ambos pafses, aunque con fundamentos diversos. 

La discusi6n sobre el indulto argentino se mueve especialmente a1rede
dor de cuestiones jurfdico-formales, sobre si el indulto en los procesos en 
curso es admisible constitucionalmente. Esto ha sido comentado negativa
mente por la doctrina predominante. 

En Ia discusi6n de polftica criminal las disposiciones han encontrado pre
dominantemente un rechazo. Sin embargo, el poder judicial, especialmente Ia 
CS, aparece como su defensora, mientras que la doctrina, los abogados y las 
organizaciones (populares) independientes,' las critican o luchan en su contra. 

m TAPPATA, 1990, p. 30 
21~ Sobre Ia ley peruana 26.479 cf. ya en e13.1.2. 
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La justicia militar como factor de imprmidad 

Situaci6n actual 

Como ya se d'emostr6, 1 Ia justicia inilitar se manifiesta como el principal 
de impunidad, especialmente en estes pa{ses, que no-tienen normas di

' •w'"" de impunidad que clausuran Ia Persecuci6n penal. Este es el caso ante 
todo de Colombia y Peru, mientras que las !eyes generalizadas de impunidad 
Cn Chile, Argentina y -mas reciente- tambi6n eri PerU han heche casi supet
fluo el papel de la justicia militar como mecanismo de impunidad. En el caso 
de Bolivia ninguno de estes factores de impunidadjuegan un rol significative. 

Este diagn6stico parece ser tambien trasladable a otros pafses. Asf lo hace 
cons tar el Relator Especial de la ONU para ejecuciones extrajudiciales: 

"En muchos pafses, donde los perpetradores de 'violaciones a los 
derechos humanos, son procesados en Cortes militares, el personal de 
las fuerzas de seguridad escapa al castigo, merced a un mal COJ;Icebido 
espfritu de cuerpo (esprit de corps)."' 

Junto con el esp(ritu de cue1po, e~isten otras causas estructurales que 
sirven de base a esta situaci6n, las que a continuaci6n son expuestas. 

1.2. Causas 

En Ia literatura examinada nose encuentra, mas ana del estado de conoci
miento descrito, un an<i.lisis sistematico de las causris par las cuales Ia justicia 
militar conduce ala impunidad; la mayor parte de las fuentes se limitan a citar 
causas aisla:das; Sin embargo, nose puede renunciar a una investigaci6rt de este 
·tipo, si se quiere aclarar Ia relaci6n existente entre impunidad y justicia militar, 
y asf poder discutir las reformas' necesarias. 

1 Cf. AMBOS, l997e, pp. 49 y ss. 
2 UN-ECOSOC-CHR, l994a, par. 402; tambi6n UN-ECOSOC-CHR, l993b, par. 697. 
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Una forma sistematica de proceder esta, sin embargo; unida a dificulta
des. Una clara separaci6n en causas normativas y facticas es casi imposible, 
tampoco se ajusta a !a realidad. Se ha determinado que !a mayor parte de las 
causas -~on de naturalezafdctica, y que nose encuentran reguladas de manera 
expresa en el derecho militar. Como normativas se pueden calificar, en todo 
caso, aquellas causas que tienen un pun to de vinculaciOn legal con los c6digos 
militares. Elias son examinadas en primer Iugar (1.2.1.). A tal efecto se sigue Ia 
estructura desarollada en el capitulo I (3.2.2). Solo las causas, no incluidas allf, 
podnin presentarse entonces como facticas (1.2.2.). 

).2.1. CAUSAS NORMATIVAS 

1.2.1.1. La impunidad consagrada par lajusticia militar presupone que 
los procesos par violaci6n a los derechos human as estan incluidos en el dmbito 
de su competencia. Disposiciones sabre competencia amplias y poco determi
nadas ("acto de servicio"), asf como Ia extensiOn de la competencia bas ada en 
circunstancias tipicas y personales3 constituyen asf el presupuesto normative 
de !a impunidad causado par lajusticia militar. Cada caso asignado a lajusticia 
militar es un caso potencial de impunidad. Si se quiere disminuir Ia impunidad 
causada por lajusticia militar, se debe comenzar en primer Iugar con las dispo:
siciones sabre competencia.4 Esto debe par cierto no de jar de !ado el hecho de 
que del texto de las respectivas disposiciones, salvo en raras ocasiones, se des
prende una clara decisiOn a favor o en contra de Ia competen~ia rnilitar. Mas 
bien, estas disposiciones requieren de Ia interpretacion (judicial). Depende en
tonces tamhi6n de la instancia en que se realice esta interpretaciOn y si es inde
pendiente e imparcial. En este sentido ya se ha determinado que los tribunales 
superiores competentes, especialmente las respectivas Cortes Supremas, estan 
expuestas directa o indirectamente a Ia influencia del Ejecutivo. 

Esta Ultima cuestiOn juega tambi6n un rol allf donde 1ajurisdicci6n ordi
naria debe controlar las decisiones de Ia justicia militar en Ultima instancia, 
especialmente en Argentina. Allf donde esta posibilidad no se ha previsto o 
s61o se ha previsto para casas excepcionales --en Ia mayor parte de los Esta-. 
dos-la fuerza de lajurisprudencia de Ia justicia militar es absoluta. Par cierto, 
el control par parte de Ia jurisdiccion ordinaria -debido a !a influencia del 
Ejecutivo sabre ella- no conduce sin mas a una men or irnpunidad en los casas 
que aquf interesan. Par lo demas, este control puede llevarse a cabo solo en los 
casas en los cuales se hay a dictado una sentencia; empero, en una gran parte de 
las violaciones a los derechos humanos ni siquiera se llega a investigaciones 

3 Cf. cap. I, 3.2.2.2. 
4 AI respecto infra en 2.1.2.1. 
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o 6stas son clausuradas. A pesar de esto, Ia competencia de Ia justicia 
>rdi:nariacomo instancia de recurso oftece por lo menos Ia posibilidad de una 
lisrninmcion de !a impunidad en los tribunales militares mediante un examen 
nd<,pend.iente de los fundamentos de hecho y derecho de las sentericias de Ia 

militar. 

1.2.1.2. Mientras que las causas citadas conciernen s61o de rnanera indi
a Ia justicia militar, en el caso de Ia composici6n de los tribullales milita

se trata de una causa directa de impunidad. Estos tribunaies son en lo perso
y en lo organizativo acabadamente alineados en Ia estructura de las fuerzas 

'annacjas y estan ligados a su estructura de mando. Esto ha conducido par tanto 
en el caso de investigaciones en procesos par graves violaciones a los 

deJceclhos humanos, los principales sospechosos se identifiqueh con los jueces 
\in·ves:tigad·ore,s,. En otras palabras: el juez a cargo de Ia investigaci6n debe in

contra sf mismo.5 AsimiSmo, los pocos juristas que intervienen, son 
lo general militares (activos) y deben doblegarse ante las decisiones polfti

cc>-rrtilitar•es de !a mayorfa del tribunal, no obstante tener derecho a voto. Todo 
se encuentra en mayor o menor grado regido par el derecho positive de 

manera expresa.6 La consecuencia es una practica que s61o tiene poco que ver 
-con Ia toma de decisiones en un Estado de derecho, como se conoce en la 
jurisdiccion ordinaria. La prestigosa ONG Human Rights Watch expresa sabre 
este punta respecto de Chile: 

"La composici6n de las cortes las haec dependientes del comando 
militar, en todos los niveles. Los fiscales militares fueron designados 
par sus superiores y poseen rango militar. Los jueces militares eran 
oficiales en servicio activo, responsables ante sus superiores ... No ha
bfa, entonces, Ia Posibilidad de insubordinaciOn en la toma de decisio
nes de esta 'justicia' ."7 

Esta aseveraci6n es trasladable tambien a los otros pafses que aquf se 
analizan. En este sentido !a CAJ duda, par ejemplo, debido a !a "estructura de 
lajusticia militar" sabre su "conveniencia" parajuzgar graves violaciones a los 
derechos humanos.8 De acuerdo con Ia crftica unfvoca de las organizaciones 
gubernamentales y no gubernamentales de derechos humanos, los tribunales 
militares no son (por tanto) ni independientes ni imparciales.9 

5 
Cf. por ejemplo, el caso Irma vera Peiia, Colombia (OEA~Corte!DH, 1993a, p. 96). 

6 Cf. cap. I, 3.2.2.3. 
' AW, l99Ib,p.39. 
8 

CAJ, 1994, p. 76; crfticas tambien en CAJ~SC, 1990, pp. 26 y ss.; de modo similar ARSLANIAN, 

1997, pp. 105 y s. 
9 Ver inji·a 1.2.2. 
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1.2.1.3. Los proc~sos de lajusticia militar se llevan.a cabo sin Ia 
cipaci6n del publico. A pesar de que el principia de publicidad se oar·anlli'" 
en el derecho militar vigente, las excepciones, sin embargo, son tan arrtplias• e 
indeterminadas que los procesos por violaci6n a los derechos humanos, 
lo general, son declarados como no pU.blicos. Esto es v8lido, de manera 
presa, para el caso de Ia etapa procesal de Ia investigaci6n. En Ia pnictica 
procesos tienen Iugar en los cuarteles militares, y no excepcionalmente; 
territories bajo ley :q1arcial. Esto da cabida a un obstaculo f::lctico que, por 
misma, impide una mayor amplitud del acceso publico a pesar de Ia gararttf~ 
normativa del principia de Ia publicidad. La ausencia de publicidad ohsta,cu, 
liza el control civil y por tanto la revisiOn, al me nos moral, de las pnlcticas 
Ia justicia militar. Esto tambien facilita Ia impunidad en Ia medida en que 
tribunates militares aplican sin inconvenientes las norrnasjurfdicas de 
ra incorrecta, y pueden actuar en forma dudosa desde el pun to de vista de 
Estado de derecho. 

AI respecto se puede traer a colaci6n un ejemplo. A comienzos de 
fue detenido un importante narcotraficante peruano, Demetrio Cluh•ez 
Pefiaherrera ( el Vaticano ). Debfa ser juzgado par Ia justicia ordinaria. 
embargo, durante sus primeras declaracioiles ante la policfa se conoci6 
miembros de las fuerzas armadas habfan tornado parte en los hechos de 
se le acusaba (especialmente de narcotriifico). Par tal raz6n fue aclo.,tdo• <!~ 
"traici6n a la patria", a efectos de poder enviar el caso ala justicia mimalf.'" 

De eSte modo se quiso evitar que mayor informaciOn sobre Ia po<w"p••ctull 

militar en el narcotriifico fuera publicada y asegurarse Ia impunidad de 
militares intervi:riientes.II · 

La clandestinidad de este sistema conduce final mente a que no se 
ciera nunca plenamente la magnitUd de los' casas pendientes ante los "". UUlltlliO> 

militares y de las decisiones que resolvfan el proceso, y por tanto Ia d!;:~t~~~~ 
de Ia impunidad. Esto impidi6 finalmente que se pudiera organizar una 
civil en contra del sistema. 12 

La falta de publicidad se corresponde con Ia falta de participaci6n de 
partes civiles en los procesos militares. Ni el Ministerio Pt'iblico como 
cia de control civil, ni las vfctimas mismas pueden tamar parte en el proceso. 
En este ambito el derecho militar requiere de un suplemento.14 

10 Sobre Ia competencia de la jurisdicci6n militar en los delitos de "traici6n a Ia patria", cf. cap. 
3.2.2.2. 

u CAl, 1994, pp. 27 y s.; NAD 58/febrero 1995/5; critico sobre PerU con relaci6n a esto 
bien US-Department of State, 1995, s/p. 

" cr. CAJ, 1995, p. 55. 
13 Critico tambien OEA-Corte!DH, 1993a, p. 93; GARRO/DAHL, 1987, pp. 309 y s. 
14 AI respecto infra 2.2.2. 
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1.2.1.4. En el derecho militarexisten, finalmente, numerosos obstdculos 
Ia condena." Especial significado adquiere aquf Ia figura de Ia "obedien

debida" .16 Los tribunates mi1itares recurren a estas disposiciorres en aque
casos en que se requiere justificar una sentencia absolutoria o atenuar una 

respecto de los cuales no funcionan otros mecanismos de iiilpunidad. La 
lllt<mc'm tiene asf un visu de legalidad, que de Ia contrario le faltarfa. La apli

excesiva de estas disposiciones se convierte asf en el principal garante 
Ia impunidad.17 Los plazas -nonnalmente cortos- pueden actuar asimis
como obstaculos al proceso. 

CAUSAS FACI'ICAS 

La situaciOn de la justicia militar es una imagen de las relaciones civiles 
•militans en los pafses de America latina. Cuanto mas debil es el gobierno y Ia 
iocieclad civil, mas fuerte se aventura la justicia militar aun en los ambitos 
resenraclos tradicionalmente a 1ajurisdicci6n ordinaria, y juzga de acuerdo con 

criterios de justicia. 18 Asf Ia extensiOn de Ia competencia de lajusticia mili
a las personas civiles eii Chile y PerUse debe a que --en el caso de Pert1-

~otnetcne una alianza civil-militar y--en el caso de Chile- Ia "transici6n a Ia 
lenlo<oraci''" se organiz6 a cambia del aseguramiento de concesiones legales e 
nstitu.ci<1n,lles a los militares. En Ia practica esto significa que las fuerzas ar

como bien expresa Ia CAJ: 

" ... se han·rese:rvado Un campo de acci6n polftica qU:e para todos los 
efectos esta sustrafdo ala decisiOn de Ia autoridad civii."19 

En otras palabras, las fuerzas armadas son un cuarto pode:r indep,endien
que en todos los aspectos se puede organizar y administraf autOnomamente, 
la influencia de los Organos civiles. De este modo todo· esfuerzo por limitar 

competencia de lajurisdicci6n militar ode controlar a Ia justicia militar toea 
;hatm·ahnente las rafces de Ia propia concepciOn militar. LoS militares reaccio

-segUn el contexto social y su posiciOn de autoridad- con amenazas 
milita.res o verbales. 

Esta es una advertencia necesaria, para poder hacer comprensibles las 

,s~~~~~~~:n': aseveraciones sabre las causas facticas de Ia impunidad en los 
it militares. Casi alin mas importante es, sin embargo, una compren-

Cf. cap. I, 3.2.2.5. 
Ver infra cap. V, 2. 

11 Cf. para Chile, por ejemplO, CAl ,1995, p. 53. 
Esto ya se demostr6 en AMnos: Impunidad y Derecho penal interiwcional, Medellin, 1997e, 
pp. 49 y ss. 

CAl, 1994, pp. 22 y ss. (24); crft. tambiCnDefensorta de"t Pueblo, 1998, pp. 19 y ss.; sabre 
Argentina tambi6n enAW, 199la, pp. 53 y ss. · 
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si6n de las relaciones civiles-militares, para entender las dificultades que 
suscitan en la implementaci6n de las reformas necesarias. 

, La principal causa estructural de Ia impunidad en Ia justicia 
representa el fen6meno del denominado esp(ritu de cuerpo (esprit de 
dentro de las fuerzas armadas. :Bste es un sentimiento de solidaridad, 
gicamente fundamentado, y de correspondencia, que se fortalece m<emante 1 
creaci6n de un enemigo comUn, ya sea 6ste real o ficticio. Para mtmer<Js(l 
observadores el espiritu de cuerpo es Ia causa central de impunidad, 
mas importante que todas las deriuis causas normativas o f3cticas. 
no se le niega a los militares la posibilidad de desarrollar un sentimiento 
esta clase; se critica mucho m:is bien el "falso entendimiento del espfritu 
cuerpo": 

"Es cte notar, como se ha hecho en ocasiones recientes, que el mal 
entendido 'espfritu de cuerpo' lleva al encubrimiento, dificulta Ia in
vestigaci6n, pone tropiezos a lo largo de todo el proceso y termina por 
impedir que lajusticia se haga efectiva."20 

Se debe tambien hacer una diferencia entre un espfritu de cuerpo · 
dirigido a obtener Ia disciplina military el orden, y un "mal entendido" 
de cuerpo respecto de cualquier comportamiento de los miembros de 
zas atmadas, aUn y especialmente, en caso de abusos·en contra de · 
se propala un espfritu de esta clase dentro de las fuerzas armadas, en 
instancia queda excluida Ia convicci6n interna de que los hechos crimimtl< 
de ben ser perseguidos y castigados. AI respecto sefiala Gustavo Arrieta, 
guo Procurador General de Colombia: 

"Aquf el problema noes tanto b~cnico, sino mas bien de concepto Y 
de criteria. Para que un sistema judicial funcione se necesita laconvic
ci6n fntima y real de que se esta en presencia de conductas generales 
que son violatorias de la ley o que son nocivas para la sociedad .... Es 
por eso que, cuando una conducta determinada se tiende a ver con 
bene valencia, con sentido de solidaridad de cuerpo, Ia justicia no va a · 
ser nunca efectiva". 22 

20 Procuradurfa General de fa Naci6n, 1994, p. 17. Cf. Tambien en OEA-Corte/DH, 
p. 95; UN-ECOSOC-CHR, 1994a, par. 402; UN-ECOSOC-CHR, 1989, par. 271; 
1989, p. 350. 

11 AI respecto en UN-ECOSOC-CHR, 1989, par. 271. De ahi resulta, por un lado, que las 
travenciones disciplinarias -a diferencia de los delitos comunes- son sancionadas 
cuentemente; de otro !ado, se debe constatar que los delitos comunes cometidos por 
(por ejemplo, grupos paramilitares) son perseguidos mas consecuentemente que los 
dos por los miembros de las fuerzas armadas (ibidem; CAJ-SC, 1990, p. 31). 

22 Entrevista, Bruselas, 10/2/1995. 
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El que falte Ia "convicciOn interna" exigida par Arrieta, muestra el trato 
le da la justicia militar a las sugerencias y directrices que reciben de los 

Dos problemas tfpicos hacen esto evidente. De una parte Ia justicia 
le otorga por lo general menor valor a las pruebas presentadas por Ia 

narte <ClV'll. o las vfctimas que a las presentadas par los militares acusados para 
""'"';'.'"'" aquellas.23 De otra parte, por lo general bloquean los procesos dis
.;9i]Jlir1arios iniciados por Ia autoridad civil competente e ignoran sUs reco
mendaciorles de sanciones. En este sentido I a Procuradur{a de Ia Naci6n co
lonabJian•a den uncia que las sentencias de Ia justicia militar se encuentran en 
''al1ierta oposici6n" con las resoluciones en las cuales se ordenan sanciones 
lisciplinotria.s." Se debe afirmar en forma general que Ia participaci6n e in-
~wen<oia del Ministerio PUblico en los procesos ante las cortes militares es lo 
suJ'ici1en.tetnente escasa como para poder ejercer su funci6n de control. 25 Mas 

es bastante frecuente que las autoridades militares, cuando tienen cono
,cirni<mto de la apertura de investigaciones par parte de Ia Procuradur{a, ini

paralelamente una investigaci6n con el objetivo de llegar antes que las 
(atttoJridad<>s civiles a una decisiOn. Si Ia decisiOn militar tiene, como ocurre 

ejemplo en Colombia, autoridad de cos a juzgada, se de ben clausurar to
las otras investigaciones que, por el mismo hecho, se encuentren en· cur-

En otras palabras, lajusticia militar se sirve en estos casas del (excepcio
instituto de la cosa juzgada, para evitar Ia imposiciOn de sanciones par 
de las autoridades civiles.26 

Como ya se sefial6 para las causas normativas, Ia composici6n de los 
:t(ibU'nalles militares y su inclusiOn en las estructuras jenlrquicas de mando con

la perdida de Ia independencia y de Ia imparcialidad. Esto se ha critica
cada vez mas en los informes de las Naciones Unidas. Asi sostuvo el Relator 

Esftecial para ejecuciones extrajudiciales: 

"Los tribunales militares, particularmente cuando estan compues
tos por oficiales adscritos a Ia estructura de mando de las fuerzas de 

OEA-Corte/DH, 1993a, p. 93, 

Procuradurfa General de Ia Naci6n, 1994, p. 17; cf. tambien·OEA-Corte!DH, 1993a, 
p. 93. El anterior procurador para los derechos humanos, Hernando Valencia 'Villa, 
debi6 de jar el pais luego de Ia imposici6n de sanciones en contra de militares de alto 
rango. 

En este sentido sostiene Ia Procuradurfa, 1994, p. 17, que Ia vigilancia de lajusticia militar 
a traves de!Ministerio P!lblico "noes suficiente". En forma similar, el ex consejero presiden-
cial, De Raux, critic6la falta de una "participaci6n adecuada del Ministerio P1iblico" (entre
vista, Bruselas, 10/211995). 

26 
Cf. Procuradurfa General de Ia Naciffn, 1994, p. 36; al respecto tambien UN-ECOSOC
CHR, 1995b, par. 99. 
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seguridad, muy frecuentemente carecen de Ia independencia e impar
cialidad requerida por el derecho internacional."27 

En el mismo 'sentido crftico sefia16 el CDH en su comentario general 
refereilte a! art. 14 del PIDCP: 

'' ... the existence ... of military or special courts which try civilians ... 
could present sei-ious problems as far as the equitable, impartial and 
independent administration of justice is concerned. Quite often the 
reason for the establishment of such courts is to enable exceptional 
procedures to be applied which do not comply with nonnal standards 
of justice ... the trying of civilians by such courts should be very 
exceptional and take place under conditions which genUinely afford 
the fully guarantees stipulated in article 14 ... .In some countries such 
military and special courts do not afford the strict guarantees of the 
proper administration of justice ... which are essential for the effective 
protection of human rights. "28 

La estructura de los tribunales militares es una imagen d~~:~~:~~;;:,~~:~:::: 
teen las tropas de combate. En este contexte se debe hacer referenda, 
teen Colombia, a Ia identidad entre comandante y juez militar.29 Es~o significa, 
conformidad cOn Carlos Vicente de Raux, ex consejero del presidente colornbianc 
para derechos humanos, que "no [existe] Ia independencia necesaria entre el 
cionario judicial y el fnncionario que da Ia orden".30 Lajerarqufa de los tritmn:aleS 
militares conduce en Ultima· instancia a que, de acuerdo con Augusto &rmrieJ,{Q 
Mantilla, ex Director Nacional de Ia Fiscalia Regional colombiana, "el militar 
mas alto ranio intenta imponer su pun to de vista". 31 Este militar se encuentra 
juez en un rango militar superior al de-las otras partes del proceso.32 

Naturalmente se debe recordar en este contexte c}ue Ia ind~pendencia 
imparcialidad de los tribunates ordinaries se ven tambi6n amenazadas por 
perrnanentes iniervenciones del EjecutivOY Sin embargo, aquf se trata de 

27 UN-ECOSOC-CHR, 1994a, par. 93 (traduc. del ingles); cf. tambien UN-ECOSOC-CHR, I 
par. 89; 1996d, par. 569; GARRO/DAHL, 1987, pp. 307, 312; Deutsche Kommission 
Pax, Doc. 24/87 (sobre Chile), p. II; CAJ, 1995, p. 52; Colegio deAbogadosde 
especialmente p. 123; OEA-Corte/DH, 1993a, p. 237; L6PEZ, 1986, p. 102; ZAFFARONI 
·1986, pp. 279 y s.; CAJ-SC, 1990, p. 29; Defensor/a del Pueblo, 1998, pp. 60 y ss. (62); 
resultado tambien EGUIOUREN/AZABACHE, 1994, p. 40; ARSLANIAN, 1997, p. 105. 

" UN, 1997 (HRI/GEN/1/Rev. 3), p. 15. 
19 Cf. supra nota 5 al igual que UN-ECOSOC-CHR, 1995b, par. 89. 
30 Entrevista, Bruselas, 10/211995. 
31 Entrevista, Bruselas, 10/2/1995; en forma general al respecto en Zaffaroni (IIDH), 

pp. 279 y s. 
32 

. Al respecto EcHANDfA, Reyes, 1986, pp. 148 y s.; CAiSC,1990, pp. 26 y s. 
33 Cf. CAJ, 1994, p. 44, 72; OEA-Corte!DH, 1993b, pp. 17 y ss.; SANCINETII, 1989, p. 52. 
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int<:l'VI,nci6n de un poder en el ambito de otro poder, mientras que Ia justicia 
per definitionem no representa ningUn poder independiente, sino una 

integral de las fuerzas armadas. 

Puntas de partida normativos para disminuir la impuilidad 

De acuerdo con las reflexiones anteriores, es evidente que una marcada 
d[sJIIlirmci6n de la impunidad en los tribunales militares solarnente se puede 
lbE:raJr rr~edliar1te una restricci6n de la competencia de lajusticia militar en favor 

la jurisdicci6n ordinaria. Por consiguiente, es necesario ocuparse previa-
de las cuestiones relacionados con Ia competencia (2.1.). A tal efecto se 

int<mHrra, partiendo de las interpretaciones de Ia jurisprudencia (2.1.1.) y de Ia 
10C!rllla (2.1.2.), proponer una delimitaci6n de Ia competenciajurfdica s6lida y 
realizaible desde el punta de vista jurfdico-polftico (3.). Algunos consideran 

soluci6n como extremadamente radical, pero en vista de las ya descritas 
,pracl:i·, oas de Ia jurisdicci6n militar, es irrenunciable y en todo caso menos radi

que Ia completa supresi6n de Ia justicia militar. 
Las reform as inmanentes al sistema, esto. es, las propuestas que se 

:,crrcJmJ;criD<'n a reformas internas de Ia justicia militar sin cuestionar com
:.pletrlmente lajustificaci6n de su existencia, se exami'nan'in de manera espe-

Sobre Ia competencia de los tribunales militares 

2: 1.1. LA INTERPRETACI6N DE LAS DISPOSICIONES VIGENTES ,POR LA JURISPRUDENCIA 

La elaboraci6n de este capitulo se dificult6 por Ia falta de acceso a la 
)?I'isp,ru<lenciade las Cortes Supremas (CS). 34 Lajurisprudencia boliviana no 

considerarse por tal raz6n. 35 · 

Para mas informaci6n ver las siguientes p<iginas web: 
·colombia (ramajudicial): http://www.latinexpo.com/@consejo/; 
PerU (poder judicial): http://www.pj.gob.pe; 
Chile (Ministerio de Justicia): http://www.justicia.gov.cl; 
Argentina (CSJ): www.pjn.gov.ar. 

n Mientras que en el caso de Argentina existe una compilaci6n· de decisiones relativamente 
actualizada (Fallos de Ia Corte Suprema), noes el caso en otros pafses. En. los cases de 
Colombia, PerU y Chile, se pudieron analizar las decisiones de las .Cortes Supremas gracias a 
Ia ayuda de las autoridades nacionalcs y de las organizaciones de derechos humanos (CAJ, 
FASIG); Ia consulta de las correspondientes fuentes secundarias (Jurisprudencia y Doctrina 
para Colombia, Normas Legales para PerU y RDJGT para Chile) fue por el Contrario menos 
f6rtil. Hoy en dfa Internet ofrece-tambien las siguientes direcciones: http:/iwww.latinexpo.com/ 
@consejo/ (Poder Judicial colombiano); http://www.justicia.gov.cl (Ministerio de Justicia de 
Chile); http://www.pjn.gov.ar (Poder Judicial argentino). 



200 

2.1.1.1. Colombia 

En Colombia la CS consider6 constitucional en una sentencia 
mental en 1971,36 la extension de Ia competencia de los tribunales 
a todbs los delitos cometidos par los miembros de las fuerzas arrnaclas 
servicio activo (aetas del servicio).37 En Ia misma sentencia, emperd, 
r6 Ia inconstitucionalidad de Ia jurisdicci6n sabre civiles porque CO!ltn<v, 
nfa el art. 170 de Ia (antigua) Constituci6n y que esa disposici6n, 
restante, debfa ser interpretada como una "disposici6n de canicter 
cional,, es decir de manera restrictiva. 38 

Sin embargo, en abierta oposici6n a lo anterior, Ia CS posterio•rmc>u 
declar6 constitucionales numerosos decretos de Estado de sitio, por medi1o c 

los cuales se extendfa la competencia de los tribunales militares a los 
Reci6n en 1987 retornO nuevamente su antigua jurisprudencia y declar6. 
constitucionalla competencia de los tribunates militares sabre los civiles 
una motivaci6n digna de seiialar: 

" ... Lajusticia militar, por su organizaci6n y par la forma como se 
integra y como funciona, noes parte del Poder Judicial, como lo exige 
Ia Constituci6n para el juzgarniento de Ia poblaci6n civil... el sentido 
propio de la funci6njurisdicciona1 noes encontrarresponsables a todo 
trance, sino castigar al culpable y absolver al inocente ... La anormali
dad en los hechos no puede combatirse creando anormalidad en las 
estructuras jurfdicas de la RepUblica ... " 40 

SiguiendO esajurisprudencia e] Tribunal Disciplinario, competente 
1987 para conocer de los conflictos de jurisdicci6n, decidi6 en el afio 1983, 
Ia jurisdicciOn militar era competente para la persecuciOn de los delitos 
nes cometidos par los miembros de las fuerzas armadas, min cuando no 
biesen estado prestando tarea algona en particular" porque "los militares 
servicio activo est<'in prestando su servicio permanentemente ... ".41 

36 Sentencia del4110/l971, citado en OuvAR, 1987, pp. 43 y ss. Cf. tambien VAsQuEz C., 
pp. 290 y ss. 

37 Arts. 307 y s. del CPM de 1958. 
38 Sentencia del4/10/l971 (supra nota 36). Ver tambien Consejo Superior de fa llt<1ic<11W'fl 

sentencia del 2/10/1997 (radic. 14590 A), magistrada ponente (mp) 
Villegas, p. 12: " ... el fue-ro militar es la excepci6n ... y por ende ... hade ser <ec,on•ocid 
restrictivamente". Igualmente id., sentencia del 23/1011997 (radic. 14029), mp 
Mantilla Villegas, p. 5. 

" CAJ-SC. 1990, pp. 28 y s. 
40 Sentencia del5/3/1987, en: Jurispmdencia y Doctrina, Bogota (Legis), t. 16, No 185 

1987), pp. 492, 498. 
41 Sentencia del20/5/1983, citado en CAJ-SC, 1990, p. 20. 
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La sala penal de Ia CS, competente para tales efectos basta Ia entrada en 
de Ia ConstituciOn de 1991,41 por el contrario, se ha pronunciado en 

•mcoro·sas sentencias a favor de restringir Ia competencia de lajusticia militar. 
resoluci6n delll de octubre de 1988 decidi6 que para los delitos come

" ... en condiciones ajenas al servicio ... ", era competente Ia jurisdicci6n 
rdtnmrt·a .. 43 La competencia de Ia jurisdicciOn rnilitar en materia de delitos ca

se suscita pues s6lo cuando se trata de actividades de servicio en sentido 
esto es, el tipo de actividades que se encuentran pre vistas en las dispo
disciplinarias para las fuerzas armadas. 

Recientemente, Ia Corte Constitucional sefial6: 

" .. .Ia ley que sefiala cmiles son los delitos que corresponde conocer 
a esta jurisdicci6n debe respetar la arden constitucional que impone 
tanto el contenido esencial del fuero militar como su canicter limitado 
y excepcional. La extensiOn de 6ste, par fuera de los supuestos consti
tucionales, menoscabarfa lajurisdicci6n ordinaria, que se impone como 
juez natural general, par mandata de Ia misma ConstituciOn y, por 
contera, violarfa asimismo el principia de igualdad, el cual sOlo se con
cilia con una interpretaciOn restrictiva de las excepciones a Ia tutela 
judicial comlln."44 

El hoy competente Consejo Superior de Ia Judicatura (art. 256 inc. 6" 
la ConstituciOn) ha mantenido en esencia esa jurisprude:ncia y Ia ha desa

rrc>lla.do mas. El tribunal ha expresado, de man era general, una vez mas que, 
todo, s6lo lajurisdicciOn ordinaria tiene una legitimidad constitucional. 
extensiOn de Ia competencia a Ia jurisdicci6n militar es posible s6lo en 

casOs excepcionales, principalmente cuando los respectivos presupuestos que 
b-abilitan Ia competencia45 son incuestionables. 46 De acuerdo con 6stos, en 
primer iugar, el sujeto activo debe ser un miembro de Ia fuerza pUblica, o sea 
uri miembro del ej6rcito o de la policiaY La prohibici6n constitucional de 
sometcr a loS civiles a lajurisdicci6n militar· (art. 213), sin embargo, no quiso 
de jar sin validez el Consejo respecto de los civiles al servicio de las fuerzas 

41 CC (C-358/97), infra nota 44, pp. 55 y s. dcclarando inconstitucional el art. 319 CPM que 
(todavia) declara competente Ia CS. 

43 Citado en CAJ-SC, 1990, p. 20. 
44 Corte Constitucional, sentencia N° C-358/97 del5/811997 (Ref.: Expediente No D-1445), 

mp Eduardo Cifuentes Munoz, p. 23 con mas referencias ell Ia nota l. 
45 Art. 221 de la (nueva) Constituci6n. Asf como en el art. 14 CPM. 
46 Sentencia de127/10/1993 (rad. W 781), mp Alvaro Echeverri Uruburu. 
47 Cf. art. 221 en concordancia con el art. 216 de la Constituci6n. Sabre laextensi6n a Ia policfa en 

el antiguo regimen juridico cf. VALLE, 1986, pp. 114 y s; en contra de esta extensi.6n, ya que Ia 
policia y el ejercito son esencialmente diferentes: opini6n de LLERAS PIZARRO (CSJ, rad. 
N" 729), en Revista de Dereclw Penal y Crimino!ogfa, Bogota, vol. 2, N"' 8 (die. 1979), pp. 84-88. 
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armadas. Fundament6 esta postura acudiendo a Ia voluntad del constituyente 
y a consideraciones pnicticas relacionadas con el arden y la disciplina de 
fuerzas armadas: 

," ... se debe pues entenderque dicha prohibici6n (art. 213 de la Cons
tituci6n) no puede hacerse extensiva a los asuntos que comprenden el 
aspecto disciplinario, pues en estoS casas deberfamos aplicar las res
pectivas disposieiones especiales (de rango inferior) ... la exclusion del 
juzgamiento de civiles par las aritoridades jurisdiccionales rriilitares, 
no puede romper ... el regimen disciplinario inter'no de las fuerzas mili
tares ... De no entenderse asf, se producirfa un desquiciamiento del or
den org::lnico que dentro de. una instituci6n que como Ia militar, es 
esencial a su naturaleza y funciones ... se llegarla a que los particuhires 
no podrfan ser vinculados como funcionarios o empleados (de las fuer
zas armadas), a fin de no poner en peligro el arden, la disciplina y el 
normal funcionamiento de tales instituciones ... "48 

Esa concepciOn -dudosa desde el punta de vista constitucional- fue 
sometida a restricciones en decisiones posteriores, en el sentido de que s61o 
estaban sometidos a I a jurisdicci6n militar los civiles que se encontraran en 
"servicio activo", pero no aquellos que hubiesen sido suspendidos o estuviesen 
con licencia.49 La Sala Penal de la CS fue mucho mas alla en una de,oisii6n 
reeiente, en la que expres6 que del art. 170 de la anterior Constituci6n y del213 
de la nueva, se deducfa claramente y sin duda alguna, que s61o los militare~ 
actives estaban sometidos a Ia justicia militar, y que ningUn civi1, atl.n cuando 
estuviera vinculado a las fuerzas armadas, podfa ser enjuiciado por esa juris-' 
dicci6n.50 

Mas diffcil min ha sido para lajurisprudencia determinar, con exactitud; 
el significado del requisito establecido en el art. 221 de la Constituci6n y 14 del 
CPM, de la relaci6n (del delito) con el mismo servicio. Una relaci6n de este .: 
tipo se presenta b3sicamente cuando "existe un vinculo o nexo circunstancial 
de tipo modal, temporal o espacial que estli en relaci6n directa o indirecta con 
Ia funci6n militar".51 Este vfnculo existe cuando "el servicio es prestado nor-· 
malmente yes aprovechado para Ia comisi6n del hecho punible" _52 Se requiere .· 
por tailto, al nivel objetivo, la existencia de una relrici6n de cau.salidad entre el 

48 Sentencia del217/1992 (rad. No 1.115), mp Alvaro Echevcrri Uruburu. 
49 Sentencia del 15/12/1993 (rad. No 856/3A), 'mp Amelia Mantilla Villegas; sentencia 

9/9/1993 (rad. N°782/l14-C), mp Enrique Camilo Noguero Aaron; scntencia del 
(rad. No 447), mp R6mulo Gonzalez Trujillo. 

5° CSJ-Cas. Penal, sentencia agosto 39/94, rad. 9138, mp Jorge Enrique Valencia M., en: Rigi• 
men Penal Colombiano, envfo 39, enero de 1995, § 5204. 

51 Sentencia del15/12/1993 (rad. N° 856/3A), mp Amelia Mantilla Villeias. 
52 Sentencia dell/7/1993 (rad. N° 712/110-C), mp Enrique Camilo Noguera Aaron. 
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,jercicio del servicio y los hechos cometidos. La prueba de la existencia de 
,autsalidad es bastante exigente. La existencia del deber de servicio no es sufi

afirmar Ia causalidad.53 Se debe tener en cuenta, en particular, que I a 
eseneial (de la policfa) es la salvaguarda de los derechos fundamenta-

de las personas y no e1 de conculcarlos .... "54 

En sumas reciente sentencia C-358/97la Corte Constitucional (CC) tuv6 
examinar, inter alia, Ia expresi6n "con ocasi6n del servicio o por causas de 
o de funciones inherentes a su cargo" que se encuentran en los arts. 190, 
261 a 264, 266,278 y 291 CPM.55 Partiendo de la ex presion constitucional 

'rel'aci6n con el mismo servicio" (art. 221) la Corte seiial6: 

"3. La expresi6n 'relaci6n con el mismo servicio', a Ia vez que des
cribe el campo de Ia jurisdicci6n penal militar, lo acota de manera in
equfvoca. Los delitos que se investigan y sancionan a traves de esta 
jurisdicci6n no pueden ser ajenos a Ia esfera funcional de Ia fuerza pU
blica. Los justiciables son Unicamente los miembros de Ia fuerza pUblica 
en servicio activo, cuando cometan delitos que tengan 'relaci6n con el 
misrno servicio'. El termino 'servicio' alude a lm; actividades concretas 
que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias ,de las fuerzas 
rnilitares ---defensa de Ia soberanfa, Ia independencia, Ia integridad del 
territorio nacional y del arden constitucional- y de la policia nacional 
-mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los 
derechos y libertades pUblicas y la convivencia pacffica. 

4. La norma constitucional parte de Ia premisa de que el miembro 
de Ia fuerza pUblica actUa como tal, pero tam bien se desempefia como 
persona y ciudadano. El servicio pUblico no agota ni concentra todo el 
quehacer del miembro de la fuerza publica, como por lo demas ocurre 
con cualesquiera otra persona. La totalidad de los aetas u ornisiones 
del miembro de la fuerza pUblica no puede, en consecuencia, quedar 
comprendida dentro del fuero castrense. Para los efectos penales, se 
torna imperioso distinguir que aetas u omisiones se imputan a dicho 
sujeto como miembro activo del cuerpo militar o policial, y cmHes se 
predican de su actividad propia y singular como persona o ciudadano 
ordinaria. La distinci6n es b<'isica y obligada si se quiere preservar la 

53 Sentencia del9/9/1993 (rad. No 782/114-C), mp Enrique Camilo Nognero-Aaron. 
54 Idem, voto en disidenciaen lasentenciadell/711993 (rad. No 6961111-C.) de German Augusto 

Perez J. (2917/1993, rad. No 696/109). Esta opini6n noes indiScutible, en Ia medida que de 
aUf se derive que en el marco del servicio nunca se puedan cometer violaciones a los dere
chos fundamentales. Las fuerzas de seguridad aleganin siempre que cometieron un determi
nado hecho punible para proteger a la sociedad, es decir, que lo tuvieron que cometer. 

5~ CC (C-358/97), supra nota 44, pp. 22 y ss. 
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especialidad del derecho penal militar, que complementa el derecho 
penal comun, pero que en modo alguno lo sustituye. 

(. .. ) 
6. El concepto de servicio corresponde a Ia sumatoria de las misio

nesque Ia Constituci6n y Ia ley le asignan a Ia fuerza publica, las cua
les se materializan a traves de decisiones y acciones que en Ultimas se 
encuentran ligadas a dicho fundamento jurfdico. La sola circunstancia 
de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un 
miembro de la fuerza pUblica, haciendo o no uso de prendas distintivas 
de la misma o utilizando instrumentos de dotaci6n oficial o, en fin, 
aprovech3ndose de su investidura, noes suficiente para que su conoci
miento corresponda ala justicia penal militar. En efecto, la noci6n de 
servicio militar o policial tiene una entidad material y juridica propia, 
puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones 
que resulta necesario ernprender con miras a cumplir la funci6n cons
titucional y legal que justifica Ia existencia de Ia fuerza publica. El 
uniforme del militar, por sf s6lo, noes indicativa de que lo que hace la 
persona que lo lleva sea en sf mismo deli to militar; por lo tanto, debeni 
examinarse si su acci6n o abstenci6n guarda re1aci6n con una especffi
ca misi6n militar. De otro lado, el miembro de la fuerza pUblica, asf se 
encuentre en servicio activo, ha podido cometer el crimen al margen 
de Ia misi6n castrense encomendada: en este caso, el solo heche de 
estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al derecho penal 
com tin. Las prenogativas y la investidura que ostentan los miembros 
de Ia fuerza pUblica pierden toda relaci6n con el servicio cuando deli
beradarnel)te son utilizadas para cometer delitos comunes, los cuales 
no de jan de serlo porque el agente se hay a aprovechado de las mencio
nadas prenogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a servicio 
ni, de otro lado, tienen Ia virtud de mutar el delito comtin en un acto 
relacionado con. el mismo. 

Un entendimiento distinto del que s~ concede a estas hip6tesis en 
esta sentencia, co11ducirfa a desvirtuar la esencia del fuero militar y 
policial, que de otro modo terminarfa par convertirse en privilegio 
eStamental. Rep3rese que si se aceptara que fueran juzgadas por Ia 
justicia penal militar todas las personas a las que se imputa un deli to, 
que haya sido perpetrado haciendo uso de las prendas distintivas de Ia 
fuerza pUblica o utilizando armas de dotaci6n oficial, se estaria admi
tiendo que el fuero se discierne por la mera circunstancia de que el 
sujeto activo tenga el can'icter de miembro de la fuerza pUblica sin 
parar mientes en la relaci6n de su proceder con el servicio castrense 
objetivamente considerado. El simple hecho de que una persona este 
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vinculada a Ia fuerza publica no dota a sus prop6sitos delictivos de Ia 
naturaleza de misi6n de Ia fuerza pUblica. Ellos contintian siendo sim
plemente Ia voluntad delincuencial imputable a Ia persona, desconec
tada del servicio publico de Ia defensa y de Ia seguridad publicas, Ia 
cual en un plano de estricta igualdad debera ser investigada y sancio
nada segtin las normas penales ordinarias. 

7. Ademas del elemento subjetivo -ser miembro de Ia fuerza pu
blica en servicio activo--, se requiere que intervenga un elemen:to fun
donal en arden a que se configure constitucionalmente el fuero mili
tar: el deli to debe tener relaci6n con el mismo servicio. La anterior no 
significa que Ia comisi6n de delitos sea un media aceptable para cum
plir las misiones confiadas a Ia fuerza pUblica. Par el contrario, Ia Cons
tituci6n y la ley repudian y sancionan a todo aquel que escoja este 
camino para realizar los altos cometidos que se asocian al uso y dispo
sici6n de Ia fuerza en el Estado de derecho, puesto que este ni requiere 
ni tolera el recurso a medias ilegftimos para Ia consecuci6n de sus 
fines. El servicio esta signado par las misiones propias de la fuerza 
publica, las cuales por estar sujetas al principio de legalidad en ningun 
caso podrian vulnerarlo. 

No obstante que Ia misi6n o Ia tarea cuya realizaci6n asume a deci
de un miembro de la fuerza pUblica se inserte en el cuadro funcional 
propio de 6sta, es posible que en un momenta dado, aquel, voluntaria a 
culposamente, Ia altere radicalmente o incurra en excesos o defectos 
de acci6n que pongan de presente una desviaci6n de poder que, par 
serlo, sea capaz de desvirtuar el usa legftimo de Ia fuerza. Justamente 
a cste tipo de conductas se orienta el C6digo Penal Militar y se aplica 
el denominado fuero militar. La 1egislaci6n penal militar, y el corres
pondiente fuero, captan conductas que reflejan aspectos altamente re
prochables de la funci6n militar y·policial, pero que no obstante tienen 
como referente tareas y misiones que,· en sf mismas, son las ·que de 
ordinaria integran el concepto constitucional y legal de servicio mili
tar o policial. 

La exigencia de que Ia conducta pun~ble tenga una relaci6n directa 
con una misi6n o tarea militar o policiva legftima, Obedece ala necesi
dad de preservar Ia especialidad del derecho penal militar y de evitar 
que el fuero militar se expanda hasta convertirse·en un puro privilegio 
estamental. En este sentido, no todo Ia que se realice como consecuen
cia material del servicio a con ocasi6n del rnismo puede quedar com
prendido dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento re
prochable debe tener una relaci6n directa y pr6xima con Ia funci6n 
militar a policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente 
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extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice. De lo 
contrario, su acci6n se desligarla en Ia pnictica del elemento funcional 
q~e representa el eje de este derecho especial. 

( ... ) 
'1 0. Lajurisdicci6n penal militar constituye una excepci6n constitu-

cional a Ia regia deljuez natural general. Porende, su ambito debeser 
interpretado d~ manera restrictiva, tal como lo precisa Ia Carta Polftica 
al establecer en su art. 221 que Ia justicia penal militar conoceni "de 
los delitos cometidos por los miembros de Ia fuerza pUblica en servi
cio activo, yen relaci6n con el rnismo servicio". Conforme a Ia inter
pretaciOn restrictiva que se impone en este campo, un de lito esta rela
cionado con el servicio Unicamente en la medida en que haya sido 
cometido en el marco del cumplimiento de la labor -es decir delservi
cio- que ha sido asignada par Ia Constituci6n y Ia ley a Ia Fuerza 
PUblica. Esta definici6n implica las siguientes precisiones acerca del 
ambito del fuero penal militar: 

a) que para que un deli to sea de competencia de Ia justicia penal 
militar debe existir un vinculo clara de origen entre 61 y la acti
vidad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como 
una extra1imitaci6n o un abuse de poder ecunido en el marco de 
una actividad ligada directamente a una funci6n propia del cuerpe 
armada. Pero aun mas, el vinculo entre el delito y Ia actividad 
propia del servicio debe ser prOximo y directo, y no puramente 
hipot6tico Y abstracto. Esto significa que el exceso o Ia 
extralimitaci6n deben tener Iugar durante la realizaci6n de una 
tarea que en sf misma cbnstituya un desarrollo legltimo de los 
cometidos de las Fuerzas Armadas y Ia Policia Nacional. Par el 
contrario, si desde el inicio el agente tiene prop6sites crimina
les, Y utiliza entonces su investidura para realizar el heche puni
ble, el case correspond.e a lajusticia ordinaria, incluso en aque
llos eventos en que pudiera existir una cierta relaci6n abstracta 
entre los fines de Ia Fuerza Publica y el heche punible del actor. 
En efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna re
laci6n entre el deli to y el servicio, ya que en ningtin momenta el 
agente estaba desarrollando actividades propias del servicio, 
puesto que sus comportamientos fueron ab initio criminales. 

b) que el vinculo entre el hecho delictivo y Ia actividad relacionada 
con el servicio se rompe cuando el deli to adquiere una graved ad 
inusitada, tal como ocurre con los llamados delitos de Iesa hu
manidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a Ia 
justicia ordinaria, dada Ia total contradicci6n entre el delito y los 
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cometides constitucionales de Ia Fuerza PUblica. AI respecto es 
importante mencionar que esta Corporaci6n ya ha sefialado que 
las conductas constitutivas de los delitos de lesa humanidad son 
manifiestamente contrarias a la dignidad humana y a los dere
chos de Ia persona, par 1o cual no guardan ninguna conexidad 
con la funci6n constitucional de Ia Fuerza PUblica, basta el pun
to de que una arden de cometer un hecho de esa naturaleza no 
merece ninguna obediencia .... 
Por consiguiente, un delito de lesa humanidad es tan extrafio a 
Ia funci6n constitucional de Ia Fuerza Publica que no puede ja
m3s tener relaci6n con aetas propios del servicio, ya que la sola 
comisi6n de esos hechos delictivos disuelve cualquier vfnculo 
entre Ia conducta del agente y Ia disciplina y Ia funci6n propia
mente militar o policial, par lo cual su conocimiento correspon
de a Ia just! cia ordinaria. 
La Corte pre~isa: es obvio que nunca un acto del servicio puede 
ser delictivo, raz6n par la cual una conducta propia del servicio 
no amerita jamcls castigo. Par ella la justicia castrense no cono
ce de la realizaci6n de "aetas del servicio" sino de la comisi6n 
de delitos "en relaci6n" con el servicio. Es decir, lo que esta 
Corporaci6n afirma no es que los delitos de lesa humanidad no 
constituyen aetas del seivicio, pues es obVio que en un Estado 
de derecho jamas un delito -sea o no de lesa humanidad
representa una conducta legitima del agente. Lo que Ia Corte 
sefiala es que existen conductas punibles que 'son tan abierta
mente contrarias ala funci6n constitucional de 1a Fuerza PUbli
ca que su sola comisi6n rornpe todo nexo funcional del agente 
con el servicio. 

c) que Ia relaci6n con el servicio debe surgir claramente de las prue
bas que obran dentro del proceso. Puesto que Ia justicia penal 
militar constituye la excepci6n a la norma ordinaria, ella sera 
competente solamente en los casas en los que aparezca nftida
mente que Ia excepci6n al principia deljuez natural general debe 
aplicarse. Ella significa que en las situaciones en las que exista 
duda acerca de cu31 es Ia jurisdicci6n competente para conocer 
sabre un proceso determinado, Ia decisiOn deber3 recaer en fa
vor de la jurisdicci6n ordinaria, en raz6n de que no se pudo de
mostrar plenamente que se configuraba la excepci6n. "~6 

56 fbid. 
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Si bien estas reflexiones son de fundamental importancia, en pacrticula 
en cuanto a! limite objetivo que los delitos contra Ia humanidad ponen a 
justicia militar, cabe Ia duda de si Ia declaraci6n de inconstitucionalidad de 
norma=~ citadas con base en el art. 221 de la Constituci6n es dogrruiticalmc,ntc 
correcta dado que Ia distinci6n terminol6gica entre Ia ex presion corlstituc;iorta 
("relaci6n con el mismo servicio") y Ia examinada ("con ocasi6n del servic.i''" 
por causas de este ode funciones inherentes a su cargo") es poco clara. 
con mucha raz6n los magistrados Arango Mejia, Herrera Vergara y HeTn;incle7 
Galindo en su salvamento de voto que si bien estan de acuerdo que ··c,on<Juc,ta§ 
como Ia tortura, el secuestro, el homicidio fuera de combate, las masacres 
otras similares, 1).0 constituyen ni pueden constituir acto del servicio y, 
luego, no estl:ln cobijadas por las reglas del fuero militar", surge un pnoblerr1a 
de delimitaci6n terminol6gica: 

"Creemos que la expresi6n constitucional -delitos coinetidos en 
relaci6n con el servicio- incluye las transcritas, es decir, elias tienen 
todas relaci6n intima e inescindible con el servicio. 

l, C6mo sostener que un acto ejecutado 'con ocasi6n del servicio', o 
'por causa de 6ste', o en ejercicio de funciones "inherentes al cargo 
militar" no guarda relaci6n con el servicio confiado por Ia Constitu
ci6n a los miembros de Ia Fuerza PUblica? Las expresiones demanda
das n9 viol an, por Sf mismas, Ia Constituci6n, pues todas implican 're
laci6n con el servicio'. Por eso, Ia declaraci6n de su inexequibilidad es 
improcedente e inUtil, y a nada conduce. 

En t11timas, lo que se busca, y en Io cual estamos de acuerdo, es Ia 
interpretaci6n restrictiva de las palabras 'en relaci6n con el mismo 
servicio', contenidas en el art. 221 de Ia Constituci6n. InterpretaciOn 
restrictiva encaminada a fortalecer Ia administraci6n de justicia y Ia 
protecci6n de los derechos fundamentales, pero que no implica, en 
abstracto, contradicci6n entre las palabras utilizadas por ellegislador 
Ccon ocasi6n dCl servicio', 'par causa del servicio', o 'inherentes al 
cargo') y las plasmadas en Ia Cortstituci6n ('delitos cometidos e.n servi
cio y en relaci6n con el mismo servicio'), pues definitivamente tal 
contradicci6n -basta consultar el Diccionario de Ia Real Academia 
Espafiola de Ia Lengua- no existe." 

En to do caso, sigue vigente el criterio de la existencia de Ia re1aci6n de 
causalidad. Fue negada, por ejemplo, en un caso en el que un polida luego 
del servicio se detuvo, por invitaci6n del propietario, en un bar y allf dio 
muerte a un hombre. En su fundamentaci6n, el tribunal se remiti6 a una deci
sion de Ia CS: 
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" ... el militar que no adecua su conducta al acto propio del servicio, 
o que no actUe en cumplimiento de 6rdenes superiores, o se aparte de 
elias, para dedicarse a actividades particulares ... estanl actuando par 
fuera del servicio y en asuntos que no guardan relaci6n con 6ste, y los 
hechos punibles que llegare a realizar en estas condiciones, pertene
cen indudablernente ala 6rbita de lajusticia ordinaria." 57 

La relaci6n de causalidad fue tambi6n negada en un caso en el que un 
en uso de licencia, que iba conduciendo un autom6vil en Ia calle, dispa

contra de otro conductor durante una discusi6n, porque faltaba el deber 
servicio policlaco. Adem:ls, se debe afiadir, que el polida no se encontraba, 

se requiere,58 en servicio activo. 
Igualmente; no existe relaci6n con el servicio cuando un policfa vestido 

civil, embriagado y dedicado aljuego participa en delitos de homicidio como 
existe ninguna relaci6n directa o esencial (con el servicio ), pues los hechos 

p\l11ibles de homicide que motivaron este proceso no hace parte de las funcio
que Ie corresponde desempefiar a un policfa en servicio activo ... ".59 Lo 

vale cuando un policfa, aUn en servicio permanente, irrumpe abrupta y 
violentamente en Ia casa particular de un ciudadano con el fin de regar gasoli
na, colocar elementos incendiaries y prender fuego. 60 MUs clara atln es el caso 
en el cual un policfa, sin misi6n especial, comete un hurto61 o comete atropellos 
contra ciudadanos sin ningunajustificaci6n.62 Tampoco tiene que ver "absolu
tarnente nada con el servicio" un homicidio en grado de tentativa que co mete 
un policfa cuando se encuentra en su pausa de desayuno.63 Por otro lado, guar
da re1aci6n con el servicio Ia persecuci6n de un delincuente sorprendido en 
flagrancia y los delitos cometidos durante la persecuci6n.~4 

Si se Uega a cometer un exceso durante el servicio, el Consejo Superior 
responde a favor de Ia jurisdicci6n militar siempre y cuando el exceso hay a 
dependido sea de los deberes del cargo, de funciones especfficas del cargo ode 

51 Destacado en el original, sentencia del 16110/1992 (rad. N" 359), mp Leovigildo Bernal 
Andrade (citado en tina decisi6n de la CSJ-Sala Penal de127/2fl989). 

58 Sentencia del9/9/1993 (rad. N" 782/114-C), mp Enrique Camilo Noguero Aaron. 
5~ ConSup., sentencia regist~ada el 29/4/1996 (radic. 9178A), mp Amelia Mantilla Villegas, 

pp. 5 y s. - -
60 ConSup., sentencia registrada ell7/ll/l996 (radic. l0032A), mp Amelia Mimtilla Villegas, 

pp. 4 y s.; otra opini6n es el salvamento de voto del magistrado Noguera Aaron que seiiala 
que Ia relaci6n con el servicio existe tambi6n cuando de lo que "se trata cs del aprovecha
miento de esas condiciones oficiales ... ". 

61 ConSup., sentencia del13/3/1997 (radic. 10647B), mp Amelia Mantilla Villegas, pp. 4 y s. 
62 ConSup., sentencia del23/l0/l997 (radic. 14029), mp Amelia Mantilla Villegas, pp. 5 y s. 
63 ConSup., sentencia del2/l0/1997 (radic. 14590A), mp Amelia Mantilla Villegas, pp. II y s. 
64 ConSup., sentencia del6/2/l997 (radic. l0446A), mp Amelia Mantilla Villegas, pp. 4 y s. 
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Ia arden de un superior.65 Como estos presupuestos simplemente deben 
tarse en forma alternativa, s6lo en casas extremes ~omo los ya ewun<oia<d( 
(nota ?5)- entra en cuesti6n Ia competencia de lajurisdicci6n ordinaria. 

Empero, el au tor no debe actuar con un dolo ( directo) -ternp<ora 
mente--anterior a Ia pro pia comisi6n del de lito- con aprovechamiento de 
funci6n encomendada. Mas bien el desarrollo normal del cumplimiento 
la funci6n debe conducir en mayor o men or medida a Ia comisi6n oc:rsu>na 
del delito-" 

Por cierto, los esfuerzos de la jurisprudencia colombiana por desm:roll; 
criterios jurfdicos para resolver los conflictos de competencia deben ser 
nocidos. Si bien varia Ia calidad de estos criterios, seglln qui6n y bajo que 
co de condiciones polftico-criminales tiene que ser decidido. En efecto, 
criterios desarrollados no penni ten una delimit~ci6n suficiente entre los 
atribuidos a Ia jurisdicci6n ordinaria y aquellos otros que son de 
militar. En vista del vago marco normativo esto no es sorprendente ya que 
jurisprudencia no puede facilmente remediar los defectos legislativos, 

2. I. 1.2. Peru 

En Peni laCS le atribuye a Ia jurisdicci6n militar casi todos los casos 
los que hayan participado militares. Para ello, por lo general, la Cortese · 
a indicar simplemente las disposiciones pertinentes sobre· competencia, 
tas en el Codigo de Justicia Militar (arts. 19 y ss., CJM) o en las normas 
ciales, especfficamente ei art. 10 de Ia ley 24.15067 Sintomatica es, por 
plo, una decision de Ia CS del I" de abril de 1986, en un dificil caso en ei 
con Ia lapidaria remisi6n a! art. 324 del CJM, sesefial6 como de lito defw,ci,6n ; 
el homicidio de uncivil cometido por un oficial de policfa68 y por tanto se •emri6 
a lajurisdicci6n militar.69 En una decision del 22 de agosto de 1986 fue rerniti; 
do a la jurisdicci6n rnilitar el proceso que se seguia por Ia mas acre cometida 

6s Sentencia del15/l2/1993 (rad. N<' 856/3A), mp Amelia Mantilla Villegas. Se trat6 de 
misi6n de un doble homicidio, dafios corporales y posesiOn de armas para el uso privativo 
personas civiles, por parte de miembros de las fllerZas armadas, que lanzaron una granada en 
unbar. Como nose configuraba ninguno de los presupuestos conocidos, el caso foe remitido 
a lajurisdicci6n ordinaria. 

66 
Sentcincia de11/7/l993 (rad. No 696/lll-C), mp Enrique Camilo Noguera Aaron: " .. .Ia· pres~ 
taci6n normal del servicio ... aprovechada sin proponerselo previamente ... ". Cf. tambi6n sen* 
tencia del2/3/1993 (rad. No 634/098*C), mp Enrique Camilo Noguero Aaron. 

67 
El art. 10 de Ia ley 24.150 le dio a lajusticia militar Ia competencia para conocerde los delitos 
cometidos durante el servicio en·las zonas que se encontraran en estado-de excepci6n. 

6a En PerU los agentes de Ia policfa se encuentran sometidos a lajurisdicci6n militar (Cf. art. 173 
Constituci6n). 

69 Normas Legales, t. 150, enero/febrero 1988,-p. 13, 
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las fuerzas armadas a detenidos en las c6.rceles limefias de "San Juan Bau
"San Pedro" y "Santa BArbara", c.omo quiera que, de acuerdo con Ia 

[rg11mentaciion de Ia Corte, esos hechos eran alcanzados por el art. 10 de Ia ley 
150 a causa de Ia declaratoria del estado de excepci6n.70 Tam bien en el caso 

Ia mayorfa de las salas intervinientes, evadieron el analisis de conteni
del problema juridico de base, remitiendo a Ia conocida "ley Cantuta" 71 

En ninguna de estas decisiones Ia CS analiz6la pregunta que planteaba el 
I 73 de Ia Constitucion, sobre lo que debia entenderse por "deli to de fun
, a pesar de que este debia ser el punto de partida para decidir sobre Ia 

cotnp-etencia. Si se parte de las explicaciones del maximo tribunal para Ia sim
remisi6n a las disposiciones existentes, se observa que la CS realiza una 

int<orp-retaci:6n excepcionalmente amplia del "delito de funcion". Es asi como, 
ocasi6n de cincuenta casas de homicidios graves cometidos por una uni
de Ia rrlarina, I a Corte Sostuvo que se trataba de "deli to~ de funci6n" ya que 

" .. .los delitos de funci6n no se limitan unicamente a los delitos que 
conciernen al ejercicio del cargo desempefiado por el militar ... , sino 
tam bien a todos aquellos que tienen relaci6n con 61 o una repercusi6n 
con las funciones o actividades que a cada militar corresponde par el 
hecho de pertenecer a las instituciones armadas, de allf que no sea 
exigible ... una causalidad entre el delito cometido y Ia funci6n, (sino) 
que basta la simple ocasionalidad."72 

En ese mismo sentido, en Ia contienda de competencia por delitos de 
abuso de autoridad y otro en agravio de Leon or La Rosa Bustamante (realmen
te u·n evidente caso de torturas), Ia CSJ, Sala Penal "C", dirimi6 en favor del 
CSJM en raz6n de "que, frerite a estos hechos, se tiei1e en cuenta que las perso~ 
nas proceSadas y agraviadas son militares . .-.",13 

En efecto, la CS considera suficiente -mediante el criterio de Ia 
ocasionalidad (que reemplaza el de Ia "causalidad")- que el hecho se produce 
"con ocasi6n de encontrarse el sujeto activo realizando actos de servicio, sin 
entrar a Calificar si existe re1aci6n causal entre Ia acci6n antijuridica y la espc
cifica funci6n rnilitar".74 Asi, Ia jurisprudencia II ega a una interpretacion muy 
amplia del "delito de funci6n" que, a su vez, conduce a un ambito de valora
cion juridico arbitrario. De hecho parece que Ia CS se deja guiar mas por obje
tivos polfticos que par argumentos jurfdicos convincentes. Las decisiones de 
remisi6n a favor de Ia jurisdicci6n ordinaria se limitan a casas "politicos in-

1° CSJ, Segunda Sala Penal, competencia W 24*86. 
71 Sobre la posiciOn de laCS, EGOIGUREN/AZABACHE, 1994, pp. 35 y ss. 
12 Normas Legales, t. 135,julio/agosto 1985, pp. 16 y s. 
73 Exp. N° 12*97, resoluci6n del1817/l997, publicada en: Defensor(a del Pueblo, 1998, p. 92. 
74 Defensor(a del Pueblo, 1998, p. 65. 
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ofensivos", esto es, a aquellos en los que nose trata de graves violaciones a 
derechos humanos, ni los autores tienen altos rangos militares. Tales 
como ,un accidente de triinsito de un militar de alto ran go, lo considera ocasio'i' 
nalmente Ia CS como "mas ana del servicio"75 o "al margen de la situaci6n 
servici0"76 y lo remite a Ia jurisdicci6n ordinaria. 

De este modo, no causa asombro a1guno que esa jurisprudencia, rnientraS' 
continUe asf, se enfrente a considerables crfticas en la literatura permmat; : 
Schiappa-Pietra, por ejemplo, expresa, en representaci6n de muChos de 
colegas: 

"Sin exageraci6n, cualquier estudio que efectiie sabre la arbitrarie
dad en el PerU encontfar:i en lajurisprudencia una valiosa cantera in
formativa''.77 

Esta situaci6n se trat6 de remediar con la promulgaci6n de la ley 26.926, 
que modifica diversos artfculos del C6digo Penal e incorpora el Titulo XIV-A, 
referido a los delitos contra Ia humanidad. En su art. so, Sabre el tnlmite de los 
procesos par tales crfmenes establece que "se tramitarUn en la vfa ordinaria y 
ante el fuero comlln".78 

2.1.1.3. Chile 

Ya se demostr6 que Ia rnayorfa de las-procesas par violaciones a los dere
chos human as son remitidos a la justicia penai militar y las respectivas disposi:
ciones sabre competencia, previstas en el CJM~ son concebidas con mucha am
plitud.79 Esto aclara en parte, por que la busqueda de fundamentos juridicos 
convincentes en las decisiones judiciales sobre competencia generalmellte es in
util. Se puede sostener que Ia CS por lo general renuncia a toda fundamentacion' 
Y se rernite simplemente a las correspondientes disposicianes sabre competericia. 

En el caso Rodolfo G6nzalez80 que, como Ia mayorfa de las veces, fue una 
detenci6n y posterior "desaparici6n forzada" de una persona, Ia CS sostuv6 
lapidariamente en una resoluci6n manuscrita (!),que el proceso debfa ser remi
tido al tribunal militar competente debido ala participaci6n de personal militar 
en los hechos. En el caso Mauricio Jorquera ("desaparici6n forzada")," sefia16 

75 Decisi6n del3/12/1971, en: Boletfn Judicial, 1972 I, pp. 218 y s. 
76 Decisi6n del31/7/1981, competenciaNo 17-81. 
77 

SCBIAPPA-PJETRA, 1990, p. 33; EGUIGUR6N, 1990; ver tambiCn Defensor/a del Pueblo, 1998, 
pp. 62 y ss. 

78 
El Peruarw, 21/2/98, pp. 157575-157576; tambiCn en: Normas Legales, t. 261, febrero 1998, 
§ 129, pp. 269 y s. Ver tambiCn anexo III, 2. 

79 Ver AMBOS, 1997e, pp. 94 y ss.,186 y ss. 
80 Decisi6n de 15/12/1994 (archivo del autor). 
81 Decisi6n de 20/7/1995 (archivo del autor). 
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que era indiscutible que "las personas se encontraban en una situaci6n 
en el sentido del art. 5° No 3" porque habfan participado en los hechos 
retenido ala vfctima en un establecimiento de la Direcci6n de Inteli-

Nacional (DINA), o sea una organizaci6n de tipo militar, par consi
el caso pertenecfa a Ia justicia militar. 

A tin mas escasas son las decisiones ---que se presentan raras veces- en 
cuales la CS se pronuncia a favor de Ia jurisdicci6n ordinaria. En el caso 

Silbermann ("desaparici6n forzada"), 82 Ia CS decidi6 simplemente que, 
conformidad con el art. 5" N" 3 del CJM, era competente la justicia penal 

!rdinm:m.En el caso Pedro Poblete ("desaparici6n forzada"),83 decidido el mis
dfa, Ia Cortese expres6 de manera identica. 

La diferencia entre todas estas decisiones consiste en que aquellas que re
a favor de Iajurisdicci6n ordinaria, son seguidas de una opiniOn en disi
relativamente detallada, por parte del Auditor General del Ejercito, en la 

aboga por Ia competencia de Ia jurisdicci6n militar; par el contrario, en el 
de decisiones a favor de la jurisdicci6n militar, par regia general, no se 

presenttan estas disidencias, a pesar de que existen los alegatos de los abogados 
las vfctimas. En vista de Ia situaci6n de que se trata siempre de los mismos 

--detenciones ilegales o secuestro que tennina en "desaparici6n forza-
cometidas por miembros del ej€rcito en un sentido amplio (incluyendo la 

y los carabineJVs)- decisiones diferentes sabre competencia no son 
e>:pli:cabl<><. Por tanto se tiene Ia impresi6n de que son menos los motives legales 
y mucho mas los politicos los que detenninan una u otra decisiOn. 

De acuerdo con estas afirmaci6nes es evidente que Ia actual jurispruden
cia chilena no contribuye al esclarecimiento jurfdico que suscitan las cuestia
nes de competencia. En algunas de sus primeras decisiones Ia CS ha menciona
do tambi€n problemas jurfdlcos; sin embargo, elude las cuestiones decisivas. 
Un ejemplo Ia constituye el caso Chanfreau. 84 Tambi€n fue un secuestro, con la 
posterior "desaparici6n forzada", cametido por agentes de Ia DINA. En su dic
tamen, el Ministerio PUblico85 opt6 por una interpretaciOn del art. so No 3 del 
CJM confarme a Ia cual se parte con respecto al momenta de Ia comisi6n del 
deli to de su ejccuci6n o causaci6n, es decir de un pun to anterior al de Ia consu
maci6n del hecho. La necesidad de una distinci6n de esta naturalez~ proviene 
del art. 5o No 3 del CJM que presupone, como se sabe, que los hechos hayan 

82 Decisi6n de 16/1111994 (archivo del autor). 
83 Decisi6n de 16/ll/1994 (arehivo del autor). 
g.j I)ecisi6n de 30/10/1992, en: RDJGT, 1992 II (t. 89), 2a parte-secc. 4a, pp. 235 y ss. 
85 En los escritos (alin) vigentes del proceso inquisitivo en Chile, Ia funci6n del Ministerio 

P1/blico se circunscribe ala presentaci6n de cuestiones jurfdicas, sin enibargo s6Jo ante los 
tribunates de segunda instancia yen Ia CS (cf. VARGAS/CORREA, 1995, pp. 27 y ss.; AMBOS, 
1998. pp. 38 y ss.). 
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sido cometidos en un establecimiento militar. A ese resultado se puede 
en el caso de una "desaparici6n forzada", s6lo cuando se_ posterga el 
del inicio de Ia comisi6n del hecho, De este recurso se vali6 Ia CS. 
mente se parte de que el hecho se cometi6 en un establecimiento militar 
ejemplii un canton de Ia DINA, para llegar a Ia aplicaci6n del art. s• N" 3 
CJM. Con base en esto Ia Corte reduce la "desaparici6n forzada" a los 
cometidos en ei :imbito militar. Esto pasa por alto que las acciones que 
dieron aquel hecho (traslado violento a un establecimiento militar), que 
cunstancialmente pueden representar. al mismo tiempo hechos tfpicos 
una detenci6n ilegal, un secuestro o una coacci6n, no hay an sido comeotidosi 
un establecimiento militar, sino en el ambito civil-en la calle o en eJ 
privado de la vfctima. Estas acciones precedentes son causal para las (P<Jsteric 
res) acciones; del punto de vista de las reglas del concurso de delitos 
constituyen un hecho previo necesario para los hechos posteriores, coJneltidi 
en. el interior de un establecimiento militar. La "desaparici6n forzada" 
fen6meno criminol6gico, abarca de lege ferenda todas las acciones 
desde Ia detenci6n basta Ia muerte del detenido y los tipos penales de:>plcoga1d1 

a tales efectos (por ejemplo, Ia detenci6n ilegal, el secuestro, Ia coacci6n, 
violaci6n corporal, el homicidio, Ia muerte). Visto de este modo, se Ie 
clasificar como un deli to compuesto ode varios actos86 o como un deli to 
nuo.87 Su ejecuci6n comienza con la detenci6n de una persona, esto es 
fuera del ambito militar, y se consuma o culmina con su "eliminaci6n" 
tiva). Esta Ultima acci6n, nuevamente, puede ser cometida fuera de un 
cimiento militar, conio, por ejemplo, lo rnuestra la practica argentina, en 
se anestesiaba a los prisioneros para lanzarlos al mar. 88 

En Chanfreau Ia CS resolvi6 solamente que Ia competencia se ori,ginaba 
en el momento en que "el hecho fuese cometido". Pero esto es empero 
verdad de Perogrullo y no responde a Ia pregunta acerca de cual es ese mc>m<,n-' 
to o sea por que ese momento se posterga en el tiempo. Precisarnente menos 
aiin Ja Corte se ocupa de Ia pregunta central, de por que o en que medida 

86 
Delitos compuestos -en oposici6n a los delitos simples- protegen varios bienes juridicos 
(aqui por ejemplo, Ia libertad, Ia integridad corporal, Ia vida). Delitos de varios actos --en· 
opos~ci6n a los de un acto- requieren que el tipo presupone por Io menos dos actos (aquf, 
por CJemplo, Ia detenci6n, Ia coacci6n,la violencia). Ver JESCHECK!WEIGENo, 1996, § 26 II. 4 
y 5 (pp. 265 y s.). 

87 
Cf. supra cap. III, 1.1.4. y 1.3.2. Asf tambien ahora -para sorpresa de todos-la decisi6n de 
Ia CSJ del5 de diciembre de 1995, en relaci6n a Ia desaparici6n forzada de dos indios mapuches 
(US-Department of State, 1996, s/p). Por media de ella se amplfa la desaparici6n forzada por 
sabre el plaza de duraci6n de la amnistfa (dec. ley 2181, 1973-1978) de modo tal que 6sta no 
puede constituir un obstD.culo para Ia persecuci6n penal. · 

88 Ver VERBITSKY, 1995. 
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de un deli to ordinaria por parte de un miembro del ej6rcito representa 
del servicio" o se relaciona con el servicio (cfr. art. 5° N° 3 CJM). En 

nn.~·e,1u,Ia opiniOn disidente en este pun to -efectivamente sin otra motiva
parte de que no se ha probado la relaciOn de servicio. En Ia decisiOn de 
Ia CS no se ocup6 de las cuestiones jurfdicas ya refutadas, sino que 

qplenrre11te resolviO que se trataba de delitos cometidos con Ia participaciOn 
militares y en establecimientos militares y que, por tanto, se confirmaba la 

origina1.89 

Resumiendo, pues, se puede afirmar que Ia maxirnajurisprudencia chi
casino fundarnentajurfdicamente los conflictos dejurisdicciOn, y nose 

de los problemas centrales que generan las disposiciones sobre com-

En Argentina Ia CS se pro nunciO tradicionalrnente a favor de Ia constitu
:ioncahdad de lajurisdicci6n militar.9{) Desde finales de Ia dictadura militar (1983) 
;\ nne<ien establecer dos diferentes tendencias en Ia jurisprudencia. En primer 

Ia jurisprudencia, en mayor o men or grado, se pronuncia a fclvor de una 
;on1petercci'a amplia de Ia jurisdicci6n militar respecto de los hechos que fue

cometidos durante Ia dictadura militar (1976 a 1983). Posteriorrnente, pasa 
una segunda fase, alln en vigencia, respecto de los hechos ·que se cometieron 

de ]a dictadura militar, en la cual prevalece una creciente limitaci6n a Ia 
'jurisdi1cci6r militar. 

En Ia primerafase Ia situaci6njurfdicacreada pore! art. 10 de Ia ley 23.04991 

considerablemente el ambito de decisi6njudicial. De este modo, los res
necoti,,oscasos de Ia CS fueron remitidos regularmente con base en esa disposi

a Ia jurisdicci6n militar.92 La Corte sOlo podfa sustraer la competencia de 

89 DecisiOn del 16/11/1992, en: RDJGT, 1992 II (t. 89), segunda parte-sec. 4a, pp. 237 y ss. 
Jurisprudencia constante: Fallos, 27, p. 110; 52, p. 226; 101, p. 401; 104, p. 584; 142, p. 6; 
149,p. 179;236,p.588;306,p.655. 

91 De conformidad con el art. 10 de Ia ley 23.049 fueron asignados a lajurisdicci6n militar los 
hechos cometidos entre 1976 y 1983 por parte 'de las fuerzas armadas para Ia persecuci6n de 
Ia "subversi6n". 

92 Cf. el fallo fundamental del exjefe de Ia junta, Benito A. Bignone, Fallos, 306 (1984), p. 655. 
Asf como los casas publicados en Fallos, 307'(1985), p. 671; 308 (1986), pp. 1803, 2657; 
recientemente por ejerilplo, Fa/los, 311 (1988), p. 112 (sino se cierra Ia posibilidad de que 
los hechos investigados fueron cometidos a traves de un aparato organizado, cuya funci6n 
era poner en prD.ctica los planes para c~mbatir la subversi6Q, son aplicables las disposiciones 
del art. 10 de Ia ley 23:049; en forma similar, Fallos, 308, p. 2383), p. 700 (Ia circunstancia 
de que se inculpen de los hechos a miembros de las fuerzas de seguridad, lleva a que 6stos 
sean de competcncia de lajurisdicci6n militar [con base en el art. 10 de Ia ley 23.049, nota 
del autor.J), p. 2614 (Ia circunstancia de que Ia victima de los hechos punibles hubiere sido 
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las cortes militares cuando establecfa que no existfa una sospecha suficiente 
contra de un miembro de las fuerzas armadas o que €ste como sospechoso 
podfa,"individualizarse" plenamente_93 Par cierto, Ia jurisprudencia del 
mo tri!J_unal de los prim eros afios posdictatoriales muestra que Ia CS ante 
ha apoyado la ampliaci6n de la competencia de la jurisdicci6n militar, 
cente en el art. 10 de Ia ley 23.049. De este modo, en el caso Antonio 
(1985) no solo se pronunci6 a favor de Ia constitucionalidad de Ia citada 
sici6n, sino que adem:is valor6 ]a detenci6n arbitraria de uncivil (y su po,sit>le' 
"desaparici6n forzada") como un acto del servicio, que se encontraba en 
ambito de Iajurisdicci6n militar.94 

Para los casas que se relacionaban con asuntos que se presentaron 
riormente y por lo tanto fuera del ambito de aplicaci6n de Ia citada norma, 
desanoll6 en la ya mencionada segundafase (par ejcmplo a partir de l 
jurisprudencia diferente. La CS, en primer lugar, diferencia entre si se trata 
un deli to especial, codificado en el CJM, ode un deli to comUn, contenido en 
CP. La remisi6n a Ia jurisdicci6n militar s6lo tiene Iugar en el primer supwost1o, 
Sin embargo, alin en este caso la jurisdicci6n ordinaria puede ser cc>mJpetente. 
cuando se encuentra un tipo, esencialmente igual, en el CP.95 Puede prest,ntars:e 
tambien una divisiOn de lajurisdicci6n, cuando un hecho se encuentra sulbsttmi.d, 
en el CP, otro hecho, independiente de este, se encuentra previsto en el 
Lo decisivo para la competencia de una u otra jurisdicci6n, pues, no es 

detenida por Ia policfa, que "se encontraba durante el control operativo de las fuerzas 
seguridad", lleva a Ia competencia de Ia jurisdicci6n militar: "EI att. 10 de Ia ley 23 .049"; 
como en Fallos, 306, p. 300; sobre Ia ampliaci6n a Ia policfa, Fal/os, 308, p. 2265). 

" Fal/as, 308 (1986), pp. 559, 606, 2399; 311 (1988), p. 67 a! igual que -en corltracio--
p. 112. En Fallos, 307 (1985), p. 671, esa posici6n fue ya minoritaria. 

9~ Fallos, 307 (1985), pp. 671, 681: "Por una parte, porque Ia desviaci6n que pueda 
operado en Ia prestaci6n del servicio militar, al destin<irselo a Ia persecuci6n, secuestro, 
menta y muerte de personas, no quita que los aetas de esa indole llevados a cabo 
res o empleados militares sean aetas de servicio ... En segundo Iugar, porque el est•rble:ci
miento donde habrfa sido alojada Ia vfctima despues de su detenci6n estaba sometido 
exclusivamente a la autoridad de las fuerzas armadas o de las de seguridad bajo control 
operacional de aquetlas, sin que interese si Ia afectaci6n a esos fines fue dispuesta tegiitima o 
ilegftimamente en relaci6n con las prescripciones del derecho administrativo". Esa 
taci6n de los aetas del servicio ha sido basta ahara Ia jurisprudencia de Ia CS (Fallos, 4;' 
p. 225; 27, p. 110; 100, p. 233; 242, p. 136). 

95 De este modo nose diferencia, por ejemplo, "esencialmente" el deli to de fraude p;e:visto ''" 
los arts. 843 y ss. CJM del previsto en el art. 261 CP, en modo tal que Ia compctencia 
jurisdicci6n militar parezca "ajena" (Fa/los, 314, 1991, p. 161). 

% Fa/los, 312 (1989), p. 1941 (de una parte, el incumplimknto del deberde vigilancia de 
formidad con el art. 733 inc. 4° CJM y, de otra parte, Ia malversaci6n de Ia propiedad 
fuerzas armadas previstaen cl art. 173 inc. 2° CP). Cf. tambien Fal/o.s, 314 (1991), pp. 
859: el homicidio de conformidad con el CJM y el CP. 
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I a codificaci6n en uno u otro c6digo, esto es, Ia clasificaci6n normativa 
legislador. Tam poco puede la "mera coincidencia temporal del deli to con 

actividad propia del militar" justificar la competencia de la jurisdicci6n mi-
97 Lo esencial es mas bien si se trata o no de un delito militar en sentido 

Esto se supone s61o cuando "el delito afecta por su esencia la discipli
militar" y "esta afectaci6n" se diferencia de lo que puede ser "provocado" a 

de alglin otro delito comlin cometido por un miembro de las fuerzas 

1mmdlas.9s "La afectaci6n de Ia disciplina militar" por sf s61o no es suficiente, 
que un tipo contemplado en el CJM sea "de esencia militar".99 Es necesa

m::is alin (tambi6n) una esmerada justificaci6n, que diferencie "en esencia" 
respective delito de un delito comlin semejante y qui afecte la disciplina 

en forma Unica e incomparable. De conforrnidad con los criterios cita-
por ejemplo, atribuy61os tipos de "estafa", 100 "incendio intenciona1"101 

uhomicidio"102 a Ia competencia de lajurisdicci6n ordinaria, mientras que los 
militares cl::isicos de "abuso de poder"103 e "insurrecci6n"Hl4 (militar), a Ia 

dmrisdlicci6n militar. 
Naturalmente tambien los criterios citados se alejan de ser suficiente
determinados y delimitados. Sin embargo, se puede reconocer una ten

dencia marcada a limitar la competencia de lajurisdicci6n mi1itar. Esta ha sido 
en el fnterin la jurisprudencia constante de la CS: 

" ... El tribunal ha resuelto reiteradamente que uno de los fines 
substanciales de la reforma del art. 108 del CJM, introducida par la ley 
23.049, ha sido el de restringir Ia competencia militar a los delitos de 
tal naturaleza, excluyendo de esajurisdicci6n a los delitos comunes en 

tiempos de paz ... " 105 

Aun si la motivaci6n de laCS -si se piensa en el art. 10 de la ley 23.049, se 
puede presumir una intenci6n dellegislador contraria~ noes convincente, se 
puede aprobar el resultado. Si se to man seriamente los criterios desarrollados, 

97 Fa/los, 312 (1989), p. 1941. 
9s Fa !los, 314 (1991), p. 813. En Ft11los 308 (1986), pp. 1579, 1586 se seiial6 pbr primera vez 

que por "delitos militares especiales" se debian comprender aquellos cuyo contenido estaba 
dirigido a "garantizar Ia disciplina militar". . 

99 Fallos, 314 (1991), p. 853 (voto en disidencia del ministro Cavagna Martinez) .. 
100 Fal!os, 314 (1991), p. 161. 
101 Fallos, 314 (1991), p. 191. 
102 Fal!os, 314 (1991), p. 853. 
10l Fallos, 314 (1991), p. 813. 
1ru Fa/los, 313 (1990), p. 1565 (en una delimitaci6n dudosa a Ia "rebeli6n" de conformidad con 

el art. 226 CP, con ocasi6n dellevantamiento militar en Ia semana de Pascua del aiio 1987). 
105 Finalmente Fa/los, 314 (1991), pp. 853, 858. Cf. tambi6n Fallos, 307 (1985), p. 1018; 308 

(1986), pp. 1579, 1586 y 314 (1991), pp. 161, 191,624, 813, nsf como Ia opini6n divergente 
en 307 (1985), p. 671. 



218 

deberfa allf de concluirse que para el caso de graves violaciones a los dere<oho 
h~ ... ma~o~ por parte de miembros de las fuerzas armadas en contra de Ia 
cton CIVIl,~ es competente la jurisdicci6n ordinaria. Si esto adn es viilido, 
se e~pr7so, para el caso de delitos previstos en el CJM tales como estaf _ · , 
cendw mtencional y homicidio en contra de miembros d~ las fuerzas armada, 
thl.. .,. u 

es a_ eqmt~!J.tos J_UI ltares, vale at1n mas cuando se trata de delitos en contra 
Ia vtda Y Ia tntegndad corporal de civiles, delitos que en todo caso tanobienS< 
encuentran previstos en el CP. 

2.1.1.5. Resumen 

. . En Colombia, desde finales de los ochenta se ba limitado 
mll~tar a l?s .ac~os ~e servicio cOntemplados en las disposicionelsajmuirlti_st,darice:csi6n. 

caracter dtsctphn~no. El G_o~se!o ~~perior de Ia Judicatura, competente paia 
resolv_er I?~ confhctos de JUnsdtccwn a partir de Ia entrada en vigencia cte Ia 
Constrtucwn de 1991: ha m~ntenido esajurisprudencia subrayando el · 
e_xcepcwnal de Ia J_usticm m1htar. Recientemente, Ia Corte Constitucional con::. 
fmn6 esta tendencta. La competencia de lajusticia militar presupone con forme 
a_esto dos aspectos esenciales .. D~ una parte ~y astlo sostuvo en Ultima instan~ 
c~~ 1~ CS- se deb~ ;ratar pnnctpalmente de autores que sean miembros dei 
eJer~Ito o de Ia pol.tcta. De otra part~,· !as exigencias establecidas para que se 
c?nftgure Ia causa~tdad, que debe ex1s~tr nece:sariamente entre el acto de servi
cw Y el. h_echo p~mble, son ba~tante estrictas. La simple existencia de un deber 
de servtcw no vmcula necesanamente el deli to cometido durante else · · d 
modo tal d . . rvtcw, e 

que se pue e ~ustlficar Ia competencia de Ia jurisdicci6n rnilitar. Para 
el cas? ~e ~n ~xces~, _solo de man era excepcional se considera la competencia 
de Ia JUnsdrcct6n mrlrtm·. 

~~Pent, par el contrario, en caso de violaci6n a los derechos humanos 
es suftciente e~'hecho de qu~ ~I .~utor pertenezca a las fuerzas armadas 0 de qu~ 
se trate.de ~n acto de serv1c10 , para atribuir el caso a lajurisdicci6n militar 
Lo~ s~n~s ~~~tent~s. para encontrar fundamentos jurfdicos para esta atribuci6~ 
d~ JUnsdtccwn m1htar de vasto alcance han sido en vano. Sin embargo Ia re
ctente ley 26.926, en su art. s•, declara competente el fuero comtin p~ra los 
delrtos de lesa humanidad. 106 

En Chile la)~risprudencia de Ia CS casi no contribuye a! esclarecimiento 
de c~estmnes jundtcas problematicas. Las respectivas decisiones sabre cornpe
tenct.a c~ece~ ~or regia general, no s61o de convicci6n jurfdica sino ante todo de 
~na JUS~:ficacwn. La m~yo.r parte ~e las decisiones en casas de "desaparici6n 
forzada responden a cntenos que ttenen un car::icter mas politico que jurfdico. 

106 Ver anexo III, '?· 
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En Argentina se ha desmTollado una jurisprudencia en el Maximo Tribu
que diferencia entre una primera y segunda fase, respecto de los hechos 

Jmeti•Jos luego de Ia dictadura militar. Lajurisdicci6n militar es, pues, com
s61o en caso de los delitos militares de·can'icter especial que nose en

codificados del mismo modo en el CP. Decisive es si se trata de un 
militar en sentido estricto, esto es, de un delito tal que "afecte par su 

· Ia disciplina militar" yque por tanto se diferencia de lo que pueda ser 
nrovo•caclo" porIa comisi6n de cualquier otro delito com tin. 

De todo esto se concluye que lajurisprudencia mas actualizada, en tanto 
se preocupa par una justificaci6n aceptable jurfdicamente, se inclina por la 

iinita•cicin de Ia jurisdicci6n militar a los "aetas de servicio" o a los "delitos 
en sentido estricto. Entre ellos no se encuentran, en todo Caso-, los 

que violan un bien jurfdico general ~como las violaciones a los dere
humanos, en particular los crfmenes coiltra Ia humanidad, que aquf nos 

jnltenosam Delitos de esta naturaleza deberfan atribuirse, seglin Ia Unica inter
prootacrcm convincente del derecho-vigente;·a 1ajurisdicci6ri ordinaria. 

1.2. Los CRiriiRIOS DE LA ncJCTRINA 

Dentro de Ia literatura disponible se puede diferenciar entre una orientada 
inas bacia el derecho militar, y otra mas bacia los derechos humanos. La prime
ra orientaci6n s61o presenta reflexiones dogm::iticas sabre las cuestiones tan 
discutibles como centrales en materia de soluci6n de conflictos de competencia 
que conciernen a lajurisdicci6n militar en raz6n de los delitos (2.1.2.1.) y de 
las personas (2.1.2.2.). Por el contrario, las opiniones orientadas bacia los dere
chos humanos contemplan mas expresiones polftico-jurfdicas o exigencias para 
Ia competencia de los tribunales militares en general (2.1.23.). 

2.1.2.1. Los delitos contemplados (reflexiones vinculadas a/ de/ito) 

Una parte de Ia literatura penal militar se ocupa en ese ambito de determi
nar en detalle los problematicos conceptos de acto del servicio, de/ito de funci6n 
o delito militar. Como ya se evidenci6 en Ia presentaci6n de lajllrisprudencia, Ia 
interpretaciOn de estos conceptos constituye el pun to de ~scisi6n entre lajurisdic
ci6n ordinaria y Ia militar. Se !rata basicamente de Ia pregunta de c6mo pueden 
delimitarse plenamente los hechos punibles militares respecto de los comunes o 
civiles, para atribuir respectivamente s6lo los primeros a los tribunales militares. 

El jurista peruano Chipoco107 ha encontrado tres lfneas en Ia discusi6n 
peruana que ponen en evidencia Ia envergadura de las p·osibles posiciones. Una 
primera opiniOn considera que tbdo delito que fue cometido "en ocasi6n del 

107 Citado en SCHIAPPA-PIETRA, 1990, p. 37. 
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servicio", es "del servicio" o "militar" y par consiguiente es competente 
estos casas Ia judsdicci6n militar. Una segunda opiniOn bastante cercana 
una "relaci6n causal" entre el delito y el servicio. Una tercera opiniOn, 
mente,._~acepta s6Jo la competencia de los tribunales militares para el caso 
hecho definido legalmente de manera expresa como delito de servicio. 
estas opiniones ya fueron examinadas en Ia parte sabre lajurisprudencia.ws 
embargo, no aclaran mucho mas Ia cuesti6n de Ia delimitacion termi· nol6gitc 
tfpica del concepto del delito militar. De esto se han ocupado esj>ecialtme:nt 
Zaffaroni/Cavallero y Astrosa en sus manuales y Schiappa-Pietra y 
Dlivalos en ensayo·s. 

Zajfaroni/Cavallero 109 consideran el deli to militar como un delito 
pecial, como quiera que amenaza con pena a un delimitado cfrculo de 
sonas y se puede relacionar s6lo con determinados bienes jurfdicos, en 
cuales ellegislador ve Ia necesidad de proteger un in teres estatal. De 
do con esto, los dos elementos esenciales del delito militar serfan Ia 
de militar que tiene el autor y el bienjurfdico violado. Aquellos delitos 
con base en su codificaci6n en el CJM, se clasifican como "delitos 
res" pero que -adem:is de los militares- tambien protegen bienes · 
cos comunes, civiles, (vida, cuerpo, etc.), no son en realidad delitos 
res sino "militarizados". AI ser un delito comlln, se trata entonces de 
"falso deli to" (Rodriguez Devesa) ya que en realidad pertenece a! CP 
nario. Dentro de esta .categorfa se pueden diferenciar la violaci6n a un 
jurfdico predominantemente militar (deli to pluriofensivo pn,dc•mina•"tement~ 
militar) y Ia violaci6n a un bien jurfdico predominantemente civil 
pluriofensivo predominantemente comUn). 110 Por cierto, puede llegar a 
blarse de ausencia de "peligrosidad social" s6lo en el caso de delitos 
sivamente militares, pero no en el caso de los delitos "militarizados".ll' 
consiguiente, se debe agregar, estos Ultimos deben ser de competencia de 
jurisdicci6n ordinaria. 

Recientemente, Arslanian defendi6 bUsicamente esta posiciOn an:>liz:an
do Ia decision de Ia CorteiDH en el caso Genie Lacayo. 112 Segun ella Jut·Jsdlic'. 
ci6n militar puede ser justificada solo para juzgar delitos y faltas "e,;encia]3 
mente militares", consider:indose como de este car:icter todas las inJ"ra•ociones. 
que afecten Ia "existencia de Ia instituci6n militar", se encuentran en las 
militares y (par ella) pueden ser cometidos solo par militares. Lo que '"''""" 

108 Ver supra 2.1.1.2. 
109 ZAFFARONJ!CAVALLERO, 1980, pp. 193 y SS. 
llO ZAFFARONI/CAVALLERO, 1980, pp. 206 y ss. Sobre esta diferencia tambi6n ZAFFARONI (IIDH),-

1986,p.275. . 
111 ZAFFARONiiCAVALLERO, 1980, p. 211. 
112 ARSLANIAN, 1997, pp. 104 y S. 

Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 221 

~e>OJSJIVO es que el acto suponga "una violaci6n de los deberes militares, cuyo 
fundamento es Ia preservaci6n de la disciplina". 

El au tory juez militar chileno Astrosa, distingue entre el delito militar en 
senti do del art. 5" del CJM chilena"' y el "acto del servicio" en el senti do del 

421 del CJM. ' 14 Existe un deli to militar, en principia, cuando el autor es 
y el deli to es de naturaleza militar."' La naturaleza militar del deli to 

.pn,sutponela violaci6n a un interes militar ode un bienjurfdico militar. Natu
_rallm<mt•e, existen dos clases de delitos militares: aquellos que violan solo un 

jurfdico militar (de/ito exclu"sivamente militar) y aquellos otros que tam
violan un bienjurfdico civil (de/ito objetivamente militar). AI ultimo gru-

pertenecen tam bien los "delitos militarizados", esto es aquellos que en reali
son delitos comunes y se han tornado en militares en virtud de Ia decisiOn 

Jegislador. Astrosa emplea aquf en realidad una terminologfa similar a Ia de 
Zaffaroni/Cavallero, empero no va tan a fondo como estos en su crftica a Ia 
militarizaci6n de los delitos comunes. Par el contrario, pareciera que tiene par 
Jegftima Ia, ya practicada en Chile, "tecnica" de Ia ampliaciOn de competencias 
de Ia justicia militar.H6 Por "acto del servicio" entie~de el ejercicio "concreto" 
del servicio por parte un miembro de las fuerzas militares. El "acto de servicio" 
en ese sentido requiere de un actividad concreta o una determinada funci6n, 
que deba ser cumplida con fundamento en un determinado deber profesional 
(militar).117 La relaci6n de servicio consiste en todas aquellas funciones que, 
con base en sus disposiciones, se atribuyen a todos los miembros de las fuerzas 
armadas por. "la circunstancia de su pertenencia a las fuerzas armadas". 
Cuestionable es la caracterizaciOn como "acto del servicio" cuando se trata de 
una orden del superior, que no encuentra niriglln fundamento en las disposicio
nes militares. En este caso depende de si Ia actuaci6n respectiva tiene una rela
ciOn con las funciones de las fuerzas armadas a las que pertenece el autor. Esto 
depende concretamente de si Ia actividad corresponde a una necesidad inheren
te militar. Si favorece personalmente a· un miembro de Ias fuerzas armadas, 
faltar:i en todo caso la vinculaciOn con el servicio. Finalmente, Ia reiaciOn con 
el servicio no debe existir sOlo respecto de las fuerzas armadas, sino respecto 
del militar (actuante) en concreto.m Ella demuestra que Astrosa intenta efec-

113 AsTROSA, 1974, pp. 84 y ss. 
114 ASTROSA, 1974, pp. 58 y SS. 
115 AsimismoDAWSON, 1986,p.IOI. 
H6 Cf. ya en Jmpunidad y dereclw penalintemacional, Medellin, 1997, cap. 3 B. IV. I. 
111 En forma similar GoNzALEz/FERNANDEZ, 1986, pp. 158 y s., para quienes el delito militar de 

conformidad con el art. 508 del CJM argentino presupone Ia violaci6n de un "deber militar". 
Esa violaci6n debe encontrarse tipificada en el CJM o en una ley militar especial. 

118 Esto se deduce de la referenda a "cada militar" en el art. 421 CJM. 
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tuar una limitaci6n de la competencia de lajusticia militar a partir del coJoceptc1 ; 

de "acto del servicio". 

Para el peruano Schiappa-Pietra'" el "de lito de funci6n" esta compuesto 
par tre~ elementos: el deli to militar, Ia pertenencia del autor a las fuerzas arma
das y la codificaci6n expresa en el derecho militar. De ahf que el principal 
problema lo represente una precisa definici6n del acto militar. Del art. 320 del 
CJM peruano se deduce que s6lo se incluyen en ese concepto aquellos aetas 
que se preven en el mismo C6digo. De ello se desprende que los delitos comu
nes no pueden, a todo even to, fundar Ia competencia de Ia justicia militar. Una 
competencia sabre los denominados delitos "militarizados" serfa inadmisibte 
y, a lo sumo en PerU, seria inconstitucional, como qui era que el art. 282 de Ia 
(anterior) Constituci6n120 limitaba Ia competencia a los delitos de funci6n. 
Schiappa-Pietra aboga al respecto en· conclusiOn par una remisi6n de'todos los 
delitos comunes a lajurisdicci6n ordinaria. 

De acuerd6 con Ia opiniOn de Stienz Dtivalos121 el deli to por aetas milita
res presupone que el au tory Ia vfctima del hecho sean miembros de las fuerzas 
armadas o de la policfa y exista un hech<i en sentido milltar. El delito debe 
haber sucedido por raz6n de una situ8.Ci6n inherente a Ia vida military no s6Io 
en raz6n de tina situaci6n natural de Ia vida civil. De esto se deriva que un 
deli to comtin, cometido por 6tganos de seguridad en contra de personas· civiles, 
ell ningtin caso debe atribuirse a Ia jurisdicci6n militar. No surge algo distinto 
del art. 324 del CJM peruano; esta disposici6n exige tambien para la perpetra
tiOn de un deli to comtin una relaci6n con el servicio, 122 -preSuponiendo por 
tanto, las circunstancias inherentes al Servido militar, ya descritas. Como con
clusi6n de lo expuesto surge que los tribunales militares son competentes s6lo 
para los casos en los·cuales un militar o un policfa ha cometido faltas que " ... de 
manera directa o indirecta repercutan sobre I a organizaci6i-i interna de leis fuer
zas armadas o de la policfa naciomil (norrnalmente, delitos de funci6n, excep
cionahnente ciertos delitos comunes) ... " .123 

La organizaci6n peruana de derechos humanos APRODEH agrega a los 
citados elementos la "violaci6n a los iritereses de las fuerzas annadas". Se trata 
de un in teres militar esencial y la violaci6n debe llevarse a cabo en el marco del 
cumplimiento del deber. 124 

ll
9 SCHIAPPA~PfETRA, 1990, pp. 37 y SS. 

120 Ah9ra art. 173 de Ia nueva Constituci6n. 
l2l SAENZ DAVALOS, 1990, pp. 60 y ss. 
122 Habla de "delitos comunes cometidos en aetas de servicio". 
m SAENZ DAVALos, 1990, p. 70. 
124 

APRODEH, 1990, pp. 6 y s .. Asimismo ei'CNDDHH perumw, "Proyecto de Ley modificato~ 
rio del Decreta Ley 25662", Lima, sin fecha (archivo del autor). 
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En un reciente estudio la Defensorfa del Pueblo del :PerU critic6 el marco 
co1ostittmoio>oal y legal de la justicia militar en el Peru125 y propus6 reformas 
ba!;tC1I>. ·-· En cuanto a la competencia de Ia Justicia Militar el estudio sefiala 

Ia doctrina usa, muchas veces indistintamente, los conceptos de "delitos de 
"delitos contra los deberes de funci6n", "delitos en el ejercicio de la 

,tu:ocJ.on!' y "deli to militar". 127 Entre los delitos militares se puede distinguir 
delitos militares propios (esencialmente militares) que solamente puede 

.come-ter un militar, y delitos militares impropios (militarizados) que se confi
mediante la "militarizaci6n" de bienes jurfdicos comunes y, par tanto, 

pueden ser cometidos par militftres y civiles. 128 Segtin el eStudio el t6rmino 
"delito militar" es el mas adecuado porque "delimita con mayor precisi6n los 
delitos que deben' ser juzgados por los tribunates militares."129 Asf, el delito 
militar: 

"se caracteriza principal mente p·or ser un tfpico delito especial, par 
cuanto amenaza con Ia imposici6n de una pena a un cerrado circulo de 
autores, siendo Ia situaci6n de militar una condici6n objetiva del suje
to activo del deli to, tfpicamente requerida."130 

Se trata de circunscfibir lajusticia militar "81 3.mbito estrictamente castren
se" y, en este senti do, resulta razonable adoptar la definicion del art. 14 del CPP131 

(que todavfa no ha entrado en vigencia).' 32 Por tanto, el estudio concluye: 

"En efecto, lajusticia militar debe estar limitada a los delitos direc
tamente vinculados con las funciones m'ilitares o policiales, en cuanto 
afecten bienes jurfdicos exclusivamente castrenses y el arden discipli
nario de I a Fu·erzas Armadas o Policfa Nacional. "133 

En consecuencia, los delitos comunes cometidos par un militar, en par~ 
ticular las violaciones contra los derechos hwnanos, de ben ser juzgados siem
pre por la jurisdicci6n ordinaria. 134 El art. 324 CJM que dispone que los tribu-

125 Defensor/a del Pueblo, 1998, pp. 16 y ss., 22: " ... el tratamiento constitucional .. dista mucho 
de ser adecuado ... ". 

126 Ibid., RP· 24 y ss. 
117 Ibid., pp. 39 Y.S. 

m Ibid. 
129 Ibid., p. 40; ver tambil::n p. 44. 
130 Ibid., p. 41. 
m El art. 14 reza: "Lajusticia militaresta limitada a los delitos directamente vinculados con las 

funciones militares o policiales, en cuanto afectcn bienes jurfdicos exclusivamente castren
ses y el orden disciplinario de las Fuerzas Armadas o Ia Policfa Nacional. En estos casos el 
personal military policial estan sometidos al fuero respectivo y al C6digo de Justicia Mili
tar" (tambiCn citado en ibid., pp. 44 y s.). 

132 La aprobaci6n del CPPqued6 suspendida por ley 26.299 (cf. AMBos, 1998, pp. 39 y ss.). 
133 Defensor/a del Pueblo, 1998, p. 87. 
134 Ibid., pp. 48 y ss., 87, 88. AI respecto ver Ia ley 26.926, supra nota 78. 
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nales militares conocen de los delitos comunes cometidos en acto-de servicio 
cuando el agraviado e inculpado son militares no solamente es inconstitucio
nal, violando el art. 173 de Ia Constitucionde 1993,135 sino que quedo derogado 
con Ia vigencia de esta Constituci6n.135 

2. I .2.2. Las personas contempladas (reflexiones vinculadas a Ia persona) 

La opiniOn predominante en Ia literatura sostiene el punta de vista de que 
se debe rechazar Ia aplicaci6n de Ia jurisdicci6n militar a civiles. 137 

La justificaci6n m:is convincente se encuentra en Ia obra de Zaffaronil 
Cavallero 138 seglln quienes en caso de delitos militares se trata siempre de Ia 
violacion del deber militar ( cfr. art. 508 CJM argentino), por lo cual solo pue
den ser sometidos a 1ajurisdicci6n militar los au tares que sean miembros de las 
fuerzas armadas y s61o por esa raz6n. En Ia rnisma direcci6n argumenta Ia 
ComiDH, cuando expresa que los tribunales militares "exceden su funci6n na
tural" con eljuzgamiento de civiles.m En su informe de 1996 confirm6 y fun
dament6 mas esta posiciOn: 

" ... a los civiles juzgados en los tribunales militares se les niega 
el derecho a ser ofdos por un juez independiente e imparcial, de~c
cho que les confiere el art. 8.1. de la Convenci6n .... La Comisi6n 
considera que las fuerzas armadas exceden su funci6n natural cuando 
juzgan a los civiles acusados de pertenecer a los grupos subversi
ves, porque esta funci6n corresponde a lajusticia penal ordinaria. "140 

Schiappa-Pietra remarca que el sometimiento de civiles a lajurisdicci6n 
militar en PerU era hist6ricamente un medio predilecto del Estado para resolver 
conflictos sociales. Empero, con base en esa experiencia el objetivo principal 
del actual desarrollo constitucional cs el de prohibirlo. 141 En el estudio ya cita
do de Ia Defensor( a del Pueblo se sostiene que eljuzgamiento de civiles par Ia 

m El art. 173 reza en Ia parte correspondiente: "En caso de delitos defunci6n, los miembros de 
las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional estan sometidos al fuero respectivo y a! C6digo 
de Justicia Militar" (6nfasis del autor). 

n 6 Defensorfa del Pueblo, 1998, pp. 53 y s., 87. 
137 Sabre la diferencia entre miembros del ej6rcito y miembros de la policia, cf. el voto en disi

dencia de Lleras Pizarro (CSJ, rad. n° 729), en: Revista de Derec/10 Penal y Criminolog(a, 
Bogoti.i, vol. 2, no 8 (die. 1979), pp. 84-88. 

138 ZAFFARONrfCAVALLERO, 1980, p. 199; cf. tambi6n ZAFFARONI, 1986, p. 276. 
139 OAS-IACHR, 1994, p. 507; asimismo CAJ, 1995,p. 63; en forma similar UN-ECOSOC-CHR, 

1989, par. 271; con remisi6n a ZAFFARoNr/CAVALLERO tambien APRODEH, 1990, p. 6; 
Defensor/a del Pueblo, 1998, pp. 19 y ss., 86. 

1
40 OEA-Com/DH, 1997, pp. 772 y s. 

141 ScHJAPPA-PIETRA, 1990, pp. 41 y s. 
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militar debe quedar totalmente excluido, incluyendo los casos de terro
y traicion a Ia patria (cf. art. 173 de Ia Constitucion). 142 

Astrosa, por el contrario sostiene simplemente, sin criticar, que en Chile 
en muchos otros pafses, Ia pertenencia del autor a las fuerzas armadas no 

"oeCISIVapara Ia determinaci6njurfdica del hecho.143 Sin embargo, el no toma 
posiciOn sobre esta cuesti6n. 

Igounetllgounet sefialan a! respecto que Ia competencia de los tribunales 
I1ilitares sabre los civiles porIa comisi6n de delitos comunes desapareci6 con 

derogacion del art. 109 inc. 7" del CJM argentino. 144 

Exigencias polftico-jurfdicas 

Los 6rganos o las organizaciones de derechos humanos gubernamentales 
gubernamentales abogan en forma general par una limitaci6n de Ia com

peten,cial dc' lc>s tribunates militares a los delitos disciplinarios puros, cometidos 
los miembros de las fuerzas armadas. De este modo -los tribunales milita
segun el punto de vista del CDH de Ia ONU, deben ser competentes, por 

reje:mi>io, s61o para "los asuntos internes de car<icter disciplinario y similares" y 
para "las violaciones a los derechos de los ciudadanos"145 o, como lo expre
la CAJ, solo para aquellas "faltas conexas con el cumplimiento de sus debe

.146 Los delitos comunes del derecho penal que protegen los bienes jurfdi
cl<isicos, deben ser juzgados en todo caso por los tribunales ordinaries. 
rige ante todo para las graves violaciones a derechos humanos del tipo de 

que aquf analizarnos ("desaparici6n forzada", torturas y ejecuciones extra
jucliciale:s).147 Hechos de esta naturaleza no pueden nunca ser considerados como 

del servicio". Una relaci6n con el servicio puede existir solamente cuan
el delito fue corn:etido en "el marco de un operative y con fundamento en 

arden legitima" .148 Esta posiciOn que implica un limite objetivo para Ia 

142 Defensor/a del Pueblo, 1998, pp. 19 y ss., 86. 
143 AsTROSA, 1974, p. 86. 
144 JGOUNETIIOOUNET, 1985, pp. 29 y S. 

145 HRC, CCPR/C/79/Add.2, 25 de septiembre de 1992, par. 6. En forma similar MATER, 1995, 
p. 145; SANCINETTI, 1988, p. 13: , 

146 CAl, 1994, p. 122; ibid., 1995, p. 63. Cf. tambien Procuradurfa Genel·al de laNaci6n, 1994, 
p. 73: Competencia de lajurisdicci6n militar s6lo en caso de actuaciones que se encuentren 
relacionadas "directamente" con el servicio militar o policial; en forma similar, Lii:a Intema
cional par los Derechos y Ia Liberaci6n de los Pueb/os-Secci6n Colombiana, 1992, p. 15; 
lriforme, 1991, p. 847. 

147 UN-ECOSOC-CHR, 1993c, par. 46 (i), asf como UN~ECOSOC-CHR, 1993, par. 20; OEA
Corte!DH, 1993a, p. 240; CAJ-SC, 1994b, p. 27; CAl, 1995, p. 63. 

148 OEA-Corte!DH, 1993a, pp. 92 y s. En contra de considerar los hechos vio!a'torios de los 
derechos humanos como "aetas del servicio" tambi6n: ZAFFARONr (IIDH),· 1986, p. 270; Arietta, 
ex procurador general co!ombiano, entrevista en Bruselas del10 de febreriJ de 1995; Valen-
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jurisdicci6n militar fue tambien adoptada, como se mencion6, par la 
Constitucional colombiana149 y Ia Defensor[ a del Pueblo de! Peru. 150 Esta 
tuci6n formula, adem:is, las siguientes propuestas: 

·La justicia militar debe ser una rama especializada del poder judi
cial y, en consecuencia, sUs fallos deben ser recurridos ante una sala 
especial de Ia CS. 151 

No es aplicable Ia legislaci6n militar a! personal militar y policial 
en situaci6n de retiro, asf como -en consecuel).cia del principia ante
rior- al personal civil que trabaja en la Fuerzas Armadas. 152 

Ha de efectuarse una clara, minuciosa y taxativa regulaci6n de los 
delitos e infracciones militares del CJM para, por un !ado, adecuar Ia 
configuraci6n de los tipos a Ia competencia limitada para delitos de 
funci6n y, por otro lado, cumplir con el principia constitucional de 
legalidad (material). 153 

Los jueces y fiScales de Ia justicia militar de ben cmnplir con los 
mismos requisites de independencia, autonomfa y profesionalishlo que 
los rnagistrados ordinaries, en particular deben ser abogados. Este pos
tulado, ademas, implica, inter alia, separar a los jueces militares de los 
mand6s de cada arma y procurar jJor una aut6ntica carrera judicial 
militar.154 

En general, Iajusticia militar debe adecuarse al ordenamiento penal 
y procesal penal comt1n, en cuanto a sus principios dogmaticos y 
garantistas (debido proceso), en particular se debe reformular el siste
ma de penas del CJM, incmporar el principia acusatorio en el proceso 
penal militar, reformar Ia regulaci6n de Ia contienda de competencia a 
fin de garantizar cl princiPia del juez natural y aceptar la procedencia 
del hGbeas corpus contra las resoluciones del CJM. 155 

cia Villa, ex procurador delegado para los derechos humanos colomhiano, entrevista, 
las, 10/2/1995 asf como el CNDDHH. El ex ministro de Defensa colombiano Fernando 
sostuvo esa opini6n en una conferencia sabre· derechos humanos en Bruselas (10/2/1995): 

149 CC (C-358/97), supra nota 44, pp. 22 y ss. (ver ya supra notas 55 y s. y texto) 
150 Defensor{a del Pueblo, 1998, pp. 48 y ss., 87, 88. Ver ya supra 2.1.1.1. y 2.1.1.2.V'" "'ml•;,, 

ldeele 107, mayo de 1998, pp. 58 y ss. 
151 Ibid., pp. 85 y s.; ver tambien pp. 66 y s. 
15~ Ibid., p. 87; ver tambien pp. 54 y ss. 
153 Ibid., pp. 87 y s., 88; ver tambien pp. 45 y ss., 50 y ss. 
154 Ibid., p. 89; ver tambien pp. 60 y ss. 
155 Ibid., pp. 89 y s.; ver tambien pp. 52 y s., 62 y ss., 67 y ss. 
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De manera similar,· el Grupo de Trabajo sabre detenciones arbitrarias de 
ONU lamenta los actos arbitrarios de Ia justicia military exige que se obser

cuatro reglas:156 

La justicia militar no debe juzgar civiles. 

La justicia militar no debe juzgar militares si las vfCtitnas son civiles. 

La justicia rnilitar no debe juzgar civiles y militares en caso de· rebe
li6n u otros delitos que se dirigen contra el Estado. 

La justicia militar no debe imponer la pena de muerte; 

En forma similar a como acontece en lajurisprudencia, se puede tambien 
life,rerlci:ar .I'll Ia doctrina aquella que se ocupa de justificar y fundamentar jurf
licamente Ia limitaci6n de Ia competencia y aquella otra que acepta, sin crftica 

y con base en un fundamento juridico dudoso, Ia ampliaci6n del ambito 
competencia de I a jurisdicci6n militar. 

La mayor parte de los autores crfticos intenta. proyocar, mediante una 
, delirriitacic>n de los conceptos poco claros de "deli to militar" o de "acto de 
.. serviici'< >", una restricci6n de la competencia de la j~risdicci6n militar. SegUn 

s6lo se puede c1asificar como "~litar" un deli to cuando los au tares son 
qllembros de las fuerzas armadas y a traves de elias se Iesiona un bien jurfdico 
militar. De otra parte, especial mente en el caso de los delitos comunes tipicos, 

trata de delitos "falsamente militarizados" que en realidad son de competen-
. de I a jurisdicci6n ordinaria. En ·sfntesis, esto significa que la violaci6n a 

humanos, del tipo aquf ana1izados, en todo caso es de competencia de 
jurisdicci6n penal ordinaria. Sin embargo, si par "hechos militares" se en

siempre Ia vio1aci6n a deberes militares puros, s6lo.podran ser someti
das a la jurisdicci6n rnilitar los miembros de las fuerzas armadas, pero nunca 

civiles. 

Reformas inmanentes al sistema 

Las reformas inmanentes al sistema n.o cuestionan Ia Iegitimidad de Ia 
••. eJdsltenci'a de lajusticia militar, sino que quieren lograr un objetivo inmanente 

a! sistema: que el proceso penal militar se desarrolle de conformidad con los 
principios del Estado de derecho y Ia justicia. Por eso se debe tener en cuenta 
de una p3rte, que los der~chos de las vfctirnas de violaciones a derechos hu~ 
manos esten en consonancia con las necesarias garantfas procesales del acu-

156 
UN-ECOSOC-CHR, 1998i, par. 79 y s~ (traduc. del ing!Cs). 
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sado, y de otra parte; que la busqueda de la verdad material sea el 
central del proceso. Este es el presupuesto minima de las reformas que 
analizaran en seguida. 

2.2.1. CONFORMACI6N DE LOS TRIBUNALES MILITARES 

Si se amplfa la competencia de la jurisdicci6n ordinaria a los delitos 
munes, su independencia e imparcialidad tiene especial significado. La 
cipaci6n exclusiva de militares actives en el proceso por violaci6n a los 
chos humanos o -mas grave min- la participaci6n de jueces """"""' 
sospechosos de un delito, como es comun en Colombia, contrav.ien.e e•stc<S f<rin 
cipios. Los tribunales militares que se arrogan ]a competencia de los tritmnale 
ordinaries, deben manejarse tambi6n como estos Ultimos, esto es, comrmesto 
por jueces con formaci6njuridica e independientes de lajerarqufa militar. 
ser equitativos con la especial naturaleza de los delitos comunes cometidos 
militares, puede ser necesario en casas individuales, permitir que m:ilitar<'S to 
men parte en eljuicio como asesores; empero, no deben estar en servicio 
y deberian tener esencialmente funciones asesoras, esto es, en ninglln caso 
den sustituir a los jueces ordinaries, asf ellos queden en minoria. 

En este sentido se pronunci6 recientemente Ia Corte Constitucional 
lombiana, al declarar la inconstitucionalidad del art. 656 CPM por co:nsi•dera! 
que este presuponfa que los jueces y fiscales de los tribunates militares 
sejos Verbales de Guerra) debfan ser militares activos.157 Segiin Ia Corte 
gen para la jurisdicci6n militar los mismos principios de Estado de deJ·eclu> 
que para la jurisdicci6n ordinaria, especialmente la independencia judicial 
Ia imparcialidad. Estos principios no estan, sin embargo, garantizadas " 
quienes intervienen en el proceso de juzgamiento son oficiales en seJ:vi,oio 
activo, esto es, funcionarios que tienen una relaci6n de dependehcia y 
dinaci6n, un vinculo jenirquico con la instituci6n y especificamente con sus 
superiores jerarquicos, ... que supone que aquellos estan sometidos a Ia obe:. 
diencia debida ... ". 158 Una posiciOn similar sostiene la Defensorfa del Pueblo 
del Perd. 159 

157 CC, sentencia N" C-14l/95 del29/3/1995 (archivo del autor). La decisi6n fue aprobada con 
una mayoria.de cinco contra cuatro votos y gener6 considerables protestas de parte de los 
militares -llegando incluso a solicitar Ia disoluci6n de Ia Corte (lA 101/abril 1995/4; lA 
102/mayo 1995/3 s.)-. Finalmente, el art. 221 de Ia Constituci6n fue modificado agregando 
una segunda frase: "Tales Cortes o Tribunates [militares] estanin integradas por miembros de 
Ia Fuerza PUblica en servicio activo o en retiro" (la Fuerza PUblica comprende las FF.AA. 
y Ia Policia, art. 216 Constituci6n). Asi la decisi6n no tenia efecto ninguno (lA 103/junio 
1995/3 s.; El Espectador, 21/12/1995). 

Iss CC, nota 157, p. 9. 
159 Defensor(a del Pueblo, 1998, pp. 60 y ss., 89. Ver ya supra 2.1.2.3. 
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PARTICIPACI6N DE LAS VfCTIMAS EN LOS PROCESOS 160 

Para el case de violacioneS- a los derechris human as, las vfctimas o 
la medida en que nose encuentren vi vas- sus familiares tieneil porIa 

un gran inter6s en que se esclarezcan los hechos y que tanto las 
nv,ostigetci<)n<ls como el proceso (penal) se desarrollen con seriedad. Para 

efectos deben contar con la posibilidad de que su intervenci6n sea 
en cuenta. La·madalidad de c6mo se presenta tCcnicamente esa par-

1C1]Jacwrt, depende del tipo de conformaci6n que tenga el sistema procesal 
respective pafs. En un sistema acusatorio (instructorio)161 en el que la 

penalle corresponde fundamentalmente al Estado, Ia vfctima tiene 
liV<JrS:lS posibilidades de colaboraci6n. Toda vez que este sistema se ha 
illl])WOSto ampliamente en Latinoam6rica o se encuentra en vfas de ella, I62 

posibilidades se presentaran aquf brevemente con base en Ia situaci6n 
Jurwu;a alemana. 

Si no se trata de un delito de acci6n pUblica solamente par su escaso 
pUblico, Ia vfctima misma puede ejercer Ia acci6n penal por via de una 
privada (§§ 374 y ss. Strafprozej3ordnung-StPO = C6digo de Procedi

miento Penal-CPP). Este supuesto noes par cierto de in teres aquf, como qui era 
que las graves violaciones a los derechos humanos por regia general funda

ll'o"'"" el in teres pUblico en Ia persecuci6n penal y par consiguiente son perse
guidas de oficio. Por tanto, son significativas las posibilidades de participaci6n 
en el caso de delitos de acci6n publica. 

En nuestro contexte se plan tea, en primer Iugar, Ia pregunta de si y c6mo 
puede colaborar, en la investigaci6n o el procedimiento preliminar (policial o 
militar), Ia vfctima de una violaci6n a los derechos humanos o sus familiares. 
Se podrfa pensar -en forma similar a como ocurre en el proceso aleman en el 

. procedimiento para forzar la acci6n publica (Klageerzwingungsveifahren, 

160 Sabre Ia falta de participaci6n ya supra 1.2.1. 
161 Con PERRON (1995, p. 560 y ss.) pueden distinguirse Principalmente tres estructuras procesa

les acusatorias en lo que respecta a Ia prueba juridica. El proceso instructorio en el que el 
tribunal (co-)decide acerca de Ia adquisici6n de Ia prueba porque rige una amplia obligaci6n 
de esclarecimiento por parte del Estado y es posible una preparaci6n en base a las aetas de Ia 
instrucci6n (Alemania, Francia, Paises Bajos, Austriay Portugal). Elproceso adversativo, en 
el cuallas partes procuran conseguir por si mismas las pruebas y se las presentan en el juicio 
oral adversative ---que pnicticamente raras veces tiene Iugar- que trata Ia cuesti6n de Ia 
culpabilidad (EE.UU., Inglaterra). El proceso mixto, que une los elementos del rriodelo de 
proceso instructorio y adversative (ltalia, Jap6n y Suecia). Dentro de estos procesos sedan 
por cierto otras numerosas diferencias, en especial respecto de Ia importancia y Ia amplitud 
de algunas etapas del proceso, a saber, simplificando: investigaciones o procedimientos pre
liminares, juicio oral y recursos procesales (cf., ibidem, 1995, p. 552 al igual que los infor
mes de los paises publicados en Ia misma obra). 

161 Cf. AMBos, 1996a, p. 446 y ss. 
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arts. 172 y ss. StP0)-163 en darle a Ia vfctima o a sus familiares Ia posib•ili<lad 
de recurrir el auto qu~ decreta el sobreseimiento del proceso. Ciertamente 
recurso, a efectos de poder ofrecer una protecci6n jurfdica efectiva, no 
ser s6lo_-de naturaleza administrativa, ni dirigirse s6lo a los tribul)ales milit:are: 
superiores, sino que deberia existir Ia posibilidad de invocarlo ante Ia .iuriisdic 
ci6n ordinaria con mir~s. a que _esta revise 111 decisiOn de la jurisdic:ci6n 
En el propio juicio oral se le debe dar Ia posibilidad a las .vfctimas o a 
familiares de intervenir, a manera de un actor accesorio o acusqdor 
(Nebenliltiger; §§ 395 y ss. StPO), junto a los 6rganos estatales encargados 
la acci<Sn ·penal.-en este caso los fiscales militares-. A tales efectos 
valerse de un abogado y otorgarle amplias facultades para solicitar e int:en·ogar 
ante todo tambien Ia posibilidad de una .total o parcial recusacion del 
par parcialidad. 

2.2.3. FORTALECIMIENTO DE LOS CONTROLES CIVILES 

Tal y como se encuentra en Ia actualidad Ia jurisdicci6n militar, parece s< 
que nose admite el sometimiento de sus decisiones en procesos par V!IJ!ac[(>ne 
a derechos human as a cualquier forma de control civil. AI respecto se prc>pone 
dos vias: de una pmte se puedefortalecer el rol de Ia parte civil en elpr.octeso,' 
de otra parte, se puede admitir Ia presentaci6n de otros recursos-·en.contra de 
decisiones de los tripunales militares ante los tribunales ordinaries: 

La participaci6n de las vfctimas civiles corresponde ·a Ia influencia 
ciente de las autoridades estatales civiles, que plieden terier un interes 
en Ia persecuci6n ·penal. Esto concierrie en especial a aquellas autoridades 
funci6n es perseguir y castigar disciplinariame.nte las violaciones a loS 
'chos cometidas par las fuerzas de seguridad. 164 Como ya se sefial6, exrst•,npd 
lo general considerables discrepancias entre sus decisiones y las de los IniJUIJa• 

les militares. 165 Estas pueden ser evitadas mediante u·na intervenci6n previa 
las autoridades civiles en un proceso militar, en tanto q~e. se otorgan . 
derechos de participacion. Un bloqueo ejercido par las decisiones de los 
nales militares en procesos iniciados par las autoridades civiles, parece 
carse s61o cuando Ia decision definitiva es apoyada por los particlparttes 

tM Como se sabe, no existe, en contra de un sobreseimiento basado en el principia de op<Jrtu•ni; 
dad, niugUn recurso para Ia vfctima de los hechos (arts. 153 y ss. StPO; ver 
pp. 30 y ss.). Esto ha generado crfticas enla discusi6n de las reformas en La,timmn>erica,qu<) 

.,por.lo general miran bacia el derecho aleman. 
164 Se debe.pensar aquf especialmente en Ia instituci6n, ampliamente extendida, de 

Procuradurfas o en la urgencia de implantar Ia instiluci6n de los l)efensores del Pueblo 
tipo de Ombudsman nacional para los derechos humanos; ver-infra cap. VI). 

165 Cf. ya en 1.2. l. 
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los 6rganos civiles como milit~res; una "3.bierta contradicci6n" entre las 
ecisiones de los civiles y de los militares es inadmisible, no s6lo en relaci6n 

Ia seguridad y unidad juridica de todo el sistema nacionallegal. 
El control o Ia supervision de las sentencias de los tribunales militares a 
de la jurisdicci6il ·ordinaria ya se conoce desde la experiencia argentina. 

cuando las experiencias a11f pueden ser valoradas en forma diVersa, parece 
valido el intento de su traslado a otros paises. AI respecto se debe diferen
entre los posibles recursos en contra· de las resolllciones de los tribunales 

hilitrnres, par ejemplo respecto del sobreseimiento del proceso,166 y los recur
(apelaci6n y revisiOn) en contra de las sentencias definitivas de los tribuna
militares. 

Otro elemento importante de control par parte de Ia sociedad civil serf a Ia 
lue:;ta ''" practica del principia de Ia publicidad. Este podrfa compensar Ia falta 

transparencia existente en Ia actualidad y posibilitar un control democnltico 
los procesos que se siguen ante los tribunales militares, elevando de este 

Ia legitimidad de Ia jurisdicci6n militar. 

. COMPLEMENTOS DEL DERECHO PENAL MILITAR 

Como ya se expus6, 167 las leyes penales militares contemplan preponde
rantemente delitos militares especiales.- El grupo de delitos, relevante en los 
~asos de derechos humanos, se encuentran por regia general en las I eyes pena
les ordinarias, y estos se aplican par remision legal. Dada Ia falta de conoci
miento jurfdico .de los jueces militares esto es cuestionable y puede conducir a 
que elias no castiguen, o castiguen levemente, un hecho porque en el C6digo 
Penal milit~r no encuentran el tipo corre~pondiente, y no conocen suficiente
mente el derecho penal general. Par consiguiente, los CPMs deben contemplar 
tambi6n los delitos comunes relacionados con derechos humanos, en tanto yen 
cuanto Ia competencia de los tribunales militares se extienda tambi6n a estos 
delitos. 

Desde Ia perspectiva del derecho procesal penal para el caso de las viola
(:ioncs a derechos humanos deberfa regir, sin excepci6n alguna, el principia de 
legalidad. En estos casas existe un interes publico en Ia persecuci6n penal que 
se fundamenta en el deber estatal de persecuci6n penal y no deja espacio a 
consideraciones de discreci6n basados en el principia de oportunidad. Ademas, 
se debe incorporar el principia acusatorio en el proceso penal militar. 168 

166 AI respecto supra 2.2.2. 
167 Ver supra cap. I, 3.2.2.1; ver tambit';n AM':!OS, l997e, pp. 165 y ss. 
168 Cf. Defensor{ a del Pueblo, 1998, pp. 77 y s.; 89 y s. Ver ya supra 2.1.2.3. 
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3. Conclusiones y propuestas concretas de reforma 

En la jurisprudencia y la literatura predomina un am plio acuerdo en 
s6lo son de competencia de lajurisdicci6n militar los delitos militares en 
do esificto. Como jurisdicci6n especiaP69 puede s6lo "de caso en 
limitadamente ser empleado".'7° Los delitos comunes, especialmente las 
ves violaciones a los derechos humanos, son del resorte de lajm·is<liccic;n Jpen 
ordinaria. Por el contrario, las reformas inmanentes del sistema renn,ento 
s61o Ia cura de los sintomas. Aun en el caso de que todas las reformas punttial< 
propuestas aquf sean implementadas, permanece Ia duda Sabre si Ia · 
ci6n militar en el caso de derechos humanos lleva a cabo el proceso con 
independencia e imparcialidad necesarias. 
' La limitaci6n a Ia competencia de los tribunales militares aqui pr<lpuesl! 

no se ha plasmado en las !eyes de ningun pais del continente, sin embmcg• 
e:Xisten proyectos de ley, par cierto, en una direcci6n similar. El proyecto 
lombiano de un CPM171 preve que lajusticia militar conoce los delitos 
miembros de Ia Fuerza PUblica en serVicio activo, yen relaci6n con el ser'Vic:io' 
(art. I"). Por delitos relacionados con el servicio el proyecto entiende "actnelloi 
cometidos por los miembros de Ia Fuerza Publica derivados directa y pr<5xilmai 
mente del ejercicio de Ia funci6n military policial que lees propia, .. " (art. 
Se excluye explfcitamente "la tortuni, el genocidio, ]a desaparici6n forzada" 
cualquier otro delito que constituye "una grave violaci6n a los derechos 
nos, los delitos contra Ia libertad sexual y Ia dignidad humana y el conciertc 
para delinquir" (art. 3°). Ademas, "en ningun caso los civiles podnin ser · 
tigados o juzgados porIa justicia penal militar" (art. 5"). 

El art. 14 del nuevo CPP peruano112 preve, por ejemplo, que Ia coinpiJ'' 
tencia de los tribunales militares se limita a los delitos que "se relacionan 
tamente con las funciones militares o policiales, en la medida en que 
que ver exclusivamente con bienes jurfdicos militares y el arden di:;ciplinario 
de las fuerzas armadas". La Coordinadora Nacional de Derechos Ht,Imtmo·s 
peruana, propane en un proyecto de ley que los delitos comunes deben ser 
competencia de lajurisdicci6n ordinaria (art. I") y que los tribunales militares. 
son competentes s6lo para los delitos militares que se cometan en "ejercicio del 
cargo" (art. 2"). En esto "los delitos en contra de Ia vida, Ia integridad corporal 
y Ia salud, la autodeterminaci6n sexual, el patrimonio, asf como las torturas y 
maltrato de los detenidos, las detenciones arbitrarias y las desapariciones for~-

169 OuvAR, 1987, p. 41; SCHIAPPA-PIBTRA, 1990, pp. 40 y ss. (ibid. tambien sobre los motivos 
constitucionales, pp. 43 y ss.). · 

170 LANAITA, citado en SCHfAPPA-PIETRA, 1990, p. 44. 
171 Proyecto de ley N° 064 de 1997, Gaceta del Congreso, aiio VI No 368, ll/9/1997. 
172 Ver ya notas 131 y s. 
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no se consideran como delitos de funci6n. 173 Igualmente, Ia Defensor{a 
Pueblo del Peru argumenta en favor de una limitaci6n de Ia competencia 

a delitos "directamente vinculados con las funciones militares o 
oolici,de:; ... " y, por tanto, excluir delitos comunes, en particular violaciones de 

derechos humanos.174 

En Brasil, en el afio 1996 se modific61a legislaci6n militar estableciendo 
competencia de Ia justicia ordinaria (tribunal do Juri) para delitos dolosos 

Ia vida de civiles cometidos por militares y Ia policia militar. 175 

La situaci6njurfdica en las democracias mils progresivas, en las cuales 
fuenms armadas se encuentran subordinadas a los gobiernos civiles y priic

,ticam,ente son controladas por estos, van mas ana de las citadas limitaciones 
la.justiCia militar. 176 Para el caso del derecho militar aleman,177 por ejemplo, 

Jajm'isciiccicm militar especial (Wehrsondergerichtsbarkeit) actua en tiempos 
paz en forma de tribunales disciplinarios (Truppendienstgerichte) para las 

simples faltas del servicio. 178 Las faltas graves del servicio, es decir los deli
tos militares, que se ubican de manera expresa dentro de los tipos penales 
previstos en Ia segunda parte de Ia Ley Penal Militar (Wehrstrafgesetz
WStG), 179 son de competencia de Ia jurisdicci6n penal, no obstante su clara 

m CNDDHH (supra nota 124), art. 2°. Como conclusi6n en el mismo sentido las fuentes ya 
citadas en las ·notas 147 Y s. 

174 Dejensorfa del Pueblo, 1998, p. 87. Ver y'a supra 2.1.2.1. 
11s La ley 9299 de 1996 modific6 el art, 9° del CPM que regula la competencia material de la 

justicia militar. Los delitos contra la vida son: homicidio, aborto, auxilio, instigaci6n al suici
dio o al infanticidio. Hoy existe controversia en cuanto a Ia competencia para casas que ya 
estaban e·n curso al momeflto de la publicaci6n de la ley. Lajurisprudencia brasilera se divide 
en dos corriCiltes: estos casas son remitidos ala justicia ordinaria (opini6n mayoritaria) o 
quedan en Ia justicia militar por el principia del juez natural. 

176 Verla breve presentaci6n del derecho comparado en Defensor/a del Pueblo, 1998, pp. 9 y ss. 
117 Cf. los textos de Ia Ley de Soldados (Sofdatengesetzes-SG), el Ordenamiento Disciplinario 

Militar (Wehrdisziplinarordmmg- WDO-) y I a Ley Penal Militar (Wehrstrajgesetzes- WStG) 
en la versi6n publicada porIa dtv-edici6n "Wehrpflicht und Soldatenrecht" (Munich, 27a ed. 
1997) asi como Ia introducci6n al respecto de BoEHM-TBTIELBACH en Ia misma obra. 

118 De conformidad con el § 23 de la SG comete el soldado una "falta de servicio" cuando de 
"manera culpable viola sus deberes_". Se trata de los dcberes relacionados con el servicio o 
surgidos de este, por ejemplo, el deber de reserva (cf. § 23 II SG). Se debe diferenciar entre 
faltas de servicio graves y simples. Las primeras son reprimidas a traves de medidas discipli· 
narias simples impuestas por el supqrior (§ 7 en concordancia con los§§ 18 y ss. WDO) o a 
traves de medidas disciplinarias judiciales impuestas por un tribunal de Ia tropa y la Sala 
Militar de la Corte Federal Contencioso Administrativa (Bundesvenvaltungsgericht), como 
instancia de revisiOn y apylaci6n (§ 7 en concordancia con §§ 54 y ss, del WDO). 

179 Por ejemplo, Ia ausencia sin autorizaci6n o Ja deserci6n,(§§ 2 N" 1 en concordancia con el 
15 y ss. WStG) -a diferencia de la hechos punibles comunes, para los cuales el derecho 
penal ordinaria (Strafgesetzbuch·StGB = C6digo Penal aleman) se emplea de manera com
plcmentaria (§ 3 WStG). 
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relaci6n con Ia organizaci6n interna y la capacidad de defensa de las 
armadas federales (Bundeswehr). Tribunales militares propiamente dichos 
siquiera se encuentran previstos para tiempos de paz. La competencia de 
jurisdicci6n penal ordinaria es v:Hida naturalmente tambien para los 
comun-es de los soldados, aplicandose en forma complementaria el 
penal ordinaria(§ 3 WStG). 

Una propuesta concreta para la redacci6n de una ley sabre el tema 
por ejemplo, tener el siguiente tenor: 

Art{culo I" 

(I) La competencia de la jurisdicci6n militar se extiende alas faltas 
servicio de canlcter militar en senti do estricto. 

(2) Par faltas del servicio de car:icter militar en sentido estricto se 
den todos los hechos que son cometidos por miembros de las fuerzas anna<las' 
y que viol an exclusivamente un bien jurfdico, o intereses, militares. 

Art. ZO 

(I) Los hechos que viol an tambien un bien jurfdico, o intereses, de 
nlcter civil, son, en principia, de competencia de lajurisdicci6n penal 
ria. Una competencia de lajurisdicci6n militar puede s6lo excer>ci<lna:lmente 
justificarse cuando los intereses militares son mas preponderantes que 
civiles. 

(2) Los hechos que solamente violan un bien jurfdico, o intereses, 
canlcter civil o un bien juridico general de un alto valor, se atribuyen a Ia · 
dicci6n penal ordinaria. Se trata especialmente de hechos en contra de la 
la integridad corporal, la salud, la autodeterminaci6n sexual y la libertad, inclu
yendo sabre todo los crfmenes internacionales de universal· reconocimierito 
(genocidio, crfmenes contra Ia humanidad y crfmenes de guerra). 18o 

Art. 3" 
A/ternativa 1 

(1) Los hechos, cometidos pot personas civiles, son exclusivamente de 
competencia de la jurisdicci6n penal ordinaria. 

Alternativa 2181 

(1) Los hechos, cometidos par Personas civiles, son en principia de 
petencia de la jurisdicci6n penal ordinaria. 

180 Ver arts. 6° a go del Estatuto de Roma, ya mencionado en el cap. II en varios lugares (Rome Statute 
of the International Crimifwl Court, adopted by the United Nations Diplomatic Conference of 
Plenipotentiaries on the Establishment of an International Crimirial Court ofl 17 July 1998, Doc. 
ONU A/Cf. 183/9; en: ILM 1998, 999; ver tambi6n: <http://www.un.org/icc>. 

181 Si bien esta altemativa serla inconstitUcional en muchos pafses, por ejemplo Colombia 
-violando la competencia exclusiva de lajusticia ordinaria sobre los civiles (art. 213 Ultimo 
inciso, Constituci6n)- podrfa ser Util en negociaciones con los militares como concesi6n 
necesaria para lograr el resto de la reforma. 
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(2) Excepciona/mente, podr:i ser de competencia de la jurisdicci6n mili
un hecho punible cometido par un civil, si se trata de una falta de servicio 

en el sentido del art. I • inc. 2", y el autor, con plena libertad para decidir, 
encuentra vinculado a Ia estructura de las fuerzas armadas, de modo tal que 
seguir un proceso ante la jurisdicci6n ordinaria se pondrfa en peligro la capa

funcional de las fuerzas armadas. 



Capitulo V 

ctuaci6n en cumplimiento 
de 6rdenes e impunidad 

1. Requisitos del derecho penal intemacional. 

2. DerechO internacional y derecho nacional. 

3. Conclusiones comparadas. 



"Se sabe que los hombres que actuan bajo 6rdenes son capaces de 
los hechos mas atroces. Cuando son intimidados y se les constrifie a 
revisar los hechos pasados, no se reconocen a sf mismos. Dicen al 
respecto: 'Yo no hice eso' y en modo alguno son claros -sabre su 
mentira. Cuando se enfrentan a un testigo y son puestos en duda, 
dicen aun: 'As( no soy yo, esto no lo pude haber hecho yo'. Buscan 
en s( las hue lias del deli toy no las pueden encontrar. Causa asombro, 
ver c6mo permanecen ajenos a 6ste. La vida que llevan posterior
mente es realmente diferente y nose encuentra marcada por el deli to 
de ninguna manera. Ellos no se sienten culpables, no se arrepienten. 
El delito no ha entrado a ellos."1 

La figura de la actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes no s6lo apa
rece en todos los ordenamientos legales, especialmente en el derecho mi
litar, sino tambien opera "incontrovertiblemente como unfactorde impu
nidad".2 Esto !wee imprescindible su ami/isis en detalle. Con base en los 
antecedentes que ofrece el derecho internacional (1.) se analizara el de
recho nacional (2.). 

Cf. CANETTI, 1980, pp. 369 y s.; ibid, 1989~ p. 335: "Orden es Orden": "El cankter defini
tivo e indiscutible inherente ala arden, actUa de modo tal que se reflexiona muy poCo sobre 
ella. Se recibe, como si por ejemplo, siCmpre hubiera sido asi, parece tan natural como 
indispensable. Desde pequeiios estamos acostumbrados a las 6rdenes, elias hacen parte de 
lo que se denomina educaci6n; toda la vida adulta tambi6n se encuentra sometida a elias, 
ya se trate de la esfera del trabajo, de la lucha ode la fe. Se ha preguntado muy poco acerca 
de lo que en realidad es una arden; si realmente es algo tan simple como parece; siesta lisa 
y llanamente se obstina en efectuar lo esperado, y no se encuentra determinada por algo 
mas profunda, quizlis abandonada incluso a los relictos hostiles del ser humano que Ia 
obedece:'. 
UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, par. 18 (traduc. del ingies). 
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1. Requisitos del derecho penal internacional 

1.1. La jurisprudencia internacional desde Nuremberg* 

La "actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes" adquiri6, desde el punta 
vista de_Ja defensa, durante los juicios de Nuremberg3 una connotaci6n 
cial, ya que Hitler, como jefe supremo del mando, tras su muerte no podia 
enjuiciado. La libertad de los que recibieron las 6rdenes se hubiera w~:rac!o 
simplemente invocando una "arden del Fiihrer" para carla crimen de los 
bajo el supuesto de una jerarqufa extremadamente vertical. 

Para el Tribunal Internacional Militar (TIM) y los tribunales posterio-; 
res fue bastante facil rechazar este postulado, el estatuto del TIM (art. S0 ) y 
Ley del Consejo de Control (de los Aliados) N" 10 (KRG 10, art. II No 
excluyen la "actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes" como causal de exen
ci6n de la punibilidad. El TIM argument6 que el art. so era compatible con el 
derecho de todas las naciones y, por lo tanto, Ia "actuaci6n en cumplimiento 
de 6rdenes" s6lo podrfa considerarse una causa de atenuaci6n de Ia pena. Lo 
que habrfa que determinar es side acuerdo al derecho penal de la mayorfa de 
las naciones: 

"El verdadero momenta decisive, que se encuentra matizado en for
rna diversa en el derecho penal de Ia mayor parte de las naciones, noes 
Ia existencia de· Ia arden sino Ia cuesti6n 'existi6, seglln Ia ley C.tica, la 
posibilidad real de elegir (moral choice)"'. 4 

Si esto no fuese asf, existe la posibilidad de una atenuaci6n de Ia 
pena. Con respecto a los crfrnenes concretos, el TIM lleg6 a la siguiente 
conclusiOn: 

"6rdenes superiores, aunque hayan sido dadas par un militar, no 
podnin ser consideradas como atenuantes, si es que dichos crfmenes 
indignantes y frecuentes fueron realizados en forma conciente, sin con
sideraci6n y sin necesidad militar o justificaci6n. "5 

* Traducci6n de esta parte del Dr. CARo, Carlos (PerU). 
3 

Como ''juicio de Nuremberg" se conoce el juicio contra GOring y otros (Internationaler 
Gerichtslwf-!MG, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrechcr vor dem IMG, Nuremberg 
1947, 42 tomos) y los 12 juicios posteriores ante Tribunales MilitareS Estadounidenses (US
Government Printing Office, Trials ofWarCriminals before the Nuremberg Military TribUnals, 
Washington DC 1950-1953, 15 tomos- citados como TWC y tomo). 

4 
IMG, supra nota 3, p. 250 (traduc. del aleman). TarnbiCn en JESCHECK, 1952, p. 386; en ingles en 
SuNGA, 1992, p. 55. Sin embargo, el TIM reconoce, en principia, Ia posibilidad de una exenci6n 
de Ia punibilidad por un estado de uecesidad por fuerza (cf. VoN WEBER, MDR 1948, 39). 

5 
IMG, supra nota 3, p. 328 (traduc. del aleiTuin). Ver tambit!n p. 253: "La relaci6n entre lfder 
y liderados no excluye responsabilidad, igualmcnte como en una relaci6n tininica, si es que 
se trata de crimenes estatales organizados" (traduc. del aleman). 
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De igual manera se pronunciaron los tribunates militares en los juicios 
'po,;ter"ior·es, basandose en el texto legal del art. II 4 b) KRG 10.6 Se sefiala que 
~rr>plemc c<Jrno jusltifica<oiaon Ia "actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes", siguien

la argumentaci6n de la defensa, llevarfa al absurdo resultado de que Hitler 
el Unico responsable de todas los crfmenes.7 

En algunos juicios se desarrollaron condiciones materiales de aplicaci6n 
Ia "actuaci6n en cumplimknto de 6rdenes". El tribunal en US v. Brandt et 

s sostuvo el punta de vista de que Ia invocaci6n de Ia causal de "actuaci6n en 
oqum]llilni•en!:o de 6rdenes" no es admlsible si el acusado tenia un "espacio de 
\decision" como la facultad de rechazar la arden o realizarla voluntariarnente Y 

inicia~iva propia.9 En el Proceso contra los Juristas se dijo que Ia aplica
de ]eyes formales no liberaba a nadie de su responsabilidad; mas bien, el 

'nroc1ed<>r siguiendo Ia ley es condenable si es que las I eyes in vi tan a cometer 
, crfmemos internacionaies. 10 Segdn US v. List et al., 11 Ia "actuaci6n en cumpli
~iento de 6rdenes" no puede excluir Ia r~sponsabilidad penal con_ ba~e en el 
derecho interne de las "naciones civilizadas", pero a nivel de~ derecho mterna
cional depende de la juridicidad de la arden. Solo en el caso de una arden 
jUffdica se puede tamar en consideraci6n una exclusiOn del injusto; de o__t~a 
manera -en el caso de una arden antijurfdica- hace ya falta una norma vah
da, 12 asf que Ia ejecuci6n de Ia arden salamente podrfa considerarse c~mo ate
nuante de la pena. Sin embargo, una exenci6n de la puniblidad es posrble ale-

gando error. 
13 

. • • _. . . 

La cuesti6n del conocimiento ( elemento subjetrvo) jugo un rol declSlvo 
en US v. Ohlendmf et a/. 14 Partiendo del hecho de que un soldado no es una 
mciquina, sino un ser raciOnal, resulta que una excl.usi6~ del in~~sto s6lo es 
pasible si se trata de 6rdenes que se refieren a .abhgacwnes ~uhtares, para 
cuya promulgaci6n el superior tiene competencm y que ademas son legales. 

6 us v. Brandt et til., TWC II, pp. 227, 291, 296; US v. Altstoetter et al., TWC III, pp. 983 Y s.; 
US v. von Leeb et al., TWC XI, pp. 475, 507 Y s. 

1 US v. von Leeb et al., TWC XI, pp. 507 y s.; US v. Weizsi'icker etal., TWC XIV, p. 976. 
8 US v. Brandt et al., TWC II, pp. 227,262 y s. 

Tal iniciativa propia se puede dar en caso de un exceso (ver BGH NJJV_ ~995, 1297 Y.s.: 
exccsos individuales contra Ia poblaci6n.civil no cubierta por una arden mtlttar y persegutda 
penalmente por el derecho militar). . . 

In US v. Altstoetter et at., TWC III, pp. 983 Y s., 1128. 
II USv. List et al., TWC XI, pp. 1236 y s., tambien pp. 1271, 128~. . . . 
12 Literalmente: " ... an illegal order is in no sense of the word a vahd law whtch one IS obliged 

to obey". (idem, p. 1237). 
13 Ver US v. Milch, TWC II, p. 788. _ . 
I4 us v O!Jlendmf et al. TWC IV, pp. 470 y s.; sabre casas precedentes en Alemama: pp. 483 

y s.; .sobre acusados c'oncretos: 473, 517, 585; con respecto al "principia delliderazgo" en 
este contexto ver pp. 506 y s. 
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En el caso de una orden antijurfdica depende de Ia -ya por el TIM cnaa1,_ 

posibilidad de una "elecci6n moral" y de que el subordinado pueda 
una "ignorancia excusable de su ilegalidad" ("excusable ignorance 
illegality"). Si es que fa! tara, el subordinado podni invocar solamente un 
!ado de necesidad por fuerza o coacci6n (N6tigungsnotstand). 15 La 
ci6n de Ia "actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes" no es posible, en 
caso, si el subordinado se somete en algUn momenta al can'icter antijtJrf·dic:8; 
de Ia orden. 

Esta jurisprudencia, sobre todo el veredicto del TIM, constituy6 Ia 
de otros numerosos juicios contra criminales de guerra nazis ante tnbunal!es• 
nacionales y de ocupaci6n, en los que Ia "actuaci6n en cumplimiento de 
nes" como raz6n de exenci6n de punibilidad -pof las mismas razones
rechazado. De las numerosas decisiones jurisprudenciales in1enlaciOI1al•es,tt 
resalta el juicio contra el Director del Departamento de Asuntos Judfos 
Ministerio de Seguridad del Reich (Reichssicherheitshauptamt), 
Eichmann. 17 En este caso se rechaz6 Ia objeci6n de Ia "actuaci6n en cum]J]t: 
miento de 6rdenes", debido a Ia falta de reconocimiento, por parte del ""''""t"" 
penal internacional, de las 6rdenes "evidentemente ilfcitas" 
un/awfu/"). 18 Por otro !ado, se sefial6 que Eichmann no solamente cum~.U~ 
6rdenes, sino que actuaba de manera 'sobrecumplidora' .19 Hace poco, 
caso Erdemovic ante el ICTY, tambien fue negado el efecto eximente por 
tuaci6n en cumplimiento de 6rdenes" con base en el texto del art. 7° inc. 4° 
Estatuto del Tribunal. 20 

Merece especial referenda, ademas, -no s6lo desde un punto de 
aleman- Ia jurisprudencia penal de Ia Corte Suprema de Ia Zona Br·itanic:a 
( OGHBrZ), sucesor del Reichsgericht en la zona de ocupaci6n britanica 
el establecimiento del Bundesgerichtshof Lamentablemente, lajlurispt·udem:ia 

ts En la sentencia falta una delimitaci6n clara (ver idem, p. 470). 
16 

Los juicios inmediatos al t6rmino de Ia guerra ver United Nations War Crimes Commission 
(UNWCC), Law Reports ojTrials ofWai· Crimina'ts, t. XV (Digest), 1949, pp. 157 y ss.; sobre 
reciente jurisprudencia ver tambien BASSJOUNI, 1992, pp. 415 y ss.; sobre el juicio colltra 
Priebke ver HmN, 1996, p. 476 (481). 

17 
Ver Ia condena (a muerte) deljuzgado de primera instancia de Jerusalen del "12/12/1961~ en 
adelante Juzgado (ILR 36, 1968, pp. 5-14, 18-276; traducci6n a! aleman en: LESs, 1987) y Ia 
sentencia confirmada de apelaci6n de la Corte Suprema de129/5/l962, en adelante CS (ILR 
36, 1968, pp. 14-17, 277-344). 

18 
Juzgado, supra nota 17, par. 218-20; CS, par. 15 (entre otros basUndose en US v. OhlendOJf).: 

19 
Juzgado, supra nota 17, par. 216,228, 231; CS, supra nota 17, par. 15 (pp. 313,318 y s.). 

20 
ICTY-Trial Chamber I, Sentencing Judgement, Drazen Erdemovic. CaseiT-96-22-T, 29/11/1996, 
par. 15 y s. (con anotUciones interesantes sobre el estado de necesidad por fuerza). Ver tam
bien AMBOS/RUEGENBERG, 1998, pp. 167 y s.; AMBOS, 1998f, pp. 391 y ss. 
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OGHBrZ fue pocas veces citada.'1 Este Tribunal no examin6 tanto Ia cues
del efecto eximente de la "actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes", sino 
bien el problema fundamental de como 6rdenes estatales -tambien 6rde

por ley- pueden desarrollar efectos eximentes y c6mo, en un caso concre-
otras razones de justificaci6n o excusa (sobre todo el estado de necesidad 
fuerza) pu~den tamar en cuenta Ia situaci6n especial de sometimiento por 

o coacci6n del subordinado. En cuanto a las 6rdenes basadas en una ley, 
Corte sostuvo con notable claridad en su primera sentencia sabre los casas 

~ eutana:sia decretada por Hitler en octubre de 1939, que estas (y otras) "nor
no tenfan ninguna obligatoriedad jurfdica o legal: 

"La opini6n de ciertos profesores nazis de derecho de que cada ca
pricho jurfdicamente relevante de Hitler, que en su modo puede ser 
vista como norma, no obstante su forma, igual a una ley y obligatoria 
juridfcamente, es un autodesapoderamiento de los miembros_de la co
munidad jurfdica denigrada a favor de un ctespota, que analizado des
de un punto de vista del Estado de derecho no merece observancia 
como ciencia de las fuentes juridicas. "22 

La OGH no s6lo se ha apoyad~ en el texto legal del KRG 10 en lo que 
, n:speclta ala consecuenciajurfdica concreta de la "actuaci6n en cumplimiento 

6rdenes", sino qtie tambi6n se ha pronunciado- sabre la situaci6n jurfdica 
alemana (en particular§ 47 MStGB), diciendo que las infracciones graves del 
derecho no pueden ser justificadas por "actuaci6n en cumplimiento de 6rde
nes" ,23 El subordinado podrfa verse envuelto en una situaci6n excepcional de 
necesidad debido a Ia orden que se Ie dio y por ello su conducta podrfa -bajo 
ciertas estrictas condiciones- ser justificada o exculpada por las causales de 
.estado de necesidad o estado de necesidad por fuerza. El autor no solo debe 
encontrarse en una situaci6n objetiva de peligro, sino que debe estar conciente 
de dicho peligro y haberse decidido a realizar Ia acci6n ordenada para evitarlo: 

"La circunstancia de que tal acci6n sea Ia unica salida de dicha si
tuaci6n de peligro para Ia vida, debe h~berlo llevado a esta elecci6n. 
... Si el autor no obr6 a pesar del peligro inminente para evitarla, sino 
por otros motives, entonces no entran en vigencialas §§52, 54 StGB."24 

21 EI Unico trabajo que analiza la jurisprudencia de guerra (pero demasiado negativo) es el de 
STORZ, 1969. 

22 OGHSt I, p. 321 (324) [traduc. del aleman]. Vertambien OGHSt2, p.117'(128, 129).A6stese uni6 
e1 BGH, ver BGHSt 2, p. 173 (177); 2, 234 (237 y s.): 3, 110 (128); 3, 357 (362 y s.) asf como 
recientemente referiendose a§ 27 de la ley de frontera de la RDA BVeifG NJW 1997, p. 929 (931). 

13 OGI-iSt 1, p. 310 (312). Sobre la situaci6njuridica alemana, verWEBER, MDR 1948, 35 y s. 
24 OGHSt 1, p. 313 (traduc. del aleman). Los§§ 52, 54 (antiguo) StGB regularon la "coacci6n 

por una situaci6n de fuerza" (Niitigung durcll Zwangslage) y el "estado de necesidad" 
(Notstand). 
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Par ella tiene que existir tambi6n un elemento subjetivo de jm:tifiica
10
i( 

Sin embargo, el OGHBrZ lleg6 despues a Ia conclusion de que el 
4 b) KRG 10 no quiere decir, para todos los casas, que Ia arden no sea 
vante para Ia responsabilidad penal del receptor de Ia misma.25 Mas 
expresa solamente un concepto jurfdico que debe estar en concordancia 
el derecho de todas las naciones, es decir, concretamente puede depender 
si es aplicable el derecho aleman, que es mas benevolente con el sulbordir1ao 
(§ 47 MStGB) o el anglosaj6n que es mas estricto. En el caso concreto, 
Ia mencion6 y se inclin6 por el derecho anglosaj6n. Segun este, depende si 
arden era evidentemente antijurfdica y el subordinado debi6 haberlo 
cido, es decir, si este "estaba en Ia capacidad de comprender lo in justa de 
proceder" .26 

1.2. La normatividad y Ia doctrina internacional 

1.2.1. AcruACI6N EN CUMPLIMIENTO DE 6RDENES COMO CAUSAL 

DE EXCLUSI6N DE LA PUNIDILIDAD 

El cuadro II muestra que el derecho penal internacional vigente no 
noce en el caso de graves violaciones a los derechos humanos, Ia actU!Icio5ne, 
cumplimiento de 6rdenes como una causal de exclusi6n de Ia punibilidad. 
Estatuto de Roma,27 si bien no conti~ne un rechazo tan absolute como los 
instrumentos, declara inadmisible Ia defensa que invoca el cum]Jiilmi•enl:o 
arden superior en casas de 6rdenes de cometer genocidio o crimenes de 
humanidad ya que estas son consideradas ilicitas (art. 33 inc. 2°). De esta 
nera el Estatuto confirma Ia tendencia general de los tratados internacionales 
regionales citados que rechazan categ6ricamente Ia exclusi6n de Ia punit>ilioda<I: 
en .casas de tortura

28 
y desapariciones forzadas. Si bien una re,gl!menl:aci6rl, 

especffica convencional sabre ejecuciones extrajudiciale~ no existe, se encuen:' 
tra, sin embargo, una referenda en los "Principios para Ia prevenci6n e~ectiva e 
investigaci6n de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y sum.arias" que 
tampoco reconocen una exclusi6n 'de Ia punil:iilidad. 

" OGHSt 2, p. 269 (276). 
26 Idem, p. 277. 
27 

Rome Statute of the lllfenwtional Crimitwl Court, adopted by the United Nations Diplomatic 
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Cotut on 17 July 
1998, Doc. ONU A/Cf. 183/9; en: JIM 1998, 999; vertambien: <http://www.un.org/icc>. 

28 

De ahf proviene Ia exigencia del CDH de que "those who have refused to obey orde'rs (para 
torturar, nota del autor) must not be punished or subjected to any adverse treatment" (Co
mentario General N<> 20 sobre el art.?" del PIDCP, Doc-ONU CCPR/C/2l/Rev.l!Add.3, 
7 abril1992, par. 13). 
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Fuente 
(fecha de e:x:pedici6n/ 

entrada en 

Como causal de exclusiOn 
de Ia punibilidad 

Como causal de 
atenuaci6n punitiva 

Principios de derecho inter- I No (Prine. IV: "The fact 
nacional reconocidos en ell person acted pursuant 
Estatuto y Proceso del Tribu- order, ... does not f 

Internac. de Nuremberg - responsibi.Jity ... "). 

Si (Prine. IV: " ... in 

CD! (2" Reunion 1950). 

punishment if 
requires"). 

Principios para la protecci6n I No (Prine. 19: '" ... may not 
efectiva y la investigaciOn de invoked as a justification"). 
las ~ecuciones extrajudicia-
les, arbitrarias y sumarias 

No se encuentra regulado. 

(ECOSOC-Resol. 1989/65 del 

Principios B<isicos para el uso 
de la fuerza y las arnms de 
fuego por oficiales en serv.icio 
activo (Resol. del 8. UN-Con
gress on the Prevention of Cri
me and the Treatment 
Offenders. 27/8- 7/9/ 

No-se encuentra regulado. 

Proyecto de COdigo de L'W t.trrt. ov: ··rne tact that an En principia si (Art. 5°: 
Crimenes en contra de lapaz inclividual ... acted pursuant to considered in mitigation 
y seguridad de la humanidad an order ... does not relleve him punishment if justice 
de la CDI (en la versiOn of criminal responsibility ... "). 

1 
requires"). 

adoptada en la 43a ReuniOn, 
6/5- 26/7/1996). 

Estatuto de!ICIY (Resols. 808 
y 827 del Consejo de Segurtdad 
del 3/5/1993 y 25/5/1993). 

Estatuto del ICTR (Resol. 955 
del Consejo de Segwidad del 
8/11/1994). 

B. Intrumentos Regionales 

ConvenciOn Interamericana 
para Prevenir y Castigar la 
Tortura 
(9/12/1985- 28/2/1987). 

ConvenciOn Interamericana 
sobre Desapariciones Forzadas 
(6/6/1994- 28/3/1996) 

(Art. 6' Abs. 4: ""The fact Si (Art. 6' Abs. 4: " ... but 
a person acted pursuant be considered in mitigation 
l order ... shall not relieve punishment if ... justice so 

I him of criminal responsibility"). requires"). 

fact ofhavingl Nose encuentra regulado. 
of a supe
·ovid~ 

,-- _ -· VIII: 'The defense of I No se encuentra regulado. 
e obedience to superior or-

• -""not be admitted'"). 

* En otros instrumentos regionales, no se encuentran de man era evidente reglas sabre las "6rdenes del superior". 

Responsabilidad 
del supe~or , 

Nose encuentra regulado. 

En principia si ("' ... maybe 
responsible ... "), en caso 
..... they had a reasonable! 
opportunity to prevent such 
acts" (Prine. 19). 

En principia si: "In any case, 
responsibility also rests on the 
superiors who gave the 
unlawful orders". (Prine. 26). 

principia si 
lieve his superior 
sponsibility ... "), en caso que 
knew ... that the subordinate was 
about to commit such acts ... and 
failed to prevent such acts ... " 
(Art. 7' Abs. 3). 

En principia si (" ... does not 
relieve his superior of criminal 
responsibility ... "), en caso 
"he lmew ... that the subordin 
ate was about to commit sucl 
acts ... and failed to prevent 
such acts .. ."" (Art. 6' Abs. 3). 

Si {Art. 3° "A public servant... 
who ... orders ... or who, being 
able to prevent it, fails to do so, 
shall be beld gullty""). 

No se encuentra regulado. 
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. Un an:ilisis complementario de Ia situaci6n juridica en el derecho inte 
nacwnal es u:as diffcil y menos confiable ya que las fuentes de soft~law 
tes, en_especiallas resoluciones de Ia Asamblea General de las ONU 0 de 
otros o~?anos de la2~NU, son, en principia, no vinculantes y tienen 
tes rangos legales. No se refieren -salvo Ia Resoluci6n de Ia 
Gen~ral de Ia ONU sobre Desapariciones y los citados "Principios~',", :arralble 
ten:una?os deh~os, smo que tlenen par objeto los hechos reconocidos 
dehtos I~ternacwnales y las graves violaciones a los derechos hutm:an<Js. E 
este sentldo, parece razonable una diferenciaci6n entre crfmenes intrornac:io 
nales y otros delitos. 
. Si se trata de delitos reconocidos como crfmenes internacionales, en 

t1cular el derecho de Nuremberg y su continuaci6n en Ia forma de los eslatuto 
de los tnbunales ad hoc para Ia antigua Yugoslavia y Ruanda (ICTY 
se rechaza una ex?lusi6n de la punibilidad. En Io que aquf conciern[, 
tres grupos de ~ehtos: crfmenes de guerra ( derecho de La Hay a y de u 1nelbra 
genoctdiO Y cr~~enes contra Ia humanidad.30 Sin embargo, los Estados 
de Ia Convencwn sabre Genocidio ·asf como de las Convenciones de 
(CG) ~ s~s Protocolos Adicionales (PA) no se querfan comprometer en 
cucst~on. Esto muestra: de una parte, que Ia reglamentaci6n propuesta 
art. 8 del Est~tuto del Tnbunal Internacional Militar (TIM) de Nuremberg 
gu~a exclusiOn de Ia pumb1hdad), especial mente con respecto a las r·egllanren 
tacwnes del derecho nacional militar, 32 ya en Ia epoca generaba dudas y 
d~ atra p~rte, a preguntar par que, a pesar de esta, fueron adoptados sin mas 
c Consejo de Seguridad de Ia ONU en los Estatutos del ICTY and JCTR 
ce que el ConseJo. de Seguridad -en vista de Ia crueldad de Ia guena en 
~ntan?e~ :ugosl~vta Yen Ruanda- querfa quitarle sustento desde un principia 
a postbtl~d~~ de mvocar el cumplimiento de una arden como causal 

de Ia purnbil!dad. Como sea, nose puede negar que el rechazo del orudeonexcomsiOn 
como causal de exclusion de Ia punibilidad, reconocido ademas par Ia Cl11 ,en ,eJ 

Proyecto del Codigo de Crfmenes de 1996,33 tiene una base s6lida en 

2~ Cf. sobre el soft-law ya en el cap. I, 1.2.1. (nota 28). 
3GCfartl5diEs d .' art. 2o-4o- e tatuto el ICTY (Co~sejo de Scguridad, Resol. 827 del 25/5/1993) y ei 

· del Estatuto del ICTR (ConseJO de Seguridad Resol 955 del 8/ll/1994) t · ,. 
quelosartsl718y20diP dl '· atgua AJCN 

4 
· ' e royecto e a CDI del C6digo de Crfmenes de 1996 (UN-Dok; 

26/7/1·9~~.5~~ 8bljfi7119_9~, en: Report of the I~C on the work of its forty-eight session, 6/5.-· 
, , leta Records, 51st. Sesston, Suplemcnt lO AJ5l/l0 par 30 y ss) L' 

" ;;:'~~f:~~~~~~~~e·~~:.~:n~:p~~~.'';j~1h~<~anidad"" es empero. e;cua~to at,con;euido, e~t~ra~ 
32 

Cf. JESCHECK, 1:57, p. ~43; GASSER, 1993, p. 591, nota 238. 
Las _correspon?tentes d1sp~siciones parten por lo general de una exoneraci6n punitiva abso
luta, cf., por ~J.emplo, el Fwld Mamtal americana de 1956 (en JESCHECK 1957 244) 1 
Manual of Mllllmy Law britfinico (en EsER, 1995, nota 20). ' 'p. y e 

33 Ver cuadro II. 
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internacional desde Nuremberg como analizada en la secci6n anterior. Una 
om1paraci6n del derecho extranjero tambien apoyaeste punto de vista.34 

Bajo otros delitos, aquellos que no caen dentro de las categorfas citadas y 
""'' tH'nem un bajo grado de reconocimiento por parte del derecho internacional 

en parte no son reconocidos, se debe seguir Ia formulaci6n del CDI-Proyecto 
C6digo ("Draft Code") y de los "Principios Basicos para el uso de armas de 

por miembros de las fuerzas de seguridad", de que en determinados ca
"acto en cumplimiento de una arden" puede ser causal de exclusiOn de 

purtibilidad. Se trata de los hechos en los cuales no es posible para el autor 

0pcmerse a la arden y la arden no es "manifiestamente ilegal". 
La Ultima diferencia se remonta ala discusi6n desarrollada especialmen

en la doctrina penal,35 acerca de si no depende Ultimamente del punta de 
subjetivo del destinatario de Ia orden y ulterior autor del hecho inmediato. 

Ia perspectiva del dcrecho penal parece admisible -por el principia de 
pcttlp11bilidad- una condena s6lo si Ia ejecuci6n de Ia orden y (con esto) Ia 
comisi6n del hecho es imputable y reprochable al destinatario de Ia orden. Este 
companente subjetivo es pasado por alto generalmente por las consideraciones 
estatales de· "canicter colectivo" que se encuentra en el campo de derecho inter
nacionat36 Una actuaci6n en cumplimiento de una arden puede ser reprochable 
s6lo si el subordinado pudo reconocer la antijuridicidad de Ia orden o -a pesar 
de su abierta antijuridicidad- no Ia reconoci6 por grave imprudencia y, no 
obstante haber tenido Ia posibilidad de elegir, sin embargo Ia ha ejecutado.37 

J4 Cf. JESCHECK/WEIGEND, 1996, pp. 498 y-ss.; KREUTER, 1997, pp. 169 y ss. 
35 Cf. especialmenteEsER, 1995, pp. 204 y ss. que reproduce el estado de la discusi6n y diferen

cia entre las tres siguientes directrices: actuaci6n en cumplimiento de un deber como "defensa 
plena" -"full defense" ("binding effect of an order'', "subjective impossibility of refusing")-, 
ninguna "defensa" (concepto de Ia "absolute liability") o -como soluci6n intennedia- dife
renciando segUn Ia "ilegalidad manifiesta" ("manifest illegality") omens rea (dolo). Cf. ade
mas JESCHECK, que-como EsER- sigue la soluci6n intermedia (1952, pp. 255 y ss., 385 y ss.; 
ibid., 1957, pp. 241 y ss.). OEHLER, 1983, nms. 1038 y ss., aqui plantea la cuesti6n desde Ia 
perspectiva de si para el subordinado "Ia orden no era abiertamente ilegal o si ei, en forma 
razonable, no debi6 reconocer Ia ilegalidad"; en igual sentido TRIFFTERER, 1993, 
pp. 147 y s. Cf. tambi6n ZDNioAR., 1991, p. 339; GASSER, 1993, p. 591; SuNGA, 1992, pp. 55 y 
ss.; KREUTER, 1997, pp. 161 y ss.; N!LL-THEOBALD, 1998, pp. 67 y SS.; AMBOS, 1998e. 

36 Cf. por ejemplo, ORENTLICHER, 1991, p_~ 2603 y KoKoTI, 1987, p. 528, que lapidariamente ex
presa que para el caso de graves violaciones a los derechos humanos (empleado en sentido no 
tecnico) no viene a discusi6n una justificaci6n (en forma similar UN-ECOSOC-CHR, l993c, 
par. 46 j y OEA-Corte/DH, 1993a, p. 93). O'BRIEN, 1993, p. 653, en forma diferente, abandona 
cada vez mas el problema de (la falta de) conocimiento del subordinado y reconoce ala ''orden 
superior" biisicamente como defensa (en forma similar diferencia SuNGA, 1992, p. 57). 

37 Cf. por ejemplo, § 5 I WStG y BGH NStZ 95, 286 y s. con mas referencias. La violaci6n de Ia 
ley penal es abierta, "cuando mas alia de toda duda, es evidente; ... " (BGH, ibid., p. 286). 
Demasiado amplio JESCHECKIWEIOEND, 1996, pp. 495 y s. y RoxrN, 1997, § 17, nm. 18, que 
quieren liberar a los subordinarios de cualquier responsabilidad en base a Ia obediencia deb ida. 

'' I 
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Como ya se dijo el TIM 1 , 1 · . 
( 

. ' emp eo e cnteno de una verdadera "ele '6 
moral chmce). 3& cct n 

Allf la intenci6n de valorar los ca~os individuales se encue . 
fuentes _4el derecho internacional s6lo, sin emb ntta en 

lrelativ~s a Ia atenuaci6n de Ia pena en la vaga fo:~i:c~ro:nedlec~ssi? de las 
o reqmere" ( f d II .. c . cua ro ). Dogmaticamente se trata del . 

reprochabihdad sobre el ejecutor de la orden: AI re . ' 
tiones especificas. Partiendo de Ia falta de conocim~~:~~~ s~ .a~ocmn dos 

~a~~ ej~euei6n de !a Orden, se puede preguntar en primer l:g~~J~S~~ que 
o ubmra podtdo o no evitar ese error de prohibici6n. 39 Est~ depende 

ca~os concretos de numerosos factores, por ejemplo el tiempo d 
extstente entre el momenta en que. se im arte 1 d ' e 

:a ej~cu~a, ~disciplina exigida a los milif.res y ::ase~i:C~~~::~.:to~enn'"''m"· 
e, et sdu bor mado ttene tambien un deber de examinar la orden· las. 

a es e e er corresponden en p . . . 1 ' ox1genci U • nnctpw, a as de un infractor "normal" 40 

p ~a orden es pue~, en todo caso, reconocida como antijurfdica -n· led'ir 
or un o servador medw razonable- cuando el1a es ''man. f t . 

en este.caso existe una presunci6n e f .... I tes amente 
de prohibici6n ''Esto d b n avor de la posibihdad de evitar el 

~omisi6n de .~~aves vi~ac~o::;:~: e;e;!~:~~ ~~::ne:ses L~e s~ dirigen 
, desaparecer una persona, de torturarla o d . . . or en de 
nifiestamente ilegal" 

1 
. . e eJecutar1a degalmente es tan 

determi d f como e genoctdw de una determinada minorfa 
. na os cr menes de guerra. Existe pues un lfm. 

~spacw para una consideraci6n de tipo subjetivo en ~~a:~~o~~tob q~e no 
e ;a! ores (de derecho internacional), para el cas; de determina:ataciivi•o'idarl,,, 

dehcuvas, parte del reconocimiento de la il r 
atribuye a todo destinatario de I d ega Idad de la orden y tambien 

. . a or en est a capactdad. 42 En estes casas .. 
' 

:: Ver supra 1.1., nota 4. 
Cf. JESCHECK, 1957 p. 242 y 1952 pp 387 . d!h h .' • · yss.:casoespecmldei"e b 1 ... e ec o en relact6n con Ja situaciOn . d . rror so re a prohtbtci6n 
del aleman). La discusi6n se encuenlprop~a elcdoerct6n qe la subordinaci6n militar" (traduc. 

1 1
, ( ra vmcu a a a! concepto metz · d 1 eg~ exp~esamente JESCHECK, 1957, . 244. cf . , gena~o e a "ceguera . 

penor] Fret burg JZ 51/86). Una parte Se lad' ·. tambten Obe~lcmdesgencht [Tribwwl Su
sobre la problematica del error en gene l oc~t-~a parte del error en el tipo (cf. -'-tambien 

. SANCJNEITI, l987b, pp. 472 y SS) ra- UNIGA, !991, pp. 339 Y SS., 342, nota 37; 
4o Cf .. 

. sobre las exigencias al deber de examen DREHE 
48. ed. 1997, § 17 nms 7 y ss De a d 

1 
· RITRONDLE, Strafiesetzbuch ( comentario) 

' · · cuer o con ESCHECK 1952 · 261 • 
encuentra su limite en el mandato de Ia disci lin a . ' _ . • ~~· Y s., el deber de ex amen 
militar estas exigencias no p d p Y las postbthdades efectivas; en el ambito 

341) 
ue en ser exageradas (en fof · .1 p. .Enprincipioencoutmdeundebe d . _ rna stmJ ar ZUNIGA, 1991 

" 0 lh r eexamenBGHNStZ1995 286G . d . , 
ya pam e echo de que no puede exiStir un . . . . , • unspru encia actual). 

42 En ese sentido tam bien, en contra de la "obedieen?r d.e pr~htbtcJOn (SANCJNETn, 1987b, p. 472). 
(IIDH), 1986, pp. 272 y s. Cf. tambien JESCH~~~ega encasodehechoscrueles,ZAFFARONI 

EIGEND, 1996, p. 497, que seiiala que de 
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se tiene que comprobar desde el ·pun to de vista dogmatico --como 
cuesti6n especial-, si el subordinado no puede ser excusado desde otro 

de vista que m::is bien se refiere al-reproche personal en senti do estricto. Si, 
,rejerr1pl•o, su vida, su integridad o su libertad se encuentran en peligro, viendo
oolbliJga<io a ejecutar 6rdenes que considera ilegales, entran en consideraciones 

causales de exculpaci6n Ia inexigibilidad de una conducta conforme a Ia 
(Freudenthal) o un estado de necesidad justificante.43 La figura de Ia ac
en cu:mplimiento de una arden, pues, es suPerflua en este tipo de casas ya 

las causales de exculpaci6n generales posibilitan las soluciones adecuadas.
44 

consecuencia, rigen tambi€n los presupuestos de aqu€llas, en especial debe 
:I s•ubrmlimtdo haber actuado para evitar un peligro.45 

En .todos los casas imaginables se t:rata, a todo even to, de la cuesti6n del 
ievra<ohe personal en la ejecuci6n· de la arden, de confonnidad·con la terminolo

alemanaesto es siempre sOlo de.la culpabilidad, mas no de lajustificaci6n.46 

acuerdo con el derecho aleman vigente (§ 5 I WStG, § 11 II· 2 SO) noes admisible una 
exculpaci6n cuando "la ilegalidad en Ia ejecuci6n de Ia orden ... es evidente, esto es, se reco
noce por cualquier persona sin nccesidad de mayor rcflexi6n" (destacado en el original). De 
acuerdo con el BGH 2 StR 331/94 U:i:I exceso indlvidUal contra Ia poblaci6n civil no esta 
alcanzado por la orden y es perseguible por tribunates de guerra. La· Corte Constitucional de 
Colombia tambien rechaza una exenci6n de Ia pena por 6rdenes manifiestamente ilegales, 
especialmehte si se refieren a hechos cr'ueles (se:Utencia t 578/95 del 4 de (:li.ciembre de 
1995, en especial pp. 28, 35, archivo del autor, ver tambien infra 2. 1.). Jgual en el resultado 
OEHLER, 1983, Offi. 520; TRJFFfERER, 1995, p. 240; ROHT-ARRIAZA, 1995, p. 66. 
Sabre Ia inexigibilidad de una conducta conforme (o adecuada) ala norma como causal de 
exculpaci6n supralegal (rechazando) JESCHEcK/WEIGEND, 1996, pp. 503 y ss. (§ 47 II.); RoXIN, 
1997, § 22, om. 142 y ss. Cf., tambien art. 35, inc. 1°, pUrr. zo del StGB, que clarifica que en 
su esencia que se trata tambi6n en esta disposici6n de la cuesti6n de Ia (in)exigibilidad de una 
conducta c~nforme ala nonna. Ya Iafrase (phrase) implica, al'afirmar (con) el criteria del 
"peligro w1c nc;> puede ser evitado de otra manera'',/a posibilidad de (posible) consideracio
nes de exigibilidad (S/S-LENCKNER § 35, nm. 2a). Respecto de I~ inexigibilidad en general: 
ZUNIGA, 1991, pp. 344 y ss. Respecto de 6rdenes y estado de coacci6n como causal de 
exculpaci6n, }ESCHECK/WEIGEND, 1996, pp. 483, y S. . 

44 En este sentido, en principia;· el concepto de mens rea (Dinstein), que no considera la supe
rior order como "defense" por sl misma, sino como parte de otra "defense" (cf. EsER, 1995, 
p. 209 con mUs referencias). Adem<is de Ia inexigibilidad de una conducta conforme a la 
norma se considcra tambien la colisi6n de deberes como causal de exculpaci6n supralegal. 

(ademfis SANCINETI!, 1987b, pp. 8 y ss.) . 
45 Cf. ]ESCHECK/WEIGEND,.l996, pp. 483 y s. 
46 Asi tambien JEsCHECKIWEIGEND, 1996, p. 49.4; JsscHECK, 1952, p. 255, que sin embargo se 

ocupa de una.(adecuada) ~,trmonizaci6n integral de AMBOS deberes de protecci6n: "De una 
parte, el ordenamiento jurfdico debe asegurar la capacidadfuncional del aparato estatal y 
esto requiere de la garantfa del deber de obediencia en el interior de Ia jerarqufa de los 6rga
nos cstatales, especial mente en el ambito militar. De otra parte, sc encuentran el deber del 
Estado de dereclw, de proteger.a todas las personas de las intervenciones del poder estatal y 
de aplicar las nonnas penales tambien en contra de aquellos 6rganos estatales en los que sus 

' 'i 
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Eso es igualmente correcto en tanto permite Ia posibilidad de una par·tic,i·1 Jac,j6r 
punible en el hecho ejecutado -por ejemplo de un instigador o c6mplice 
tar de mala fe-, as( como una justificacion a un ataque con base en Ia teg,itirn, 
defensa. Que se le quiera reprochar finalmente a! destinatario de Ia arden 
ejecucfon, dependen1 decididamente de como se considera Ia relacion de servj, 
cio militar. Esto dependeni nuevamente del caso en concreto y es una pre,gunta' 
de hecho, mas no de car3cter normative. Si se siguen autores tan difere,nt<>s 
como· Jescheckn o Canetti,48 quedani por lo general sOlo un pequefio es]Jac:io• 
para el reproche personal de culpa a los simples soldados. A esto se ]e 
c?n~a~oner,. ~in embargo, que, para el caso de los citados delitos graves, 
dtsctplma rmlttar por sf sola no puede constituir un 1fmite para el examen de 
6rdene~. Tampoco es razonable, como dice Jescheck, par que·precisamente 
el :imbtto militar "no deben ser exageradas las exigencias".49 z,No debe 
mente un soldado encontrarse a Ia altura de las especiales situaciones de 
c~ltad que implican su servicio? Tampoco es necesario partir -como 
p1o-, de Ia "costumbre de Ia obediencia y de Ia confianza en los su1>eri!onos"''• 
en favor de los subordinados.51 

1.2.2. ACTUACI6N EN CUMPLIMIEN'fo DE 6RDENES COMO.CAUSAL 

DE ATENUACI6N PUNlTIVA 

Partiendo de las fuentes citadas en el cuadro II, Ia atenuaci6n punitiva 
el caso de los crfmenes cometidos en un conflicto b6Iico -crfmenes de xum'u, 

genocidio Y crfmenes contra Ia humanidad- es admisible s6lo en casas · 

superi~res imparten 6rdenes ilegales. Esta contradicci6n genera exigencias opuestas a los 
subo.rdmados Y con ella a Ia colisiOn entre el mandata de obediencia y las norma.<: del orde
natmento penal. El fundamento para Ia exculpaci6n del subordinado de Ia responsabilidad 
pena.l puede ser de una parte est a contradicciOn de deberes, pero tambien Ia protecci6n de fa 
conft~~~~~· que por lo general al subordinado le manifiesta Ia legalidad de las 6rdenes del 
supenor (p. 255; traduc. del aleman). En forma similar la argumentaci6n de SANCINETII 
(19~7?, pp. 467 Y ss.) sabre Ia co1isi6n (exculpativa) de deberes (mas ade!ante en 2.5. 2.). 
Dectdido .por el :st~do de necesidad justificante, RoxiN, 1997, § 17 nm. 18. Critic as sabre Ia 
falta de dtferenctaci6n en la doctrina extranjera: EsER, 1995, p. 209. 

47 Ver ya nota 40. 
48 

~ANE~~· 1980: .~· 336: "A Ia orde? _Ie es !nherente el que no permite ninguna contradic
ct6n ... , p. 345. El soldado en servtcto actua en cumplimiento de 6rdenes. EI debe reprimir-. 
se ?e este ode aquel deseo; no cuenta que es un soldado; ei tiene que renunciar ... su vida 
acllva se encuentra limitada por todos !ados. Ei hace todo lo que los otros soldados hacen 
c~n ei, Y 61 hace lo ~ue se I: arden~";~'· 349: "La disciplina conforma Iaesencia del ejtrcito" 
(stn embargo, tambt6n crfttco, alh m1smo, especial mente pp. 339, 371; traduc. del alem<'in). 

49 
JEsCHEcK, 1957, pp. 261 y s. (traduc. del aleman). 

50 
JESCHECK, 1957, p. 244 (traduc. del alem<'in). 

51 
A d6n?e He~~ esa mentalidad lo muestran las revelaciones del antiguo capitan de corbeta 
argentmo Scthngo (cf. VERBITSKY, 1995). 
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"si la justicia asi lo requiere" (if justice so requires). Esta formulaci6n 
,est.an<iar muestra que Ia comunidad de Estados si bien se inclina por una ate
nmtctLm punitiva en el caso de esos delitos, deja, sin embargo, Ia decision del 

individual en manos del 6rgano competente. Respecto de las torturas, 
/'a'es<lptzri<oionesforzadas" y ejecuciones extrajudiciales, las fuentes corres
;pc,ndientes no contemplan regia alguna. En estos supuestos, por tanto, se debe 

-y este es el punta de vista mas extendido en la literatura-,52 una 
;;~oluc.i6ncaso por caso. 

A tales efectos deben referirse los criterios ya desarrollados. Si se trata de 
caso en el que el subordinado, habiendo reconocido !a antijuridicidad de Ia 

sin embargo Ia ejecut6, s6lo se puede justificar Ia atenuacion de Ia pena 
temfa sanciones considerables al rechazar Ia arden. Aquf entra en considera

pues, el aspecto ya planteado en el plano de Ia exclusion de Ia punibilidad, 
Ia obligatoriedad de Ia orden dentro de lajerarquia militar,53 que puede im

pedir en determinadas circunstancias el rechazo de Ia orden (inexigibilidad de 
una conducta conforme ala norma). 

Si se trata de un caso en el que el subordinado no reconoce la antijuridi
cidad de Ia orden, pero este error (de prohibici6n) fue evitable, se podra consi
derar, de acuerdo con lo dicho, con mas raz6n una atenuaci6n punitiva. Ya que 
en este caso el grado de reproche es mas bajo.54 El subordinado acttla aqui 
confiado de Ia legalidad de Ia orden, y Ia reprochabilidad de su conducta con
siste sencillarnente en no haber examinado suficientemente la arden, es decir 
en un comportamiento imprudente, lo que puede fundamentar un reproche de 
culpabilidad par imprudencia -pero no por dolo- como cuando se actua a 
pesar de conocer Ia antijuridicidad de Ia orden. Por lo demas, aqui tam bien Ia 
decision depende en ultima instancia del caso individual. Se tendra que probar 
especialmente Ia naturaleza y el contenido de Ia orden, asi como las posibilida
des facticas con que contaba el subordinado para examinar Ia arden en la situa
ci6n concreta de su ejecuci6n. 

1.2.3. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR 

La responsabilidad penal del superior por haber impartido Ia orden es Ia 
contraparte logica de Ia del subordinado como destinatario de Ia orden. En reali
dad no se trata aquf del problema de una posible exclusi6n de Ia punibilidad 
con base en aetas cometidos en cumplimiento de una arden, sino del problema 
de una posible "defensa"; sin embargo se plantea necesariamente Ia pregunta, 

52 Cf. EsER, 1995, p. 210 con·mas referencias en nota 35; JESCHECK, 1952, pp. 255 y ss.; ibid., 
1957, p. 244; SUNGA, 1992, p. 57; 0RENTLICHER, 1991, p. 2603. 

53 Cf. especialmente JESCHECK, 1952, pp. 255 y ss.; ibid., 1957, pp. 242 Y ss. 
54 En este sentido, ZUNIGA, 1991, p. 349. 
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en el contexto del examen de Ia culpa del subordinado en quere:;pc>nsabi 
mcurre el que ha impartido Ia arden Por lo ' 
an31is!s sabre este pun to. . tanto, vale Ia pena hacer un. 

Como surge del cuad II 1 f · · 
Iizadas"parten ba . . ro ' as uentes de derecho interriacional 
tenido c . . sicamente de Ia responsabilidad penal del superior 

_. onoctmiento, a traves de sus subordinados de los hechos putniible•s 

~!~~~;~~~~:~ posibilidades PO:" evitar el hecho. AI respecto s6lo en Ia 
f rm If . cana para prevemr y cas!Igar Ia tortura" se ha hecho rr~enci6: 
o a exp Cita a Ia ejecuci6n del d . 

tencia de Ia misma En el CDI p a or en, part~endo implfcitamente de Ia 
los tribunales ad h~c se ha Iim;t:~~ecto de C6digo de 1996 y los estatuto 

P
onsabilidad del . ' en el sen!Ido de Ia citada formula Ia 

os supenores que tod _. - d _. • 
. poco clara en el Estatuto del TIM" ~vmd~ue o e~ forma d~masiado 
Rom a Ia "res b T . · oy 10' con a adopcwn del EstatlJto 

versal~ente r:C~::ci~~d~l ~~~ ~~~~~~o'' ( comlnand 1~sponsibility )" es 
rrafos entre jefes militares o per statu~o de Roma dtstmgue en doi 
y otros superiores (normalmentso~a~lque actuan de ~acto como jefes 
command responsibilityY e CIVI es). Supera ast 1~ actual dogmatica de 

~~e ::~;anc:.~~~~a~~t:::;:c;1:o h;~~~.;:~es::p~~:e~~~oc:~~:':sc od:ne:;ecuei 

saber que susafu e esempeiio de este ·control, cuando sabia o hubiera 
de las medidas erzas c?meten tales delitos y ha omitido emprender cualquie 

sbmeter Ia cues~~~e~7~~~~era~on~~les para prevenir Ia comisi6n, . 

un !ado, se intenta induir nos~~~c~ol::~ l~s ca~f.os competentes. Con ello, 
oficiales, sino tambien a losj'efes de heche eds ffiiitares d.e.las fuerzas ~ 
d T 0 e grupos m1htares · · 

e paramt Itares. De otro, se introduc.e, en sentido subjetivo, 'una medida 

ss Cf. -adem<'is de las fuentes citadas en el cuadro II t . . . 
aplicaci6n de las prescripciones le I I' i - ambH~n el art. II del "Tratado para Ia no 

I
. gaesaoscrmenesde i 

mmamdad" del 26/11/1968 (ver I 
2 

2 guerra Y cr mencs en contra deJa 
y el art. 86 par. 2 y 87 del PA I (c;a cia~ i) .. ) asf como el ~orre~pondiente tratado europeo, 
anexo I). p. ' · · 'que van en Ia dJrecct6n de las nuevas reglas (cf. 

56 Por ello el principia se rernite al derech T . . . . 
O'BRIEN, 1993, pp: 651 y s:; SHRAGA/Z 0 llll Jtar nactonaf (cf. BASSJOUNI, 1992, pp. 369, 389; 

5 1993, pp. 591 y s.). . , ACKLIN, 1994, p. 370; SUNGA, 1992,pp. 57 y s.;.GASSER, 

' En efecto, el Tribunal de Yugoslavia ha am . , 
-Regia 61 sobre los comandan• d phado ya esta dogm<itica en las Decisiones 

P 
.es e facto- cf · 1 rosecutor v. Radovan Karadzic/R tk Ml d' , ·: por ejemp o, !CTY-Trial Chamber I 

61 of the Rules of Procedure and; ·~ a IC, ~~view of the Indictment pursuant to Rul~ 
111711996, par. 42 65-85· ICJ'Y ~.· lvC\ence, DecJston, Cases IT-95-5-R- 61/IT-95-18-R 61 

. ' • -111a ,wmberl P· 1 D ' 
Revtew of Indictment pursuant to Rule 61 of the' R Josecu or v. ragan Niko.lic a/k/a "Jenki", -
Case IT-94-2-R 61, 20/10/l995. ules of Procedure and Evtdence, Decision, 
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rudlewoia, en tanto que ya Ia posibilidad de conocimiento o el simple deber 
("should have known") de los crimenes de los subordinados redunda 

·epr·ocl1e para el jefe militar. 
La responsabilidad de cualesquiera otros superiores (civiles) se diferen

estos en una doble perspectiva. De una, desde el plano subjetivo, se 
una especie de imprudencia consciente en e1 sentido del criteria tradicio

"~lilfi.llv blind" ,58 por tanto, mas que Ia simple imprudencia. Desde Ia pers
objetiva se destaca (una vez mas) expresamente, como una de las con

de punibilidad ·acumulativamente necesarias, que las actividades 
jtninaJ,es de los subordinados caigan en el ambito de control y de responsabi

efectiva del superior. 
.Desde la fundamental decisiOn en el caso Yamashita59 se adopta este prin
en el derecho militat nacional, y ha sido empleado en numerosas decisio-

oo l2i<>rt,>mentelajurisprudencia militar internacional ha relativizado con el 
·del tiempo el principia; que fue comprendido en sus inicios --de manera 
estricta- como una responsabilidad objetiva del superior con base en su 

de comandante (Yamashita). En el proceso contra del Comando Supe
de las fuerzas armadas alemanas (Oberkommando der Wehrmacht) el Tri-

Militar V de EE.UU. sostuvo que Ia vinculacion en Ia cadena del mando 
par sf sola no genera responsabilidad penal, sino solamente una "negli
personal" del superior competente siempre y cuando "el acto se le pue

atribuir directamente a 61 o cuando su falta para supervisar apropiadamente 
sus subordinados constituye de su parte una negligencia criminal:'.

61 
En el 

caso My Lai62 el juez militar Howard formul6 el presupuesto de Ia responsabi-

58 Art 28 (2)(a): "Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de 
informaci6n que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crfmenes 
o se proponian cometerlos" (6nfasis del autor). Con ello se piensa en una situaci6n en laque el 
autor ha omitido conscientemente todas las inedidas para llegar a1 conocimiento de Ia existen
cia de las condiciones t'Ucticas de un delito. Se plantea Ia cuesti6n de si Ia impi:udencia cons
ciente hade corresponder al sentido de recklessness o al conocimiento positivo en el sentido de 
knowledge. SegUn el &2.02(7)US-Mode1 Penal Code (MPC, American Law Institute, 1985) 
existe un conocimiento positivo cuando el acusado mismo es consciente de la alta probabilidad 
de Ia existencia de uri determinado hechO y no cfee realmente que exista. De Ia aita probabili
dad de Ia existencia de un deterri:iinado hecho se deduce el conocimiento de su existencia. 

59 Yashamita era un comandante japones en Las Filipinas, que fue sentenciado a muerte por una 
comisi6n militar americana, porno haberle impedido a sus tropas Ia comisi6n de numerosos 
crfmenes: " ... unlawfully disregarded and failed to discharge his duty as commander to con
trol the operations of the members of his command, permitting them to commit brutal 
atrocities· ... " (destacado pore! autor.; 327 US Reports, 1-81, 13 y s.; sin: embargo, muy critico 
sobre el CaSO BASSIOUNI, 1992, pp. 377 y SS.; PREVOST, 1992). 

60 Aparte de los casos siguientes ver BASSJOUNI, 1992, pp. 384 y ss.; SHRAGAIZAcKLIN, 1994, p. 370. 
M US vs. von Leeb et.al., nota 61WC XI, p. 543 (traduc. del ingtes). 
62 USvs.Calley,46CMRll3l;48CMR19. 
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lidad penal del superior que se ha reproducido en los Estatutos de los 
les ad hoc y -de forma mas diferenciada- en el Estatuto de Roma: 
plus~ wrongful failure to act".63 

De confonnidad con lo anterior se pueden clasificar los casos de 
bilidad por comando" como delitos impropios de omisi6n, 64 si se cor1siclent qb 
niicleo o el 6nfasis del acto consiste en una omisi6n del control de los 
dos. El deber de evitar el resultado (posicion y deber del garante) procede 
parte de Ia posicion dorninante del superior que ernite Ia orden; hnldamenta 
deberes de protecci6n respecto de sus subordinados y determinados bienes 
cos de terceros. De otra parte, Ia orden ilegal que origina Ia ejecucion del 
tiene que ser vista como un comportamiento pre1iminar ilegal en el sentido 
injerencia. Si la arden es ejecutada, el superior como garante tiene que u· 1te1cvenin 
el, a pesar de Ia posibilidad de hacerlo, ornite lo requerido, actua tipicarnente. 
tame~te, se podrfa sostener tambi6n Ia posibilidad de un de lito de comisi6n, 
constdera que el niicleo del acto consiste en impartir Ia arden y su ejecuci6n 
una consecuencia 16gica. Esto tendria Ia ventaja de que no se requerirfa tener 
probar Ia causalidad, por lo general diffcil, entre Ia ornision y el resultado. · 

Como se clasifica finalmente el comportamiento del superior puede, sin 
bargo, quedar abierto aqui. El problema central en estos casos lo constituye 
pre el probar que el superior tenfa, por un Iado, el conocirniento concreto 
ejecuci6n de los hechos y contaba con Ia posibilidad real de intervenir, y, 
otro, el control absoluto sabre los hechos o los autores. Desde el punto de 
dogmatico, pues, se !rata -aparte de Ia pregunta acerca de Ia fmma de Ia ,corrduct 
punible- de Ia distinci6n entre autorfa y participaci6n, o, con mayor pn,ci<;ior 
entre Ia autorfa/coparticipacion mediata o Ia instigacion. El problema estriba 
dentemente en que se excluye Ia autor{a mediata, en principio, cuando el mrenne. 
diario, aquf el subordinado, actt1a consciente y culpablemente, esto es, no 
carente de toda voluntad, como un simple "instrumento" (en el sentido de un:a m1era 
herramienta) en manos del hombre de atras. De otra parte, en estos casos tanlpo,co 
parecerfa adecuada una coautorfa, como esta presupone una actuaci6n bas ada 
una divisiOn funcional del trabajo yen un acuerdo comUn, mientras en nuestro caso 
el autor actua por cuenta propia y con base en una orden del superior. Queda Ia 
posibilidad de Ia instigaci6n, Ia que, dada Ia vinculacion institucional del subordi
nado Y el control organizacional por parte del superior, parece inocua. 

La decisi6n a favor de una de las citadas formas de participaci6n depende 
esenc1almente del contenido del injusto y del reproche de Ia respectiva conduc
ta. El observador imparcial siempre le hara un reproche moral mas grande al 
superior que impartio Ia orden que al subordinado ejecutor de Ia orden. El pri-

63 
Citado en BASSIOUNI, 1992, p. 386. Cf. tambien nota 60. 

64 

Sabre los presupuestos de los delitos impropios de omisi6n, en detalle cf. JESCHECK/WEIGEND, 
1996, §59. 
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decide, en principia, el desarrollo de una determinada "operaci6n" Y uti
los subordinados s6lo como instrumentos para la ejecuci6n de sus 6rde

Tiene asi mas responsabilidad por el propio acto que los subordinados que 
sus 6rdenes. En consecuencia, I a figura de Ia autorfa mediata parece 

Ia forma de participaci6n mas convincente: el superior posee como "autor 
del autor" el domini a sabre los subordinados al actuar en virtud de "un 

organizado de poder". AI respecto concluye el Tribunal Supremo Pede
[~ (,8undes1?el·ic;7tsho_f) aleman, siguiendo la teo ria de Roxin:65 

"Existe ... un grupos de casos, en los que, a pesar de que el interrnedia-. 
rio actlla con una respansabilidad ilimitada, la cantribuci6n del hombre de 
atr3s Ueva casi autamaticamente a Ia realizaci6n del hecho pretendida par 
este hombre de atras. Esto se puede dar cuando el hombre de au·as a traves 
de las estmcturas de Ia organizaci6n aprovecha determinadas condicio
nes marco, dentro de las cuales su contribuci6n genera procesos regula
res. Esta clase de condiciones marco con procesos regulares se dan en 
particular en el casa de las estructuras organizativas de caract~r estatal, 
empresarial o comercial yen el caso. de jerarquf~s de man~o. S~ el hom
bre de atds actt1a en tal caso, conoCiendo esas curunstancws, s1 se apro
vecha tambi6n en particular de Ia disposici6n incondicional del autor in
mediato a realizar el hecho, y si quiere (el hombre de atras) el resultado 
como producto de su propia actuaci6n, 61 es autor en forma de aut?rfa 
mediata .... La autoria mediata entendida de este modo tendra que conslde
rarse no s6lo en el caso de abuso del poder estatal, sino tambi6n en el caso 
de los delitos de Ia mafia y del crimen organizado, en los cuales Ia distan
cia espacial, temporal y jerdrquica entre Ia cUspide de Ia organizaci6n 
responsable de las ordenes y los actores inmediatos impide hablar de una 
divisiOn del trabajo en fonna de coautorfa."66 

1.3. Resumen 

Desde el punta de vista del derecho penal, en el ~aso de~ ~ecanacimiento 
de causales excluyentes de punibilidad o de atenuac16n pumtrva a favor del 

~s Cf. RoxiN, J994a, pp. 242 y ss., 653 y ss.; ver tambien AMBOS, 1998d con mas referencias; 
otra opini6n MURMANN, 1996; BLOY, 1996. . 

66 BGH NJW 1994, pp. 2703 y ss., 2706 (laresponsabilidad penal de los mie~?r?s del Cons_eJo 
de Defensa Nacional de Ia RepUblica Democnltica Alemana por los hom1c!d10s premedtta
dos de los fugitives cometidos por los soldados de las frontcras i~t~~nas; des.tacado P?r ~I 
autor). La doctrina predominante habla en ese con~ex.to de .. la "fungtbtl.td.ad del mter~edtano 
del hecho", que otorga "al autor intelectual (Schmbtlschtater) el dommiO del hecho (~.GH, 
op cit p 2706) Lo confirma tambien Ia BGHSt 40, 307, aqui 316 (sabre laresponsablltdad 
de.fun.~io.narios ~cgionales del SED por fraude electoral a solicitud del partido). Sabre Ia 
jurisprudencia alemana al respecto ver ARNOLD, 1997; A111Bos, l997d. 
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subordinado, se trata siempre de una cuesti6n de reproche individ,ual 
hecho. Partiendo de la falta de reconocimiento del injusto por parte del 
dinado (error de prohibici6n) se tiene que clarificar, en primer Iugar, si el 
evitar_~el error o no. La posibilidad de evitarlo se presume en las 6rdenes 
fiestamente ilegales. En estos casas se tiene que preguntar ademiis si en Ia 
tuaci6n con creta se hubiera podido comportar conforme a las normas o no 
blema de la inexigibilidad de una conducta conforrne a la norma). 

El derecho penal internacional establece en el caso de los de.notnirtad< 
crfmenes internacionales, especialmente la tortura y las "desapariciones 
das", que no es admisible una exclusiOn de Ia punibilidad. En estos casas 
parte, en el sentido de la citada presunci6n, de la antijuridicidad manifiesta 
la arden, de modo tal que se desvirtua la posibilidad de un error de 
inevitable y perrnite atribuirle al subordinado el hecho. Tampoco una · 
situaci6n de conflicto del subordinado conlleva, en principia, en vista del 
jurfdico violado, ala exclusion de la punibilidad; sin embargo se la puede 
siderar como una circunstancia de atenuaciOn punitiva. En el caso de 
menos graves se puede plan tear una exclusiOn de Ia punibilidad cuando Ia 
den no es abiertamente antijuridica y fue imposible para el subordinado 
nerse a ella. Par el contra-do, se plan tea, en principia, tambi6n Ia · 
una atenuaci6n punitiva para los casas de los crfmenes internacionales. 
depende --en forma similar como en el caso de la exclusi6n de Ia 
dad- del caso individual y especialmente si al subordinado le era posible 
garse a dar cumplimiento ala arden. 

En todos esos casas se tiene que partir, en principia, de conf<mni<la 
con la doctrina de Ia "responsabilidad par comando", reconocida en el 
recho consuetudinario. internacional, de Ia responsabilidad del ·"""''·w• 
Desde el punto de vista de la dogmatica penal se plantea en particular 
cuestiOn de su calificaciOn como autor o partfcipe, que a su vez depende 
la calificaci6n de la conducta del subordinado. De hecho es bastante 
blematico determinar Ia naturaleza y extensiOn del control del superior 
bre los subordinados. 

2. Derecho internacional y derecho nacional 

El cuadro III ofrece un panorama sobre la reglamentaci6n de los 
cometidos en cumplimiento de una arden en el derecho constitucional, 
y militar de los pafses analizados. Partiendo de esta base y hacienda ref'eren
cia a los capftulos precedentes se discutira y cuestionara a continuaciOn si 
derecho nacional cumple con los est::'indares del derecho internacional. 
bien se abordani, en tanto sea posible, el punta de vista de la doctrina y 
jurisprudencia. 

Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 259 



Fuente Colombia Pen'i Bolivia Chile Argentina 

C6digo Penal Militar Justificad6n del subor- Ninguna responsabili- Ninguna responsabili- En principia s6lo lares- En principjo se' excluye 
'dinado, cuando ba actua- dad penal del subordi- dad penal del subordi- ponsabilidad del supe- La responsabilidad del 
do (l)enestricto cumpli- nado cuando actiia en nado en caso de actua- rior, enlamedidaqueno superior, sencillamente 
miento de un deber le- ejercicio de un derecbo ciOnes en ejercicio legi- baya comlln acuerdo; se preve la participaci6n 
gal (2) en cumplimiento o en cumplimiento de un timo de un· derecho o exceso en el cumpli- del subordinado en caso 
de una -arden legal en dcber militar o de sus una funci6n o en cum- miento de la arden por de excesos en el cum-
sentido material y for- funciones (art.19 No 5), plimiento de la ley o el parte del subordinado plimiento de las 6rdenes 
mal, proveniente de o cuando en consecuen- deber (art. 8 N" 3); Exo- (art. 214) o art. 335 (in- (art. 514); atenuaci6n 
autoridad competente cia de la arden acttla en neraci6n de !a culpa en fra); atenuaci6n punitiva punitiva(art. 515). Pena-
(art. 26, en fonna simi- contra del superior, a caso de actuaciones en (art. 211). Deberde obe- lizaci6n por el rechazo al 
!are! CPP). menos que la arden no cumplimiento de obe- diencia explfcito. Dere- cumplimiento, como no 

Se penaliza la objeci6n 
sea abiertamente ilegal diencia estrictaaunaor- clw de contradicci6n no sometimiento (art. 667) o 
(art.l9N°7);setieneen den legal material y for- desvincula (art. 334). desobediencia (art. 674); 

al cumplimiento de la cuenta tambien la ate- malmente, de un supe- !a opiniOn contraria no 
arden o su modificaci6n nuaci6n punitiva de con- rior, en la medida que se Nota: el subordinado pue- exime del cumplimiento 
(art. 100). formidad con el art. 20 trate de una actividad del de en detenninados casas de la arden (art. 675). 

N° l,N°3yN"4. servicio (art. 13 N° 3). suspenderel cumplimien-
Causal de atenuaci6n to de una arden o modifi-

La objeci6n al cumpli- punitiva (cf. art. 32). car la orden, pero debe Reglas especiales* 
miento de la arden se ponerlo en conocimiento 
sanciona en principio La objeci6n al cumpli- del superior; pero si este 
(art. !52 y ss.,!58 y ss.). miento de la arden se insiste debe cumplirla 

sanciona en principia (art. 335); de lo contmrio 
(arts. 86, 100). sera sancionado. 

--- - -··-

* Art. 11 dela/ey 23.049: de acuerdo con este laexoneraci6n punitiva previstaen el art. 514 CJM se refiere tambien a aquellos miembros del ejercito que actuaron 
sin ningUn espacio de decisi6n en cumplimiento de 6rdenes o directrices expedidas por los 6rganos superiores de laJunta Militar. Se presume un error inevitable 
respecto de la legitimidad de la arden, a menos que se cometan hechos crueles o an6malos. Ley 23.521 C'Ley de Obediencia Deb ida"): De acuerdo con 
se presume de manera irrefutable, que los miembros del ejetcito, basta los Brigadieres Generales, no son responsables de los 
24/311976 ~ el_26!9/19.8~ en ~lucb~con~ ~1 "Ter::orism_:>'~ C~.lO.ley 23.049), c.< 
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con el derecho constitucional e internacional. La obediencia incondicional 
se deduce de allf, encuentra sus lfmites en las ya descritas 6rdenes "n>ar1ifiest 
mente" antijurfdicas (y contrarias a! derecho internacional) desde el 
vista material, en la medida en que nose quiera colocar el derec:hc> rrlilitar sol 
el derecho internacional y constitucional y de este modo dejar sin n~·cucm 
jerarqufa normativa reconocida universalmente. La Corte ConsJ'itu•cicm<<l,".: 
forma similar, ha diferenciado entre la obediencia necesaria, fundada 
disciplina militar, y Ia obediencia ciega, que ex cede los !fmites de Ia 
reconocida porIa Constituci6n, y ha expresado a! respecto: 

" ... bien podrfa negarse un subalterno a obedecer Ia orden impmrtidla. 
por su superior si ella consiste en infligir torturas a un prisionero o en 
ocasionar Ia muerte fuera de combate, pues semejantes conductas ... 
lesionan de manera abierta los derechos humanos y chocan osterlsiiJ!e- 4 
mente con la Constituci6n."72 

La Corte Constitucional confirm6 este pun to de vista, anteriormente 
pres ado como obiter dictum, en una decisi6n 73 sabre Ia consl:itutcitJn:>litlacFi 
dec. 89/1989.74 El tribunal argument6 que los lfm:ites del deber de ob<,di,,fi, 
resultan de un examen integral de todas las normas constitucionales relevant 
fundamentales y reglamentarias, que tomadas en su conjunto constituyen 
llamado bloque de constitucionalidad. Este "bloque de constitucionalidad" 
conformado, sin embargo, no s6lo con las prescripciones constitucionales 
tambien con el derecho internacional humanitario -recepcionado con 
supralegal (art. 93 de Ia Constituci6n)- y la Ley Estatutaria sobre los 
de Excepci6n. Una consideraci6n integral de esta naturaleza pone en 
que se debe exigir una "obediencia reflexiva" en Iugar de una "olbe<Jie,nciac. 
ga". En consecuencia, Ia citada disposici6n se debe interpretar confonne 
Constituci6n en el senti do de que nose deben ejecutar 6rdenes que viol en 
chos fundamentales; si esto pasa, una exclusiOn de Ia punibi1idad, en 

71 Obiter dictum en Ia decisl6n sobre la cuesti6n relativaa un derecho de objeci6n de 

a prestar el servicio militar, sentencia del 8 de junio de 1992, en: Ju;:~~;~~~:~;~~'~i~:~~.:~ 
1992, pp. 708 y ss., aqui p. 714; cf. tambh~n Ia Decisi6n C-225/95 (sobre Ia 
dad del Protocol a Adicionalll). En sentido aprobatorio OEA-Corte!DH, 1993a, p. 

72 Corte Constitucional (nota 71), p. 714. De acuerdo con esajurisprudencia el tribunal 
competente no reconoci6 como causal de justificaci6n Ia actuaci6n en cumplimiento 

arden en el caso de una ejecuci6n extrajudicial de campesinos en el ~e,i::,:~:~:'\~~~~~::~: 
LaSala Contenciosa Administrativa del CSJ, que decidi6 sabre la demanda 
presentada por los familiares de las victimas, confirm6 Ia sentencia del tribunal 
remisi6n a! art. 11 de Ia Constituci6n (inviolabilidad del derecho a Ia vida, prohitiici6n 
penn de muerte) (sentencia del29/5/1992, en: Jurisprudencia y Doctrina, 1992, pp. 655 

13 Sentencia C~578/95 (nota 42) dell4/12/1995. Cf., asimismo, /A 108/enero 1996/l. 
74 Cf. sabre ese decreta en Ia nota 67. 
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correspondiente, no es posible. De no ser asf, sigue Ia argumentaci6n de 
Ia obediencia se convierte en un fin por sf misma y existe el peligro de 

el subordinado se deje abusar como herram:ienta ciega para conmover las 
del orden constitucionaF5 

En Ia -ya citada- decisi6n sobre Ia constitucionalidad de algunas nor
del CPM la Corte confirm6 estajurisprudencia sefialando: 

"AI respecto es importante mencionar que esta Corporaci6n ya ha 
sefialado que las conductas constitutivas de los delitos de lesa humani
dad son manifiestamente contrarias ala dignidad humana y a los dere
chos de la persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad con Ia 
funci6n constitucional de Ia Fuerza Publica, hasta el pun to de que una 
orden de cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obe
diencia ... "76 

El mismo pun to de vista es sostenido, en sfntesis, porIa doctrina. 77 Segtln 
las dis posicion excepcional del art. 91 inc. 2• de Ia Constituci6n, no puede 

gnific:1rque los "miembros activos de las fuerzas armadas" puedanjustificar 
)allJUi•er hecho con base en el cumplimento de una orden del servicio. Sefiala, 

ejemplo, Velasquez: 

" ... el superior jerfuquico no esta habilitado para ordenar Ia comi
si6n de delitos -lo cual pugnarfa con su misi6n constitucional 
(art. 217-2) y el inferior no puede obedecer a ojos cerrados, porque Ia 
obediencia militar es rejlexiva y no ciega, a no ser que se pretenda 
desconocer las bases del Estado de derecho social y democn\tico am
pliamente pregonadas porIa Ley Fundamental."" 

De ahf se deduce que, a! interpretar el art. 100 del CPM de conformidad 
Ia Constituci6n, s61o puede ser sancionado el rechazo o la modificaci6n de 
orden materia/mente jurfdica o legftima en el sentido previsto en el dere
internacional y constitucional. Del art. 26 del CPM se deduce ademas que 

Cf. por ejemplo CC (nota 42) p. 36: "La Corte rechaza ... la exoneraci6n absoluta de responsa
bilidad ... porque si pese a su dolo aquellase mantiene, su poder adquiere una dimensi6n incon
mensurable, capaz de erradicar todo vestigia de derecho,justicia y civilizaci6n ... dicho subal
temo, munida de una irresistible patente de corso -garante de su impunidad-... puede ser 
objeto de lamas intensa instrumentalizaci6n, podr{a convertirse en el vellfculo material para 
socavar todas y cada una de las instituciones constitucionales" (6nfasis del autor). 
CC, sentencia C-358/97 (ver yasupra cap. IV, 2.1.1.1), pp. 31 y s. 

. especialmente VELASQUEZ, 1997, pp. 472 y SS. (478 y SS.); tarnbi6n FERNANDEZ 
CARRASQUILLA,l989, pp. 357 y SS., especiaJmente 359 y s,; PEREZ, 1981, pp, 180 y SS., espe
ciaimente 188 y s. 
Enfasis en el original. VELASQUEZ, 1997, p. 480, quien entre otros remite a JESCHECK, y mfis 
aUn sefiala que el art. 91 inc. 2° no vincula a Ia Policfa Nacional (ibid., p. 479; cf. art. 218, 
Constituci6n). 
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Ia orden tambien debe ser farmalmente juridica y haber sida dictada 
au tori dad campetente. Desde el punta de vista de Ia estructura del de lito 
el caso de las 6rdenes antijurfdicas, se trata siempre deJa cuesti6n del , 
porIa respectiva conducta, esto es, de Ia culpabilidad del subordinada. 
tificaci6n, de Ia que hablan Ia disposicianes citadas, puede entrar en consi•je 
ci6n desde el punta de vista 16gico solamente cuanda Ia orden fue 
legftima.79 

En sfntesis, esto significa que el subordinado en todo caso debe 
derecho de examinar y contradecir I a orden. 80 Debe tener Ia posibi1idad de 
minar Ia arden que se presume o parece jurfdica (Hamada "teorfa jurfdica 
apariencia'').81 La normatividad vigente no contempla Ia obediencia · 
cional sino Ia asf denominada obediencia reflexiva. 82 La imposici6n de 
nes en caso de negativa al cumplimiento de la arden ode su modificaci6n 
puede interpretarse en modo alguno como constitucional o confonne al 
cho internacional. 

2.2. Peru 

Como se deduce del art. 19 inc. 7" del CJM, el derecho penal 
peru ana sigue los lineamientos de la "teorfa de la apariencia" .83 El 
nado queda, en todo caso, libre de toda sanci6n cuando no pudo re•:orwc 
Ia antijuridicidad de Ia arden -confiando en su aparente juridicidad
que la arden no era notoriamente iUcita. No deja de asombrar que el 
C6digo Penal de 1991 no haya seguido esa version sino que adopt6 
camente sin modificaci6n alguna Ja reglamentaci6n del C6digo Penal 
1924.84 

En Ia doctrina penal existe consenso en que las ordenes antijurfdicas 
abligan a los subordinados y, por tanto, tampoco tienen un efecto de 

19 Entre tantos, VELASQUEZ, 1997, p. 475. 
80 En esa direcci6n va el art. 15 del dec. 2782/65. De acuerdo con este los subordinados 

expresar sus dudas respecto de Ia legalidad de una arden de su superior, quien, sin 
puede obligarlo mediante escrito a ejecutarla [citado en ZAFFARONJ (IIDH) 1986, p. 
disposici6n, sin embargo, nose encuentra hoy en dfa en los textos escritos, por tanto 
que no se encuentra rnl'is vigente. 

81 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1989, pp. 359 y s. 
82 Ya en VELASQUEZ, 1997, p. 480 (nota 78). En este sentido tambien el entonces P">rn.md• 

General G. Arietta, entrevista, Bruselas, 10/2/1995, para quien Ia Procuradurfa "ha 
do en forma intensa el concepto de Ia obediencia reflexiva". 

83 Cf. ya en la pmte sabre Colombia, y ZUNIGA, 1991, p. 340. 
84 El art. 85 N° 5 del CP de 1924 determina que se excluye la pena cuando Ia persona ha 

"por disposici6n de Ia ley o por arden obligatoria de autoridad competente". En el nuevo 
se encuentra tambien esta disposici6n en los numerates 8 y 9 del art. 20. 
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pcro pueden servir para fundar Ia exculpaci6n. Entre Ia literatura predo
our•anltc, escribe por ejemplo Hurtado Pozo: 

" ... si la arden es ilfcita, el subordinado que la ejecuta comete un 
acto ilfcito ... Pero, el subordinado no incurrinl en reproche alguno si 
esta obligado a obedecer. En este Ultimo caso, nose trata de calificar el 
acto, sino al autor; es decir, detcrminar su culpabilidad. El superior 
(autor mediato) sera castigada en raz6n de Ia infracci6n cametida par 
el subordinado al cumplir la arden obligatoria ilfcita ... "85 

De acuerdo con esto, en todo caso, la actuaci6n con base en una orden 
'nnl'iiurfdica no se considera como un problema de antijuridicidad Uustifica

sino de culpabilidad (reprochabilidad). AI subordinado no se le puede 
:,atribuir ningtin tipo de responsabilidad si se encontraba en una situaci6.n en la 

estaba obligado a ejecutar Ia orden, no obstante conocer su antijuridicidad. 
Cabrera habla en este contexta de una causal eximente de culpabilidad a 
del subordinado con base en una valoraci6n del acto antijurfdico y del 

~afio, que el autor intent6 evitar. Desde su punta de vista "el principia de auta
ridad" impane, en principia, b3.sicamente la obediencia del subordinado.86 

Las reflexiones en la doctrina se limitan a una interpretaciOn del C6digo 
Penal cuyo tenor diffcilmente es compatible con las citadas valoraciones del 
derecho internacional. ~n Ia reglamentaci6n falta un criteria material expreso, 
como sf existe por ejemplo en el CP colombiano, y tambi6n en el CJM perua
no." De lege ferenda seria deseable un 3juste del C6digo Penal a Ia formula
ciOn pre vista en el CJM. Su criteria de una arden "abiertamente" antijurfdica se 
encuentra en concordancia con el derecho internacional vigente, como las 6r
denes dirigidas ala violaci6n a derechos humanos son abiertamente antijurfdicas. 
Peru ha ratificado los rcspcctivos acuerdos de derechos humanas y Ia Constitu
ci6n de 1993 les ha reconocido por lo menos el rango de ley luego de su incor
poraci6n al derecho interno. 88 For consiguiente, se niega Ia plena exclusi6n de 
Ia punibilidad del subordinado en estas casos. El incumplimiento de Ia orden o 

85 HURTADO Pozo, 1987, p. 390 (destacado por el autor). En el resultado tambi6n PENA CABRERA, 
1983, pp. 236 y s., quien en realidad rechaza el deber legal de ejecutar las 6rdenes antijurfdicas, 
pero coetaneamente afirma que "no es el prop6sito de la ley exigir a los inferiores que des
obedezcan ... " -Asimismo, FIGUEROA, 1991, p. 49, quien efectivamente ignora Ia situaci6n 
legal militar, cuando escribe que "las 6rdenes (militares) deben ser cumplidas, no discuti
das". TambiCn ZONJGA, 1991, pp. 339 y ss. 

86 PENA CABRERA, 1983, p. 237. 
87 En forma similar las crfticas sabre el antiguo CP: ZUNIGA R., 1991, p. 340, en nota 33. 
88 La nueva Constituci6n peruana (1993) coloca el derecho constitucional sabre "cualquier nor

ma legal" (art. 51), tambiCn sabre los tratados internacionales incorporados al derecho inter
no (arg. arts. 55, 56); estos deben tener por lo menos rango legal. Sabre la ratificaci6n en 
PerU: cap. I, 2.2.1. 
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su objeci6n tarnpoco d . , pue e ser pumble en estos casas. El art 158 del 

r~:t:~c~~;~s~era expresa s61o Ia penalizaci6n de la desobedie~cia "sin 

. At}te este trasfondo es lamentable que Ia doctrina citada no se ha 
nuncmdo de manera expresa sabre los multiples casas de violaciones a ~a 
r~chos humanos por funcionarios. AI respecto sefiala ZUfiiga co ~ os 
~Igro quetrae aparejado una aplicaci6n ilirnitada de Ia figura de 1: razon, el 

udhrnwntode una arden como causal de exclusi6n de Ia punibilidad 
pue e co~ducir a Ia absoluta "irnpunidad", en tanto (como) noJrrmiltrtente 
altos funciOnarios gozan de numerosas privilegios que dificultan su conden' 

" ... E.l .asunto podrfa llegar al absurdo si se va eximiendo de Ia res
pons;bihdad a todas las autoridades rnilitares por haber actuado por 
~:~:to del presidente de Ia Republica -como jefe supremo de las 

s armadas- y al estar este exento de responsabilidad durante 
mandata ... quedanln los hechos en total irnpunidad."" su 

e En sfntesis, ~~ reglarnentaci6n del CP peruano casi no es corn atible 
. l derecho mternacwnal, rnientras que el art. 19 inc. 7" del CJM sf :ede 
~erarse a~or~e al derecho internacional con base en el elemento ftpico 
namente tlfctta". 

2.3. Bolivia 

El der~cho penal ordinaria y el derecho penal rnilitar tratan Ia actua,ci6J 

~ ~u~t:~~~~oC~~)n~1 oLrdend como ca~~al eximente de culpabilidad (art. 
, . as os dJsposiCwnes hablan de ob•edien,cia ie~-d,aui 

ca. Desde el punto de vista del derecho internacional esto no 
algun~, p.ues (como) se exonera de culpabilidad s6lo en elpc,llailslot,ed,,epr<Jb!Jem! 

constt~ucwnales o materialmente jurfdicas. 

h as 6rdenes que tienen ~omo consecuencia una grave violaci6n a 
~ec dos h~manos son per se inconstitucionales, porque I a Constituci6n pr,otege 
os ere~ os hu~ano.s fundamentales (art. soy ss., especialmente el art 7o 

no .~dmJte su vwlacJ6n. Son igualrnente, al propio tiernpo rnaterial~e~te 
~ntiJUrldJCas, en tanto contravienen la Constituci6n y los tratados de derechos 

umanos transformados en derecho interno mediante I eyes ordinarias. 92 Ade-

89 Cf. tambi6n art 153 qu · 1 1 oo ZUNIGA, 1991, ;p. 347 yes~nc uye os cuatro casas (punibles) de insubordinaci6n. 

91 Con esto se abandon6la posici6n 0 · • 1 d . 1 . . · · 
(MIGUEL H., 1987, p. 33). ngt~_a e me utr esa ftgura como causal de justificaci6ri: 

91 A pesar de que la Constituci6n boliviana no . 
rango de los tratados internacionale contempla reglamentact6n expresa sobre el 
ci6n legislativa de conformidad con :1 ~d~~u~: ~~orS!obmenos) _su ra~go legal de la aproba-

' · o re Ia ratlficact6n, ver cap. 1, nota 67. 
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el art. 13 de la Constituci6n determina de manera expresa que en el caso 
;"al:entadoscoJatra Ia seguridad personal" son responsables tarnbien los autores 

La doctrina predorninante concluye sobre este pun to que para el caso 
ejecuci6n de una arden violatoria de la Constituci6n, tanto el subordinado 

au tor inmediato-, como el superior --como autor mediate-, son res

bnsables penalrnente.93 

Finalmente, se debe ademas tener en cuenta que la violaci6n a los dere
hurnanos que no son susceptibles de suspenderse durante el estado de 

(cepci6n, y conlleva Ia responsabilidad penal de los funcionarios responsa
sin que se pueda invocar Ia figura de Ia actuaci6n en curnplirniento de una 

(art. 112 No 4, inc. I" Constituci6n). 
Como consecuencia de esto s6lo puede penalizarse el incumplimiento de 

arden constituyional y materialmente jur{dica. En esta medida las disposi
correspondientes (art. 86, 100 del CPM) de ben ser interpretadas confor

a la Constituci6n y al derecho internacional. 

La situaci6n jurfdica chilena es excepcional por dos motivos. De una par
e! C6digo Penal no conternpla una reglarnentaci6n expresa de las acciones 

lle•va,das a cabo en curnplirniento de una orden, sino s6lo Ia posibilidad de Ia 

:~~~!~:·:~~de~0la punibilidad para el caso de las llevadas a cabo en el marco del 
de un deber (art. 10 N" I 0 CP). 94 De otra parte el CP y el CJM preven 

cornplicados procesos de objeci6n, que liberan a los subordinados, bajo deterrnina
dos presupuestos, de responsabilidad penal (art. 226 o 252 CP vs. art. 335 CJM). 

Si se analizan las disposiciones respectivas en el C6digo Penal se obser
va en primer Iugar que a pesar de Ia falta de reglarnentaci6n en Ia parte general 
de actuaci6n en curnplirniento de 6rdenes (Libra I), una objeci6n de este tipo se 
penaliza en Ia parte especial (Libra II), siernpre y cuando Ia orden no sea osten
siblemente violatoria de la ley o antijurfdica por otros motivos.95 En la justicia, 
como en la administraci6n pUblica, un subordinado puede, en principia, dejar 

93 MIGUEL, 1987, p. 33. Cita como ejemplo la detenci6n sin orden judicial, con base en la cual 
se penaliz6 al ordenador y al ejecutor de la arden. Cf. tambi6n CAnAs/MJGUEL, 1966, 

pp. 107 y s. 
9~ Desde el punto de vista de la Comisi6n Redactora del CP la actuaci6n en cumplimiento de 

una orden se encuentra en el ambito de aplicaci6n del art. 10 NolO del CP (en contra CuRY, 
1992, p. 90; a favor Cousu'io, 1979, pp. 449 y ss.; tambi6n LABATUT, 1992, p. 107; sobre Ia 
diferencia entre obediencia debida (jenirquica) y el cumplimiento de un deber, cf. AsTROSA, 

!974, p. llS). 
95 Como tales motivos se citan: dudas fundadas sobre su veracidad; apariencia de que fue obte

nida mediante engafio; temor fundado de que condujo un "grave mal" que el superior no 

podia prever (art. 226 inc. 1° CP). 
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de cumplir una arden del superior cuando desde su punta de vistfi; esta 
antijuridica, sin embargo tendni que ejecutarla si Ia autoridad superior insiste 
ella. El subordinado, empero, queda libre de toda responsabilidad penal. 
recae en~el superior (art. 226, 252 asf como !59 del CP). Estas disposidones 
s61o implican un derecho sino un deber del subordinado de objetar toda vez 
Ia arden sea antijurfdica par los motives citados. Par esta raz6n el sul>ordirtado' 
recibe -casi a manera de premio-la exclusiOn de Ia punibilidad.96 

La situaci6n juridica en el CJM es igualmente complicada. En prindpio, el . 
superiorqueemite Ia arden (antijuridica) es el "unico responsable" (art. 214 inc. J0 

CJM). Se trata en este caso de una arden antijurfdica, como el art. 214 parte de la 
comisi6n de un hecho punible ("Cuando se haya cometido un delito ... ");una ar
den jurfdica legal no tiene como consecuencia una acci6n tfpica y antiju~fdica. 
Justamente par esta raz6n, Cury -en contra de la literatura predominante-, 
considera "inadmisible" que se designe a esta disposici6n como obediencia 
deb ida, o como obediencia en cumplimiento de un deber; eila debe ser reserva
da para la ejecuci6n de 6rdenes jurfdicas.97 El subordinado es, sin embargo, 
punible -como coautor o autor mediate-, en tres casas: 

cuando hubo un acuerdo previa entre ely el superior (art. 214 inc. j 0 

CJM);98 

cuando el subordinado ha excedido en la arden (art. 214 inc. 2°, alter
nativa I CJM);99 

cuando Ia arden tenia abiertamente por objeto Ia comisi6n de un he
cho punible y el subordinado amite la presentaci6n de una objeci6n 
formal (art. 214 inc. 2° alternativa 2 en relaci6n con el art. 335 CJM). 

La Ultima regia requiere de precisa consideraci6n porque con ella se puc
de explicar el concepto de obediencia, en el que se fundamenta el derecho 
militar chilena. El subordinado puede suspender la ejecuci6n de la arden con 
base en determinados motivos, 100 especialmente cuando implicaria I a comisi6n 
de un hecho punible, pero debe informar de inmediato al superior, qui en -bajo 
conrninaci6n de una sanci6n contra el subordinado- puede insistir en el cum
plimiento de la arden (art. 335 CJM). Asf, el subordinado -a pesar de su dere-

96 Cf. ETCHEBERRY, 1976, p. 240, que habla porconsiguiente de una "obediencia rcflexiva" (ver 
mas adelante nota 101). 

97 CuRY, 1992, pp. 88 y s.; CousiNO, 1979, pp. 452 y s. queestU de acucrdo en otorgarle relevancia 
tfpicu solamente ala arden antijurfdica. 

98 
SegUn AsTROSA, 1974, p. 115 esta es una regia inUtil, como en este caso no existe una arden en 
sentido estricto y por tanto no se considera desde el comienzo la exoneraci6n del subordinado. 

99 De acuerdo con la doctrina predominante s61o se penalizan los hechos cometidos en exceso 
(ASTROSA, 1974, pp. 115 y S.). 

100 
Art. 335 CJM corresponde en esencia a! art. 226 CP (cf. nota 95). Adicionalmente, se puede 
suspender el cumplimiento de Ia arden, cuando el superior no ha tcnido oportunidad de apreciar 
suficientemente la situaci6n o los acontecimientos se hayan anticipado a Ia arden (art. 335). 
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cho a una objeci6n formal (art. 334 inc. 2° CJM)- puede verse obligado a 
ejecutar incluso una arden antijurfdica. Se puede hablar de un deber de obedien
cia absoluta con alglln e1emento reflexivo -mas de caracter simb6lico-. AI 
respecto escribe Astrosa: 

" ... Es innegable que la obediencia reflexiva una vez cumplida la 
formalidad ( objeci6n) se transforma en obediencia absoluta para el 
inferior frente ala insistencia del superior, ya que el efecto es el mis
mo: obligaci6n del inferior de cumplir el mandata antijurfdico ... " 101 

El mismo autor restringe ese punto de vista, sin embargo, mediante la 
aceptaci6n de un deber absoluto de obediencia debida s6lo para el caso de la 
arden re/ativa a/ servicio (art. 334 CJM). Tratandose de una arden que no tenga 
que ver con las actividades militares, y asf lo expresa tambi6n Ia jurispruden
cia, el subordinado no s6lo estarfa facultado, sino obligado, a negarse a obede
cer, at1n cuando el superior, a pesar Ia objeci6n formal, insista en Ia ejecuci6n 
de Ia orden.102 Esta interpretaciOn, si bien parece aceptable, podrfa tener una 
repercusi6n mfnima en Ia practica en vista de Ia concepci6n amplia de los aetas 
del servicio o relacionados con el servicio. Asi no sorprende que Ia Iiteratura 
predominante expresa que en el ambito militar -a diferencia del civil- el 
subordinado tiene que ejecutar tambi6n una orden antijuridica. 103 

Otra cuesti6n es c6mo afecta e1 cumplimiento de una arden antijurfdica la 
punibilidad del subordinado. Como ya se expres6, el subordinado responde solo 
en el caso de acuerdo previa con el superior, de un exceso o cuando ha omitido Ia 
presentaci6n de una objeci6n formal (art. 214 inc. 2° alternativa 2 en relaci6n con 
el art. 335 CJM). De acuerdo con la opinion general, no puede atribufrsele repro
che alguno al subordinado cuando ha hecho todo lo posible para no ejecutar una 
arden que considera antijurfdica. En este caso puede invocar Ia causa supralegal 
de exculpaci6n de inexigibilidad de una conducta conforme a Ia norma.104 Para 

101 AsTROSA, 1974, p. 109, con mUs referencias en lap. 108. En resultado, en el mismo sentido 
CURY, 1992, pp. 89 y s., que utiliza, sin embargo, el t6rmino poco convincente de la obedien
cia absoluta refiexiva. Para otro pun to de vista, CousiNO, 1979, pp. 459 ss. y ETCHEBERRY, 
1976, p. 240, que parten injustamente de Ia obediencia refiexiva, ya que el subordinado 
queda libre de pena tanto en el Umbito civil como militar (cf. ya en el texto). Sin embargo, Ia 
posibilidad efectiva de suspender Ia arden, que es de lo se trata aquf, se debe separar de Ia 
cuesti6n de Ia punibilidad. 

102 AsrROSA, 1974, pp. 109 y s. 
103 CuRY, 1992, pp. 89 y s.; LABATUT, 1992, p. 108; tambi€n CousiNO, 1979, pp. 459 Y SS, 
1w Cf. CURY, 1992, pp. 90 y ss., que rechaza de manera convincente en ese caso la clasificaci6n 

como causal de justificaci6n, la calidad de instrumento del subordinado (el superior como 
autor mediato, al respecto ver infra SoLER en 2.5.1.) o variantes del error. Para lu inexigibilidad 
de una conductaconforme ala norma tambiCn ErcHEBERRY, 1976, pp. 241 y s.; CousiNo, 1979, 
pp. 458 y s.; LABATUT, 1992, p. 108. Para la causal de exculpaci6n en general, AsTROSA, 1974, 
pp. 113 y s., que acepta Ia punibilidad cuando el subordinado ejecuta una arden antijuridica, 
que no esta relacionada con el servicio (p. 111, sabre esadudosa diferenciaci6n ya en el texto). 
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esto, sin embargo se ex· 1 , 1. . . _. d I ' Ige e cump tmJento de estrictos requisites La 
~~on . e a~ __ torda una estructura organizada militarmente Ie puede bie~ genelmr" 

tsmmucwn e su capacidad de autodet . .6 . . enmnact n, no Io convterte 
go, per ~~e, en. ~n. c?accwnado al que no pueda exigfrsele el deber d~ opoJoerse 
una orden antiJundica en un detemlinado caso ws Por eso I I . 
Janna! qu 1 · · , a ey extge 

e, como o constdera correctamente Cwy es al " 

ta
vert6encdiadial superior de Ia antijuridicidad de Ia orde~. Es a~~e~~~oq~e ulana . 

ct n e sconfomudad · d · · · · 
consideraci6n ala eventu~(~::~~n~~~Iya epl!rasopt'6dseitcorrdloe ~uamplir_ (lda.orden) s6lo 

E ' , regana tentes' "106 

bre de ~ae~~~c~~~~::t~~al do~rina advierte tam bien que noes posible, ~~ 
cumplimiento de as uerzas armada~, de exculpar toda , 
de Ia no exigibilid~~ ~rden condconsecuenctas delictivas, mediante Ia 

e una con ucta confonne ala norma S t d 
;~~~~6~u.ry, de evitar que "Ia a;ci6n militar constituya ~n ~r:~:~toe ara 
J Imp~ne de conductas etiCamente intolerables."I07 p 

En sin tests, el derecho militar chi! . . .. 
visiones del derecho internacional Es p;~~~:e ~~~sta, ~n pnncipiO, a las 
jeci6n del subordinado no lo liber~ I m tco, sm embargo, que Ia 
violaciones a los derechos humano ' ~orl a :nena~ para los delitos de 
que el no cumplimiento de Ia arden s, e a eJ~cuct6n de la arden. Es po,;iti·vo 
en el art 335 ws . a su modificaci6n, en los casas sei\aladc)s 

· • no son pumbles (arts. 336 y s. CJM). 

2.5. Argentina 

Tanto el derecho penal ordinaria I T . 
principia, de Ia punibilidad en el caso ;::~o: :~~:~~:~~:~nal subo;.di~ado, . ':; 
una arden y responsabilizan penalmente a! superior (art. 34 N" 5 ~~mgl :'~eJMnto) ·. 
pesar de su sumhtud em per b d. . . • . 
manera separada· '. o, am as tspostcwnes se discuten en la doctrina 

y se mtetpretan de rnanera divers J t 11 
espacio de discusi6n, como regia especial Ia "1 d a~ o ~ e a, _ocupa un arnplio 

' ey eo enctadebtda"(ley23.521). 

2.5.1. LAS DISPOSlC!ONES GENERALES (CP y CJM) 

El art. 34 inc 5• del CP d. . 
dogmaticas imagin~bles 109 L se ~scute en Ia ht~ratura bajo todas las figuras 

. a amp Ia gama de opmwnes se debe especialrnen-

105 Cf. CuRY, 1992, p. 94: " ... a pesar de todos I f: 
naci6n .. .la ley supone ... que Ia resi6n e'e o~ actores de Ia deformaci6n de Ia autodetermi-
que soporta Ia del autentico coa:cionad ~ .~ctda ... sabre su voluntad es menos intensa-de Ia 

106 CURY, 1992, p. 96. O •.•• 

w7 CURY, 1992, p. 92. 
108 Ver supra nota 100. 
109 E I . , 

n e mvel de Ia antijuridicidad como caus I d . . . . 
del deber legal) y estado de necesidad . t" ~ e J~Shftcac~6n (referiendose al cumplimiento 

JUS t tcante, en el mvel de Ia culpabilidad como error 
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~atuoocuv de que el tenor corto de Ia disposici6n (cfr. cuadro III) permite todo 
de interpretaciones. Sin embargo, con el correr del tiernpo han predomina

dos posiciones. Concordantemente, en primer Iugar, s6lo el caso de Ia actua
en cumplirniento de una arden antijurfdica es cansiderado problem6.tico, 

que en el caso de Ia arden jurfdica falta Ia tipicidad del acto ordenado.
110 

el caso de la arden antijurfdica, en especial NUiiez 111 ha sostenido el punta 
le >•tsta ae q1ue s6lo causales de exculpaci6n entran en cuesti6n, en concreto un 

respecto de Ia !egitimidad de Ia arden" o, en caso de que el subordinado 
actuado con conocimiento de la antijuridicidad, Ia inexigibilidad de una 

;on1ducta conforme a Ia norma debido a una coacci6n ejercida por el superior. 
el contrario, Soler112 ha sostenido la tesis -;--sin duda bastante original- de 
se trata de un problema de Ia imputaci6n de Ia conducta tfpica. Si el subor

no tiene Ia posibilidad de examinar y objetar, tiene Iugar un "des plaza
de Ia acci6n" a aquel que dio Ia arden. En otras palabras: se le imputa 

direc:tainente al superior, en su car6.cter de "hombre de atnis" y autor mediato, 
deli to del subordinado, en su car6.cter de instrumento y au tor inmediato. Esto 

co,nduce, de acuerdo con Soler, a que "desaparezca" la conducta tfpica del su
bordinado. Terdn, siguiendo a Soler, se sirve en este contexto del concepto de 
Roxin del "dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de un aparato 
-organizado de poder" .113 De este modo, sin embargo, hace simult8neamente 
manifiesto ellimitado ambito de aplicaci6n de Ia concepcion de Soler. La doc
trina predominante y Ia jurisprudencia parten ademas de Ia opinion de que el 
subordinado tiene un derecho de examen114 y que no s6lo no tiene que obedecer 
una arden abiertamente antijuridica y especialrnente reprochable, sino que in
cluso la debe rechazar.115 Pero si se le admite al subordinado un campo de ac-

de tipo o de prohibici6n, especial forma de Ia coacci6n (al respecto art. 34 N° 2 CP), 
inexigibilidad de una conducta conforme a Ia norma, colisi6n de deberes y estado de necesi
dad exculpante (TERAN, 1980, pp. 73 y S., 178 y ss.; NUNEZ, 1975, pp. 196 y ss.; ZAFFARONI, 
1985, pp. 561 y ss.; SOLER, 1978, pp. 255 yss.; BAIGUN, 1986, pp. 379 ys.; SANCINETII, 1987b, 

pp. 467 y ss.). 
110 Entre otros, ZAFFARONI, 1985, p. 562; en desacuerdo NUNEz, 1975, pp. 198 y s. 
nJ Nui'mz, 1975, pp. 196 y ss.; ibid., 1978. En conclusi6n, Jo apruyba SANCINETII, 1987b, 

pp. 467 y ss., de acuerdo con el cual una causal de justificaci6n es rechazada ---con diferen
tes fundamentos- par parte de Ia dogm<i.tica internacional predominante. 

112 SoLER, 1978, pp. 255 y ss.; siguiendole TERAN, 1980; pp. 181 y ss. En contra NUNEZ, 1978, 
p. 334; ZAFFARON!/CAVAl.LERO, 1980, pp. 357 y s.; SANCINETII, J987b, p. 466 y tambien Cury, 
1992, p. 91. IGOUNETIIGo_UNET, 1985, pp. 166 y s. trasladan las teorfas de Soler al derecho 
military hablan de meros aetas reflejas del subordinado frente a las 6rdenes del superior. 

113 TERAN, 1980, p. 181. Cf. RoxiN, 1994a, pp. 242 y ss., 653 y ss.; AMBOS, 1998d. Ver ya nota 65 

y texto. 
114 NUNEz, 1978, pp. 331 y ss. con numcrosas remisiones legales; Sot.ER, 1978, pp; 260 y s.; 

SANCINETfi, 1987b, p. 4,69. 
ns NUNEz, 1975, p. 197, nota 32, reftritndose a una decisiOn del Tribunal Superior de COrdoba y 

p. 199, refiriendose a los arts. 248 y 150 CP; SoLER, 1978, p. 257 ("Ordenes que son delicti vas 
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c~6n tan amplio ~y asf lo hace el mismo Soler- aqu61 casi no puede 
stderado como un simple instrumento del superior. 

~a situaci6n jurfdica militar ha generado Ia discusi6n acerca de 
art. 514,CJM excluye Ia punibilidad del subordinado tambien en el 
una ev~ntual arden antijurfdica por parte del superior y respecto de Ia 
subordmado tambi6n se encuentra vinculado en e] sentido de Ia obe<iieJn( 
"ci " " b I " L d < ~ga o a so uta . os e1.ensores de esta interpretaci6n116 se ·~uvan 
pec1almente en el tenor literal de Ia disposici6n: "Cuando se haya cometii 
dehto por Ia ejecuci6n de una arden del servicio, el superior que Ia 
dado sera el Unico responsable ... " Como I a "arden del servicio" en el 
de esa disposici6n conduce a un hecho punible, se trata de una arden de 
cio antijurfdica. Lo importante, entonces, noes lajuridicidad o an.tijuridic 
dad de Ia arden, sino s6lo su canicter de servicio. Por tanto todas las 
de servicio tienen, en principia, car:kter obligatorio, no obst~nte su J' uridi<:idf 
o antij~ridicidad. En esta medida, el art. 514 CJM constituye una 
permtstva para Ia actuaci6n antijuridica del subordinado_l17 

Por el contrario, Ia opinion predominante118 invoca especialmente 
norma del art. 674 CJM. 119 Conforme a ello, Ia desobediencia de un 
bro de _las ~~erzas armadas es sancionable cuando no cumpJe una arden 
causa ;ustifccada. De esto se deriva que el CJM -asi como Ia totalidad 
ord.~na;n_iento juridico- no considera vinculante ninguna arden que 
antijundtca. Para los asesinatos politicos u otros abuses esto se deduce 
lo previsto en el art. I 8 de Ia Constituci6n vigente. 120 Ademas el art. 
CJM original bajo el No 2 contenia una norma que -adicio;1almente 
exceso en el cumplimiento de Ia orden (hoy No 1)- conmin6 al subordina-

de un mo~o manifie~t~ Y grosero") y 260; TERAN, 1980, p. 184 ("hecho atmcitatemjacinoris"). 
Cf. tambtCn Ia dectst6n de Ia Camara en lo Criminal y Correccional de fa Capital del 
2111~1932, de ?cuerdo con Ia cual nose puede exigir el cumplimiento de una arden criminal 
(Junsprudencw Arge11tina, t. III, Repertorio General 1918-31 p 421) 

ll6 f , , . . 
C · IoouNET/IoouNET, 1985, pp. 161 y ss.; FIERRO, 1984, pp. 124 y ss.; en conclusi6n tambien 
GoNzALEziFERNANDEZ, 1986, p. 406; en cietta medida tambi6n de acuerdo BAIGUN 1986 p. 386. 

m Alrespecto BAIGliN, 1986, p. 386. ' ' 
118 

RA~AYO, 196.4; SANCIN~, 198~b, pp. 476 y ss.; ZAFFARON!/CAVALLERO, 1980, pp. 352 y ss., 356 
(qu~en, por ct.erto, tam.bt6n c.mt~tdera el cankter de servicio como esencial criteria Jimitativo). 
En Igual s?nttdo tambt6n laJunsprudencia (Cf.los votos de los jueces PETRACCHI y BAcQuE en 
Ia sentencm de Ia CS sabre Ia "ley de obediencia debida", Fallos, 310 1987 pp 1220y ss 
aquf 1289 y 1362). ' ' · ., 

119 
Sabre Ia diferencia entre e1 art. 667 CJM (no sometimiento) y 674 CJM (desobediencia) cf. 
<}ONZALBziFERNANDEZ, 1986, p. 403. 

120 
Este reza (tanto hoy como antes): " ... Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por 
causas polfticas, toda especie de tormento y los azotes ... " (al respecto en SANCJNEITJ l987b 
p. 471). • , 
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como partfcipe con pena cuando Ia arden contemp16 expresamente la 
,0 nus•vu de un hecho punible. 121 

Con miras a Ia cuesti6n decisiva, esto es j,qu6 6rdenes en el marco del 
514 del CJM son obligatorias para el subordinado y excluyen su punibili

lo anterior se trata solamente de una discusi6n sabre cuestiones 
tenmi 1no116~:ic:ls y fundamentaciones. Los dos puntas de vista, pues, resultan en 

materiales analogos del deber de obediencia y de este modo del efecto 
exi1mente de punibilidad de Ia disposici6n; se valen simplemente de una argu
mentaci6n diversa desde el punto de vista fmmal. Quien niega el caracter de 
'oe,·vicio que pueda tener Ia orden en el senti do del art. 5 I 4 CJM se apoya en el 

878 del CJM, que define Ia orden de servicio y llega a Ia conclusi6n de que 
existen "6rdenes del servicio delicti vas (porque no serfan del servicio )" y 
por tanto se podria en todo caso, exonerar al subordinado solamente con 
en una "presunci6n de legitimidad" respecto de la arden ~mpartida. Tra

[,tand<Jse de una· arden "manifiestamente ilegitima" el subordinado serfa suscep
·.tible de sanci6n como partfcipe.122 La opinion contraria se ocupa tambi6n de 

interpretac.i6n restrictiva de Ia arden del servicio en el senti do del art. 514 
d I. . . ~ "~ ]" 123 CJM, considera a 6sta, sin emba:l"go, como una mera e tmltacwn Lorma . 

La restricci6n rnaterial existe independientemente de este concepto en el orde
namiento democnltico y de Estado de derecho, que no puede tolerar ciertas 
graves violaciones de derechos humanos. Queda atln por discutir el contenido 
exacto de Ia orden que no esta (mas) cubierta por el art. 514 CJM. Ellimite 
trazado en Ia ley 23.049 de los hechos "crueles o an6malos" (cf. cuadro III), es 
rechazado por los seguidores de una interpretaci6n amplia del art. 514 del CJM, 
orientada en el canicter ~'politico" de Ia orden de servicio;124 1a opinion contra
ria lo entiende como una confirmaci6n de su interpretaci6n. 125 Si se interpreta 
el art. 514 CJM a Ia luz de las disposiciones del CJM y del derecho militar 
especial, se llega con BaigUnJ26 a la conclusiOn de que el subordinado pue~e 
invocar esa disposici6n, cuando se trata de abusos conexos a 6rdenes del servt-

121 El art. 514 N"2 en su versi6n de 1894/95 reza: " ... se impondnin las penas de Ia complicidad 
al inferior que haya obedecido: 1) ... ; 2) cuando haya ... ejecutado Ia arden ... que tenga por 
expreso objeto Ia comisi6n de un delito comlln o militar" (cita en SANCINETII, 1987b, p. 479, 
que describe las deliberaciones legales de esa epoca). 

112 !GOUNET/JGOUNBT, 1985, pp. 162 Y S. 

IB ZAFPARONI/CAVALLERO, 1980, pp. 354 y SS. En conciusi6n tambi6n SANC!NETfl, l987b, p. 486. 
Tambi6n ZAFFARONI (IIDH), 1986, p. 270. 

1:!4 IGOUNET/IoOUNET, 1985, pp. 163 y S. 

m BAIGt'JN, 1986, pp. 383 y s., 390 y s., que, sin embargo, sostiene una opini6n intermedia. 
Sabre este If mite juridico-material tambi6n PETRACCHI y BACQUE, Fallos, 310, 1987. pp. 1283 

y ss., 1336 y ss. 
126 BAIGUN, 1986, pp. 386 y SS. 
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cia antijurfdicas, que no son de carUcter arbitrarias. Aquf se trata de hechos 
una pequefia dosis de injusto como los dafi.os materiales, hurto o dafios 
ra~es !~:es, q~e a~~mpafian generalmente a una arden antijurfdica, pero 
pnnctpiO, no JUsiJfiCan de qui tar a! subordinado !a exencion de !a punibilkla 
segUn ei art. 514 CJM. 127Si estos abusos, empero, tienen un car:lcter 
rio, 

128 
si el subprdinado actda aut6nomamente o si se trata de aetas cnoeles, 

anormales en el senti do de !a ley 23.049 no existe espacio para !a aplicacion 
art. 514 CJM. En igual sentido concluye Sancinetti, partiendo de !a si~oaci6 
de la colision exculpante de deberes, que el art. 514 del CJM: 

" ... solo preve una causal de impunidad privilegiada para el inferior 
que cumple una arden que nose le presenta a 61 como manifiestamente 
ilfcita, ni produce un dafio social mas grave que el que implica Ia des
obediencia misma (art. 674 CJM, nota del autor)"."' 

En conclusiOn, esto significa que una exenci6n de IU punibilidad a 
de los responsables de los hechos cometidos en cumplimento de 6rdenes 
rante Ia dictadura militar argentina noes admisible desde ningUn pun to de 
ta. Al respecto, tampoco existen dudas del punto de vista del derecho 
internacional. 

Resulta, ademas, de cualquier restricci6n material del efecto virtculanttl 
de 6rdenes en el sentido del art. 514 CJM, como sea su fundamentacion, que 
subordinado en todo caso se le debe conceder un cierto margen de de,oisiorr: 
examen. Esto corresponde a Ia doctrina predominante. 13° Ciertamente, esto 
lo exime del cumplimiento de !a orden (art. 675 CJM), por lo cual si bien no 
le ex1ge una obediencia "ciega", pero sf una obediencia "absoluta". 131 

127 
En el mismo sen~ido Ia jurisprudencla de los tribunates militares y Ia jurisdicci6n occunonaen 
el cas? de robo stmple durante el servicio: el subordinado actu6 con base en una orden 
supenor Y por tanto fue dejado en libertad (CSFA, 22/XI/957, en: IoouNET/IoouNET, 1985 
PP· 407_y ss.; Juez enlo Criminal y Correccional de Corrientes, sentencia 1l.l46 de 13/7/1949, 
en: Junsprudencia Argentina, 1950, t. I, pp. 10 y s.). ' 

128 Ellimit~ de Ia arbitrar~edad se deduce especialmente del art. 702 CJM (punibilidad de 
de autondad del supenor fre~te al inferior) y el art. 522 CJM ( causales de agravaci6n puniti
va en caso ~e ?buso de autondad, queresulta en Ia comisi6n de un delito pore! subordinado). 
En forma stmtlar BAtoUN, 1986, pp. 388 y ss. 

129 SANCINEITI, 1987b, p. 486. 
130 

IGOUNET/IGOUNET, 1985, p. 162; ZAFFARONI/CAVALLERO, 1980, pp. 352 y s., 354. Tambi6n 
ZAFFARONI (IIDH) .1986, p. 270. Otra Opini6n GoNzALEziFERNfi..NDEZ, 1986, p. 406. PADILLA, 
1987, p. 1093 sosttene el punto de vista que mediante Ia ley 23.049 esa posibilidad de exa
men del subordinado fue derogada. 

131 
S6lo se puede hablar de obediencia "ciega" cuando el subordinado ni siquiera tiene el dere* 
cho de objeci6n (incorrecto por lo tanto ZAFFARONI/CAVALLERO, 1980, p. 350; pero correcto 
ZAFFARONJ (IIDH), 1986, p. 270). 
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LA LEY DE "OBEDIENCIA DEB IDA" 

La ley de "obediencia debida" (ley 23.521)"' no solo continu6la polftica 
[ee,xencion de pena que se habia iniciado con !a ley de "punto final", sino que 

perfeccion6. Esto tiene en esencia dos motives. En primer Lugar, Ia ley de 
final" (s61o) prevefa una restricci6n temporal para elevar la denuncia 

de modo tal que los casos ya pendientes y aquellos que se iniciaran 
del plazo de 60 dfas todavfa podfan ser perseguidos."' Estos casos fue-

cubiertos por !a ley de "obediencia debida" y los restantes por los indultos. 
segundo Lugar, luego de Ia sanci6n de esta ley, nadie mas fue condenado 

autor de las violaciones a los derechos humanos cometidas. LaCS, en el 
a los comandantes, 134 calific6 a Ia Junta de Generales como partfcipes 
a !a falta de dominio sobre los hechos. Con !a ley de "obediencia debi-

ahora tambien los subordinados, que ejecutaron las 6rdenes, no podfan 
siendo calificados como autores sino s6lo como simples instrumentos 

ex<>nt<JS de pena. 135 

No obstante, !a CS considero !a ley constitucional en su decisi6n del 22 
UVJ"'"" de 1987.136 La opiniOn mayoritaria argumentaba esencialmente con Ia 
amplia prerrogativa que tenia el Legislative, con base en las competencias pre
vistas en el art. 67 N" 11, en relacion con el N" 18 de Ia (anterior) Constitucion, 
que se le permite perseguir, en forma racional, determinados fines polfticos, y 
qlie prohfbe a la justicia impedirlo.137 Adem8s, Ia ley fue calificada como una 
amnistia por parte de los jueces Fayt y Petracchi, derivando !a competencia del 
Legislativo para su sancion del art. 67 inc.17 de !a (anterior) Constitucion.' 38 

En esto, el voto contradictorio del juez Petracchi refleja bien las dificultades a 
que se via sometida Ia Corte, al encontrarse entre la valoraci6n jurfdica de Ia 
ley atacada y las presiones polfticas a! momento de tomar !a decisi6n. Petracchi 

132 Como ya se dijo la ley fue derogada en marzo de 1998 mediante ley 24.952 (cf. ya en el cap. I, 
3.2.1.3. y cap. III, 3.2.2.1.; tambi6n el cuadro III, nOta 1). 

m Ver mas detallado AMBos, 1997e, pp. 158·y ss. y cap. III, 2.2. 
134 Cf. al respecto ya cap. III, 3.2.2.1. con referenda a SANCJNETTI, 1988, pp. 1 y ss.; AMBOS, 

l998d, pp. 39 y ss. 
m AI respecto KoKOTT, 1987, p. 508. 
136 "Causa incoada en virtud del dec. 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional", Fa/los, 310 (1987), 

pp. 1220*1371. La cs·rue Hamada a resolver mediante un recurso extraordinario (de conformi
dad con el art. 14 de Ia ley 48) presentado por los acusados Berges, Camps, Riccheri y Cozzani 
del famoso caso Camps (AMBOS, l997e, p. 119) y por el querellante. Cozzani renunci6 a invo
car I a ley, como se consideraba inocente. LaCS consider6 est a renuncia como inadmisible. Los 
querellantes solicitaron Ia derogatoria de Ia ley por violatoria de Ia Constituci6n. Crft. sobre Ia 
decisi6n de Ia CS: SANCINETTIIFERRANTE, 1998, p. 132 (B. III. B) 3) c)]. 

137 Cf. especialmente el voto conjunto de los jueces CABALLERo/BELLUSCIO (Fa! los, 310, 1987: 
pp. 1220 y ss., especialmente 1225). 

138 Cf. el voto deljuez FAYT (Fallos, 310, 1987, pp. 1237 y ss.) y PETRACCHI (1254 y ss.). 



276 

se ocup6, a comienzo, de manera convincente, de justificar la 11. oc<>m;titucilc 
lidad material de la ley, y estableci6 que su art. I" estaba interviniendo 
c?mpetencias judiciales (art. 94, 100 de la anterior Constitnci6n) y que 
vwlabael art. 18 de la Constituci6n. 139 Hasta este punta su voto se en<:uentr: 
concordilncia con Ia opiniOn divergente -y Unica en el resultado-
Bacque. 

140 
Sin embargo, Petracchi da un giro asombroso, cuando expresa: 

" ... es precise advertir que la ley no puede interpretarse con ol·v;oln •• 

de Ia particular coyuntura polftica ... Por ella, no obstante las graves. 
deficiencias de que adolece la norma en estudio, esta Corte no puede 
desconocer que, mas alla de la letra de la ley, existe una clara decisi6n 
polltica del legislador, cuyo acierto a error no corresponde al Poder 
Judicial evaluar ... en merito de ella .. .la funci6njudicial no puede sus

. tituir Ia acci6n de los poderes a los que incumbe Ia preservaci6n de Ia 
paz publica, ni asumir la responsabilidad de estos .... El Tribunal asu
me su deber fundamental de no inteiferir en las decisiones polfticas de 
los restantes poderes del Estado ... "l4t 

Sin embargo, desde el pun to de vista legalla ley es inconstitucional, 
tamente par los motives invocados par Petracchi y Bacque y com)>artidlos pc 
la doctrina predominante. 142 Por tanto, Ia decision de laCS debe ser· rech,>zaoja 
La inconstitucionalidad de la ley proviene de los siguientes aspectos. 

En primer. Iugar, Ia ley interfiere con las competencias de la justicia 
viola por tanto el principia de Ia separaci6n de poderes .143 El art. 1 o consagra 
presunci6n irrefutable de que determinados miembros de las fuerzas arma.da! 
actuaron, en la comisi6n de determinados hechos, con base en la obedientch 
debida Y par consiguiente no son susceptibles de sanci6n. Ademas, establece 
que en todos estos casas los subordinados cumplieron las 6rdenes coJrre:spcm-' 
dientes en un estado de coacci6n y sin haber tenido margen de decisiOn. De este 
modo la ley, se anticipa a la apreciaci6n jurfdica de los hechos y efecttia un 
am'ilisis de la prueba respecto de Ja cuesti6n acerca de si existfa realmente tina , 
situaci6n de obediencia deb ida en el sentido del art. 34 N" 5 CP o art. 514 CJM. 

139 
Fallos.' 31.~ (1987) pp. 1254-1299, aquf 1299 (n" 33). El art. 18 de Ia (anterior y nueva) 
Constltucton representa Ia garantfa amplia de Ia seguridad personal e introduce el principia 
del fair trial. 

14° Fallos, 310 (1987), pp. 1311 y ss. 

::; Fallos, 3~0 (1987), pp. 1299 y s. (cons. 34), 1302 (cons. 38) [enfasis del autor]. 
- Cf. espectalmente SANCINEITJ, 1987b, pp. 491 y ss.; DB RIVACOBA y RlVACOBA, 1987; MAIER, 

1987; ibid., 1995, pp. 154 Y s.; CRAWFORD, 1990, pp. 32 y ss.; GARRO/DAHL, 1987, pp. 339 y 
ss.; otro punto de vista, PADILLA, 1987. 

143 
Cf. los votos del juez ~ACQUE (Fallos, 310, 1987, pp. 1314 y ss., cons. 5 y ss.) y tambien 
PETRACCHJ (pp. 1290 Y SS., COnS. 24 y ss.); SANCINEITJ, 1987b, pp. 494 y SS.; DE RIVACOBA y 
RIVACOBA, 1987, pp. 529 y s.; MAIER, 1987, pp. 241 y s. 
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tiene que _usin admitir prueba en contrario" (art. 1 °)- partir del 
de que todos los miembros de las fuerzas armadas ha~t~ un ciert? :~ngo 

ser sancionados invocando como causal de exencwn de pumb1hdad 
pbc:dicmcia debida. Con esto se restringe el poder jurisdiccional y la indepen

de la justicia de manera inconstitucionaJ.l44 El legislative se atribuye 
ncion<>S judiciales, debido a que, en casas que en realidad deberfan ser re

judicialmente, decide de antemano sabre cuestiones de hec~o _Y j~ri~i
ellas relacionadas. La separaci6n de poderes entre el 6rgano JUnsdiCCIO-

y el Iegislativo queda derogada en un punta ese~cial. . 
La decision (adelantada) del Iegislador de exrmrr de pena determmados 

con base en ]a finalidad perseguida (lucha en contra del terrorismo) y 
.etenntin:IdCJS autores con fundamento en su pertenencia a las fuerzas armadas, 

arbitraria. Se arroga la decisiOn sabre casas respecto de los cuales no tiene 
nfc>m>aci6n sabre las circunstancias facticas. Juzga sin conocer el expediente 

y sin tener un conocimiento directo de las circunstancias facticas: 

" ... el Congreso efectu6 una afinnaci6n de hecho sabre ciertos suce-
sos que no s61o no conoci6, sino que resolvi6, para decirlo en t€nninos 

'd . b't . t "145 procesales, en contra de Ia ev1 encm, ar 1 ranarnen e. 

Finalmente la ley es violatoria del derecho internacional por varios mo-
' d . .. 147 

146 Si bien, desde el punta de vista material, nose trata e una ammstia, 
Ja ley corresponde, por sus efectos, a una clasica autoamnistfa. En_ esta medi~a 
son validos los principios ya desarrollados. 148 Esta clase de 1eyes .vwla la pro~l
bici6n del autofavorecimiento y el principia de la igualdad. Se tgnora la exis
tencia -reconocida en el derecho internacional y en el derecho ·interno-de 
dercchos de las vfctimas, 149 ya que su protecci6n legal es recortada de manera 

1« cr. especialmente los arts. 94 y toO de la antigua Constituci6n, o los arts. 108 Y II6 de Ia 

nueva Constituci6n. · 
145 SANCINEITI, J987b, p. 499; en forma similar crfticamente DE RIVACOBA Y RIVACOBA, 1987, 

pp. 527 y ss. . . . 
146 De acuerdo con el art. 75 N" 22 de Ia Constituci6n los tratados mternacwnales t1enen e_n 

principia un rango supralegal, y los acuerdos en materia de derechos humanos rango constl-
tuciona1 (cf. ya cap. II, 1.). Sobre Ia ratificaci6n ver cap. I, 2.2.1. . 

147 La ley noes, ante todo, una amnistia porque no presupone qu.e los comportamtento~ a los ~ue 
se refiere sean delitos penales, mas alin niega su relevancm penal. En esta medtda extste 
tambien plena acuerdo en ladoctrina (SANC!NETII, 1987b, pp. 504 ys.; DE RIVACOBA Y RIVACOBA, 
1987, pp. 530 y s.; MAIER, 1987, pp. 242 y s.; PADILLA, 1987, p. 1095; CRAWFORD, 1990, p. 36; 

KoKOTI, 1987, p. 509, en su nota 9). 
148 Ver ya cap. III, 1.1. y 3.2.2. Sobre Ia disputa entre el CDH de la ONU Y la CIDH respecto de 

Ia violaci6n al "derecho a un recurso" ("right to a remedy") a traves de esta ley, cf. cap. III, 

1.1.4. ·b 1 · r 
149 AI respecto especialmente CRAWFORD, 1990, pp. 38 y ss., quien descn e e ststema argen mo 

de la acci6n privada o querella de canl.cter civil Y penal. 
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inadrnisible. Los deberes estatales, preventivos, de proteger Ia integridad 
poral Y Ia libertad personal, asf como los deberes, represivos, de perse·~ui 
sancionar en caso de graves violaciones a los derechos humanos --previst10, 

el dere~.ho penal internacional tambi6n para el caso de la actuaci6n en 
. d ' d 15 mwnto e or enes- 0 no son tenidos en cuenta. La ley exceptlla de su 

de aplicaci6n algunos delitos aislados, como por ejemplo, Ia sustr.acc:i6t 
ocultamiento de men ores de edad, especialmente notorio en Argentina. IS! 

, embargo, los miembros de las fuerzas annadas, que en cumplimiento de 
arden, torturaron, llevaron a cabo ejecuciones extrajudiciales o · 
(de mayores de edad), actuaron con base en el principio.de Ia obediencia 
daY por tantO quedan exentos de sanci6n penal. 152 

2.6. Resumen 

En Colombia la comisi6n de hechos punibles con base en una arden 
nifiestamente antijurfdica puede conducir s61o excepcionalmente a una 
ci6n de Ia punibilidad, ya que el subordinado, por motivos conslitucicmaJes 
de derecho internacional, no puede ser obligado a cometer graves vi'• olaJCi<Jn<>S 
los derechos humanos (las cuales par lo general son dispuestas ( oJ:denacla 
medtante tales 6rdenes). Esto ha sido confirmado por la sentencias de ]a 
Constitucional de los afios 1995 y 1997. AI respeto, Ia disposici6n del art. 
CPM e~ du~osa. Desde el punta de vista sistematico, se trata -a pesar 
contrad1etono tenor de las disposiciones correspondientes- de una 
del juicio de reprochabilidad, es decir de Ia culpabilidad del ;ubordinado. 
tandose de un subordinado que actlia en cumplimiento de una orden entra 
consideraci6n simplemente una atenuaci6n punitiva, mas no una exenci6n 
na. ~a deci~i6n sabre Ia naturaleza juridica de una arden presupone quy el 
bordmado tlene un derecho para examinar y objetarla. La doctrina de I a 
diencia incondicional" se debe rechazar en aras de Ia "obediencia reJ?P>dwt" 

En estos casas, ni Ia objeci6n ni Ia modificaci6n de Ia orden por parte del 
dmado son susceptibles de sanci6n. 

En PerU e~i~te una contradicci6n entre el derecho penal ordinaria y 
derecho penal m1htar. El art. 19 N" 7 CJM no trae mayor problema ya que 
letra excluye una exenci6n de punibilidad para el caso de una orden "n<Jto.ria, 

15° Cf:ya supra 1. 
151 Sobre los procesos actuates al respeto ver LARR-SC, 2/211999, p. 3; NA, 2511/1999, pp. 1 

(ya cap. lll, 2.2.). · . 
152 

S??re esta contradicci6n, especiitlmente, De RtVACOBA v R!VACOBA, 1987, p. 528: "La 
blltdad de_Ia ley conduce al absurdo de dejar libres de pena a aquellos que de Ia manera 
cruel as~s~nan a un n~fio de tierna edad, pero no a quienes, en media de Ia barbarie, presos 
un sentimtento de ptcdad, lo dejan vivir, lo ocultan y le cambian su identidad ne•<nnnl'' 
Cf. tambi6n SANCINETTI, 1987b, pp, 491 y SS., 500 y SS. 
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ilfcita". En forma similar, s6la se penaliza la "desobediencia" injustifi
Por el contrario, las disposiciones del CP (art. 20 N"'· 8, 9) sancionadas 

np<ost,ori<Jri<iad a! CJM, nose adaptan a Ia normatividad militar. Podrian ser 

1latori:as del derecho internacional, como no de jan espacio algona a las valo
en materia de derecho internacional. Desde el punta de vista sistema-

las actuaciones en cumplimiento de 6rdenes --como en Colombia- son 
(terJdi,das como un problema de unjuicio de reprochabilidad respecto de los 

inmediatos. 
En Bolivia las disposiciones respectivas califican los aetas en cumpli

de una arden como causales eximentes de culpabilidad. Como s6lo la 
conforme a Ia Constituci6n o materialmente jurfdica exime de culpa, no 
dudas desde el punta de vista del derecho internacional. De ahi tam bien 

idedm;e que Ia objeci6n ala arden es punible s6lo respecto de 6rdenes de esta 

El marco juridico chilena es fuera de lo comun. De una parte el CP no 
ontempla de man era expresa disposici6n alguna sobre Ia actuaci6n en cumpli

de una arden, sin embargo penaliza Ia objeci6n a las 6rdenes (en Ia 
que la orden no sea abiertamente antijurfdica). De otra parte, la punibi

del subordinado depende, para el caso de Ia ejecuci6n de las ordenes 

1\itijm·fdica.s de su objeci6n. Si hace saber expresamente sus dudas y su recha
al cumplimiento de Ia orden, no sera sancionado por el hecho realizado en 

iurr10liimiiento de Ia arden. Tam poco podra ser sancionado por objetar Ia arden, 
le esta permitido suspender el cumplimiento de una orden ilegal 

336 en relaci6n con el art. 335 CJM). Sin embargo, tendra siempre que 
Ia orden cuando el superior insiste. Para ella se parte -por lo menos 

el derecho militar-, de Ia doctrina de Ia obediencia abso/uta. Desde el 
de Vista si.~temiitico Ia actuaci6n en cumplimiento de una arden debe 

cla,sifica.rse como una causal de exculpaci6n supra/ega/, par lo que Ia opini6n 
Jl'e<iounmanl:e !o considera como un problema de Ia inexigibilidad de una con

conforme ala norma. Genera dudas en materia de derecho internacional 
_ que la suspensiOn de la ejecuci6n, aUn de una arden abiertamente antijurfdica, 

sea posible cuando el superior insiste en la ejecuci6n. De este modo el su
hm-rlirwlo es obligado a ejecutar tambien 6rdenes de esta indole. 

En Argentina se debe diferenciar entre las dispasiciones generales· y Ia 
ley especial sobre Ia "obediencia debida".'En el plano de las disposiciones ge
~erales se habfa generado una discusi6n dogmB.tica mas bien en el derecho 
penal cornun (art. 34 N'5 CP). Como resultado se puede sefialar, que Ia actua
ci6n en cumplimiento de 6rdenes es con~iderada por Ia opini6n predominante 
como posible causal de exculpaci6n (inexigibilidad de una conducta conforme 
a la norma, colisi6n Cxculpante de deberes). Por el contrario, en el derecho 
rnilitar se ha abierto una discusi6n ( especialmente respecto del art. 514 CJM) 
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~ue no se habfa suscitado en un principia debido a las conocidas 
mrhtares durante Ia dictadura militar- sabre si tambi€n las 6r.de~'"'' a1ztii'ur(< 
podri~n tener cardcter vinculante. El pun to centnil es la cuesti6n de los 
n~atengles del deber de obediencia. En esto existe -sin tener en 
dtf~rentes fundamentaciones-, acuerdo en que tan graves violaciones 
derec~os humanos, como las que fueron cometidas durante Ia dictadura 
argentma, n~ p~eden conducir en ningUn caso, bajo el pretexto de haber 
d ... o e~ cumphnuento de una arden, a una exoneraci6n penal absoluta 
na, s.m embargo, muy Util una clarificaci6n del legislador. Finalme~te 
bor~~~~do se le ha reconocido, tam bien en el ambito militar, un ' 
d~ctswn Y examen, que, ciertamente, no lo exime, en principia, de la 
cza absoluta. 

. ~a ley ~special sabre "obediencia debida" ha pert'eccionado Ia 
tmpunrdad. Vwl~ t~nto Ia Constituci6n como el derecho internacional, 
mente porque deJa hbre de sanci6n las graves violaciones a los derechos 

3, Conclusiones comparadas 

.. Desde Ia ~ersp~ctiva del derecho internacional Ia mayor parte de las 
pos~cwnes aqm anahzadas se encuentran de conformidad con el derecho 
nact~nal.. G~?eran ~~~unas dud as las disposiciones que siguen Ia doctrina 
obedtencta t~condiCwnal-", "absoluta" o "ciega", esto es, todas las di:>p<>si1oic 
nes: q_u~ penalizan toda objeci6n al cumplirniento de Ia arden, sin conside1rar 
posibilidad de unajustificaci6n o exculpaci6n (art. 100 del CPM coJlontbi,anq 
o que ordenan Ia ejecuci6n de una orden antijurfdica (art. 335 del CJM · 
en c1erta forma tambien dart. 514 del CJM argentino). EI art. 20 No g y 9 
C~'peru~no, ?odrf~ se~ vwlatono del derecho internacional, I a ley aq5er1tir<a .d 
la obediencia deb1da lo es de manera irreparable. 

. Desde el pun to de vista del derecho penal se establece que se ha 
ctd~. de~ ~anera general que una actuaci6n en cumplirniento de una 
(antiJUndiCa) t:epresenta un problema de reprochabilidad, y por tanto debe 
t~rse, ststem:lttcamente, en el nivel de la culpabilidad. De acuerdo con esto 
figura d~ Ia obediencia "debida" o "jer:lrquica" pierde su significado pro~io, 
cuando se hace uso de causales de exculpaci6n (supra1ega1es) de caracter ge
neral, especmlmente de la i~texigibilidad de una conducta con forme a Ia norma. 
Ante este tras~ond~;31as extgencias polftico-juridicas de derogarla plenamente 
son comprensibles, aunque en todo caso parece ser que nose abren paso en et 
marco del derecho militar, 

153 Cf ZUNrGA 1991 349 ZA · • , P: ; . FFARo~r, 1985, p. 563; indirectamente tambien SOLER, 1978, 
pp. 258 Y 262 (soluct6n medtante Ia tmputaci6n cf. ya en 2 5 1 ) Cf ] d 
rea (supra nota 44). ' · · · · · ya c concepto e mens 
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Para el caso de 6rdenes abiertamente antijuridicas, que resultan en graves 

10"'"'v"~o a los derechos humanos, se puede considerar la exenci6n de Ia pu
s6lo en casas excepcionales. Si se vincula, sin embargo, diferentes 

bm;ecJoerrciris jurfdicas a la juridicidad, antijuridicidad o abierta antijuridici
de una arden, se le debe conceder al subordinado un cierto margen de 

y examen.. 
Desde el pun to de vista de Ia polftica criminal se plantea la pregunta de 

quC medida las fuerzas armadas sc encuentran dispuestas a aceptar las exi
del derecho internacional y a tolerar las correspondientes correcciones 

derecho militar. Bastante optimistas suenan las declaraciones del actual co
inandante supremo del Ej6rcito Argentino, general Martfn Baiza, qui en -ante 

trasfondo de las violaciones derechos humanos durante Ia dictadura rnili
ha tornado una posiciOn, entre otras, respecto de las actuaciones en cum

Piimiento de 6rdenes. Balza sostiene al respecto que nadie se encuentra obliga-
a ejecutar una arden in moral o violatoria de Ia ley; el impartir como el ejecutar 

clase de 6rdenes es un deli toy debe ser sancionado en la forma correspon-
154 Esto corresponde en principia a Ia situaci6n jurfdica aquf presentada. 
sin embargo par preguntar si esta opiniOn ha contado con la aprobaci6n 

los colegas de Baiza, tanto en Argentina como en otros pafses. Recientes 
investigaciones sobre Ia actitud de los mi1itares respecto de las violaciones a 
derechos humanos parecen apuntar en otra direcci6n. 155 

Resta s61o cerrar este capitulo delmismo modo como comenz6, con Elfas 
Canetti, esta vez exteriorizando una voz de esperanza: 

"Cualquiera que sea el pun to desde el cual se I a considere, la orden 
en la forma compacta y acabada, como se Ia tiene hoy luego de una 
larga historia, ha llegado a ser uno de los elementos mas peligrosos 
para la vida en com lin de los seres humanos. Se tiene que tenerel valor 
de oponerse a ella y conmocionar su predominio. Tienen que encon
trarse los medias y las vias, para liberar a la mayor parte de los seres 

humanos de ella."156
. 

154 Discurso de125/4/l995 (en: AMBOS, 1997d). 
155 Cf. s61o Ia investigaci6n de HmNz (1993), donde cxpresa: "essentially blind obedience was 

and is called for in the armed forces, with no recourse to international standards" (p. 105). 
156 CANETir, 1980, p. 371 (6nfasis del autor). 
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. Conclusiones 

Partiendo de Ia finalidad y del objetivo de Ia investigaci6n se pueden 
las siguientes conclusiones: 

1. Blfen6meno de Ia impunidad, entendido como Ia no penalizaci6n de 
violaciones a los derechos civiles y politicos,I presenta diversas formas. 2 

analisis jurfdico-empfrico en los pafses aquf investigados3 se deduce que 
a irnp•uni.dadraramente tiene un origen puramente normative. Mas aU.n, ofre-

al observador una compleja mezcla de causas normativas, estructurales y 
estrechamente vinculadas y condicionadas entre sf. 

2. La impunidad es comprensible legalmente s6lo de man era muy limi
. Como formas normativas de Ia impunidad existen en primer Iugar las 

pncrciclas !eyes de impunidad y lajusticia militar. Mientras que las [eyes de 
np.ltn,idc<d representan una forma puramente norrnativa de Ia impunidad,4 en 

iur·isc/ic,ci6n militar se trata 'de una fonna mixta. La impunidad que se le 
tiene causas normativas y f3cticas. 5 Par el contrario, en el caso de 

disposiciones expedidas durante un estado de excepci6n prevalecen los 
Iec,anlsllios de impunidad factica, de modo tal que se debe renunciar a un 

mas amplio de este tema. 

3. Las !eyes de impunidad y Ia jurisdicci6n militar se encuentran por lo 
en conflicto con el derecho penal internacional. 

a) En vista de los debe res de penalizaci6n6 previstos por el derecho 
internacional, para el caso de las violaciones a los derechos huma
nos aquf analizadas, la discrecionalidad interna para Ia expedici6n 

Cf. cap. I, 2.2.1. 
Cf. cap. I, 3. 
Cf. AMBOS, 1997e, pp. 49 y ss. 
Cf. cap. III. 
Cf. cap. IV. 
Cf. cap. II. 



286 

de determinadas disposiciones en materia de exoneraci6n 
noes ilimitada. La compatibilidad de tales disposiciones con 
recho internacional depende concretamente de si y c6mo se 
en cuenta los deberes de penalizaci6n. 

'b) Las /eyes de impunidad, especialmente las amnistfas, 
-independientemente de su utilidad politico-criminal o su 
dad- un limite legal en el derecho internacional vigente. Por 
la ley peruana 26.479, el dec. ley chileno 219(y la ley 
23.492 se deben considerar como contrarias al derecho 
nal. Por el contrario, la ley colombiana 104 de 1993, el 
peruano 25.499 y la ley chilena 19.172 son compatibles con 
cho internacional. La ley colombiana 81 de 1993, a pesar 
colisiona con el derecho internacional, no es abiertamente 
al misrno.7 

c) La remisi6n extensiva de los procesos par violaciones a los 
chos human as a Ia jurisdicci6n militar Colisiona cOn el 
ternacional vigente, como gran parte de esos procesos 
con la impunidad legal o factica de los autores. 8 

d) Del mismo modo, es contraria al derecho internacionalla 
mediante ]a aplicaci6n ilimitada de ]a figura de la "acf!J!aci6 
cumplimiento de 6rdenes". Las 6rdenes, cuya ejecuci6n tienen 
consecuencia la comisi6n de graves violaciones a los de1:ec.hm 
manos, contravienen el derecho internacional y par tanto no 
justificar la exoneraci6n punitiva.9 

4. A pesar de la relevancia de las causas normativas, esto es, 
formas en que se presenta Ia impunidad, no se puede pasar por alto el 
cciusas fc'icticas prevalecen cu:ilitativa y ctiantitativamente. En este 
autoridad de la fuerzas de seguridad, especialmente de las fuerzas 
en los pafses aquf analizados es un fen6meno factico-estructural. El 
que a esas instituciones se Ies garantice determinados privilegios de 
material o procesal, que tiene como resultado Ia impunidad, se ~x~wca > 
cipalmente desde el punto de vistafdctico y no desde el normativo. 

5. Segun esto la responsabilidad del derecho, especialmente la 
recho penal, por la impunidad es significativamente baja. 

a) A primera vista las citadas forrnas normativas generan 
directa (I eyes de impunidad) o indirecta (lajurisdicci6n """'"'"! 

7 Cf. cap. III, 3.1. y cuadro I. 
8 Cf. cap. I, 3.1. y 3.2.l. 
? Cf. cap. V, 1 y cuadro II. 
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son en realidad s61o un reflejo de la situaci6n factico-politica de la 
relaci6n de poderes. Si se modifica esta, se modifica tam bien el de
recho y por tanto las citadas formas normativas en que se presenta 
la impunidad. El derecho reacciona a las relaciones de poder, es un 
producto de esas, y no obedece a valoraciones objetivas de justicia. 
Ac!Ua como defensor del status quo del poder polftico. S61o en este 
sentido restringido es tambien (co)responsable de la impunidad. 

b) En esto se interviene la importante responsabilidad que tienen quie
nes crean y aplican el derecho. Se encuentran en los tres poderes 
estatales -Ejecutivo, Legislativo y Judicial-. Estos son en reali
dad el "aparato legal"10 y como tal son los responsables directos de 
c6mo se r'elaciona el "derecho" con las violaciones a los derechos 
humanos. De esta manera, por ejemplo, favorecen la impunidad las 
cortes encargadas de Ia aplicaci6n de Ia ley o Ia administraci6n, cuan
do no hacen uso de las -pocas- posibilidades admisibles legal
mente para reducir Ia impunidad. Para dar un ejemplo concreto: si 
por ejemplo, Ia Corte Suprema remite a Ia jurisdicci6n militar aque-
11os casas que de conformidad con la normatividad vigente tambi6n 
puede ser manejados par Ia justicia ordinaria, se estarfa hacienda, 
aunque desde el punta de vista legal no se ofrezca, una oportuna 
concesi6n polftica a la omnipotencia militar. Estas Cortes (la Corte 
Suprema peruana, chilena y en cierta forma tambien la argentina) 
han sido responsables directamente de Ia impunidad. 11 

>R<1Co•m•~n.1a<:ionespolftico-criminales 

Las reflexion,es anteriores muestran que el complejo entramado de cau
de la impunidad en el ambito de los derechos humanos requiere de medi
que van mas ana de las reformas normativas. Se puede afirmar que las 

legales permanecen sin efecto, hasta tanto no se allanen las ya ana
causas factico-estructurales de la impunidad. Par consiguiente, se re
de un concepto integral de medidas normativas y facticas. Las reco

~n<lac:iOJnes normativas deben ir acompafiadas o complementadas por las 
!>ti•oo-esl:rwoturales. En este sentido las siguientes medidas tienen priori dad: 

1. El reconocimiento del ordenamiento internacional, especialmente de 
obligaciones en materia de derechos humanos, de la mayor parte de los 

en el parquet internacionalles obliga al estricto acatamiento de todas 
normas internacionales, incluso aquellos que generan resistencia polltica 
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interna. Todas las disposiciones contrarias al derecho internacional 
tanto demgarse, especialmente la ley peruana 26.479, el dec. ley chile no 
y la ley argentina 23.492. Este tipo de disposiciones no pueden estar 
en el ordenamiento jurldico de un Estado, que aspira al reconocimiento 
m8.ticO'de la comunidad internacional de Estados y a ser considerado 
te como un Estado de derecho. La superaci6n de la impunidad (absoluta) 
requisito de un Estado de derecho real. 12 Por otro lado, el derecho int<,rn:lcic 
penal requiere de Ia constante adaptaci6n del derecho intern a como se 
un ordenamiento jurfdico, que progresa en forma dim'irnica. 

2. En tanto que la exoneraci6n penal de hechos violatorios a los 
chos human as sea admisible, su expedici6n requerini de una oonder<lci.1• 
fondo entre la utilidad politico-criminal de las medidas y los posibles 
politico-sociales. 13 En esto se deben considerar especialmente aspectos 
la pretendida funci6n pacificadora de las citadas medidas, el debido 
de los intereses de Ia vfctima y el significado de los bienes jurfdicos · 
par los respectivos hechos. Los autores y las vfctimas se encuentran 
general en posiciOn irreconciliable. Un compromise politico y moral 
ble para ambos puede representar en casas concretes una empresa 
inalcanzable, sin embargo, nunca se debe perder de vista esa meta. 

3. Desde la perspectiva del derecho penal internacionalla 
ocasionada por Ia prdctica de los tribunales militares es i'1 rra<OOI>tab]eJ. 
embargo, aqui tambien se deben adaptar los deseos de reforma a las 
des polfticas. Lomas realista y probable son reformas inmanentes al 
de la jurisdicci6n militar. 14 Empero no se debe esperar que 6stas 
resultados esperados. Una reducci6n sustancial de Ia impunidad se 
grar sOlo con una consecuente restricci6n de las competencias de Ia 
mi1itar. AI respecto existen propuestas concretas de reforma. 15 Su 
Ia politica interna se debe convertir internacionalmente en un tema. 

4. Con relaci6n a la actuaci6n en cumplimiento de 6rdenes las 
cias del derecho penal internacional son en todo caso suficientemente 
para que se puedan derivar consecuencias para el legislador na<oioirral: 
disposiciones, que siguen Ia doctrina de Ia obediencia "incondicional 
soluta" o "ciega", en las cuales, par ejemplo, se penaliza el rechazo 
orden sin la posibilidad de justificaci6n o disculpa, o que ordenan la 

12 Ver GoNzALEz P., 1998. 
13 Cf. al respecto los argumentos en contra yen favor de una persecuci6n penal VAN 

BERKLEY, 1992, pp. 244 y ss. 
14 Cf. cap. IV, 2.2. 
15 Cf. cap. IV, 2.3. 
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de 6rdenes antijuridicas, son discutibles desde la perspectiva del dere
internacional y por tanto deben reformarse. El derecho penal internacio
exige, en principio, la obediencia "reflexiva", de modo tal que solo en 

excepcionales es posible la exoneraci6n del subordinado por el cumpli
de 6rdenes antijurfdicas que tienen como consecuencia graves viola

de los derechos humanos. Una exenci6n de la punibilidad es, en prin
solamente posible cuando nose puede reprochar el hecho personalmente 

uborclin:ad<). Las disposiciones domesticas, especialmente el art. 100 del 
colombiano, el art. 20 N''· 8 y s. del CP peruano, los art. 355 y ss. del 
chileno y el art. 514 del CJM argentino, deben ser modificados o com

tperltaclos.16 

5. Las violaoiones a los derechos humanos especialmente graves y fre
-torturas, ejecuciones eXtralegales, "desapariciones forzadas "

ser tipificados par las disposiciones internas, o estar descritos por lo 
en tipos similares existentes como formas especialesY Las citadas 

laciones a los derechos humanos se subsumen por lo general bajo el dere
vigente, 18 sin embargo, Ia pnictica jurfdica positivista y legalista de 

or1;arius jurisdiccionales nacionales exige una consagraci6n legal expre
otra parte existe el peligro de que los hechos citados, a falta de una 

isa1;racicin expresa en el ordenamiento penal, queden sin sanci6n par mo-
eminentemente normativos. Las correspondientes propuestas legislati-

19 o pueden derivarse de los correspondientes instrurnentos inter-

6. En el marco de una refonna amplia de Ia justicia20 se requiere ante 
una reforma del derecho procesal penal vigente. Actualmente existe 

ati>JoEtm<)ric:a Ia tendencia general de reemplazar el proceso inquisitivo 
to ·-rio solamente pasado de moda, sino tam bien ineficiente y discutible 

.el punto de vista del Estado de derecho- por el proceso acusatorio 
donde parece preferirse el modele europeo-continental de instruc-

s. 
a los citados delitos ya supra cap. II, notas 50,61 y 216. 

; --adem[s de las disposiciones colombianas y peruanas sabre "desaparici6n forzada" 
, nota 216)~ por ejemplo Liga, 1992, pp. 57 y s. (propuestas para Ia torturas y "des

forzadas"). 

Presidencial para los Derechos Hunumos, 1991, pp. 281 y ss. Informaciones b6.
sobre los sistemas judiciales de la regi6n andina (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, 
Venezuela) se encuentran en Alto Comisionado!CAJ, 1998; sabre Ia reformajudicial en 

andina ver CAl, 1999, pp. 106 y ss. 
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ci6n mixta al model a angloamericano acusatorio?1 Con miras a una 
cion de Ia impunidad wdeben tener en cuenta los siguientes as]Jectos::t 

- a) La lucha eficiente contra Ia criminalidad -y con esto Ia 
contra de las violaciones a los derechos humanos- pnosup(): 
vestigaciones eficientes y cualitativamente apro,;ec:hilbles, 
rna acusatorio ofrece una autoridad competente --adecurudar 
equipada personal y b~cnicamente- excluSivamente· pafa 
vestigaciones. Como el proceso inquisitive no contenlpla 
ridad tal, debido al monopolio de Ia acusaci6n y Ia ser1ter1ci:> err r 
del juez, se ofrecen en el caso· de un cambia de sistema dos 
dades: o se crea una autoridad encargada de las im>estigacion,es; 
ocurri6 par ejemplo, en Colombia con Ia "Fiscalia Ge:neral 
~aci6n"; 'o se reestructura el "Ministerio PUblico" ex1s"onr:~ 
como se encuentra en Ia mayor parte de los Estados. 
toma tiene, en Ultimas, poca trascendencia. Lo-importante es 
ci6n de un 6rgano que tome en serio el deber de pe:rsecwoi6n-~ 
en el principia de legalidad, y lo cumpla en forma efecti'i~ 
presupone que este 6rgano debe tener adscri_ta una policfa 
que es instruida especialmente para tales funciones y 
vestigaciones nec6sarias bajo su su_r)ervisi6n,22 Na1turralrmente 
puede partir esquernitica'mente de I a existencia en cada 
"Policfa T6cnica" o "Po~icfa Judjcial", sino que se debe 
las correspondientes particularidades nacionales.23 Partien•d< 
crftica de que "[N]o hay investigaci6n criminal en 
Orozco/G6mez, por ejerriplo, exigen ·"la concentraci6n de 
zos gubernamentales y privados en la construcci6n de 
Policia Judicial eficaz, civilista e independiente de las 
madas y de Policia ~militarizadas. "24 

Finalmente, nose puede pasar par' alto el hecho de que Ia 
ci6n de· las competentias de irtvestigacion resultado de la 
de un fiscal nacional, conlleva el peligro de un abuso de 
colombiano ). Por consiguiente, serfa preferible la creaci6n 

21 AI respecto tiene .especial significado nuevamente el proceso acusatorio de 
(cf. AMBOS, l996a y 1998). 

12 Cf. Consejerfa Presidencial para los Derec/ws Humanos, 1991, pp. 284 y ss. 
23 TambiCn aqui se puede pensar en varias soluciones. Lo mas facil seria trasladar 

criminal ya existente y solamente instruirla. Es mas diffcil crear una nueva 
caso es probable que -por motivos racticos y estructurales-la estructura 
no puede ser tocada y, par tanto, s6lo se podnin designar algunos fur<cicmrurios' parai 
cuci6n penal (asi funciona el modelo aleman que, sin embargo, es poco 
Latinoamerica). 

24 0Rozco/G6MEZ, 1997, pp. 449-50. 
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Has aut6nomas .regionales, descentralizadas -similar al modele de 
los Estados federales alemanes-. Esto presupone efectivamente una 
reforma de la organizaci6n estatal.- Si esto no es posible, se tendra 
que someter Ia actividad de una fiscalfa centralizada a mecanismos 
de control democratico. Lo mismo vale para Ia 3.ctividad investigativa 
de Ia policia, Aquf tam bien puede Ia descentralizaci6n disminuir el 
peligro del abuso de poder, empero nunca es superfluo perrnitir con
troles democniticos. 
Un mayor aumento de eficiencia. de Ia actividad investigativa se 
puede lograr mediante el establecimiento de fiscales especiales para 
los casas de violaciones a los derechos·humanos.25.Estas'autorida
des: especiales de instrucci6n existen en fortna de "Procuradurias 
Delegadas" u "Oficinas Espeeiales" para los derechos humanos, 
sin embargo no tienen competencia alguna para rea.lizar investiga
ciones de caricter penal. La existencia de estas autoridades evi
dencia el hecho de que Ia creaci6n de fiscales especiales para dere
chos humanos con funciones de instrucci6n penal irnplica un 
cambia mas pequefio que Ia implementaci6n general del monopo
lio de Ia acusaci6n. 
La participaci6n de la vfctima en procesos penales por violaciones 
a los derechos humanos puede obstaculizar o, por lo menos, dificul
tar Ia impunidad. Un proceso penal moderno, con forme a los princi
pios del Estado de derecho, debe proporcionarle a Ia vfctima del 
de lito Ia adecuada protecci6n jurfdica, El rol de las vfctimas depen
de indiv,idualmente de las competencias que les reconozca el orde
namiento procesal penal. -Un ordenamiento procesal "amistoso con 
Ia vfctima'' ( opferfreundlich) debera posibilitarle a Ia vfctima o a sus 
parientes, por lo inenos en casas de violacibnes a los derechos hu
manos, una participatiOn ·activa. En concreto, se deben garantizar 
especialmente los siguientes derechos: 

posibilidad de elevar una denuncia con independencia de Ia del 
Estado, en forma aniloga a como acontece con la acusaci6n pri
vada; 
vinculaciOn al proceso iniciado por el Estado como acusador ac
cesorio; 
garantfa de protecci6njudicial (recurs as) contra el sobreseimien
to del proceso; 
plena derecho de presentar solicitudes y de interrogar a las partes 
en todas las fases del proceso; 

1992, p, 6L 
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garantfa de un derecho de informaciOn a los parient~s re<;pectc>e 
Ia permanencia o constituci6n de una persona detemda o 
nada a traves de otra medida; deberes de informacion co;rreJ;po 
dientes de las fuerzas de seguridad. 

d) Ademas de la participaci6n de la vfctima se puede pensar 
en Ia participaci6n de determinadas organizaciones no 5""'""""o' 
tales (ONG's) de derechos humanos. Representarfan en forma 
clusiva o complementaria, como partes procesales, el inter6s 
co y los intereses de Ia vfctima. En este senti do sirve c~mo · 
el ultimo proyecto de un nuevo CPP peruano, que preve que 
y asociaciones de utilidad publica pueden hacer denuncias y 
par como actor civil en procesos de derechos humanos, cuanao 
pruebe una relaci6n especffica entre sus objetivo.s ~ el hech~, se 
te de un deli to oficial y la vfctima no pueda part1c1par por SI 
o autorizar su participaci6n.26 Con esto se cumple tambi6n 
exigencia general de un papel mas significativo de las ONG'S 
los procesos de derechos-hurnanos.27 

e) Los plazas, que limitan temporalmente las diferentes fases del 
ceso, especialmente en la fase investigativa, son un rezago del 
ceso inquisitivo escrito y se deben evitar par completo. Tales 

l 'd d " t fi l" 28 favorecen la impunidad en e senti o e un pun o ma , 
qui era que ordenan -a partir de un determinado momenta- Ia 
clusi6n de las investigaciones sin tamar en cuenta la valor·aci 
material del caso concreto, que posiblemente parecerfa 
continuaci6n de Ia investigaci6n. Estes plazas son, ademas, 
ticables porque diferentes hechos punibles tambien implican 
rentes dificultades facticas y legales, y por tanto los plazos 
deben ser tambiCn diferentes y diferenciados. Las "''o'"'''"'""' 
en los casas de derechos human as si bien, en general, no alc;anzar 
grado de dificultad (legal) de otro tipo de delitos, por . . 
materia de derecho penal econ6mico, requieren, debido albien 
dico protegido, en principia de plazas ilimitados. . 

f) La practica y valoraci6n de las pruebas debe ser libre, Y no 
vinculada legalmente. Exigencias legales en materia pnJb,ltOJrJa 
asi Hamada "prueba legal" o "tasada") son un rezago del 
escrito y limitan la determinaci6n judicial de la verdad sin 

16 Art 83 Proyecto CPP, aprobado el 9/IO/l997 por el Congreso. El proyecto UHJl""" """' 
tambiCn esa posibilidad en el art. 103. 

11 UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, par. 131 No 3. 
2a Cf. sabre Ia discusi6n argentina, cap. III, 3.2.2.1. 
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menta material. Pueden impedir Sentencias condenatorias (asf como 
absolutorias) par motives merarnente formales, a pe"sar de que el 
juez -"segun su libre convicci6n extrafda de la totalidad del deba
te" (§ 261 StP0)-29 llega a otra conclusi6n. 

g) La posibilidad de invocar la acci6n civil indemnizatoria debe ser 
independiente del desarrollo del proceso penal.30 El efecto de la 
prejudicialidad del proceso penal sobre tales acciones no se justifi
ca, especialmente cuando los daiios, las vfctimas y los autores pue
den ser identificados. 

7. Tambien, por fuera del proceso penal se deben considerar adecuada
los intereses de fa v(ctima. 31 Si las victirnas no reciben una satisfacci6n 

ln•odian,te la con dena de los autores -por causa de la impunidad-, debenin 
Io me nos ser "indernnizados" o "reconciliados" extrapenalmente. Se de
diferenciar dos niveles. De una parte, se debe intentE~:r. en lo posiblt(, el 

restaibl•ocJmlten,to de Ia situaci6n original de Ia vfctima, es decir se busca una 
're:stituci6n natural. En esto se deben co,nsiderar los pages· de cornpensaci6n 
fiJJanlCH>ra, el derecho de regreso al pais de origen, el restablecimiento del 

ode Ia funci6n perdida, y medidas·sirnilares. 32 De otra parte, parece 
mas importante -con relaci6n a una verdadera reconciliaci6n de Ia 

'so,cH'd'ld y a una pacificaci6n-33 tamar en serio y apaciguar el dolor y Ia 
snuac1cm de las vfctimas y de sus parientes; es decir, de tomar medidas que 

como objetivo abarcar los aspectos· inmateriales de las violaciones a 
derechos humanos, vinculados a la imposibilidad de restablecer la situa

original. Se pueden retomar ante todo las experiencias con tales formas, 
;imb6lic,!s y publicas, de la compensaci6n, en aquellos lugares en donde se 

creado las conocidas Comisiones de verdad y reconciliaci6n. 34 Esas ex-

Traducci6n de MAIER,l982, p. 225. La traducci6n de G6MEZ CoLOMER (1985, p. 365) reza: 
"segdn su libre convencimiento formado de la totalidad de lavista". 
Cf. OAS-IACHR, !993, p. 215. 
Cf. VAN BovEN, 1998; SALV!Ou, 1998: 
OAS-IACHR, 1993, p. 215; UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, pilr. 127;Liga, 1992, 
p. 18; AI. 1994, pp. 9 yss.; RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 290 y s.;JoYNER (comp.), 1998, pp. 393 
y ss. (en particular ALMEIDA, 1998; BOWRING, 1998; SCHABAS, 1998); desde Ia perspectiVa del 
derecho europeo camparado, GREER (camp.), 1996. 
Sabre el efecta pacificador como objetivo de Ia prevenci6n positiva general {lntegrations
prlivention) cf. RoxJN, 1997, pp. 50 y s. (§ 3 I, nm. 27). 
Cf. especial mente biforme, pp. 1991, 823 y ss. Sabre las "comisioncs de verdad" en general: UN
ECOSOC-CHR-Subcommission, 1993, par. 127, 130; Liga, 1992, pp. 16 y ss.; AI, I994d, pp. 105 y 
ss.; CUYA, 1995/6;Rom-ARRIAZA, 1995,pp. 282 yss.; KRrrz(ed.), 1995, t. I, pp. 223 yss.;LANDSMAN, 
1996; HAYNER, 1996; RATNER/ABRAMS, 1997, pp. 193 y ss.; JOYNER (comp.), 1998, pp. 213 y SS. 
(sabre todo el resumen de HAYNER y las contribuci.ones de MENDEZ y RoHT-ARRIAZA); ZALAQUETI, 
1998, 125 y ss.; BEIGBEDER, 1999, pp. 104 y ss.; sobreEI Salvador, CRAHAN, 1996; CASSEL, 1998; 
sabre el derecho a Ia verdad en el contexto argentino: ABREGO, 1996. 
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periencias pueden ser desarrolladas y recomendadas a todas las so,oieda,:Jes 
que hasta_ahor.a no las practican. Yael an81isis de algunos o_de-un caso 
plar ,puede contribuir a !a clarificaci6n del pasado y a !a reconciliaci6n de 
sociedad. Un tratamiento de las violaciones de los derechos hum·anos,35 

tado hacia el valor de "verdad-justicia-reconciliaci6n", no puede ci<:rtllm<ente 
sustituir Ia penalizaci6n de los autores, ·pero al menos debe, como objetivo 
mfnimo imponible polfticamente, establecer los presupuestos para el recon<J-' 
cimiento de los daiios sufridos par las vfctimas y de los errores cometidos 
los autores, y asf preparar una verdadera reconci1iaci6n a largo plaza. Si 
piensa, por ejemplo, en Ia situaci6n chilena, existe -a pesar de toda Ia 
sici6n respecto de perseguir penalmente los hechos pasados- un coJrrs,ens\l 
social en un punta: Ia busqueda de Ia verdad, y en concreto de las pei'SOilas• 
"desaparecidas';, debe ser posible en tad a sociedad civilizada. 36 Este cons1on

0 
so, prerrequisito fundamental de Ia civili~~ci6n, ha sido, sin embargo; 
mido y olvidado :Por los acontecimientos en el caso Pinochet. 37 

8. La creaci6n adicional de instituciones nacionales para Ia protr!cc,i6It. 
de los derechos'humanos, par ejemplo el ~"Defensor del Pueblo"," basado 
el Ombudsman escandinavo, u Oficinas. internacionales de derechos 
nos, 39 tiene senti do, siempre y cuando dichas instituciones contribuyan 
mente a Ia protecci6n de los derechos human as y nose establezcan solan1errte 
como_ ex presiOn, simb61ica de una polftica de derechos humanOs sin 
reales. EI Defensor ,del Pueblo juega seguramente un importante rol, 
cialmente en la toma de una consciencia en materia de derechos hu:man<os 
"como un espacio que desde dentro del aparato del Estado ejerce un mt!cani,:-· 
mo p~rmanente de protecci6n de los derechos humanos y de supervisiOn de Ia 
conducta de Ia administraci6n".40 Puede contribuir ademas '--ya sea en· 
ambito constitucional 0 legislativo-41 ala atenuaci6n de la impunidad, en la 

35 lnforme, 1991, pp. 867 y ss. , 
36 En este senti do Ia motivaci6n del proyecto de ley de Ia oposici6n sobre Ia cuesti6n deJa lucha 

en contra del pasado (cf. cap. III, 3.2.1.2.). Cf. tambien UN~ECOSOC-CHR, I996c, par. 471: 
" ... nose pueden considerar acl~rados los casos de desaparici6n basta tanto nose conozca el 
paradero de la~ victimas" (traduc. del ing!es). 

37 Sabre ello vyr cap. VII, 2 y 3. 
" AI respecto UN-ECOSOC-CHR, 1995a, par. 926 g); CAl, 1995b; id,, 1996, pp, 59, 182; /d,, 1999, 

pp. 99 Y ss.; ltiforme, 1991, pp. 855 y ss.; crfticamente RoHT-ARRIAZA, 1995, p. 292. Cf. tambien 
asf como Ia "Declnraci6n del Foro Internacional sabre Defensorfa del Pueblo", Lima, 2/7/1996 
(!A 114/julio 1996). Sabre PerU: SANTISTEVAN, 1997 y 1998; sabre Venezuela:-HocHMAf>i, 1998. 

39 Ver, por ejemplo, para Ia Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Human as en Co
lombia: MAZARRASA, 1997. 

40 Gf.RCfA-SAYAN, 1998, p. 48. 
41 Cf. el resumen de Ia ley enlarevista de 1aAsociaci6nlberoamericanadel Ombudsman, W 3 (1994), 

pp. 109 y ss. Cf. tambi6n GIL-ROBLES y GIL-DELGADO, 1994
1 
especialmente pp. 64 y ss.; MADRID

MALo 0ARIZAI3AL, 1994; QuiNZIO FIGUEIREoo/ZONJGA URBINA, 1994; CAl, 1995a; 1996,,p. 59. 

Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 295 

me,dicla que haga publica !a comisi6n de determinados delitos, inicie directa
las investigaciones y recomiende determinadas medidas. Sin embargo, 

se debe p~sar por alto que esa instituci6n, asf como l~s "Comisiones de Ia 
v,·r"""' . no tienen, en lo general, -contraria~ente a como acontece con el 
Ministe,rio Publico o Ia, Procuraduria- capacidad sancionatoria penal ni dis

'9i]pli1oar1a .. : El "control defensorial" es en esencia preventivo y no represivo. 
esto se afiade el hecho de que existen entre estas auioridades -Defensorfa 

· un !ado, Ministerio Publico par otro- no pocas veces problemas de deli
'.m.itaciC>n funcional. 43 

La !elativizaci6n funcional mencionada ys v::ilida naturalmente en ma
medida para las autoridades que solamente tienen deberes de informa
y yigilancia. En esto existe una interesante relaci6n entre las exhorta

_ciones de los 6rganos de control del siste~a internacional para Ia prptecci6n 
de los derechos humanos y Ia creaci6n de tales 6rganos especialmente en 

respectivos Est~dos a los que se. dirigen esas exhortaciones. A veces, 
surge Ia impresi6n y aUn sospecha qe que estos 6rganos n~lCionales son el 
resultado de una polftica simb6Iica de los derechos human as y ~se trata de 
,una SimPle actividad, que no tiene ningun efe.cto para la sitllaci6n real de 
los dcrechos humanos en ei respective pafs. La consecuencia es mas Ia de 
.una confu~i6n de competenci~s y una burocratizaci6n de Ia profecci6n de 
los derechos huma!JOS que ~a de un mecanisme de protecci6n ver9-adera
mente eficiente. 

Con miras a Ia impunidad Ia unico importante es si se I! ega finalmente 
a que se den investigaciones penales serias y -donde sea necesario- sen
tencias con,denatorias. Tales sanciones penales son obligatorias desde el pun
to de vista del derecho internac.ional y no pueden ser reemplazadas par san
ciones administrativas o disciplinarias.44 Corresponden exclusivamente a Ia 
justicia penal, y para esto nose requiere ninguna otra instituci6n de derechos 
humanos. Adem::is, estas otras organizaciones, como muestra ellainentable 

41 Cf. sabre la delimitaci6n en Colombia MADRID-MALO GARIZABAL,.1994, pp. 91 y s.; en gene
ral sabre las competencias Gn.-ROBLES y GIL-DELGADO, 1994, p. 82. Sabre las sanciones civi
les y administrativas, ROHT-ARRIAZA, 1995, pp. 288 y ss.; VAN DYKFiBERKLEY, 1992, p. 246. 

43 Asf porejemplo, el defensor colombiano es parte del Ministerio PUblico (art. 281 de Ia Cons
tituci6n) y tiene funciones similares a las del Procurador para los Derechos Humanos. El 
DefenSor debe, como lo explicaba Jaime C6rdoba Trivifio cuando desempeiiaba el cargo, 
actuar en forma "complementaria" (citado en MADRID-MALO GARIZABAL, 1994, p. 87); sin 
embargo, nose pueden negar los problemas de delimitaci6n de funciones que se presentan 
(en forma crftica tambi6n GIL-ROBLES y GIL-DEJ.GAoo, 1994, p. 71). 

44 Cf. en principia par ejemplo, la motivaci6n de la decisiOn proferida ·par el CDH ~125/l 0/1995 
en el caso Bautista vs. Colombia,. par. 8.2.: " ... purely disciplinary and administrative remedies 

· cannot be deemed to constitute adequate and effective remedies within the meaning of article 2, 
par. 3, of the Covenant. .. " (Doc.-ONU. CCPR/C/55/D/563/1993 = HRLJ 1996, 19). 
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caso colombiano,45 no.pueden necesariamente garantizar la protecci6n 
defensores de los derechos humanos 

9. Para que el Poder Judicial desempefie un rol mas poSltlVO 
lucha en contra de la impunidad se requiere, en primer Iugar, el 
mien to de su independencia e imparcialidad. 46 Si un juez penal que 
casas de derechos humanos se ve sometido a sanciones m>e'Jl""'"'ruis, 
amenazas ffsicas, raramente juzga objetivamente. Un juez s6lo puede 
cer su funciones de conformidad con el Estado de derecho cuando 
con Ia garantfa de su independencia material y personalY Ciertamente, 
trata solo de un problema politico-constitucional. El exagerado oositiivi,;mr 
formalismo legal de Ia mayor parte de los jueces latinoamericanos 
fundamento en unaformaci6n juridica descriptiva y repetitiva. El 
diode los jueces penales par ejemplo, aplica una disposici6n de ca,nf,orn 
dad con el simple tenor literal, sin servirse de los metodos de interrorel:aci 
reconocidos. 48 En Ia mayor parte de los Estados falta una formaci6n · 
cial en sentido estricto. Por ejemplo, Ia directora de 1a recien creada 
demia Judicial" chilena, Leonor Etcheberry, anota que no se puede 
der nada de los vecinos latinoamericanos, pues alia tampoco existe 
formaci6n judicial.49 

A esto se afiade lafalta de conocimiento del derecho internacional;_ 
el caso excepcional en que este tornado en cuenta, la decisiOn judicial se 
ta usualmente a la s.imple cita de determinadas disposiciones; su interr•ret 
ci6n o Ia discusi6n crftica de su contenido es una bllsqueda en vano 
forma similar a lo que ocurre con el derecho nacional-.50 Por ella, se · 
ren reformas fundamentales del sistema educative, con el objetivo de que 

45 En Colombia los grupos paramilitares, en particular las Autodefensas Unidas de 
(AUC) de Carlos Castano, aumentaron recientemente las presiones y atropellos 
abogados defensores y las ONG's de derechos humanos (cf. NA, 22.21999, pp. 1 y s.; 
/www.derechos. org/nizkor/co lorn bi ai>). 

" OAS-IACHR, 1993, pp. 214 y s.; AI, 1994, p. 10; CAl, 1994, p. 122; 1996, p. 182; 
1991, pp. 843 y ss.; RoHT-ARRIAzA/GmsaN, 1998, 877 y ss.;·en cuanto a Ia CIDH y Ia CorteiiDf 
ver FAUNDEZ L., 1998. 

47 La independencia material se relaciana con Ia libertad de decisiOn sin Ia influencia del 
tivo y del Legislativo. La independencia personal incluye Ia prohibiciOn fur•dameJ,tal 
retiro del cargo y del traslado, asi como Ia independencia financiera (cf. art. 97 GG 

48 Comejer(a Presidencial para los Derechos Humanos, 1991, pp. 283 y ss.; biforme, 
pp. 844 y s. 

49 Entrevista, Santiago de Chile, 24/1/1996. Ver tambiCn Ia reciente publicaci6n de !a r:oomis1i6n 
Andina de Juristas (CAJ/Alto Comisionado, 1999, pp. 165 y ss.) con informes sabre 
ciOn y capacitaciOn de jueces en Colombia, Chile, PerU, Venezuela, Bolivia y Elcuadcor. 

5° Cf. por ejemplo, lajurisprudencia sabre "!eyes de impunidad" analizada aqui (cap. III, 
y 3.2.2.1.) o sabre Ia competencia de lajusticia militar (cap. IV, 2.1.1.). 
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de decisiones judiciales se oriente no s61o en el simple tenor de I a ley, 
en el "derecho" y Ia "justicia", en los "fines del derecho" .51 

10. Investigaciones penales mas eficientes preSuponen Ia e1iminaci6n 
los numerosos mecanismos flicticos de Ia impunidad. En particular, se debe 

y evitar Ia actuaci6n clandestina de las fuerzas de seguridad en el 
de detenciones y de ~tra medidas coercitivas.52 Los vehfculos sin placa, 

Policfas o miembros del ejercito no identificables, los centres de reclu
secretos son inaceptables en una Estado de derecho y par tanto, deben 

lrohil>in;e bajo amenaza de sanci6n penal. 

11. Mientras que Ia policfa o los militares considcren las violaciones de 
?o<"e,ch,os human·os como mal necesario de su actividad y no reconozcan el 

de sus hechos,S3 1a consecuente persecuci6n penal tam poco podra evi
futuras violaciones a los derechos humanos. Por tanto, 1a finalidad 

imwaler1te de la poHtica criminal en materia de derechos humanos deber~ ser 
Ia creaci6n de una conciencia (del injusto) cOn respectq a los derech,os huma
nos al interior de lasfuerzas armadas. 54 En esto se puede partir delhecho de 
que los miembros de las fuerzas de seguridad recl~tados en el m~mento de Ia 
redemocratizaci6n dispongan ya de una conciencia tal, o son mas abwrtos. a 
los cambios respectivos. 

En este contexte se deben institucionalizar tambien fuertes mecanismos 
de control inferno a efectos de evitar o restringir las violaciones de derechos 
humanos.ss No basta, par tanto, una reducci6n del ndmero de tropas o una 
formaci6n mas tecnica o civil de los militares como recientemente propuesto 
por el presidente peruano Alberto Fujimori.56 Se debe permitir Ia objeci6n de 
conciencia contra el servicio militar.57 

51 Informe, 1991, p. 844. , 
s2 Cf. AI, 1994d, pp. 101 y s.; a! respecto tambiCn las medidas propuestas en Iriforme, 1991, 

pp. 856 y ss. ' . . . 
53 Cf. al respecto HEINZ, 1993, aqui p. 103, con base entrevtstas sostemd~s con 40 anttguos 

miembros de las Fuerzas Armadas, determinO que para ellos se habfa hbrado una guerra: 
" .. .lo Unico que importa en Ia guerra es ganar. Los asuntos :elativ~s a los metodos s.on secun
darios ... ". Bastante similares son Iasjustificaciones del anttguo mtembro de ~a manna argen
tina Francisco Sci lingo: "En una guerra uno es el que limpia, otro el que cocma Y otro el que 
mata ... cuando uno estU en Ia guerra, uno no piensa. El (Ia victima, nota del autor) es el 

enemigo" (VERBJTSKY, 1995, p. 42). , . . . . 
54 Cf. CAJ, 1994, p. 121: " .. .introducir en su formact6n acadCmtca y con~,uc~a ~uncwnal cnte

rios institucionales que reafirmen su respeto a los derechos humanos... ; stmllarmente CAl, 
1996, p. 182. Detalladamente tambien, biforme, 1991, pp. 852 Y ss., ~6~ Y ss. 

ss Cf. las recomendaciones para Bolivia en HRWIA, 1995b, pp. 4 y s.; stmtlar KREUTER, 1997, 

p. 392. 
" Cf. NA, 22/2/1999, p. 7. 
57 Ver Ia decisiOn de laCS de Paraguay (con comentario) en: !IDH, 1996, pp. 283 Y ss. 
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12. AI nivel de Ia sociedad en general se trata de una nueva rfpf;"''";''" 
de Ia posici6n social de las fuerzas armadas. Las fuerzas annadas 
concebirse como parte del Estado de derecho democnitico y no como 
instituci6rtal margen de 6ste. Deben admitir ufi intercambio con lasocitld1td' 
civil que Ies rodea, a efectos de alcanzar una aceptaci6n e infegraci6n 
de conformidad con su significado. Deben aceptar finalmente que su 
fundamental es Ia protecci6n deJa sociedad civil frente a una agresi6n 
na,58 y no s'e legitirnen como un fip en sf mismo o como lirbitros pc>lfticcJs .. 
Este prOceso de autoconocimiento es largo, empero en 'viSta del cnJci<ente 
fortalecimiento de la sociedad civil, 59 no es imposible. 

13. Si todas esas recomendacion,es no .tienen 'exito, queda con\o 
rna esperanza en contra de Ia impunidad gelleral Ia ·n~eva justic{a 
interndcional permanenttf recientemente establecida. 60 Sin embargoes 
do,SO que 6sta pueda ser mcls eficiente que los mecanismos de prot<OC<li6t 
universales y regionales ya exish~ntes, o la colaboraci6n jurfdica entre 
tados o las posibilidades de protecci6n que brinda el derecho civil. 
trabajos preparatorios a! Estatuto de Roma y el mismo Estatuto hacen 
dente ql!e en realidad se trata mas de una responsabilidad penal inciividtta 
de los autores que de una de una protecci6n jurfdica plena individual 
las vfctimas. Esto, ciertamente, ya es un avance, mejor que ninguna 
Penal Internacional, pero el regimen de Ia competencia formal de Ia 
como defecto mas importante del Estatuto, es tan limitada que, por lo 
nos en el futuro mediano, la Corte no puede ,plenamente sustituir otfos 
canismos de prote<:=ci6n de los derechos humafJ.os. 61 Esto s~ aplica de 
ra especial a Ia p"ersecuci6n penal de violaciones a los derechos hut.man•oi 
por terceros Estados con base en los principios de personalidad (activa 
pasiva), protecci6n o universalidad como bien muestra la persecuci6n de 
militares argentinas y del ex general Pinochet por Estados europeos.62 

otro !ado, ia Corte depende, en ultima instancia, de Ia colaboraCi6n 
tal. 63 Esta dependencia del "goodwill" de los Estados ya.ha sido an1mzaaa 

58 CAJ, 1994, p. 121; lnforme, 1991, p. 852. 
59 AI respecto en RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 292 y s. 
60 Cf. Rome Statute of the buernationat Criminal ·COurt; adopted by· the United 

Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International 
nal Court on 17 July 1998, Doc. ONUA/Cf. 183/9 (http://www.un.org/icc; ILM 1998, 
Cf. AMBOS, !996b, 1998g y 1999b. 

61 Cf. crit. sobre la competencia restringida de la Corte, AMBOS, l998g y 1999b, pp. 179 y 
con mas referencias. 

62 Cf. cap. VII. Sobre la persecuci6n de violaciones de derechos humanos en los EE.UU., 
0SOFSKY, 1997. 

6" Ver en KRESS, ALBRECHT/FJJNAUT/ AMBOS ( eds.), 1998. 
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por el juez italiano Cassese con respecto a Ia experiencia del Tribunal ad 
hoc para Ia antigo a Yugoslavia. 64 

14. La discusi6n relativa a unajusticia penal internacional conduce de 
una parte al reconocimiento, ya avanzado, del derecho penal internacional 
dentro de Ia comunidad internacional de Estados, y de otra parte a su respon
sabilidad. Ciertamente, le corresponde a los Estados nacionales, especial
mente a! 6rgano judicial, tamar en cuenta el derecho internacional mas de lo 
que se ha hecho hasta ahora~65 sin embargo, la comunidad internacional de 
Estados debe de jar en clara, al mismo tiempo, que el incumplimiento con las 
obligaciones del derecho penal internacional, que no es suficientemente jus

: tificad:a, conllevan una condena internacional y una eventual sanci6n.66 Go
biernos en transici6n y Estados violadores de derechos humanos tienen que 
comprender que el derecho internacional -asf como el derecho nacional-

de validez e implementaci6n. S6lo el estricto cumplimiento con el 
' d<Jreoohc internacional convierte una democracia formal en una verdadera de

rnocracia. Esto es vlilido de manera especial, cuando se trata de la validez de 
los derechos humanos fundamentales. Como Ia exigencia de validez del de
recho internacional es independiente de una determinada coyuntura polftica, 
la resistencia polftica interna no justifica sin mas de prescindir del cumpli
rniento de los deberes de penaliz3ci6n previstos en el derecho internacional. 
"To contend otherwise" como bien sefialan Reisman/Koven Levit, "would 
signal the end ofinternationallaw ... ".67 

64 CASSESE, 1998, pp. 2 y SS. 
65 Cf. RoHT-ARRIAZA, 1995, pp. 295 y s. 
66 Ibid., pp. 298 y s., 302 y ss. 
67 REISMAN/KovEN LEVIT, 1996, p. 419 ("Argumentar de otra rqanera ... senalarfa el fin del dere

cho internacional"). 
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Capitulo VII 

Consideraci6n especial. 
El caso Pinochet 

y el derecho aplicable* 

Competencia penal de los Estados europeos. 

Cuestiones relativas ala extradici6n. 

Inmunidad de un ex jefe de Estado. 

Conclusion. 

La traducci6n es de Enrique Anarte Borrallo, de Ia Universidad de Huelva. Agradezco sus 
sugerencias a Rosa Giles Camero, Fernando Moreno Moreno y, especialmente, a Candido Ro
mero sanchez, compafieros de dicha Universidad. El texto aleman original fue publicado en el 
primer mlmero de 1999 de la revista alemana Juristen Zeitung (JZ, pp. 16 a 24), si bien el 
propio autor lo ha actualizado y revisado, particularmente para dar cabida a Ia nueva decisi6n 
de Ia House of Lords del24 de marzo de 1999 [nota del traductor]. 
El autor haec constar su agradecimiento al profesor Dr. Dr. h.c. Albin Eser, a! profesor Richard 
Voglery a! traductor de este articulo, asl como a las personas mencionadas en la nota al pie 27 
por sus valiosas indicaciones. 



El juez instructor espafiol Baltasar Garzon solicito el 14 de octubre 
1998 a las autoridades brittinicas Ia detenci6n provisional de Pinochet, 

par ella detenido en Londres el dfa 16 del·mismo mes. El arresto 
en varios pafses europeos una oleada de denuncias cohtra Pinochet, 

resem•aa'as tanto par nacionales de estos pa(ses como par exiliados chile-
El Gobierno espafiol solicito Ia extradicion de Pinochet el 6 de no

>ie.mt•re de 1998. Asimismo, en otros pa(ses se presentaron solicitudes de 
'Xtl·ad'icion. La House of Lords nego a Pinochet Ia inmunidad el 25 de no

par tres votos contra dos1 -contrariaffzente a una decisiOn de La 
Court del 28 de octubre~. 2 En base a esta decision, el Ministro del 

brittinico autoriz6 la tramitaci6n de la-extradici6n. 3 Sin embargo, 
una actuaci6n sin precedentes, La decisiOn de los loresfue anulada ellS 
enero de 1999 par los vfnculos existentes entre uno de los jueces, Lord· 

loj'finan.n, y Amnistfa Internacional. 4 La Segunda decisiOn de'la House of 
del24 de marzo de 1999, aunque confirm6 en su orientaci6n genefal 

primera, respecto a las restricciones de la inmunidad impuestas· par el 
'""""'ov .!-"""-' internacional, limit6 considerablemente· las· delitos a loS que 
rueaa/Ja referida la extradici6n, que quedaron reducidos a los cometidos 

posterioridad a/ 29 de septiembre de 1988 (fecha de Ia entrada en 
de la Convenci6n contra la Tortura en el Derecho interno britdni-

House of Lords, Regfna v. Bow Street Metropolitan Stipendimy Magistrate and Others, ex 
parte Pinochet Ugarte, decisi6n del25/ll/1998 (Lords Slynn of Hadley, Lloyd of Berwick, 
Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hoffmann), Weekly Law Reports (WLR) 1998, vol. 3, 
p. 1456 y ss. (aquf.citado por p<i.gina). Tambit~n: <http://www.parliament.the-stationery
office.co.uk/pa/ld/ldhome.htm>. 
High Court, The Queen v. Nicholas Evans eta!., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, judgement 
28/10/1998 <http://tap.ccta.gov.uklcourtser/> (en lo sucesivo, se citar<i por par<igrafos). 
Home Office. Organised and International Crime Directorate. Judicial Co-operation Unit, 
Decisi6n del9/l2/1998 [archivo del autor]. 
House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex 
parte Pinochet Ugarte (W 2), decisi6n de 15/1/1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of 
Chieveley, Nolan, Hope of Craighead y Hutton), WLR 1999, vol. 2, p. 272 y ss. 
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co). 5 El Ministro del Interior britcinico se via par ella obligado 
reconsiderar su decisiOn inicial, si bien ha vuelto a dar luz verde al 
dimiento de extradici6n ellS de abril de 1999. En consecuencia, el auto 
detenci6n contra Pinochet fue renovado ell6 de abril. 6 

1. Competencia peual de los Estados europeos 
1.1. Espana 

Lajusticia espafiola basa su competencia en el art. 23 apart. 4° de Ia 
Organica del P~der Judicial (LOPJ) del 1 o de julio de 1985 segun la cuallos 
tnbunales espanoles son competentes en caso de genocidio (a), terror'isrno; 
(b)~ ... y otros.delitos que deban ser perseguidos segdn convenios inlterna•oi0,:,! 
nales (g). Esta competencia es universal, es decir, no esta vinculada con 
nacionalidad del delincuente o de Ia vfctima ni con el Iugar del hecho: 
Unico requisite es que estos hechos sean punibles segU.n el derecho 
~spafio1. 

Sin embargo, y asf lo pone de manifiesto el Fiscal General del ESIIad·O' 
espafiol, es discutible que en Chile sc cometiera algun delito de t;c<.wcdu•u 
terrorismo en el sentido de Ia Ley Org:inica del Poder Judicial. 

La existencia de genocidio (art. 607 del CP) es cuestionable, en oaruc:uc 
!ar, porque los grupos politicos-no han sido incluidos expresamente en 
Umbito de protecci0n.7 Si bien el juez- instructor espaiiol Baltasar · 
~dmite que los grupos politicos no est3n comprendidos expresamente en 
tipo, no acepta que la "destrucci6n de grupas par motives polfticos" quede 
margen del mismo. Mas bien, se da el tipo de genocidio cuando "esas m<Juva· 
cioncs palfticas se concretan en un grupo nacional, etnico-racial o """g•u· 
so". 

8 
La Audiencia Nacional incluso va mas aHa, puesto que no considera 

House o( Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendim)' Magistrate and Others, 
pmte Puwchet Ugarte (No 3), decisiOn de 24/3/1999 (Lords Browne-Wilkinson Goff of 
Chieveley, Nolan, Hope of Craighead. Hutton, Saville of Newdigate, Millett y Phillips of 
Wo~l11 Matraver~). WLR 1999, p. 827 y ss. La edici6n en Internet <http://www.parliament.the
st?twnery-office.co.uk!pa/ld/ldhome.htm> consta de diez partes. Aquf se citanin la parte (con 
numeros romanos) y la pligina (con nUme.ros <irabes) correspondientcs. 
<htt~://www.elmercurio.ci/Canales/nacional/portada/pinochet/especial_dia_d.asp> 
Prectsamente por clio se neg6 en un dictamen del Instituto Max-Planck de Dereclw Penal 
Extranjero e lntemacional (MPI) Ia existencia de gcnocidio en un caso de desaparici6n de 
un ciudadano aleman en Argentina, AMBos (con RuEGENBERG/WoJSCHNJK), Europiiische 
Grundrecl~te Zeitung (EuGRZ), 1998, pp. 468 y ss., en castellano (entre otros) en: PlatafOt
ma Argentma contra Ia impunidad (ed.), "Contra la impunidad (Simposio contra Ja impuni
dad Y ~n de:ensa de los derechos humanos)", Barcelona, 1998, p. 266 y ss.; tambien: <http:/ 
/www.mscnm.mpg.de> -> "Aktuelles". 

~ Cf. Ia demanda de extradici6n de BALTASAR GARZ6N, en: El Pafs (Madrid), 4/11/1998, pp. 6 y 
s, (7) <http://www.elpais.es>. 
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silencio sabre el grupo poHtico como una "exclusiOn indefectible" y parte de 
una concepciOn social-colectiva del tipo, en base a la tual tambi6n deben 
considerarse incluidos en el ambito de protecci6n del precepto (otros) grupos 
nacionales.9 Esta amplia interpretaciOn del tipo concuerda en sus resultados 
con una nueva interpretaciOn iusintetnacionalista defendida par VAN 

ScHAACK, 10 segU.n Ia cual I a prohibici6n de genocidio tiene canicter de ius 
cogensu y, como tal, alcanza -no obstante Ia relativizaciOn del tipo que re
sulta del derecho internacional convencianal- tambi6n a los grupos polfti
.cas. De seguir esta interpretaciOn, existirfa tam bien un pun to de apoyo legfti
mo (cori base en el derecho internacional) para aplicar extensivamente el 
derecho penal nadanal al genocidio de grupos polfticos. 12 Sin embargo, en 
raz6n del principia nullwn crimen, en especial por lo que hace a I a exigencia 
de determinaciOn, cabe poner en cuestiOn una interprCtaci6n del tipo que no 
encuentre amparo alguno en la letra del precepto. 

Adermis, Ia justicia espafiala parte de la existencia de delitos de lerro
rismo (arts. 571 y ss. CP), puesto que el orden constitucional de Chile habrfa 
sido subvertido por el golpe de Pinochet de 1973, al ser denocado un presi
dente elegido constitucionalmente por medias inconstitucionales. 13 Par otra 
parte, las numerosas violaciones de los derechos humanos habrfan sido co
metidas por una "banda armada", en el sentido del art. 571 del CP, pues los 
responsables no habrfan actuado en ejercicio regular de funciones pliblicas, 
sino clandestinamente, con desprecio del arden jurfdico formalmente vigen
te. Con ella el concepto polftica-saciolOgico del terrorismo de Estado alcan
za por vez primera -y de forma clara- reconocimiento judiclal.' 4 

9 Audiencia Nacivnal, Pleno de la Sa/a de lo Penal, rollo de apelaci6n 84/98, secci6n 3, suma
rio 19/97, Juzgado Central de Instrucci6n 5, 4/11/1998 (Argentina), pp. 8 y ss. (12) e ibidem, rollo 
de apelaci6n 173/98, secci6n 3, sumario l/98, Juzgado Central de lnstrucci6n 6, 5/ll/1998 (Chi
le), pp. 7 y ss. (10 y s.). <http://www.elpais.es>. 

J(l VAN SCHAACK, The Yale Law Joumal, 1997, 2259 y ss. (2261 y s., 2272 y ss., en especia12280 _Y 

ss.) con mas refcrencias. Se opone tambien ala laguna de punibilidad en caso de gmpos politi
cos, PAUST, Case Westem Reserve Joumal of International Law, 1986, 283, 292 Y ss. 

11 Segiin el art. 53 de la Convenci6n de Vicna sobre el Derecho de los Tratados (Doc. ONU AJ 
CF. 3911 1/Add. 2; paraAlcmania: BGBI. 1985 II 925; para Ia versi6nespafiola: Boletfn Ofi
cial del Estado:::: BOE, 142, del13 de junio de 1980 [n.b.]), ius cogens es "una norma impe
rativa de derecho internacional general ... aceptada y reconocida porIa comunidad interna
cional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario Y que s6lo 
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho intemacional general que tenga el 
mismo can'icter". 

12 Cf., m<'is detenidamente, AMBOS (nota 7), p. 470. 
13 Cf. BALTASAR GARz6N (nota 8), p. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4111/1998, p. 13 Y S.; 5/1111998, 

pp. tl yss. 
14 Cf. Audiencia Nacional (nota 9), 4/11/1998, pp. 13 y s.; 5/ll/1998, pp. 12 Y s., con referenda 

expresa a QUJNTANO RIPOLLES. 

I 
i 

I 
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Por el contrario, no hay duda de. que en Chile se cometieron 
contemplados en la Convenci6n de Naciones Unidas .~antra la 
1984.'' En.tal caso procederia Ia competencia penal espanola en Vllrtuo 
art 23 ap. 4J~) de Ia Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), que -de 
similar a! § 6 No 9 del C6digo Penal aleman (StGB)~ se remite a 
internacionales penales, 16 como precisamente serfa dicha 0Jn·ve11ci6n." 
I~ pena sefialar que I~ (ultima) decision de Ia House of Lords se apoya 
siVamente en los dehtos de tortura y conspiraci6n para Ia tortura e. 
otros cargos, porque ya fueron rechazados por el Ministro del Inlteriiore: 
primera de sus decisiones que autorizaba el procedimiento de exl:radlic 
(genocidio)" o porque no constituyen delitos que .dan Iugar a la.extradic 
segun el derecho britanico (en particular, el secuestro, segun Ia 
Hostages Act 1982").19 En cuanto a Ia tortura, Ia House of Lords 
que rige el principia de justicia universal,2° 

No obstante, es precise preguntarse si Ia competenda penal 
pue~e fundamentarse retroactivamente, pues los hechos en litigio 
met1dos antes de 1984. A este respecto, elfin de Ia prohibici6n derel:ro:1ctiv. 
no contradice una fundamentaci6n retroactiva de Ia competencia 
penal aplicable. La prohibici6n de retroactividad protege Ia confiam:a 
sujeto en que no sera castigado por una conducta que_ no era punible 
momenta de realizarla.21 Pero, los hechos en cuesti6n eran punibles 
Estados correspondientes -y, en particular, tambien en Chile- en el 

15 
GA<:R 39th Session, Resolutions, p. 197 (paraAlemania: BGB11990 II 247; para Ia 
espanola BOB 268, del9 de noviembre de 1987 [n.b.]). 

16 
Cf. Baltasar GarzOn (nota 8), p. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4/11/1998, 
5111/1998, p, 13. , 

17 ·s~gtin I~ ,Convenci6n de Naciones Unidas c;n~ra la tortura todo_ Estado parte debe 
trusmo los hechos o proceder a Ia extradici6n (arts. 5-8). La Convenci6n, en especial 
c?nte~pla varios principios relativos al Derecho penal aplicable, entre otros el 

eta umversal (vease mas detenidamente AMMIB~~OJ~s,i;~~~~~;·;;~:~· ~~~·~ ~:e;:'~'~::~:~h,;s~:;~~~~~: 
1997, }Jp. 172 y ss., en eSpecial pota 47).1 ' acerca de si el 

aplicable respecto de aquellos convenios que consagren el~!:.ri~n;c:i!p~io~:;u~~;:i:\~! favorTRONDLE, StGB,_I997, § 6, nm. 9; en contra-con raz6n-
StGB Kommentar, 1997, § 6, nm. 1 0) result a a est~ res pee to . 
rige el Pr!-ncipio de j~sticia universal (igualmente, PEJ?PEJ<, E'ro<>kl)m J'ou,mal oj' Imren1a(i1 
Low 18, 1997, 372), 

18 Ver supra nota 3. 
19 House of Lords, nota 5, I 6 (Browne-Wilkinson) y, en particular, IV 2 y ss., V 1 y ss. 

CRAIGHEAD). 
20 

Browne-Wilkinson afinna: "[T]he ius co gens nature of the international crime vuvmuo J""' 
States in taking universal jurisdiction over torture wherever-committed". (nota 5, I 7); 

21 
No obstante,. en fav9r de un entendimiento objetivo del principia y en contra de Ia 
protecci6n de la confianza, SCHREIBER, Gesitz und Richter, 197tS, 213 y ss. (219 y s.), 
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de su comisi6nP El delincuente no merece protecci6n, de modo que la 
persecuci6n en su propio pais (Chile) constituye, en cualquier Iugar y para 

un impedimenta procesal para Ia persecuci6n penal internacional o 
nterestatai.Aunque existiera una violaci6n de Ia prohibici<)n de retroactividad, 

violaci6n deberfa ceder ante la gravedad de los crimenes internaciona-
aqui considerados. Si Ia misma Ley de Fronteras de Ia antigua Republica 

)en1oc:ratica de Alemania (RDA) es considerada -en cuanto a Ia justifica
de los disparos mortales en el muro~ incotnpaiible con los derechos 

y, en con.secuencia, inaPlicable/3 eritohceS, con maS raz6n, tratiln-
de hechos mucho mas graves, comd Ia desilparici6ll: de perso~as o 1a 

Ia prohibici6n. de retroactividad no puede evitar Ia persecuci6n en 
caso"s. Par lo demas, · contnlfiamente a lo que sucedfa en el caso de los 

mortales cmitra quienes intentaban traspasar el muro' de Berlin, los 
imputados ~I senador PiriOchei cafedan en el momenta de su comi-

de justificaci6n formal algumi.24 · 

La Audiencia Nacional tambien niega que se hay a 'producido una viola
de Ia prohibici6n 'de retroactividad respecto de Ia LOPJ vigente desde 
·por-tratarse de' ulla norri:ia procesal,_ 'a Ia que en principia n.o es aplicable 
prohibici60.25 ASimisnlo, Ia House of Lords, en su primera decisi6n, 
la e~isiericia de tal v'iolaci6n, ya clUe Ia competen~ia jurfdica respecto 

extra:dici'i )n depel1de del memento del procedimiento (no del memento 

El reCurSo .aJ princii)lo de j~Stichtlmive'~k~les necesario porque en.Es
norige el principia de hi personalidad pasiva (§ 7 ap. I 'stGB) -basado 
nacio~alidad de Ia' victima-. Su falta puede ser interpretada como un 

dellegislador espafiol, pues, por una parte, en Espana rige el principia 
la[persoJoali'c lad'. ac:ti·v 'a -basado en Ia nacionalidad del delincuente- (vease 

ap. 2 LOPJ; §7 ap. 2 No I StGB); y, por otra parte, Ia competencia 
)lri:dico-~•enal aplicable de los tribunales espafioles se corresponde con Ia de 

El 'C6cligc' Penal chilena· de 1874 castiga tantO el hom'icidio (art.· 390)' como diversoS tlp'Os de 
(arts. 39~y·ss.). . . . . · 

s61o BGHSt 39, I, 14 (= JZ 1993~ 
1
199 con colilentario de FIEDLER), asf como· BVerjGE 95, 

96 (=Ne1w Juristische Wochenschrift =NJW 1997, 929 = EuGRZ 1996,538 = JZ 1997, 142 
con comentario de STARCK). A este respect'o, con maS fefererlcias', AMBOS, Stra.foerteiger (StV), 
1997, 39 y ss.;'el mismo, 1uristisCIIe Arbeitbllitter (JA.j, 1997, 983. y_ ss. 

· Ia inaplicabilidad ("Un~usUindigkeit") general,de Ia prohibici6n de retroac~ividad en 
caso de crimenes de E,stado esp~ciatinente graves~ NAuCKE, Die stra}juristis~he Privilegierung 
staat~verStlirkter ~r!~i~riaUtlit,.l99,6~ pp .. 4? Y ss._ , _. . , , 
Audiencia Nacional (riota 9), 4/11/1998, pp. 7 y s.; 5/11/1998, 'pp. 5 y s~ 
House of Lords, nota 1, 1481-(Ll;yd). ·conforme, SIMMAIPAULUS, Neue Ziii-icher Zeitung, 
27/ll/1998, p. 5. . . 
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los alemanes (vease solo el art. 23 apart. 4° de la LOJP con relacion al 
StGB). Ciertamente, estos argumentos no afectan en modo alguno a las 
ridas diJicultades a que se ve expuesta Ia fundamentaci6n de Ia comf>et<onc 
penal espafiola en el principia de justicia universal. 

1.2. Otros Estados27 

La competencia penal de otros Estados europeos, en los quo>e~r::;~~~:;' 
se han presentado denuncias contra Pinochet,28 se basa en los ':r: 
personalidad y/o de justicia universal. 

a) En Bilgica los hechos cometidos fuera de su territorio solo OVIIl pumoJ 
en los casos previstos por la ley (art. 4° Code Penal, -CP)." · 
pecto, el art. 10 ap. 5o Code de Procedure Penale (CPP) contem 
el principia de Ia persanalidad activa y el art. 10ap. 3 en ' 
c~n el art. 6° ap.' 3 CPP el principia de justicia universal para 
mmadas modahdades de falsificacion de moneda -de 
Jar a! § 6 No 7 StGB-. Por otra parte, de acuerdo con dis:posicior 
legales especiales, es posible Ia persecuci6n universal de 
nados hechos contemplados en acuerdos bilaterales, por 
accione~ terrorist:;ts. 30 Mediante una ley del 16 de junio de 
establec16la competenciajudicial para perseguir violaciones 
de las Convenciones de Ginebra y sus dos protocolos adidon,!l1 

Se puso asi (claramente) de manifiesto que estos delitos debian 
perseguidos universalmente con independencia de Ia natur~leza 
conflicto'' Ademas, a traves de Ia ley modificadora 230.399 
de febrero de 1999,32 se extiende el deber de persecuci6n a los 
menes contra Ia humanidad cometidos en tiempo de paz o de 
en el senti do del Estatuto de Roma, 33 incluyendo asf, inter 
tortura. 

27 Por su~ indicaciones a este apartado, agradezco a los colegas del MPI, que cito por 
alf~Mt1co: Holger Barth, D~. Dr. h.c. Karin Cornils, Dr. Sabine Glefl, Jvo Gross, 

28 
Hem, Luc Reydams, Jan Woisclmik e lngeborg Zerbes [nota del autor]. 
En Gran Bretafla el Attorney General rechaz6la.acci6n privada hacienda uso de su 

"' nolle prosequi (The Times, 29110/1998, 1). La querella fue presentada despues enLu<enonu 
- C~. FRANCHIMONT/JACOBS/MASSET, Manual de Procedure Pinafe, 1989, pp. 
30 /b,dem, pp. 1071 y ss. A prop6sito de la posibilidad -por entonces ficticia- aepersecuc 

penal de Pinochet en base al Derecho de Nuremberg por parte de Iris tribuna\es 
VJD, en: Le Prods de Nureinberg, 1988, pp. 89 y ss. (168 y ss.). 

31 
Cf. Loi relative a Ia repression des infractions graves aux conventions in~~n;~~~e~;~ 
GenCve du 12 aoUt 1949 et aux protocoles I etii du 8juin 1977, additionnels a 
en: Les Codes Larcier, t. II, Droit penal, 1995, pp. 402 ·y s. 

32 "Loi relative a I a repression des violations graves de droit international humanitaire'.' 
33 Sabre ciio, ver infra nota 97. · 
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b) La competencia penal alemana resulta prioritariamente del princi
pia de persanalidad pasiva. El § 7 I StGB presupone -junto a Ia 
nacionalidad o la ascendencia germ ana de la vfctima- que eC dere
cho del Iugar de comision incluya preceptos penales que se corres
pond an con los del derecho aleman y que ninguna causa material de 
exclusion de Ia pena impida su castigo (requisito de la "identidad de 
la norma"). AI respecto cabe remitirse a! Dictamen del MPI y a! 
parecer en el caso Pinochet ya citados.34 

c) La competencia penal francesa se bas a igualmente en el principia 
de personalidad pasiva (art. 113-7 CP; art. 689-l CPP). El principia 
de justicia universal rige en caso de delitos contra intereses esta
tales de Francia (art. 113-10 en relaci6n con los arts. 410-1 bis 
y 414-9 CP) y tambien respecto de aquellos que se determinen en 
un convenio jurfdico internacional, como _es el caso de Ia tortura 
(art. 689-2 y ss. CPP). 35 EI principia de justicia universal es acogido 
tambien por el art. 113-12 CP, que establece en base a convenios 
internacionales la competencia penal francesa respecto de hechos 
cometidos en Alta Mar.36 Por ultimo, el art. 212-1 CP castiga Ia "des
aparici6n" ("enlevements de personnes sui vis de leur disparition") 
como "otro" delito contra Ia humanidad. 

d) En Italia rige el principia de justicia universal, en especial con rela
ci6n a convenios internacionales (art. 7° no 5 Codice Penale; 31 simi
lar a! § 6 No 9 StGB). Sin embargo, el principia de personalidad 
pasiva no rige, par lo que Ia situaci6n jurfdica es equiparable a Ia 
espafiola. 

e) En Austria se plantea como caso concreto el secuestro de 23 chile
nos el 15 de junio de 1976 en Ia embajada bulgara en Santiago de 
Chile, que estaba bajo el protectorado austrfaco. La competencia 
penal de Austria descansa par lo tanto en el principia de protecci6n, 
que -en caso de violaci6n de intereses nacionales- es aplicable 

AMBos (nota 7), 473 y ss.; <http://www.iuscrim.mpg.de> ~ Uinderreferate · 
q. PRADEL, Droit Pinal G!n!ral, 1996, pp. 267 y ss. Acerca de Ia competencia penal en caso 
de tortura, cf.la sentencia de la Cour de Cassation-chambre criminelle de16/l/1998, Juris
Classeur Piriodique (La Semaine Juridique) II 10158, 1998, 1758 y ss., con comentario de 

RouLOT. 
Art. 113-12: "La loi penal francaise es applicable aux infractions commises au-deJa de Ia mer 
terri tori ale, des Iars que les conventions internationales et 1a loi le prevoient". 
Cf. RlzfBoscH, Jtalienisches Strafgesetzbucii/Codice Penal Italiano, 1995, p. 31. Si bien el 
requerimiento del Ministro de Justicia italiano a 1a Fiscalia de Milan para que inicie actua
ciones penales, apunta a primera vista a favor de Ia ap1icaci6n del art. 10 del Codice Penale, 
hay que excluirlo ya que de los tres requisitos acumulativos que contempla, de los cuales, el 
primero -la presencia del delincuente en territorio italiano- nose da. 

I 
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inter alia tambien a los delitos de secuestro (§ 64 IN° 4 en 
con el §102 del C6digo Penal austrfaco)." 

f/ La competencia penal de Suiza se fundamenta en el principia 
personalidad pasiva (art. 5° del C6digo Penal suizo). Con 

"a! requisito de Iapunibilidad en el·lugar del hecho, el Sr.hwP;,, •• 

Bundesgericht (Tribunal Federal suizo) decidi6 que bas tab a 
bilidad material del hecho en cuesti6n, a! margen de pnosutpuestosnm 
cesales, como Ia den uncia penal.39 De ella cabe deducir que Ia 
tfa concedida por el Estado en que se cometi6 el hecho 
impedimenta procesal~ no tiene que ser atendida por l<;>s tril)uriale 
suizos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza, enpri.ncipio, •·ec( 

i noce a! Estado en que se produjo el hecho prioridad para Ia 
ci6n.40 Sin embargo, en nuestro caso .no es aplicable este princ:ipi 
puesto que en Chile no tuvo Iugar persecuci6n penal alguna. Por 
tanto, Suiza tambien puede sostener su competencia penal.41 

g) En cuanto a los pafses escandinavos; el principia de persc•na/id, 
pasiva Tige en Suecia y. Dinarharca -no asf en Noruega-, 
s6lo respecto de hechos que hubieran tenido Iugar en un ambito 
sometido a Ia soberanfa de ninglln Estado o no reconocido 
derecho internacional (cap. 2, § 3, No 5 del C6digo Criminal 
CCrimS; § 8 N" .3 del C6digo Penal danes-CPd). 42 El principia 
justicia universal es aplicable en Suecia a·los "delitos contra el 
recho internacional" (cap. 2, § 3, No 6 CCrimS), es decir, 
nes contra el derecho internacional humanitario (cap. 2 § 6 
asf como hechos realizados en el extranjero que est€n ~a1ocionac 
con pena no inferior a cuatro afios de privaci6n de libertad (cap. 
3 No 7 CCrimS), como el asesinato, el homicidio, el seouestro 
3 § 1, § 2; cap.4 § 1 CCrimS) y el genocidio,43 perp no asi'!as 

38 Cf. FdREGOER/KooEK, StGB, 1997, § 64, p. 193; acercadel principia de protecdiSn 
ThiFFrERER, 6sterreichisches Strafrecht AT, 1985, p. 32. 

39 Sclnv. BGE99 IV, pp. 257 y ss., 262; " .. Ja plainteestexclusivement une condition de Ia 
¢nate et~Ieve par consequent de la procedure. La punissabilite n 'in depend pas ... ". Criticotmt; 
StHUL1Z; Zeitschrift des Bemischen Juristenvereins 110 (1974), pp. 377 y ss., 378 y s. 

4° Cf. EuasTER, Schweizerische Zeitsclmftfiir Strafrecht, 73 (1958), pp. 143 y ss., 147. 
41 

Cf. Schw. BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 IV, 145 ff., 149: 
obstante.prescindirexcepcionalmente de la formulaci6n del re.querimiento en el EStado 
de se cometi6 el hecho, nl<ixime cuando hay indicios· concretos de que al delincuente 
ha impuesto tina penajusta, quedando sin protecci6n alguna los intereses deJa 
(traduc. del aleman). 

42
· CORNJLS/JAREBORG, Das sclnvedische Kriminalgesetzbuch c Brottsbalken, Friburgo i.Br.-

(en preparaci6ri); CoRNILSIGREVE, Das diinische Strafgesetz- Straffeloven, Friburgo i.Br. 
43 Ley num. SFS 1964: 169. 
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ciones mediante to.rturas (cap. 4 § 411 CCrimS). Respecto de hechos 
cometidos en el extranjero, la iniciativa de Ia acusaci6n pUblica co
rresponde en general a! gobierno (cap. 2 § 5 II CCrimS); En Dina
marca rige el principia de justicia universal ---<le forma similar a! § 
6 No 9 StGB- en base a los convenios interestatales que impongan 
una obligaci6n de persecuci6n penal(§ 8 No 5 CPd). La competen
cia noruega se extiende -con independencia de la lex loci delicti
a determinados hechos cometidos en el extranjero por extranjeros (§ 
12 I N" 4 a CPnor), como el homicidio doloso (§ 233 CPnor), Ia 
detenci6n ilegal (§ 223 CPnor) y las coacciones mediante tortura (§ 
222 IS. 2 en relaci6n con el § 232 S. 3 CPnor). La persecuci6n penal 
debe ser ordenada por el Rey (§ 13 I CPnor). 

Cuestiones relativas a la extradici6n 

Las solicitudes de extradici6n se basan en el Convenio Europeo de 
~xtradici<Sn del 13 de diciembre de 1957 (CEEx)44 que esta vigente para to

los Estados que solicitaron Ia extradici6n del senador Pinochet.45 

Doble incrim~naci6n 

De acuerdo con el art. 2° apart. 1 ode este Convenio, procedeni la extra
en caso de hech?s que tanto Ia legislaci6n del Estado requirente como 

del requerido castiguencon pena o medida de seguridad privativas deli
cuya duraci6n maxima sea par lo menos de un afio, o con pena mas 

Conforme al derechO britanico,47 relevante a este respecto, tratando-
hechos realizados en el ambito de soberania del Estado requirente (te

crif!les), s6!o interesa !a punibilidad material segun el Derecho bri
(la Hamada "English law approach", a diferencia de Ia "Foreign law 

1pp,roac]h") 48 Ahara bien, se hac e.· extensivo el 'principia de· territoriali-

BGBl. 1964111369, 1371; 1976 II 1718; 1982 12071; 1994II299 ('7 European Treaty Series 
24). (El Instrumento de Ratificaci6n espafiol del7 de mayo de 1982 fue publicado en el BOE 

del 8 de junio de 1982 (n.b.)J - . 
Espafia: 5/8/1982; Francia; 11/5/1986; Gran Bretmia; 14/511991; Suiza; 20/3/1976; 
(cf. ScHOMBURG/LAGODNY, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 1998, pp, 426 Y ss.). 
Sabre_ estc principia de doble iw;:riminaci6n (double criminality), cf. GiLBERT, Aspects of 
Extradition Law, 1991, pp. 47 y ss.; VANDJ' )VYNGAERT, en: Jareborg (Hrsg.), Double Criminality, 

pp.43 y ss.;LAGODNY, en; SCHOMBURGILAGODNY (nota45), § 3 IRG nms. 2 Y SS. 

Extradition Act 1989, en: The Law Reports. Statutes 1989 I 2, cap: 33, p. 1747. 
Cf.la decisiOn de principia Somchai Liangsiriprasert v. US (All England Law Reports 1990, 
vol. 2, 866 y ss., 877 y s.); a este respccto, JoNES, Jones on Extradition, 1995.' pp. 78 Y s., 8! Y 
s., 91. Cf. sec. 2 (1)(a) Extradition Act 1989 (nota 47): "conduct in the terntory of a foretgn 
State ... which, if it occured in the United Kingdom, would constitute an offence ... ". Instructi-
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dad49 -dominante en el ambito jurfdico angloamericano- a hechos 
rritoriales, puesto que -como en los delitos a distancia-50 se finge una 
cion intenia con ellugar del resultado del delito en cuestion." Tr:ati\ndi)S 
como aquf,:.de hechos (completamente) extraterritoriales, en los que ni 
lugar de la acci6n ni el del resultado estan en el ambito de soberanfa 
Estado requirente, Ia extradici6n preslipone en todo C:aso la existencia 
alguna competencia de Gran BretafiaY Esta puede derivarse del m:nc•;n 

de personalidad activa53 o del principia de justicia universat54 En el 
te caso entran en consideraci6n -sujetos al principia de justicia 
sal- como extradition crimes la tortura y la toma de rehenes. 55 Esto 
tambien del art. 7• ap. 2 del CEDH.56 Par el contrario, la competencia 
puede fundamentarse respecto de delitos contra nacionales espafioles, 
que el principia de personalidad pasiva no es reconocido por el 
brit3nico. 57 

vo tambien sabre ·~urisdiction and common Jaw states", GILBERT, Web Journal 
Legal Issues 1995 N° 2 <http://webjcli.ncl.ac.uk!ruticles2/gilb2.html>. De modo 
gUn el derecho aleman, s6lo importa la punibilidad material (cf. LAOODNY, en: 
LAGODNY, (nota 45] § 3 IRG nms. 3 y ss.). 

49 Cf. OEHLER, lntemationales Strafrecht, 1983, pp. 54 y ss., 161 y ss.; RINIO, ZeitS<:hrifiJfiil 
gesemte Strafrechtwissensclwft (ZStW), 108 (1996), pp. 354 y ss. (367). 

5° Cf. KLEJNKNECHTIMEYER-GOSSNER, StrafprozejJordmmg, 1997, § 153 c, nm. 13. 
51 Somchai Liangsiriprasert v. US (nota 48), pp. 877 y s.: " ... the inchoate crime is a'uncu """' 

with the consequent injury to English society ... ". Sobre Ia ampliaci6n dellugar 
general yen especial en Ia "conspiracy'', ya OEHLER (nota 49), pp. 250 y ss., 255 y ss. 

52 Cf. MuLLAN, Criminal Law Review (CLR) 1997, 27, que propane sin embargo 
amplias miras, seglln la cual bastarfa que el principia relativo a! derecho penal 
el que el Estado requirente basa su competencia, estuviera reconocido por Gran 
(ibidem, 28). · 

53 Cf. Sect 2 (l)(b)(ii), en relaci6n con (3)(a) Extradition Act 1989 (nota 47), que 
principia de personalidad activa. Cf. por todos MuLLAN (nota 52), pp. 17 y ss., 22, 24. 

54 Cf. Sect 2 (l)(b)(i), en relaci6n con (2) Extradition Act 1989 (nota47):" .. .in 
circumstances equivalent conduct would constitute an extra-territorial 
law of the United Kingdom ... ". Acerca del progresivo reconocimiento en Gran 
principia de personalidad, cf. MuLLAN (nota 52), pp. 19 y s. 

55 Cf. ya High Court, nota 2, par. 7 y ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, House of Lords' 
1), V 2 (Lloyd), VIII 2 (Nicholls). Seglln esto, se taman en consideraci6n como 
britanica la Criminal Justice Act 1988 (sect 134) y Ia Taking of Hostages Act 
incorporado al derecho brit<inico las Convenciones de las Naciones Unidas contra 
y contra Ia toma de rehenes. · 

56 Seglln el cual, el Estado requerido podni denegar la extradici6n respecto de un 
territorial, cuando su legislaci6n no autorice la persecuci6n de un delito del 
cometido fuera de su territorio o exista un impedimenta para Ia exltra<licii6n relferi.doal 
concreto que motiva Ia solicitud. 

57 Por lo tanto, como con raz6n ha observado LoRD LLOYD, los dos autos ·de '"''co>••· 
espafioles "penden de un hilo'' y Ia autorizaci6n de otros medias de prueba, en 
solicitud de extradici6n espafiola, era extraordinariamente importante (Hou.~e 
<a 1], V I y s.). 
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En consecuencia, la House of Lords, en su segunda decisiOn del 24 de 
de 1999, examin6 silos cargos contenidos en Ia solicitud de extradi

de Espana constituyen delitos perseguibles en Gran Bretafia. Puesto que 
genocidio ya estaba excluido por la (primera) decision del Ministro del 

.Jnt.erior," quedaban como delitos susceptibles de motivar la extradici6n, con 
en el principia de justicia universal, solamente Ia tortura y la toma de 

ren•ene•s.59 El unico cargo respeto de este ultimo deli to, sin embargo, no cons
deli to segun el derecho britanico. 60 Asf, quedaba solamente el deli to de 

incorporado al derecho brit3nico a traves de la secci6n 134 de la Cri
Justice Act de 1988, que entro en vigor el 29 de setiembre de 1988. 

solan1er1te a partir de este momenta, puede considerarse este delito como 
>Xtl·aditi<m crime en el sentido de la seccion 2 (2) del Extradition Act 1989, 

decir, un delito extraterritoria1.61 Par otra parte -con base en la decisiOn 
Somchai Liangsiriprasert-,62 Ia conspiraci6n para cometer un delito 

1ers:eg1uible por los tribunales britanicos, en este caso la tortura, tambien cons
un delito que puede dar lugar ala extradici6n y extraterritorial, seglin 

seccion 2 (2) de la Extradition Act 1989. Asf concluye Lord Hope, repre
:<mtantdo a la mayorfa de los !ores: 

"Accordingly the courts of this country could try Senator Pinochet for 
of torture in Chile and. elsewhere after 29 September 1988, because they 

re '"ttra-tten:itc•rial offences under section 134 of the Act of 1988. They could 
try him here for conspiring in Chile or elsewhere after that date to commit 

wherever the torture was to be committed, because torture after that 
an extra-territorial offence and the courts in England have jurisdiction 

such a conspiracy at common law".63 

En consecuencia, los cargos se reducen dristicamente y quedan sola
trcs: dos de conspiraci6n para tortura, que se refieren a acontecimien

posteriores al29 de septiembre de 1988 (contenidos en los cargos 2 y 4), 

ya supra nota 18 y texto. 
En cuanto a la conspiraci6n para el asesinato y para Ia tentativa de asesinato, Lord Hope 
demuestra que estos hechos no son delitos respecto de los que quepa Ia extradici6n por falta 
de una competencia extraterritorial de los tribunates britlinicos con base en el Convenio Eu
ropeo para Ia Represi6n del Terrorismo de 1977, incorporado al derecho britlinico par la 

' "~>uppressi<'n of Terrorism Act 1978", ya que todos los hechos imputados ocurrieron antes de 
incorporaci6n ~2118/l978-. Por otro !ado, los aetas cometidos en Chile no son 

pcrseguibles en Gran Bretafia, ya que Chile noes parte del Convenio (nota 5, IV 6 y V 1 y s.). 
Los dem<is !ores aceptaron este argumento (ver, por todos, BROWNE-WILKINSON, nota 5, I 6). 
Cf. House of Lords, no_ta 5, IV 5 y s. (Hope); de acuerdo "--como los demlis-, Browne
Wilkinson, I 6. 
•v<:"un,m· nota 54. 
"""""'·a not as 48 y 51. 

of Lords, nota 5, V 2 y s. (destacado del autor); de acuerdo, Browne-Wilkinson, I 6. 
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yun acto individual de tortura (cargo 30), posterior a esa fecha. ~"""''"L·U 
Hope: 

''What is the effect of the quaiification which I have just mentioned, 
as to:the date on which these allegations of torture and conspiracy to 
torture firstbecame offences for which, at the request of Spain; Senator 
Pinochet could be extradited? In the circumstances of this case its 
effect is a profound one. It is to remove from the proceedings the 
entire course of such conduct in which Senator Pin6chet is said to 
have engaged from the moment he embarked on the alleged conspiracy ' 
to torture in January 1972 unti/29 September 1988. The only offences 
of tbrture and conspiracy to torture which are punishable in this 
country as extra-territorial offences against the law of the United · 
Kingdom within the meaning of section 2(2) of the Act of 1989 are 

· those offences of torture and conspiracy to torture which he is alleged 
to have committed on or after 29 September 1988. But almost all the 
offences of torture and murder, of which there are alleged to have 
been about four thousand victims, were committed during the period 
of repression which was at its most intense in 1973 and 1974. The 
extradition request alleges that during the period from 1977 to 1990 
only about 130 such offences were committed. Of that number only 
three have been identified in the extradition request as having taken 
place after 29 September !988."64 

Es importante sefialar, sift embargo, que, pese·a la restricci6n de 
taci6n, los cargos de conspiraci6n evidencian que no se trata ·de aetas 
dos o individuates de tortura ~como podria pared~r a primera vista por 
lirnitaci6n al acto individUal de tortura en el caso del cargO 30-, sino que 
imputa· y pi de !a extradici6n por una politica estatal y sistematica de 
contra los enerhigos del regimen .. 65 Esto condicion6 Ia denegaci6n ·de I a 
munidad (ver mas adelante, 3.) y !a nueva decision del Ministro del Hllenur 

Ademas, uno de los !ores (Millet) abund6 en su argumentaci6n a 
del derecho penal internacional, senalando que elderecho co:nstJet<ndinaric 
internacional es parte del common law ingles y, por ello, Ia tortura ya 
perseguible y punible antes de !a entrada en vigor del Criminal Justice 
1988. A sf conc!uye: "that the courts of this country already posS<lSS<" 
extra-territofial jurisdiction in respect of torture and conspiracy to torture 

64 
Ibidem, V 4 (Hope) (destacadd del autor); para Ia mayorfa, ver 16 (Brown'e- Wilkinson). 

65 
Asf, sefiala Lord Hope (V 4): " ... the allegation is that he was a party to the use of torture as 
systematic attack on all those who opposed or who might oppose his government". 
significance of charges 2 and 4 may be said to lie in the fact that they show that a policY 
systematic torture was being pursued when those acts were perpetrated". 
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scale of the charges in the present case and did not require the authority of 

. Derecho procesal . 

Segun e1 art. 16 CEEx, el Estado requlre~te puede, en c~s? ?e urgencia, 
.solic1tar !a detenci6n provisional a! Estado requerido, que dectdtra de acuerdo 

su Iegish1ci6n.67 En·la soHdtud de detenci6n 'provisi?~al se hm:a c?nstar ~a 
iht<mci'c ;11 de· cursar una sollcitud de extradici6n. Adem3.s, debe. md1carse el 

que· motiva Ia solidtud de extradici6n, el ti~mpo y Iugar de su comisi6n 
Ia medida de Io posible, Ia filiaci6n de la persona buscada(art. 16 ap 2 

En ese momenta prOcesal, dado el can'i.cter provisional de Ia det~nci6n, 
gobiei:nO en principia todavfa no tiene qu~ i?terveriir .. :or lo ta~to, para Ia 

deltenciiin provisional de Pinochet, el requenmtento espanol pudo plantearse 
•directarne1nte a·la justicia brltanica -sin intervenci6n del Ejecutiv?.-:-·68 En 
:caml>io, la extradici6n definitiva debe ser aprobada por el Ministro del Inte

britanico~ que en virtud ~e su poder discrecional de aut~rizac_i6n puede 
atcmder a consideraciohes polfticas (vease art. 22 CEDH en relact6n con el 

;de.rec:ho nacionill,· co:inO Cl § 74, ley alemana, sabre cooperaci6n jurfdica in
. te1rnacio,nal en materia penal (IRG) o !a secci6n 9 (8)(i)y (ii) en relaci6n con 
sect. 12 Extradition Act 1989)69 

Obsbiclllos a Ia extradici6ll . . 

De acuerdo con el art. 3~ cEEx no procede .la extradici6n en caso de 
. m"m,s politicos. El primer Proto colo Adicional a! CEEx del 15 de octubre de 

66 House of Lords, nota 5, IX 1. ~ , . 
Para el derecho brit<inico, cf. sect. 7 ss. Extradition Act 1989 (nota 47), ast como la Ewopean 
Convention on Extradition Order 1990 (Statutory Instrument 1990/1507), que incorpora el 

· CEEx (Halsbury's Stat~tory Instruments 8, 1996, p. 7). SegUn el art. _1~ (4) CEEx, Ia deten
ci6n provi~ional podn'i concluir a los 18 dias, si la solicitud de extradtct6n noes presentada, 
yen ningUn caso podrll superar los 40 dfas. Cf., igualmente, High. Court (~o~a 2), par. l~ Y ss. 
Sin embargo, el jucz. competente, una vez que_ acuerde la detenct6n provtslO~al, d.ebe m~or
mar al Ministro del Interior, que no obstante podrll revocar Ia orden de detenct6n o tmpedtr Ia 
contiriuaci6n del procedimiento (sect. 8 (4) Extradition Act 1989, [nota 47]). En.~l presente 
caso, el Ministro del Interior no hizo uso de esl&s atribuciones, pese a e~tar h~btlttado para 
ello, para lo que tenia, segUn Ia High Court, una facultad de canicter dtsc~ctonal, q~e no 
obliga a ocuparse del control de legalidad [High Court, nota 2, par. 35; en tgual senttdo la 
House of Lords, nota 1, V.3 (Lloyd)]. · · 

1 Cf. High Court (nota 2), par. 25 y ss.; House of Lords (nota 1), IV 3. (~fy~n), ~II?·. VIII _ 
(Lloyd), IX 2 (Nicholls), considerando porello trrelevantes en el procedtmtento.Judtctal cu:

2 Jesquiera consideraciones polfticas. Acerca del derecho aleman, cf. LAGODNY (nota 45), § 
IRG, nm. II y ss .. 
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1975 (PA I), determina a este respecto que el genocidio y las vrr1Jec;e 

graves de las Convenciones de Ginebra, asf como otras violaciones del 
cho de Guerra equiparables, no pueden ser consideradas como delitos 
cos. Si11_ embargo, esta disposici6n no es aplicable al presente caso, 
PAl no ha sido ratificado por Gran Bretafia70 y porque los crfmenes 
humanidad, en especial Ia "desaparici6n", no estiin comprendidos en 
Pero, esto no significa que tales hechos deban ser considerados como 
polfticos y, por lo tanto, como impedimenta para Ia extradici6n. Mas 
atendiendo a Ia finalidad del PA I y a Ia tendencia general a Ia cnmrnalrza 
de los delitos contra Ia humanidad, debe prevalecer Ia opinion de que 
hechos pumbles no pueden ser considerados como delitos poifticos. 

La Amnist(a chilena promulgada en 197871 no imp ide una persecnr 
penal basada en e] principia de personalidad pasiva, pues esta depernde 
clusrvamente de Ia punibilidad material en ellugar del hecho, no de 
los procesales." Ello se debe a que el principia de person ali dad pasiva 
ye al pafs de origen una potestad punitiva propia, que se deriva del 
cometido y que no puede ser anulada por preceptos (procesales) 
Su~ederfa lo mismo si Ia persecuci6n se basara en el principia de 
unzversal, puesto que una autoarnnistfa general, como la chilena, va 
~ente en contra de Ia persecuci6n (universal) de los crfmenes uucumc,101 

mas graves. Y, en consecuencia, es contraria al derecho internacional.73 
mismo ha decidido Ia Audiencia Nacional74 y, por otra parte, la Corte 
made Justicia chilena ha declarado inaplicable la amnistfa en tanto el 
cuente o Ia vfctima no hay an sido todavfa determinados. 1s 

. Podrfa discutirse, en este contexto, hasta que pun to cabe ignorar 
ntstfa en caso de otros principios del derecho penal aplicable. En Io 
al principia de Ia justicia supletoria, esto ha sido cuestionado ti.rndad,am 

?G Cf. Sc~~MBURGILAG~DNY (nota 45) pp. 466 y s. Vid. tambien el Co11venio Europeo 
Represmn del Terronsmo, ibidem, p. 499 (el Instrumento de Ratificaci6n espafiol 
mayo de 1980 se public6 en el BOE del& de octubre de 1980, y la correcci6n de 
de agosto de 1982 (n.b.)]. 

71 Dec. ley 2191. Cf. AMBOS (nota 17), pp. 10 l y s. 
72 

Cf. -para Alemania- RGSt 40, 402 y ss.; BGH NJW 1954, 1086; 1992, 2775; 
161; Sci!ONKE/ScHRODERIEsER, (nota 17), § 7 marg. num. 11; ESER, JZ 1993, 875 
refcrenctas en Ia p. 878); TR6NOLE, en: Leipz.iger Kommentar, 1989, § 7 nm. 6. Cf 
AMBOS, (nota 17), pp. 474 y SS. 

13 
Cf. AMBOS (nota 17), pp. 209 y ss., con mas referencias. Sabre Ia amnistfa chile"na '· 
pp. 238 Y s., 239 y ss. Impreciso, House of Lords (nota l) VII 1 6 (Lloyd) ' 

74 
A_udiencia Nac~on~l_(nota 9), 4/11/1998, pp. 14 y s.; 51llli998, ~p. 14 y s., .con mas 
ems sobre el pnnctpto de protecci6n. 

75 
Sentencia de 9/9/1998 en el caso Poblete COrdova. Sabre esta nueva '"'''"""''""'"" 
supra, cap. III, 3.2.1.1. 
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Eser, ya que entonces Ia persecuci6n penal se lleva a cabo en Iugar de 
Estado, es decir no se trata de Ia imposici6n de Ia propia competencia 

y, por Io tanto, debe atenderse a Ia voluntad de persecuci6n penal de 
otro Estado. 76 

. Inmunidad de un ex jefe de Estado 

Nota preliminar: inmunidad estatal e inmunidad diplomatica 

En principia, un jefe de Estado Unicamente goza de inmunidad estatal, 
decir de imunidad personal derivada del Estado -ratione personae (como 
vera a continuaci6n). Esta debe distinguirse de Ia inmunidad diplonuitica, 

otorga s6lo a los "agentes diplomaticos" acreditados (veanse arts. 29 y 
en relaci6n con el I e, todos de Ia CVRD).17 Las misiones especiales 
· un acuerdo particular entre el Estado receptor y el Estado acredi

En el caso Pinochet, ante todo se descarta la inmunidad diplomatica 
razones fdcticas, pues un pasiporte diplomatico no puede fundamentar 
sf s6lo el- status diplomatico.79 En cambia, tiene significaci6n general 
el regimenjurfdico de Ia inmunidad el principia de derecho diplorn.atico, 

cor1fctmre al cual, respecto de hechos realizados vigente el status, Ia inmuni
sigue desplegando sus efectos, incluso despues de que aquei se hubiera 

;xtinguido -ratione materiae (art. 39.2 CVRD)-.80 Esto pone de manifies-
con relaci6n a un jefe de Estado --que es de lo que se trata-, que la inmuni

estatal y Ia diplomdtica se relacionan, pues ambas se refieren en igual 
a las funciones soberatlas que competen al jefe del Estado. 81 

Por Jo que se refiere a Ia inmunidad estatal, rige el principia de derecho 
consuetudinario de que un Estado no est:i sujeto a Ia jurisdic

de otro. 82 Esta inmunidad se extiende tambien a los 6rganos del Estado, 

Cf. EsER, JZ 1993, pp. 876 y ss.; criticamente, desde el punto de vista del derecho intemacional, 
ver tambien PAPPAS, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1996, pp. 69 y ss., 177 y ss. (192 y ss.). 
Convenci6n de Viena sobre Re1aciones Diplomliticas dell&/4/1961, BGBI1964 II 959 [para 
el Jnstrumento de adhesi6n espai'iol, BOB del24 de enero de 1968 (n.b.)]. Cf. tambien §§ l8-
20GVG. 
Cf. VERDROSS/StMMA, Universelles Viifkerrecht, 1984, §§ 915 ss.; BOTHE, Zeitschrift fUr 
ausHindisches Offentliches Recht (ZaiiRV), 31 (1971), pp. 264 y l!S.; cf. tambit~n FASTENRATH, 
Frankfttrter Allgemeine Zeitung (FAZ) de 20110/l998, 9. 
De acuerdo a este respecto, House of Lords (nota 1), V 3 (Lloyd). 
Cf. OEHLER (nota 49), p. 36.2. En principio,la persecuci6n penal es admisible una vez se haya 
extinguido el status, cf. PFEIFFER, en: Karlsruller Kommentw: Strafprozej3ordmmg (KK.StPO), 
1993, § 18 GVG nm. 6; GORNIG, Neue Justiz (NJ) 1992, 4 y ss. (13). 
La conexi6n est:i particularmente clara cuando un jefe de Estado viaja al ex:tranjero 
(cf. BROHMER, State Immunity and the Violation of Human Rights, 1997, pp. 29 y ss., 30). 
VEROROSS/SIMMA (nota 78), §§ 1168 y ss.; BROWNLIE, Principles of Public International Law, 
1998, pp. 325 y ss.; MALANCZUK, Akelmrst~~ Modem Introduction to lntemational Law, 1997, 
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en especial a! jefe del Estado, 83 respecto de acciones llevadas a cabo 
su mandata -incluso una vez concluido hte (amilogamente, ·el art. 
CVRD)-.84 El principia esta ampliamente codificado en el ambito jUJrfdicr 
angloamericano,85 mientras que en Ia Europa continental ha Sido acogidd 

cialmente por Ia jurisprudencia. 86 

En derecho aleman el principia esta reconocido m•ediante lla n'mllSIOn' 
las reglas del derecho internacional (§ 20 II deJa 
-GVG).87 Esto significa ad~mas que tambien deben atenderse 
nes ala inmi..midad ·resultantes de las reglas generales ___:es decir, del 
internaciOnal consuetudinario y' los ptincipios jurldicos gellerales (art. 
Grundgesetz -GG)-88 Lajurisprudimcia de mayor rango habfa · 
antes de Ia reunificaci6n, Ia inmunidad del antiguojefe del Estado de Ia 
publica Democratica de Alemania, Erich Honecker," mientras que 
ha rechazado en terminos generales la ininunidad de loS 6rganos del 
de Ia antigua RDA, porque tal exenci6n jurisdiccional no podia solbreviv 
hl ·existencia del Estado.90 Las resolucion·es mas recientes para de,teJrmin''" 
conformidad con el § 13 de Ia Strafprozej3ordnung (StPO), el Tribunal 

pp. 118 y ss.; fundamental, BoTHE (nota 78), pp. :247 y ss.; BR6HMBR (nota 81), pp. 
Cf. art. 6° del Proyecto. de Ia Comisi6n de Derecho Internadonal de Naciones 
(Intenlational Legal Materials= ILM 30, 1991, 1554; en lo sucesivo, "Proyecto 
como el art. 3° PrOyecto de la Organizaci6n de Estados Americanos (ILM 22, 
"Proyecto-OEA"); a este respecto tambien BROHMER (IH?ta 81), pp. 125 Y ss., 

sl Cf. OEHLER {nota 49), p. 361; SEJDL-HOHENVELDERN, Vii/kerrecllt, 1994, pp. 316 y 
In'munidad personal ilimitada (ratione personae) poseen ~ademas del jefe del 
s6lo los diplomaticos. En caso de c6nsules y miembros del gobierno existen 
ciones (cf. DAHM, Festschrift Niki.~cll, 1958, pp. 153 y ss. [168, 170]; BoTHE, 
La inmunidad material (ratione materiae) alcanza en cambia a todos los 
puesto que se refiere a Ia actividad soberana del Estado (cf. DAHM, op. cit., pp. I 

&4 Cf. BoTHE (nota 78), p. 263, asf como Ia nota 77, infra y el texto. 
85 · Cf. ~por Io que hace a1 caso----la State Immunity Act 1978 (SIA), en: The Law Reports; 

1978 I, cap. 33, p. 7!5 ~ILM 17 (1978), 1123 yss. Cf. tambienla US·Forei8:nS.ove.•eignbm 
Act 1976 (FSIA), en: 28 U.S.C.A. §§ 1602 y ss.1994, entregas adicionales de 
tambien, BRCIHMER (nota 81), pp. 51 y ss., 84 y ss~; PEPPER (nota 17), pp. 322 y 
favor de una modificaci6n del FSIA para permitir reclamaciones par violaciones 
LEVY,71w Georgetown Law Jouma/86 (1998), 2703 y ss. (2729 Y ss). 

86 Cf.'un resumen en BROHMER (nota 81), pp. 51 y ss. C::f. tambien Ia European Conve,nti•m' 
Immunity (ECSI) del 16/5/1972, art. 15 (BGBII990 II 34 ~ ILM 11, 1972, pp. 

87 PFEIFFER (nota 80), § 20 GVG nm: 2. 
88 JARAss/PIEROTH, Grund Gesetz. (GG), 1997, art. 25 run. 6. 
89 BGHSt 33, 97 = JZ 1985, 299 (aeste respecto, BLUMENWITZ, JZ 1985, 614): relniS>5 dt 

Ia competenciajurisdiccional de confonnidad cOn el § 13 a StPO a causa de lit 
derecho internacional. 

90 BVerfG DtZ 1992,216. Aeste respecto es Util recordar que el § 20 I GVG 
fue introducido pensando fundamentalmente en los representantes de Ia ant'igm• KIJA 
[nota 80]; § 20 ova, nm. 1). 
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petente en los procesos contra la cUpula military contra Pinochet,91 muestran 
que ahora el BGH se inc !ina -tam bien en casos de continuidad del Estado
por una consid.eraci6n restrictiva de la inmunidad (a este respecto mas dete
nidamente ilifra). 

En el derecho britdnico, Ia inmuriidad del jefe del Estado se infiere fun
damentalr:wnte de Ia seccitsn 1, 14 de Ia State Immunity Act 1978 (SIA)," 
cuya Partei, sm embargo, noes aplicable a! proceso penal (sec. 16 [4])." En 
cambw, Ia mmumdad respecto ala jurisdicci6n penal s6Io r6suJta94 de la sec-

20 de Ia 'SIAen relaci6n con los arts. 29, 31 y 39 CVRD." La eficacia 
:> Ulten.uJ se desprende del ya citado art. 39.2 CVRD, que consecuentemente 

ser objeto de una lectura anal6gica: "with respect to official acts 
Snp,rfrlrrrlerl by a head of State in the exercise of his function as head of State 
,irrlmunity s~all co~tinue to subsist" .. 96 De esta forma, en principia, un ex jef~ 

Estado d1sfruta Iglialmente de inmunidad. La House of Lords ha conside
a Pinochet como jefe del Estad·o en el momento de los hechos, y con ello 

itmnbien ha mclmdo en el ambito de protecci6n de Ia inmunidad su dominio 
ini.ci,tltrtente de facto, como presidente de Ia Junta Militar' concediendole 1~ 
imnumrlad ratione triateriae cOmo eXJefe ·de Estado.97 · 

BGH, resoluci6n dell7/6/1998- 2Ar 80/98; resoluci6n dell8/l1/l998- 2 Ars 471/98 y 474/98. 
Cf. SUf~ra not~ 85. La FSIA (nota 85) regula s6lo Ia inmunidad del Estado (§ 1604), en tanto 
~~e Ia 1nmum~ad de los 6:ganos. d:! E~tado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1603 (b)_ 
mstrumentaltty of a fore1gn State . Sm embargo, ademas existe Ia "commOn law he d- f

State imm~nity", ~igente ya antes de 1976 [Lafontante v. Aristide, 844 p. Supp. 128 (13~ s~), 
1994 US D~st. Lex1s 641 (1994); a este respecto, crfticamente DELLAPENNA, American Joumal 
oflntematwnal Law-AJIL 1994, pp. 528 y ss.; cf. tambien 28 U.S.C.A. § 1603, N., 7 y ss.]. 
De acuerdo a este respecto --en cambia, en contra, Ia defensa~, House of Lords (nota 1), 

6 p. (Slynn). VII 2 p. (Lloyd), VIII 3 (Nicholls), IX 4 (Steyn). 
Cf., de ~cuerdo, House of Lords (nota 1), II 1 y ss.,III 1 p. (Slynn); VII 3 y ss. (Lloyd); VIII 
4 p. (Ntclwlls); IX 4 _P· (Steyn). En los resultados, igualmente, High Court (nota 2), 
par. 45 Y ss. (5.6), que sm embargo ha pasado por alto Ia sec. 16 (4) SIA (nota 85). 

, CVRD fue mcorporada al derecho brit<inico por la Diplomatic Privileges Act 1964 (DPA 
en: The Law Reports Statutes, 1964 II, cap. 81, p. 1261). , ' 
As{ [con el destacado del autor],la formulaci6n del representante de la acusaci6n Alun Jones 
aceptad~ por Ia H~use of Lords y las partes (House of Lords [nota 1], VH 5 [Lioydj; en las 
co?cl~siOnes, lo mtsmo Ill 1 p. [Sly11n], VIII 4 p. [Nicholls], IX 4 p. [Steyn]). La SIA (nota 85) 
5omctd~ en los resultados con el common law, que incorpora el derecho consuetudinario 
mtemac10nalalderecho intemo, cf.House ofl..mds (nota I), V 4 y ss., VI I y ss., VII4 p. (Lloyd); en 
los resultados,lo mismo IX I (Nicholls). 

of Lords (nota 1), I~ p. (Slynn, con referencia a Ia demanda de extradici6n espaiiola), 
5 (Lioy~), VIII 2 p. (Ntchol/s); IX 3 (Steyn). Ver ta~bien House of Lords, nota 5, I 2 s 

V 5 s. (Hope); (Saville); X 3 s. (Phillips). Con ella se cuestiona tam
e! momenta de su reconocimiento formal como jefe del Estado, cf. High Cmm (nota 2), 
4 (26/6/1974), de una parte, y Baltasar Garz.6n (nota 8), p. 6 (17/12/1974), de otra. 

!'I 
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3.2. lProcede tambien Ia inmunidad estatal en caso 
de crimenes internacionales? 

3.2.1. LAS DECISIONES DE LA HIGH COURT Y DE LA HOUSE OF LORDS 

El asunto central es si, ante la jurisdicciOn penal nacional (no "H>""''"" 
inmunidad estatal de un (ex) jefe de Estado, tratandose de crfmenes im'enwci< 
nates, tiene excepciones, y, en caso afirmativo, cOmo pueden fund:1menl:ars 
6stas. Nose discute que tales excepciones existen en el ambito il'ztenu1cional 
y, por Io tanto, no podrfa impedirse Ia persecuciOn penal internacional.99 

sOlos~ cues tiona si esto, como expresiOn de Ia creciente protecciOn de los 
chos humanos por parte del derecho internacional penal, puede tener 
siones en el regimen jurfdico-nacional de la inmunidad. La High Court ha 
nido en resumen a negarlo, Ia House of Lords lo afirma en sus dos de<oisi:on'"' 
aunque limitando temporalmente Ia excepciOn en Ia Ultima. 

En el proceso ante Ia High Court, Lord Chief Justice Bingham, pese 
reconocerle "some attraction", rechazOla argumentaciOn de que los crime:nez 
internacionales en cuesti6n100 quedan al margen de las funciones de un 
de Estado, y por lo tanto no estarian amparados porIa inmunidad. En 
se apoy6 en dos razones. Por una paite, no "cualquier desviaciOn de Ia 
rrecta praxis democratica" ci) implicarfa Ia ex<?lusiOn de la inmunidad; 
otra, s6lo con dificultad podria delimitarse que hechos estarian arr>paradlo 
porIa inmunidad y cuales no.101 En todo caso, Lord Bingham tampoco se 
interesado especialmente por tal determinaci6n. 

98 
Cf. art. 7" del Estatuto del Tribunal Jnternacional Militar (TIM) de Nuremberg [UNTS 
(1951), 280]; art. 6" del Estatuto del TIM de Tokyo (en: BAsSIOUNr, Crinn'" agm'n.<tHrnn<mity 
1992, p. 606); art. J0 (2) del Estatuto del Tribunal para Ia ex Yugoslavia 
827 (1993), enHRU 1993, pp. 197 yss.); art. 6" (2) Estatuto del Tribunal pru·a "'uanu11 \"'"· 
Doc. S/RES/955); asf como, recientemente, el art. 27 del Statute of the International 
nal Court, cs decir, el Jlamado Estatuto de Roma (UN-Doc. A/Cf. 183/9, en: ILM 
pp. 999 y ss.). Sabre el Estatuto de Roma, cf. AMBOS, Neue Juristische Wochenschrift 
pp. 3743 y ss.; el mismo, ZStW 1999, pp. 175 y ss. 

99 
Incluso los !orcs favorables a Ia inmunidad (de conformidad con el derecho interno) 
esta opiniOn, cf.la nota introductoria de Slymt (House of Lords [nota 1], I 1; tambien 
"If the question ... were whether these allegations should be investigated by a Criminal 
in Chile or by an international tribunal, the answer, subject to the terms of any amne,;ty,• 
would surely be yes" (ver asimismo p. 1473 y Lloyd, 1491). 

100 
Cf. High Court (nota 2), par. 57, donde hace alusi6n al asesinato sistematico y torturas de 
oposici6n polftica o ibidem, par. 64 y ss, respecto al genocidio, a las torturas y la toma 
rehenes en el sentido de Ia correspondiente Convenci6n. 

WI High Court (nota 2), par. 63; "But a former head of State is clearly entitled to immunity 
relation to criminal acts performed in the course of exercising public functions. One 
therefore hold that any deviation from good democratic practice is outside the pale of iimrnundty, 
If the former sovereign is immune from process in respect of some crimes, where does 
draw the line?" (destacado del autor). 
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Esto qued6 reservado al proceso ante la House of Lords, donde esta 
~uesti<in juga un papel decisivo. En Ia primera decision, Ia mayoria de los 

(Nicholls, Steyn, Hoffmann) sostuvo que determinados hechos, en espe
torturas y toma de rehenes (terrorista), no constituyen funciones de un 
de Estado reconocidas par el derecho internacional102 y, par lo tanto, 

:ampoc;o podrian ser atribuidas a! Estado para excluir Ia responsabilidad pe
personal del primer mandatario. 103 Asi pues -contrariamente a Io que 

la High Court-, deberia y podrfa trazarse un lfmite, de forma q~e 
~et<,rrrli'naclos hechos no constituyen "official acts performed undertaken m 

exercise of the functions of a head of State" .104 Sin embargo, el baremo no 
ser el derecho nacional-posiblemente arbitrario-, sino s61o el dere

internacional. Segun esto, ya desde el mom en to del golpe en Chile (1973), 
genocidio, Ia tortura, Ia toma de rehenes y los crf11_1enes contr~ la _hum~ni

serfan considerados punibles y, en consecuencta, no podnan mclmrse 
las funciones de un jefe de Estado. 105 Par su parte, la defensa distingui6 
autores mediatos e inmediatos: si Pinochet hubiera cometido los he

par sf mismo, entonces en principia no existirfa inmunidad. Esta dife
es, sin embargo, insostenible. 106 En fin, Ia opiniOn minoritaria 

Lloyd) argument6 que ciertamente el derecho internacional no inclu
las "specific funtions" de un jefe de Estado los crfrnenes internacio

pero estos deben ser considerados como acciones en el ejercicio del 
puesto que habrfan sido cornetidos por lo menos en relaciOn con el 

:jer,cicio del cargo y serf an "governmental in nature" (Lloyd) 107 Des de luego, 
inmunidad estatal estarfa cada vez mas limitada por el derecho internacio

pero estas limitaciones no podrfan sin mas ser incorporadas al derecho 

House of Lords (nota 1), VIII 6 (Nicholls); " .. .international law has made plain that certain 
types of conduct ... are not acceptable conduct on the patt of anyone. This applies as much to 
heads of State ... as it does to everyone else; the contrary conclusion would make a mockery 
of international law". 
House of Lords (nota I), IX 2 (Nicholls); "Acts of torture and hostage-taki~g, outlawed as 
they are by internatiOnal law, cannot be attributed to the State to the excluswn of personal 
liability". 
House of Lords (nota 1), IX 5 y s. (Steyn). 
House of Lords (nota 1), IX 6 (Ste)'lt). . . . . 

~ h~id,em: "It is apparently conceded that if he personally t?rtured vtcltms the posttton woul_d 
be different. This'distinction flies in the face of an elementary principle of law ... that there ts 
no distinction to be drawn between the man who strikes, and a man who orders·another to 
strike". 
House of Lords (nota I), II 3 s. (Slynn): "under colour of or in ostensi.ble exerci~e ?.fthe Head 
of State's public authority"; VI 3 s. (Lloyd): "under colour of sovereign authonty . Lloyd va 
mas alla (4); "It is a regrettable fact that almost all leaders ofrevolutionar~ (sic!) movem:nts 
are guilty of killing their political opponents ... Yet it is not suggested (I thmk) that the cnme 
of murder puts the succesful revolutionary beyond the pale of immunity ... ". 

'I 
I' 
I 
I 
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naciona1. 1
•
08 En defecto de un convenio jurfdico internacional general, 

que exam mar para cad a deli to si tal posibilidad se contempla en un 
especffico de derecho internacional penal, que obligue a los Estados 
dos, Y limit_y Ia inmunidad. Los convenios que aquf interesan sabre Ia 
genocidio y lorna de rehenes no contemplan -tal y como han sido 
dos al derecho britanico- ninguna excepci6n a la inmunidad de un 
Estado. 109 

En su ultima decision, la House of Lords sigui6Ja tesis minoritflrifl< 
primera, al estimar necesario un convenio internacional 
Convenci6n de la ONU contra Ja Tortura, para fundame~tar ex,oe!>Ci>,ne 
principia de inmunidad estatal. 110 De este modo, la inmunidad de 
solamente dejarfa de existir con la ratificaci6n de la Convenci6n por 
dos afectados (Reino Unido, Espana y Chile), concretamente con ]a 
ratificaci6n, por parte del Reino Unido el8 de diciembre de 1988.u1 En 
to al efecto de la Convenci6n sabre la inmunidad ratione materiae, la 
madora mayorfa de los lares (seis votos a uno) considera que la imnunid 
estatal es incompatible con la raison d'etre de Ia Convenci6n. Puesto 
este instrumento internacional establece un sistema de jurisdicci6n 
para casos de tortura por parte de funcionarios publicos (del jefe del 
al simple subordinado ), el reconocimiento de inmunidad estatal respe<:to . 
estos hechos supondrfa una incoherencia valorativa: "How can it be 
international law purposes an official function to do something · 
international law itself prohibits and criminalises?". u2 Por otra parte, si al 

108 House of Lords (nota 1), 1473 (Slynn, refiri6ndose a Sir Arthur Watts): "That io"1teinatio 
law crimes should be tried before international tribunals or in the perpetrator's 
one thing; that they should be impleaded without regard to a long~established 
international law rule in the Court of other States is another". 

109 Cf. House of Lords (nota 1), III 4 y s., IV l ss. (Slynn), donde no incluye aljefe del Estado 
el concepto de "public official" en el sentido de Ia sect. 134 Criminal Justice Act 1988 
55) y, con relaci6n a Ia Convenci6n relativa al genocidio, indica que su art. 4o no 
incorporado al derecho britD.nico (igual, Lloyd, op. cit., VI 4 y s.). Estaes una-poco 
cente- interpretaciOn estrictamente dualista y hostil al derecho internacional que 
radicalmente de otras declaraciones del propio Slynn. 

110 En efecto, Lord Browne-Wilkinson "duda" que un crimen intemacional de tortura cometido 
de Ia entrada en vigor de la Convenci6n sea base suficiente para justificar, en atenci6n a su 
raleza de ius cogens, excepciones a Ia inmunidad (House of Lmd:~. supra nota 5, I 4). 

111 House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne- Wilkinson); VIII 2 (Saville), Incluso 
tornado como fecha de caducidad de la inmunidad el 30 de octubre de 1988, dfa 
caci6n de Chile; Espafiala ratific6 ya el2l de octubre de 1987, cf. ibidem, VI 3 

112 House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne- Wilkinson); ver tambien VI 1 y . 
" ... it was no longer open to any state which was a signatory to the Convention to im'oke tiie 
immunity ratione materiae in the event of allegations of systematic or widespread 
committed after that date being made in the courts of that State against its officials or 
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Estado se le concediera inmunidad, el responsable maximo escaparfa 
persecuci6n penal, mientras que los subordinados serfan penalmente res

bn:sat>les .. m Por ella, Ia organizaci6n de un sistema de tortura no puede ser 
,0 ttm<lida como funci6n oficial pues viola el derecho internaciona1. 114 Lord 
offconsider·a en solitario que Ja Convenci6n contra Ia Tortura no excluye Ja 
tiii>Jw.ua.u estatal, porque la derogaci6n del principia requiere una norma 
xp:11c:"a(un "waiver") que no existe.u5 Este argumento, sin embargo, justa

ignora Ja raison d'etre deJa Convenci6n y supone que habfa algo que 
Lo que sucede noes esto, sino mas bien que las obligaciones derivadas 

Convenci6n son tan fuertes que suprimen la inmunidad ratione materiae. 116 

other person acting in an official capacity"; VII 4 (Hutton): "The Torture Convention makes 
it clear that no State is to tolerate torture by its public officials or by persons acting in an 
official capacity ... "; IX 2 (Millet): "International law cannot be supposed to have established 
a crime having the character of a jus co gens and at the same time to have provided an immunity 
which is co-extensive with the obligation it seeks to impose"; X 3 (Phillips): "If Senator 
Pinochet behaved as Spain alleged, then the entirety of his conduct was a violation of the 
norms of international law. He can have no immunity against prosecution for any crime that 
formed part of that campaign". 

t House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne- Wilkinson): "Yet, if the former head of State has 
immunity, the man most responsible will escape liability while his inferiors (the chiefs of 
police, junior army officers) who carried out his orders will be liable. I find it impossible to 
accept that this was the intention" .. 

t House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne-Wilkinson): " .. .if, as alleged, Senator Pinochct 
organised and authorised torture after 8 December 1988, he was not acting in any capacity 
which gives rise to immunity ratione materiae because such actions were contrary to 
international law, ... ", Esto, sin embargo, no quiere decir que los aetas de Pinochet fueron 
aetas privados, lo que no depende de su legalidad o ilegalidad (ibidem, VI 4, Hutton; X 1, 
Phillips), sino, sencillamente, que no correspondfan a las funciones oficiales de un jefe de 
Estado: " ... alleged acts of torture by Senator Pinochet were carried out under colour of his 
position as head of State, but they cannot be regarded as functions of a head of State under 
international law when international law expressly prohibits torture ... " (ibidem, VII 4, Hutton; 

destacado del autor). 
115 Cf. House of Lords, supra nota 5, III 2 y ss. (IV 1): " ... the fact that 116 states have become 

party to the Torture Convention reinforces the strong impression that none of them appreciated 
that, by signing the Convention, each of them would silently agree to the exclusion of state 
immunity ratione materiae". · 

116 House of Lords, supra nota 5, VI 2 y s, (Hope): "It is just that the obligations which were 
recognised by customary international law in the case of such serious international crimes by 
the date when Chile ratified the Convention are so strong as to override any objection by it on 
the ground of immunity ratione materiae to the exercise of the jurisdiction ... " Ver tambi6n 
ibidem VIII 2 (Saville): "I do not reach this conclusion by implying terms into the Torture 
Convention, but simply by applying its express terms. A former head of State who it is alleged 
resorted to torture for State purposes falls in my view fairly and squarely within those terms 
and on the face of it should be dealt with in accordance with them" (destacado del autor); 
ibidem IX 2 (Millet): "In my opinion there was no immunity to be waived .... The international 
community had created an offence for which immunitY ratione materiae could not possibly be 
available". 

I, 
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El principia aut dedere aut judicare, establecido en el art. 7° de la 
ci6n, implica adem as que el Estado que quiere juzgar a un pres unto 
ble de un deli to de tortura tiene que solicitar su extradici6n al Estado 
tiene dete!)ido. Chile no lo hizo, as( que el Reina Unido tiene que 
Pinochet o extraditarlo. 11 7 

3.2.2. SOBRE LA LIMITACI6N DE LA INMUNIDAD EN BASE 

A CONSJDERACIONES JURfDICO-COMERCIALES 

La opiniOn minoritaria de la prim era decisiOn de los lares sostiene · 
raz6n que las excepciones a Ia inmunidad estatal reconocidas y · 
no alcanzan -al menos explfcitamente- al caso de la persecuci6n 
crfmenes internacionales graves. 118 Los esfuerzos para limitar Ia i't omunid 
estatal, particularmente intensos desdc Ia famosa "Tate Letter" del afio 
ten fan esencialmente como finalidad so meter mediante determinadas 
ciones-tipo las crecientes relaciones comerciales ("commercial tnms:action: 
que traspasan las fronteras -mas aHa de Ia tradicional diferenciaci6n 
iure gestionis/iure imperii-,120 a un control jurisdiccional civil. 121 TamlJO<:<l 
excepci6n en caso de hechos delictivos con consecuencias mortales o 
integridad ffsica ("torts exception") podrfa aplicarse a los crfmenes ;·"''""" 
nales, porque normalmente se presupone que el delito en cuesti6n se 
cometido en el Estado del foro ( el requisite denominado "territorial nevno"\ 

117 Cf. House of Lords, supra nota 5, IX 2 (Millet): "Chile insists on the exclusive 
prosecute him. The Torture Convention, however, gives it only the primary right. 
not seek his extradition (and it does not) then the United Kingdom is obliged to extmdi:teh 
to another requesting state or prosecute him itself'. 

118 Cf. High Court (nota 2), par. 72, que, invocando el caso Al-Adsani v. Government of 
( 1996), argumenta que la SIA (nota 85) no prevC cxcepci6n alguna para crfmenes 
nales, cosa que habria sido conscicntemente omilida por ellegislador. 

119 Jack B. Tate fue asesor jurfdico del Ministro de Exterior norteamericano (cf. DAHM 
83], p. 157 y s.; BROHMER [nota 81], p. 18, nota 76; REss, "The changing rel<llionsl>iP_betw< 
State immunity and human rights", en: DE SALVJA/Vn.uGER (eds.), The Birth 
Human Rights Law, 1998, pp. 175 y ss, 179 y s.). 

m Sabre su diffcil delimitaci6n, cf. LAU1ERPACHT, British Yearbook of International Lmv 28 ( 
pp. 220 y SS. (222 ss.); DAHM (nota 83) pp. 163 y ss.; VERDROSS/SJMMA (nota §§ 1 
BROWNLIE (nota 82), pp. 330 y ss., 335 y ss. Debido a Ia falta de claridad, los rcclen:tesestiJC< 
de codificaci6n (nota 82) no sigucn aferrados a csta distinci6n (cf. GErGER, 

121 Cf. sect. 3-ll SIA (nota 85) y §§ 1605-1607 FSIA (nota 85). Cf. --en el ambito 
nal~ art. 10-17 Proyecto ILC (nota 82) y art. 1-14 ECSI (nota 86). Cf. tambien 
(nota 81 ), pp. 17 y ss., 138 y ss.; GEIGER, nota 120, 1124 y s. 

122 Cf. sec. 5 SIA (nota 85) y § 1605(a)(5) FSIA(nota 85). Cf. tambien art. II ECSI (nota 85) y 
Proyecto ILC .(nota 82), que exigen -junto con Ia producci6n del resultado en el 
foro----. Ia presencia del delincuente en el momenta del hecho en el Estado del foro. AUn 
restrictivo es el art. 6° (e) del Proyecto OEA (nota 82), que expresamente se refiere s61o 
delitos en el ambito del tnifico comercial. Criticamente sabre el con junto, BRDHMER 
pp. 60 y ss., 88 y ss., 121, 137 y s., 127 y s.; vcrtambien REss, supra nota 119, pp. 182 y ss. 
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Jnr:lu:;o si se admitiera la no inmunidad tambien respeeto de los delitos a 
distanc:'ta -en caso de produeci6n del resultado en el Estado al que corres

la competencia dellugar-, csto servirfa de poco, porque las violacio
de los derechos humanos realizadas dentro de los lfmites de un Estado no 

tienerr pr·eci.sarneJoteun efecto a distancia. Ciertamente, el § 1605(a)(7) FSIA,m 
inl.ro,:luroidoen 1996, como consecuencia de la Torture Victim Protection Act 

1,124 excluye la inmunidad en caso de tortura, ejecuci6n ilegal y otros 
llevados a cabo fuera de los Estados Unidos, pero s6lo hace posible 

reclamaciones por dafios y pe1juicios contra el Estado responsable, no la 
persecuci6n penal individual. 125 

3.2.3. LIMITACIONES BASADAS EN LOS DERECHOS HUMANOS 

Con todo, Ia mayorfa de los lares en ambas decisiones coincide en los 
resultados. El otorgamiento de inmunidad absoluta en base al concepto tradi
Cional de soberanfa estatal (par in parem non habet imperium) aparta Ia vista 
de Ia creciente protecci6n penal internacional de los derechos humanos, 126 

como el propio Lord Slynn ha reconocido. 127 Inmunidad absoluta significa la 
renuncia al intento de conciliaci6n de intereses: par una parte, el legftimo 
derecho del Estado al ejercicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad 
soberana (soberanfafuncional) y, par otra, el derecho igualmente legftimo Y 
garantizado jurfdicamente del ciudadano ala protecci6n efectiva de sus dere
chos humanos. La inmunidad absoluta sacrifica los derechos humanos en el 
altar del tradicional principia groziano de la soberanfa del Estado. 

Ya en los aiios cincuenta se alz6 la voz para limitar Ia inmunidad estatal. 
El ius-internacionalista britanico Lauterpacht critic6 que a prop6sito de Ia in
munidad del Estado estuviera enjuego no tanto la independencia e igualdad de 
los Estados, como mas bien el arcaico principia de Ia "dignity of the sovereign 
State" y el tradicional derecho a 11tO be above the law". Sin embargo, el princi
pia de la inmunidad absoluta del Estado habrfa sido en gran medida abandona
do par la practica judicial y carecerfa de fundamento en el derecho internacio
nal. El "rule of law" exige mas bien la restricci6n de Ia inmunidad a casas 
exccpcionales regulados con precisi6n. 128 Dahm identifica un "proceso de re-

m Cf. supra nota 85. 
'" 28 U.S.C.A. § 1350. 
125 Sabre esta consecuencia sancionadora "civil-penal" por graves violaciones de los derechos 

humanos en el derecho norteamericano, cf. mas detalladamente WALTHER, en: Arnold/ 
Burkhardt/G~;"opp/Koch (Hrsg.), Grenziiberschreitmigen. Beitrtige zum 60. Geburtstag von 
Albin Eser, 1995, pp. 229 y ss. (231 y ss.). 

126 Cf. supra nota 98. 
127 Cf. supra nGta 108 y el texto. 
118 LAUTERPACHT (nota 120), pp. 220 y SS. (230, 236 Y S.). 
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ducci6n" de la inmunidad extranjera frente a la jurisdicci6n penal intern'a." 
Bothe ha puesto de manifiesto que, con motivo de los procesos par crfmenes 
guerra tras, la segunda contienda mundial, se cuestionaron, pero tambi6n 
admitieron,J.as excepciones al principia de la inmunidad estatal respecto a 
delitos de Nuremberg (crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad 
paz). 130 Asimismo, ha llamado la atenci6n sobre la 
derechos humanos, derivando de ella "una precisa limitaci6n" de Ia inrnuni<la 
del Estado. 131 Brohmer ha pulido este criteria y llega ala convincente 
si6n de que la necesaria ponderaci6n de intereses entre protecci6n ;·, oci'ivi,~'"'' 
soberanfa colectiva debe conducir a Ia 1imitaci6n de la inmunidad eSlmaL '"' 

Asf, pues, I a "soberanfa funcional" del Estado en cuesti6n no se vera pwosnt efi 
peligro cuando se trate de la persecuci6n de violaciones "individualizadas" 
los derechos humanos, en todo caso no mas que en las excepciones tipo 
recotiocidas, por razones jurfdico-comerciales o par Ia naturaleza del deli to. 
este supuesto, normalmente el Estado tiene incluso menos control que si 
trata de violaciones a los derechos humanos. Ciertamente, serfa problen1atic 
que se cometieran masivas violaciones de los derechos humanos de 
"individua1izada", aunque en estos casas lfmite cabrfa admitir 
el argumento de una violaci6n de Ia soberanfa funcional. 

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente sabre Ia efecti vidad 
reclamaciones jurfdico-civHes de dafios y perjuicios contra el Estado · 
y nmmalmente contra el pafs de origen -es decir, en el contexto de" Ia 
ponsabilidad de los Estados- se ven confirmadas y concretadas por 
intentos de fundamentaciOn orientados a los derechos humanos. El punta 
partida es Ia aceptaciOn de los derechos humanos b8.sicos como ius co gens. 

119 DAHM (nota 83), pp. 113, 170, 182 
1 ~0 BoTHE (nota 78), pp. 252 y ss. (254, 257). Sobre la inapiicabilidad de la doctrina del act 

State a los crfmenes de guerra, ya JESCHECK, Die Verantwortlichkeit der Staatsmgane 
VO/kustrafrecht, 1952, pp. 164 y ss. Ahara bien, en el caso de la doctrina del act of State, 
trata -at contrario que en la inmunidad- de un principia jurfdico material que impide 
examen del acto de soberanfa estatal por parte de tlibunales extranjeros (a este · 
BR6HMER [nota 81], pp. 41 y ss.; PEPPER [nota 17], pp. 339 y ss.; asimismo la House 
[nota l] IV 3 y ss. [Slynn]). En la pn'ictica, no obstante, en el presente caso conduce 
mismos resultados, por lo que es innecesaria una discusi6n mas profunda [cf. ibidem, 
(Siynn), V 4, VII 5 p. (Lloyd), VIII 4 (Nicholls), IX 7 p. (Steyn)]. 

Bl BOTHE (nota 78), p. 256. 
132 Cf. BROHMBR (nota 81], pp. 94 y s., 96 y ss. (205 y ss., 211 y ss.); a favor de""'' prmderaci6J 

con los "interests of justice", DELLAPENNA (nota 92), 531 s. 
133 Acerca del ius co gens, supra nota 11. El criteria de considerar a los dercchos humanos 

cos, entre ellos las prohibiciones de tortura, ejccuciones ilegales, y "desapadciones", 
ius cogens, se remonta a Ia decisi6n de Ia Corte Internacional de Justicia en el 
Traction Case" (ICJ Reports l970,"pp. 3, 32), en Ia que se reconocieron los "basic 
the human person" como obligaciones erga omnes (cf., con mas referencias, 
p. 176 en nota 60 y s.). Sobre el ius cogens y el "Restatement (Third) of the Foreign 
Law" de USA, PEPPBR (nota 17), pp. 366 y ss. 
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De ello resulta un derecho del individuo a Ia protecci6n ante Ia comunidad de 
Estados en su conjunto (obligatio erg a onmes), que inexorablemente entra en 
conflicto con el tradicional derecho a Ia inmunidad absoluta del Estado, vincu
lado con la idea de que un Estado no puede quedar sujeto a otra jurisdicci6n 
sin su consentimiento. Pero el ius cogens impulsa a una caracterizaci6n 
desvinculada de la voluntad estatal, y con ello ala limitaci6n de Ia inmunidad 
en caso de violaciones de los derechos hum!lnos que caen bajo su protec
ci6n.134 En esencia, esta idea fundamenta una interpretaciOn orientada al ius 
co gens relativo a los derechos humanos, segU.n Ia cual estas violaciones no 
pueden quedar sin respuesta. 135 Se consagra asf Ia opiniOn de que un Estado 
que viola reglas de ius cogens relativas a los derechos humanos comete un 
delito de derecho internacional, respecto del que otros Estados pueden tamar 
represalias, como la denegaci6n de la inmunidad."6 0 bien que tal Estado se 
hace indigno de su derecho a Ia soberanfa. 137 Otros ven en Ia vialaciOn a el 
reconocimiento de las normas de ius cogens relativas a los derechos humanos 
.una renuncia implfcita a Ia inmunidad, 138 o quieren fundamentar en ella el 
principia general de "non-immunity". 139 El reconocimiento del ius co gens refe
rido a los derechos humanos con un efecto obligatorio erga onmes, impone 
tambh~n Ia universalizaciOn del cl8.sico concepto de Ia protecci6n diplotmitica 
-caracterizada a traves de Ia reclamaciOn penal interestatal del propio Estado 
o del Estado protector, fTente al Estado territorial o al Estado infractor-, de 

134 Cf. PEPPER (nota 17), p. 349. En 1a misma linea, las declaraciones de Lord WilbeJforce, criti
cando que el principia de la inmunidad del Estado sea utilizado hoy "as a technique for 
denying compliance with obligations" (en: International Law Associatio11, Repott of the 58. 
Conference, 1980, pp. 513 y ss., 515). Ver tambiCn la decisi6n del Tribunal de Leivadia (Gre
cia) del 30/10/1997 (AJIL 1998, pp. 765 y ss.); RESs, supra nota 119, pp. 186 y ss. (197); 
LEVY, supra nota 85, pp. 2729 y ss. 

135 A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relaci6n con reclamacio
nes por daiios y petjuicios contra Ia RepUblica Federal de Alemania a causa de los abusos 
durante el rCgimen nazi (caso Princz; alrespecto, REIIIIANN, lPRax 1995, pp. 123 y ss.; BROHMER 
[nota 81], pp. 76 y ss.; LEVY, supra nota 85, pp. 2703 y ss.): ZIMMERMANN, Michigan Journal 
of lntemational Law 16 (1995), pp. 433 y ss. (437 y ss.) ---en contra, REIMANN, Michigan J. 
of Intern. Law 16 (1995), 403 ss. 

136 Cf. BoniE (nota 78), p. 252,259 y s.; BROHMER (nota 81), pp. 158, 192 y ss., los dos con mUs 
referencias. 

m KOKOTI, en: Festschrift Bernhardt, 1995, pp. 135 y ss. (141 y ss., 148 y s.). 
138 

Cf. sabre Ia posibilidad de una "explicit" o "implied Waiver", por ejemplo, sec. 2 SIA (nota 
85), § 1605(a)(1) FSIA (nota 85) art. 7-10 Proyecto ILC (nota 82). A este respecto, por 
ejemplo, PEPPER (nota 17), pp. 313 y ss. (320, 332, 369, 382), que, sin embargo, no considera 
en absoluto necesada la renuncia a Ia inmunidad en caso de violaciones al ius cogens (369); 
conforme con Ia renuncia KoKoTI (nota 137), p. 148. Criticamente, BROHMER (nota 81), p. 75 y 
S., 190 y SS.; REIMANN (nota 135), pp. 126 y S. 

139 
Cf. PAusr, Virginia Journal of International Law, 23 (1983), pp. 191 y ss. (221 y ss.). 
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forma que cualquier Estado puede intervenir en interes de quien haya vista 
viol ado su ius cogens. 140 Esta idea muestra cmln intensamente estan unidos ius 
co gens, pl'incipio de justicia universal y protecci6n diplomUtica (universa1). 14t 

Desde el punta de vista europeo, min debe aludirse a! art. 3" del Conve
nio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),142 que brinda protecci6njurfdi
ca a violaciones del Convenio, "incluso cuando la violaci6n haya sido come..; 
tida por personas que actden en el ejercicio de sus funciones". La concrJSio)n. 
de inmunidad podria suponer denegaci6n de protecci6n jurfdica, cuando 
ella la vfctima de violaciones- de los derechos humanos se ve privada 
derecho a recurrir en el sentido del art. 13 del CEDH. 143 Ademas podrfa 
nar el derecho a la tutela y a un proceso justa de acuerdo con el art. 6° 
CEDH. 144 

Sin embargo, todos estos criterios pres upon en que cabrfa el derecho 
inmunidad aUn en casas de violaciones del ius cogens. Mas convincente 
sulta Ia opini6n de que tales violaciones impiden que aquel derecho 
pues no caen en modo alguno en el ambito de protecci6n de Ia inrnm"idad. 
Estado del foro no esta obligado, ni siquiera autorizado, a respetar sermeia~Ite 
acto de soberanla contrario al derecho internacional, pues, de lo contrari.o 
participarfa en una conducta contraria al mismo. 145 A este respecto, 
uti! el criteria propuesto par Dahmen 1958 -y acogido poria mayorfa de 
lares-, 146 segUn el cualla comisi6n o autorizaci6n de crfmenes r'r "temacrona~' 
les no constituye, con relaci6n al regimen jurfdico de Ia inmunidad acto 
en ejercicio del cargo, pues los aetas gravemente contraries al derecho , .. -·---
cional carecen completamente de validez y no entran en consideraci6n 
presupuesto para Ia imputaci6n de Ia conducta estatal. 147 

140 BROHMER (nota 81), pp. 143 y SS., 158. 
141 Sabre Ia relaci6n entre el principia de justicia universal y el ius co gens referido a los 

chos humanos, cf. PEPPER (nota 17), pp. 366, 370 y ss. 
142 VersiOn original del 4/ll/l950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (U.N. 

213, 221). <www.coe.fr> 
143 Cf. BROHMER (nota 81), pp. 163 y ss., 171 y ss. (177, 186 y S.); tambi6n DELLAPENNA 

92), p. 531; REss, supra nota 119, pp. 199 y s. Acerca de In "denial of justice" me,dia,nte 
inmunidad absoluta; ademas, ya LAUTERPACHT (nota 120), pp. 236, 240. Para 
fundamentaci6n del deber de sanci6n en base a los arts. 1 o y 25 de Ia Cn•nvo,nci6n Arneric-ar 
de Derechos Humanos, cf. AMBOS, nota 17, pp.166 y ss. 

1 ~4 Cf. BRCHMER (nota 81), pp. 163 y ss., 178 y ss. (186 y s.). 
14s Cf. DAHM (nota 83), p. 180. En la conclusiOn, tambitn PEPPER (nota: 17), pp. 368, 382. 
146 Cf. supra notas 83 y ss. y el texto. 
141 DAHM (nota 83), p. 170. Crfticamente con relaci6n ala doctrina del Act of State, BoTHE (no 

78), p. 255, perc de acuerdo en las conclusiones (249). Tambitn de acuerdo, 
1992, 13; PEPPER (nota 17), pp. 368, 378; VERDROss/SJMI'o-IA (nota 78), § 1177, 
mente, FASTENRATH, FAZ de I 0/ll/1998, 6. Cf. adem<'is Trajano v. Marcos and 
Manotoc, 978 y s. 2d 493 (498), 1992 US Appeals Lexis 26680. 
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Cierlamente, como han observado correctamente algunos I ores, 148 ape
nas puede cuestionarse que tambi6n y precisamente se come ten crfmenes in
ternacionales en ejercicio del cargo o con abuso de Ia funci6n pUblica, con lo 
que tienen car8Cter estatal y de soberanfa. La criminalidad estatal en cues
ti6n, como su propio nombre indica, es conocida, tolerada, amparada o bien 
arden ada par el Estado. 149 Qui en lo niegue, cierra los ojos ante Ia realidad del 
terrorismo de Estado y asume Ia dificultad de querer cortar un pelo en el aire. 
Por el contrario, est8 justificado objetar -como hace Ia mayorfa de_ los Io
res-150 que las acciones criminales no forman parte de las funciones o tareas 
propias que corresponden segUn el derecho internacional a un jefe de Estado. 
Ahora bien, con ella no se niega su car8cter de actividad en el ejercicio del 
cargo -posiblemente s6lo f8ctico-, sino que, atendiendo a razones referi
das a los derechos humanos, se defiende una limitaci6n -justificada en los 
resultados- de la inmunidad (tambi6n) en caso de acciones en el ejercicio 
del cargo. 

Adem8s, una significativa objeci6n a Ia "privatizaci6n" es que con ella 
se suprime -en cualquier caso en base a un hacer positive- Ia condici6n de 
Ia responsabilidad estatal. 151 Esto, sin embargo, se debe a Ia 16gica de Ia res
ponsabilidad personal penal, pues esta se diferencia, incluso estructuralmente, 
de Ia responsabilidad y de Ia inmunidad del Estado. Si Ia inmunidad se res
tringe a la determinaciOn de Ia rcsponsabilidad penal personal, entonces Ia 
renuncia a la consiguicnte responsabi1idad estatal es consecuente, pues se 
trata precisamentc de Ia identificaci6n de los iridividuos responsables, no de 
Ia sanci6n pecuniaria de un colectivo abstracto: "los crfmenes contra el dere
cho intCI:nacional son cometidos por hombres, no por entes abstractos, y s6lo 
mediante el castigo de las personas individuales que cometan tales delitos, 
podra alcanzarse la vigencia de las determinaciones del derecho internacio
nal". 152 Finalmente: si cuantiosas reclamaciones de reparaci6n de dafios y 
perjuicios contra el Estado infractor no ponen en peligro su soberanfa funcio
nal, entonces esto es v8lido con mas raz6n para Ia persecuci6n de un ex jefe 
del Estado, que ya no desempefia ninguna funci6n estatal. No obstante, de 
ella se desprcndc asimismo que Ia inmunidad de quien todavfa desempefia 

148 Cf. supra nota 107, 114 y el texto. 
149 Sabre la macrocriminalidad, en el sentido utilizado por JAGER, cf. AMBOs, Kritische 

Vierteljahresschrijt fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KriV), 1996, pp. 355 y ss. 
(362 y s.), con mas referencias; recientemente, LODERSSEN (Hrsg.),Aufgekliirte Kriminalpolitik 
oder Kampf gegen das BOse, val. III, 1998, passim. 

15° Cf. supra notas 102 y s., 114 y el texto. 
151 Poreso, Bon-{E (nota 78), pp. 255, 262 y s. quiere reconocer como aetas en ejercicio del cargo 

tambien acciones reprobables; esceptico, REIMANN (nota 135), 124. 
152 Intemationaler lvlilitfugerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher (1947), vol I, p. 249. 
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las funciones de jefe del Estado sera normalmente absoluta. 153 Esto, que 
considera contradictorio,154 resulta sin embargo obligado, atendiendo ala 
nalidad de Ia inmunidad, que segun el criteria aquf defendido consiste 
asegurar l~ soberanfa funcional del Estado cor~espondiente. En el caso 
creto, habra que ponderar tambien si Ia naturaleza y gravedad de los 
hacen necesaria la persecuci6n penal y si esta supone un grave peligro 
la soberanfa. Pero esto podrfa ser incluso lo normal en los mas graves 
en el caso de un jefe de Estado que actlla aUn en ejercicio de sus tuncttortes 

3.2.4. REPERCUSIONES PARA EL REGIMEN JURIDICO NACIONAL DE LA JNMUNlDAD 

Las valoraciones jurfdico penales internacionales precedentes no 
deben ser objeto de consideraci6n por el den~cho nacional, .sino parte 
mismo. Las normas nacionales sabre la inmunidad o se limitan a rrasta'""' 
reglas generales de derecho internacional o se remiten a estas. Asf el § 20 
de I a GVG ale mana amplfa las exenciones de jurisdicciOn a las personas 
ostenten este privilegio "segUn las reglas de derecho internacional" .155 

Las determinaciones del Bundesgerichthof ( BGH) sobre Ia cornp,ote:ri; 
cia jurisdiccional en aplicaci6n del § 13 a StPO en los procesos contra 
cUpula militar argentina y contra Pinochet156 muestran un enter1dimitenti 
restrictive de la inmunidad, puesto que de haberse admitido €sta se 
tenido· que rechazar las correspondientes demandas ~como en el 
Honecker-. 151 La inmunidad es un obstiiculo procesal 158 que impide 
qui era aetas de intervenciOn contra un sospechoso que goce de ella, 159 por 
que debe ser examinado ya en el marco de una resoluci6n bas ada en el § 
StPO. Cuando el BGH admite dichas demandas, entonces, en cualquier 
se esta Cuestionando la inmunidad del sospechoso. En su nota de prensa, 
Tribunal manifest6: "s6lo podrfa haberse prescindido de Ia del:enmrmcr6rt 
sabre Ia competencia en el caso de que estuviera fuera de duda que Pir1oc:heti 
como antiguo jefe de Estado chilena, gozaba de inmunidad confmme a! 
recho internacional, con relaci6n a una eventual participaci6n en los hechos 
denunciados. Pero aquf no resulta ser asf. Mas bien cabe dudar si su 1mnu1oF:· 

153 Asf, incluso, Lord Steyn, quien por lo dem:is postula una limitaci6n de la inmunidad 
of Lords, [nota 1] , IX 4): "It is common ground that a head of State while in office has 
absolute immunity ... ". 

u4 Cf. JOFFE, Siiddeutschezeitung, 28/29/l111998, 4. 
1
5
5 Cf. supra nota 87 y ss. y texto. 

156 BGH, resoluci6n de 17/611998- 2Ar 80/98; resoluci6n de 18/1111998- 2 Ars 
157 · BGHSt 33, 97 (nota 89). . 
158 PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, nm. 7; RoxrN, Strafoe1fahrensrecllt, 1998, p. 162; crfticamente,· 

YoLK, Prozej3voraussetzu11gen, 1978, pp. 221,232. 
159 PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, run. 5. 
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dad con forme al derecho internacional alcanzaba a los hechos enunciados" .160 

Ciertamente el BGH quiere evitar que estas declaraciones sean valoradas como 
una resoluci6n previa en contra de la inmunidad y de jar la decisi6n definitiva 
al Tribunal competente, pero las consideraciones contra la inmunidad abso
luta del Estado en caso de crfmenes internacionales so_n evidentes. 

Tambien en Gran Bretalla se reconoce que el SIA debe ser interpretado 
de conformidad con el derecho internacional, y efectivamente asf lo hizo Ia 
House of Lords. 161 Ciertamente en los Estados "dualistas" 162 se plan tea Ia dis
cusi6n sabre la relaci6n entre el derecho internacional y el derecho nacio
nal, 163 con unas oportunidades para el primero en cualquier caso mas desven
tajosas que en los sistemas jurfdicos "monistas" amistosos para con el derecho 
internacional. Esto se pone de manifiesto de forma especialmente clara en la 
opini6n minoritaria de Lord Slynn, que s6lo atribuye validez a una limitaci6n 
de Ia inmunidad que se fundamente en el derecho britanico (es decir: derecho 
internacional incorporado). 164 Sin embargo, cabe lograr una limitaci6n de la 
inmunidad sin recurrir al derecho internacional (inmediatamente aplicable), 
cuando se deniega el efecto de exenci6n a un acto de soberanfa extranjero 
porque contradice el "ordre public" interior. 165 Este principia se remite, sin 
embargo, implfcitamente al concepto de un "ordre public" internacional, que 
sera colmado mediante el ius co gens referido a los derechos humanos. 166 

4. ConclusiOn 

Despues del caso Pinochet los ex dictadores, cuando sus actuaciones no 
sean perseguidas por su propio pafs, corren el peligro de quedar expuestos a 
Ia persecuci6n penal extranjera. En especial, Ia competencia penal de los es
tados europeos se basa en el principia de personalidad pasiva en caso de vfc
timas nacionales, o b~en en el principia de justicia universal en relaci6n con 
convenios de derecho penal internacional, como en particular la Convenci6n 
contra Ia Tortura. La inmunidad (estatal) debe estar limitada por raz6n de los 
derechos humanos, con independencia de si los hechos correspondientes se 
consideran como acciones en ejercicio del cargo o no. El as unto radica en una 

160 BGH, Mitteilung der Pressestelle (comunicado del Gabinete de prensa), N" 83 a del19/11/l998. 
161 Cf. supra nota 96, asf como el texto relacionado con las notas 102 y ss. 
162 Cf. PEPPER (nota 17), pp. 356 y S. 

163 A este respecto en general, GEIGER, Gnmdgesetz und VO!kerrecht, 1994, pp. 15 y ss.; en 
nuestro contexto, PEPPER (nota 17), pp. 355 y ss. 

1
6.1 Cf. supra nota 108 y el texto. 

165 Cf., a este respecto, ya DAHM (nota 83), pp. 181 y s. 
166 Explicitamente, PEPPER (nota 17), 369. Sabre el ordre public europeo: FOHLISCH, Der 

gemeineuropiiische "ordre public", 1997, passim. 
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ponderaci6n entre soberanfa funcional y protecci6n efectiva de los denechl 
humanos. En el caso concreto, lo que importa es la naturaleza y gravedad 
los hechos y las repercusiones que Ia persecuci6n tiene en la soberanfa 
cional del_ Estado en cuesti6n: normal mente cuando se trate de un 
jefe de Estado ya no ser:i peligroso, pero si est:i en funciones todavfa lo 
bastante. 

Capitulo VIII 

Informes especiales 
sobre Peru y Uruguay 

La impunidad en el Peru. 

Elaboraci6n jurfdico-penal del pasado tras un 
cambio de sistema politico en el Uruguay. 

'!' 



LA IMPUNIDAD EN EL PERU 

IvAN BAzAN CHAc6N* 

La Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, entidad con estatuto 
co,ns,ultivo ante las Naciones Unidas, que agrupa a cincuenta orgariizaciones 

derechos humanos en todo el pals, presenta el siguiente Informe, que in
comprender sint6ticamente, algunos de los aspectos mas destacados de 

compleja problematica de Ia impunidad. 

En el PerU, el conflicto armada ihterno iniciado en 1980, ala fecha en 
de,cli,re pero no terminado, con un sal do doloroso de vfctimas y de perdidas 

; materiales se ha caracterizado par Ia violaci6n en forma sistematica de los 
sderechm humanos y su generalizada impunidad. 

Ello se ha producido por, entre otros elementos, Ia abdicaci6n de atribu
judiciales, de control constitucional y del marco democnitico general. 

ha consolidado la militarizaci6n del pafs, a traves de la recurrencia reno
y ahora selectiva, de regfmenes de excepci6n, en particular el Estado de 

en1erge1rrcia y a nuevas !eyes denominadas de "seguridad nacional". 
Con 'ella, la extensiOn inconstitucional de los tribunates militares para 

a civiles mediante decretos !eyes emitidos en 1992, luego del 
"autc,go,lpr'" del 5 de abril, ahora prosigue con disposiciones previstas en el 

de Ia Constituci6n de 1993. 
Se justific6 la intervenci6n de los trib:unales militares para juzgar a civi

por una percepci6n de ineficacia del Poder Judicial. Se aducfa que el Poder 
JUtJicrarliberaba a los acusados de tenorismo en base a un supuestamente equi
ve'""'1n criterio de falta de pruebas. Tambien aport6 una fama de corrupci6n 

* Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima, PerU. 
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generalizada Y la situaci6n de amenazas y presiones que enfi·entaban los 
gistrados al investigar y procesar en estos casas. Ahara, en el contexto deco1mh 
tir las nuevas formas de delincuencia, tema propio de Ia seguridad c"iudad,m 
se han~xpedido decretos legislativos de "seguridad nacional". Otra vez se 
tica a!, Poder Judicial (supuestamente refotmado por !eyes del Congreso 
mayona gubernamental) enrostn'indole una alegada ineficacia en ""v"'u,1r 
sancionar ejemplarmente a los delincuentes considerados m:is peug;rosos. 

El crecimiento de Ia competencia de los tribunales militares en el 
ha llevado a situaciones absurdas como servir de herramienta de control 

tico de los ciudadanos que ejercfan su derecho de opiniOn, pp~o~r11:s~er~~:~~,:~ en retiro, no pudiendo gozar de la plenitud de sus derechos c1 
Ella s~ ha comprobado en diversos casas en los Ultimos afios que 
condujeron a la reclusiOn de los disidentes de las posiciQnes oficiales. 
tualmente.' ~e mantiene en prisiOn militar a otro oficial retirado a pesar 
fue benef1ctado par un habeas corpus resuelto por juzgcirsele por un 
comlln ante los tribunales militares. Por esos hechos, ei caso se Cll>CU<llllj 

ventilando ante Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos.I 
En los poqufsimos casos que en estos afios se llegaron a imrestiga1 

iniciar procesos se ha repetido el patrOn ciclico de emprenderse una 
~aciOn simultcinea par las autoridades judiciales militares, entablarse 
tJenda de competencia o solicitud de inhibici6n a! Poder Judicial y finalrner 
te, decidirse par ceder el conocimiento del asunto a los tribunales uumu1res 

Asf ha sucedido, por.ejemplo, en el crimen de Santa Barbara en 1991 
caso La Cantuta, en 1992, en el caso Barrios Altos en 1991 y, recie~temente: 
caso de Leonor La Rosa Bustamante (1997). Salvo el pdmero de los casos, 
do en una zona rural de Huancavelica, los otros acaecieron en Ia ciudad y las 
ridades judiciales pudieron intervenir sin que existan circunstancias obJietivm; cctm 
Ia distancia, Ia lejanfa, las dificultades materiales para acopiar las pruebas. 

Todos ellos se han conocido por haber sido publicamente nol:orios,. cart 
el secuestro de nueve estudiantes y un profesor de Ia residencia en I a 
sidad Nacional de Educaci6n, "La Cantuta", cuando dicho recinto se 
traba bajo control militar, o el homicidio multiple de Barrios Altos, a 
calles del Congreso de Ia Republica y a unos metros de Ia sede de Ia 
gencia Policial y con empleo de vehfcu!os oficiales. 

Ante cualquier crimen de estas caracterfsticas Ia normal hubiera 
que la policfa se acerque allugar de los hechos e inicie una investigaciOn 
debe ser guiada por el fiscal provincial. Ello no sucedi6 asf. En el caso 
Cantuta, producido a los pocos meses del "autogolpe" del 5 de abril, Ia 
vestigaci6n se emprendi6 porque desde los propios aparatos del Estado 
filtr6 informaci6n a congresistas de Ia Republica y a periodis:tm; intdepe1ndi.e1 

1 Caso de Gustavo Cesti Hurtado. 
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tes que sustituyeron Ia labor de las autoridades fiscales y judiciales, en un 
primer momenta, y cuya exactitud luego fue simplemente corroborada par 
una sentencia de un tribunal militar. Anteriormente, las primeras acciones 
emprendidas por los familiares, como un habeas corpus, fueron ineficaces. 

En el caso de Barrios Altos, una primera investigaciOn parlamentaria se 
frustr6 con el cierre del Congreso en abril de 1992. Luego, una prolongada 
pero silenciosa labor de Ia fiscalia provincial de Lima llev6 a que se determi
nen presuntos responsables desde el Jefe del Servicio de Inteligencia Nacio
nal hasta algunos de los autores materiales que estuvieron involucrado en el 
caso La Cantuta. Ese esfuerzo se intent6 abortar con Ia sorpresiva aproba
ci6n en el Congreso de Ia Ley de Amnistfa 26.479. Como Ia fiscal y Ia jueza 
declararon que no era aplicable a! caso por incompatibilidad con Ia Constitu
ciOn, ejerciendo el control difuso de constitucionalidad, el Congreso se vio 
obligado a expedir una segunda ley 26.492 dirigida precisamente contra los 
magistrados que osaron interpretar Ia Ley de Amnistfa 26.479. 

Es decir, ya no era suficiente que .se utilizara el mecanismo de iniciar 
una investigaciOn similar en un tribunal militar. Esto se aplicO en el caso 
Barrios Altos, interfiriendo en Ia investigaciOn judicial, pues los procesados 
no concurrfan a declarar por estar bajo supuestajurisdicciOn militar. Ademas, 
yael Poder Judicial y el Ministerio Publico se encontraban intervenidos. Dicho 
de otra man era, habfan sido "reformados" desde el5 de abril de 1992 y con un 
alto porcentaje de magistrados provisionales. Actualmente, seglln declaracio
nes del Presidente del Consejo Nacional de Ia Magistratura, un 82,5 % de los 
rnagistrados son provisionales. 

A Ia conocida renuncia de atribuciones jurisdiccionales en casas de vio
laci6n a los derechos humanos que llegan a! Ministerio Publico y a! Poder 
Judicial a favor de los tribunales militares se afiade desde el "autogolpe" una 
compleja intervenci6n polftica del Poder Ejecutivo y los servicios de inteli
gencia que tornan muy improbable que pueda ejercerse a! gun control ante el 
abuso de poder. 

Los pasos positives para hacer mas eficiente el sistema de justicia penal 
con Ia expedici6n de ciertas normas como el C6digo Penal de 1991 y el C6di
go Procesal Penal de 1991, se ven limitados por Ia no vigencia del C6digo 
Procesal Penal y el conjunto de !eyes penales de excepci6n emitidas poste
riormente, que han desnaturalizado el sentido garantista del C6digo Penal. 

La creaci6n de las llamadas Comisiones Ejecutivas del Ministerio Pu
blico y del Poder Judicial, en apariencia conformadas por los propios magis
trades, pero en su conducciOn real con notoria influencia guberhamental, ha 
sido el marco ahara renovado para mediatizar cualquier intento de actuaciOn 
autOnoma de las autoridades jurisdiccionales. El argumento de tratarse de 
Unicamente medidas administrativas sin interferencia en lo jurisdiccional se 
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ha desmentido con la pnictica de los Ultimos afios en la que se han 
descompuesto juzgados y salas de acuerdo a Ia gravedad e Jm,nortoncii• 

caso.)nclusive, se ha pretendido sancionar a unajueza par actuar 
do sus atribuciones. 

Este mismo Poder Judicial intervenido es el que en el caso ma,sr,ecie 
de las torturas contra Ia agente del Servicio de Inteligencia del Ejtorcito, L 
nor La Rosa Bustamante, en 1997 ha renunciado asumir 1ajurisdicci6n 
nando su competencia a favor del Consejo Supremo de Justicia muu.ar, 

cho de otro modo, se han seguido remitiendo los casas de violaci6n 
derechos humanos cometidos par militares a la justicia de sus cama•ratlas 
armas. 

El Unico argumento sostenido fue en este caso la calidad de los 
actives y pasivos, dentro de una calificaci6n legal de delitos de 
abuso de autoridad. Asi la sentencia consider6 que 

"( ... )en el caso de delito de funci6n, los miembros de las Fuerzas 
Armadas y de Ia Policia Nacional estan sometidas al fuero respective 
y al C6digo de Justicia Militar; que frente a estos hechos, se tiene en 
cuenta que las personas pro'cesadas y agraviadas son militares ( ... )."2 

En el caso del homicidio de la tambien agente del mismo 
seguridad, Mariela Luz Barreto Riofano, cuyo cuerpo fue encontrado 
membrado y ocultado en dos bolsas de polietileno, pese a los indicios · 
Bevan a pensar que se tratarfa de un crimen cometido desde las mismas · 
ras de los cuerpos de seguridad, no hay ninglin avance en las m·velm)~ac:m 
que ha iniciado una fiscalfa provincial del cono norte de Lima. 3 

Otro caso es el proceso judicial seguido contra miembros del 
de Inteligencia del Ej6rcito que intervinieron para dinamitar I a estaci6n 
repetidora de televisi6n de Ia empresa Global en la ciudad de Puno. 4 

les estajuzgandci por deli to de tenorismo en lajusticia comun y re<:ie11teme 
te Ia Corte Suprema de Justicia de la Republica ha anulado el proceso 
razones formales. Los encausados estan en libertad sin que COiffi]JaJ'eZc'i 
ante los magistrados, obstaculizando la justicia. 

En este balance, Ia percepci6n sobre el Ministerio Publico inten•enid 
es semejante, salvo honrosas excepciones. 

Corte Stlprema de Justicia, Sala Penal "C''. Contienda de competencia No 12-97, 
favor del Consejo Supremo de Justicia Militar, Lima, 18 de julio de 1997, sobre 
seguida contra el coronet Carlos Sanchez Noriega y otros por· delito de abuso de autori,lad 
otro en agravio de Leonor La Rosa Bustamante. 

3 biforme de Ia Coordinadora Nacional de Dereclws Humanos. "Situaci6n de los 
humanos en el PerU en 1997", pp. 30-31. 

4 biforme de Ia Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Ibid., pp. 80-81. 
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La impunidad ya estaba institucionalizada en el pals pero en 1995 se 
lor>taron nuevas medidas legales nunca antes vistas. 

situaci6n jurfdica de Ia impunidad 

las !eves de amnistia de l995la impunidad se ha consolidado como 
de Est;do en el Peru. El Estado ha reconocido, en primer Iugar, que 
violaciones a los derechos humanos, que 6stas fueron masivas o con-

~er·ables en nlimero, pero finahnente, las reconoce solamente para autoexo
de cualquier responsabilidad en elias. 

Desde un an8.lisis constitucional, siendo Ia amnistfa una atribuci6n del 
""'""'"v tambi6n e~ cierto que no se t_rata de una facultad ilimitada. Existen 

ala amnistia provenientes del deber general del Estado de prom over Y 
derechos humanos (art. 44 de la Constituci6n de 1993), del prin

separaci6n de poderes y del respeto a los principios y derechos de Ia 
jurisdiccional (art. 139 de la Constituci6n), en particular Ia tutela 

un:;dr,ccronar (inc. 3• del art. 139 constitucional). 
El ejercicio ilimitado del poder ha llevado a que matar, desaparecer y 

est€ permitido sin que nada ocurra, pues sus au tares o representantes 
autoperdonan. 

Una de las consecuencias mas serias de Ia aprobaci6n de las !eyes de 
mnrslla, en verdad de impunidad, es que se ha alentado Ia comisi6n de nue

violacioncs a los derechos humanos, como las cometidas contra miem
de los mismos cuerpos de seguridad, mencionadas anteriormente. 
Han sido muy pocos los casas en que los magistrados rehusaron aplicar las 

lisr1os.ici<li!E>Sde amnistfa. Asi, en Puno, el Juzgado y Ia Sala Mixta declararon la 
de Amnistia incompatible con la Constituci6n, ordenando que se prosiga un 

contra el teniente del Ejercito Mario Ortiz G6mez por el asalto a un 
,eh•fcu:lo con pasajeros, en que el citado oficial comand6 a seis soldados. La 

qued6 para resolverse en la Corte Suprema de Justicia de la Republica. 
En el caso del teniente del Ejercito peruano Edman Rodriguez Vasquez, 
asesin6 estando embriagado a! profesor Feliz Carrillo Cespedes el 7 de 
· de 1993, el Juzgado y Ia Sala Mixta de Puno declararon improceden-

la solicitud de amnistia del inculpado. La causa qued6 pendiente de resol
en Ia Corte Suprema de Justicia de la Republica. 

Tam bien en el caso del asesinato de los hermanos Emilio y Rafael Gomez 
""'"Y''"" y del estudiante de medicina Freddy Rodriguez Pighi por obra de 

pu''"''"' el 27 de junio de 1991, el Juzgado y Ia Sala Penal del Callao decla
improcedente Ia petici6n de amnistfa.5 Esta decisiOn fue definitiva Y se 

5 Coordinadora Nacional de Dereclws Humanos. "Informe sobre la situaci6n de derechos 
humanos en el PerU en 1995", pp. 26-27. 
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conden6 a los ejecutores materiales del crimen a penas de entre 18 y 1.5 
de prision, y a sus complices a penas de 5 y 6 afios de prisi6n. 

A contracorriente, entre las pocas medidas adoptadas para cot1tn1rr, 
la impu!'idad se encuentra la promulgacion de la Ley de Delitos 
Humanidad 26.926 en febrero de 1998. Por primera vez se tipifica 
de tortura. Se reubican dentro del Codigo Penal las figuras de Ia de,;apari( 
forzada Y del genocidio, que ya existfan por otras normas penates. Sin 
go, la tipificacion del deli to de tortura sigue en parte Ia definicion 
en 1~ Convenci6n Contra Ia Tortora de las Naciones Unidas que exige 
tenc1a de dolores o sufrimientos graves. 

Las dificultades probatorias que ofrece la utilizacion de un 
tan restringido puede llevar a nuevas situaciones de impunidad al bJc,qu1"i 
en los hechos que la pnictica de Ia tortura sea investigada y sartci<mada, 
respecto, los Ultimos casas ocurridos en el pafs reafirman que las dif1cutlta 
tecnicas Y Ia ausencia de voluntad polftica para castigar a los re,;poms:at 
configuran una nueva situaci6n de impunidad. La inhibici6n de agencias 
el Ministerio PUblico, demuestra las nuevas formas de impunidad. 

3. Acciones desde el movimiento de derechos humanos 

Una de las primeras reacciones, ademas del rechazo ala pnJmul!~ac: 
de las normas de amnistla, fue iniciar un proceso de recolecci6n de 
para convocar a un referendum desaprobatorio de estas leyes. 

Poco tiempo despues, el Congreso de la Republica aprueba una 
ley 26.592 que altera el referendum y obliga a que para pronunciarse en 
a pro bar leyes primero debe existir una iniciativa legislativa rechazada 
Congreso Y con una votaci6n mfnima de dos quintas partes del mlmero 
de congresistas (48 representantes).Tal medida desnaturaliza cmnplettrm<ln 
el refen)ndum y sumado a! hecho de existir lentitud para la recoleccion 
firmas llevo a que se paralice esta actividad. 

Otra gesti6n importante fue lade motivar a que se presentara una 
inconstitucionalidad contra los arts. I" y 6" de la ley 26.479 y la ley 26.492. En 
primer memento se inici6 otro proceso de recolecci6n de fnmas pero 
plaza para accionar se opt6 porque sean 35 congresistas quienes i"r ttetpu:siet:an 
accion ante el Tribunal Constitucional. El Tribunal admiti6 Ia demanda, le 
tramite y la declaro improcedente por seis votes contra uno en abril de 1997 .. 
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El Tribunal Constitucional consider6 que en relaci6n al derecho a la 
Je!:mmu ffsica "no puede considerarse que queden efectos pendientes", que 

e1 derecho ala verdad, que se han agotado los efectos que puedan con
a ]a determinacion de Ia verdad. Respecto a Ia reparacion civil, se deja 

este derecho invocandose el art. 58 del Codigo de Justicia Military Ia 
,spom:abiliclad subsidiaria del Estado. 

El mencionado Tribunal razono diciendo que"( ... ) Ia amnistfa concedi
es de obligatoria aplicacion por los organos jurisdiccionales ( ... )." y con

que han quedado agotados "todos los efectos derivados de los aetas 
e]ic:tmtles (sic) objeto de la amnistfa prescrita por las ]eyes 26.479 y 26.492", 

lo cual "no tiene facultades para pronunciarse sobre la inconstitucionali
de esas ]eyes". El Tribunal declaro improcedente la demanda de incons

tucwn,all•dad de las !eyes 24.679 y 24.692 "porque sus efectos quedaron 
gotad<Js antes del veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y seis, 

en que se instalo el Tribunal( ... )". En otras palabras, segun las reglas 
juego vigentes, las normas impugnadas han sido convalidadas en su su

constitucionalidad. 
El voto singular del magistrado Aguirre Roca sopes6 que hubo contra

entre los fundamentos utilizados por la mayorfa de jueces para expe
su sentencia. Opin6 que la supresi6n de la facultad de los jueces de ejercer 

control difuso constitucional s61o puede emprenderse a trav6s de una re
constitucional. Consider6 que la ley bajo· examen no ha agotado todos 

efectos en cuanto permanecen los derechos al conocimiento de la verdad, 
la tutelajuridica y ala reparaci6n civil o indemnizaci6n. Asimismo, subsis-
el derecho de denunciar a quienes no han sido todavfa investigados. En 

criterios le da la raz6n a los demandantes. 
Desde las obligaciones internacionales contrafdas por el Estado peruano, 

sulJsisten sus deberes de investigar y sancionar a los violadores de los derechos 
J httmtmc<s, de conceder adecuadas y justas reparaciones a las vfctimas y de co
nocer ]a verdad de lo sucedido. Entre e!las, pues no se afecta por el texto de la 
Ley de Amnistfa, el considerar a las desapariciones forzadas como delitos per
manentes que escapan allimite temporal de la amnistfa autoconcedida. 

Una de las consecuencias de las movilizaciones ciudadanas es que se 
conformaron grupos estables de lucha contra la impunidad como el Movi
miento Cfvico contra Ia impunidad. Asimismo, los organism as de- derechos 
humanos de Peru han denunciado las !eyes de impunidad y participado en 
diversos foros internacionalcs en el mismo sentido. 

4. lntervenci6n de Ia comunidad intemacional 

Los principales 6rganos intergubernamentales de protecci6n han con
denado las !eyes de amnistfa de 1995. Primero un grupo de los expertos de la 
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Comisi6n de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Comite de 
rechos Hurnanos de las Naciones Unidas, y la Comisi6n Interamericana 
Derechqs Human as de la Organizaci6n de Estados American as. 

En el caso de los expertos de Ia Comision, los Relatores sabre 
ra, EjecuCiones Arbitrarias o Sumarias, el de Independencia de Jueces 
gados y el Presidente del Grupo de Trabajo sabre Desapariciones !'orza,da 
remitieron una carta conjunta al gobierno peruano expresando su preo>omu 
cion porIa dacion de las mencionadas !eyes. Posteriorrnente, Ia Subcc>miisi6 
de Prevenci6n de Discriminaci6n de Minorfas emiti6 una Declaraci6n 
que se adhiere a lo expresado por los citados expertos. 

El Grupo de Trabajo sabre Desapariciones Forzadas ha consignado 
aprobacion de las !eyes de amnistia: 

"( ... ) Fomenta un clima de irnpunidad que promueve nuevas aetas 
de desaparici6n y otras violaciones similares de los derechos huma
nos."7 

El Comite de Derechos Humanos al respecto ha prescrito que: 

"La amnistia sefialada impide Ia investigaci6n y el castigo apro
piados de los autores de violaciones de los derechos humanos come
tidas en el pasado,- erosiona los esfuerzos por lograr el respeto de los 
derechos humanos, contribuye a crear una atmOsfera de impunidad 
entre los au tares de esas violacioncs y constituye un muy grave obs
tficulo a los esfuerzos por consolidar Ia democracia y pro mover el
respeto de los dcrechos humanos y, por lo tanto, viola el art. 2° del 
Pacta( ... ). 

( ... ) el Comite subraya que Ia legislacion nacional no puede modi
ficar las obligaciones internacionales contrafdas por un Estado parte 
en virtud del Pacto:"8 

La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, en el mismo 
do ha recomendado: 

"( ... ) al Estado del Peru que deje sin efecto Ia Ley de Amnistfa 
(26.479) y de interpretacion judicial (26.492), porque son incompa
tibles con Ia Convenci6n Americana, y que proceda a investigar, en
juiciar y sancionar a los agentes estatales acusados de violaciones a 
los derechos human as, en especial las violaciones que impliquen crf-_ 
menes internacionales."9 

7 Documento ONU E/CNA/1997/34, p<irr. 28L 
8 Documento ONU CCPR/C/79/Add.67, parrs. 8, 9 y 10. 
9 Cornisi6n Interamericana de Derechos Humanos. InformeAnual de 1996, Re,counen,da<:i6n' 

p. 781. 
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Tambi6n en ciertas decisiones de Ia Coniisi6n Interamericana se ha he
che Caso omiso a las disposiciones de amnistfa. Asf sucedi6 en los Informes 

1/96 (caso 10.559 Peru) dell 0 de marzo de 1996, relativo a Ia masacre-de 
yen el Informe No 5/96 (caso 10.970 Peru) de Ia misma fecha 

sabre violaciones al derecho a Ia vida y otros en agravio de Fernando Mejia 
Egoclleatga y violaciones al derecho a Ia integridad personal y derecho a Ia 

,orivatciclad en agravio de Raquel Mejia. 
En las sentencias de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en 

caso Neira Alegria y otros, tanto Ia sen ten cia de fonda del 19 de enero de 
1995 como Ia de Rcparaciones del19 de septiembre de 1996 omiten referirse 

,ex.pli[citta"ueJtlte a Ia Ley de Amnistfa, pero ordenan una indemnizaci6n econ6-
y una reparaci6n moral consistente en "hacer todo el esfuerzo posible 

localizar e identificar los restos de las vfctimas y entregarlos a sus fami-

En el caso Loayza Tamayo, Ia sentencia de Reparaciones del 27 de no
viembre de 1998 prescribe que: 

"( ... ) el Estado tiene el deber de investigar las violaciones de los 
derechos humanos, procesar a los responsables y evitar la impuni
dad. La Corte ha definido Ia impunidad como "Ia falta en su con junto 
de investigaci6n, persecuci6n, captura, enjuiciamiento y con dena de 
los responsables de las violaciones de los derechos protegidos porIa 
Convenci6n Americana" ( ... ) 

171. El Estado tiene Ia obligacion de investigar los hechos del 
presente caso, identificar a sus responsables y sancionarlos y adoptar 
las disposiciones de derecho interne que sean necesarias para asegu
rar el cumplimiento de esta obligacion (art 2° de Ia ConvencionAme
ricana)."10 

En el caso Castillo Pdez ( desaparici6n forzada), Ia sen ten cia de 3 de 
'nc•vi<lmlJte de 1997 razona que 

"En relaci6n con las violaciones a Ia Convenci6n Americana ante
riormente citadas, la Corte considera que el Estado peruanO esta obli
gado a investigar los hechos que las produjeron. Inclusive, en el su
puesto de que dificultades del arden interno impidiesen identificar a 
los individuos responsables por los delitos de esta naturaleza, subsis
te el derecho de los familiares de Ia vfctima de conocer emil fue el 
destine de 6sta y, en su caso, d6nde se encuentran sus restos. A ese 
deber de investigar se suma el de prevenir Ia pos'ible comisi6n de 

10 Scntencia de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos del27 de noviembre de 1998, 
Reparaciones, caso Loayza Tamayo, parr. 170-171. 

• '> 
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desapariciones forzadas y de sancionar a los responsables de las mis
mas. Tales obligaciones a cargo del PerUse mantendnin hasta su to
tal cumplimiento."11 

En~este ambito el gobierno peruano no pucde eludir su res:pons.rbil.id 
internacional con los 6rganos de supervisiOn de los derechos humanos 
e~plica qu.e siga respondiendo a los requerimientos de los 6rganos de . 
cwnes Umdas que supervisan los derechos humanos tales como el 
Trabajo sabre Desapariciones Forzadas. Es dccir, para el ambito mren'"" 
nal no operan las leyes de arnnistfa, por mas que se ha intentado J·usltificar 
desde un proceso de pacificaci6n y como una medida tendiente a la 
liaci6n nacional. Las recomendaciones o sentencias van pronunci:indose 
par caso, revirtiendo Ia impunidad local. ' 

. En el caso Neira Alegria por primera vez el Estado peruano en 
mtento de una sentencia internacional ha pagado una indemnizaci6n 
mica a los familiares de las vfctimas pero ha dilatado la ejecuci6n de 
~epar~:i6n moral ;o~sistente en hacer todo el esfuerzo posible para 
tdentlftcar a las VJCtlmas y entregarselas a sus familiares. 

En el caso Castillo Ptiez, Ia Corte Interamericana ha formulado 
samente, que no surten efecto las leyes de amnistfa y ordena que se 
gue Ia desaparici6n forzada y se identifique, procese y sancione a 
ponsables. 

En el caso Loayza Tamayo, dice alga parecido, aunque aquf se trata 
detenci6n arbitraria, doble procesamiento por los mismos hechos y tratos 
humanos, crueles o degradantes. 

5. Programa actualizado sobre Peru 

La experiencia peruana arroja que aquf no se ha logrado Ia verdad 
justicia, ni reparaci6n. Hay conciencia de Ia ausencia de condiciones ' 
cas para conformar una Comisi6n de Ia Verdad. Entre esos elementos se 
cuentra el franco retroceso en la suscripci6n del Estatuto de la Corte 
Internacional. 

Subsiste como una demanda fundamental del movimiento de der·eciJO 
humanos de PerU el conseguir Ia derogaci6n de las !eyes de amnistfa -<O~'> .rY: 

26.492, el que las vfctimas o sus familiares sean efectivamente reparados, 
nozcan Ia verdad de Io sucedido y que se juzgue y sancione a todos los 
de crfmenes de lesa humanidad. 

11 Co~e Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia en el caso Castillo Pdez del 3 
novtembre de 1997, pfirrafo XVI. 

ELABORACION JURIDICO-PENAL DEL PASADO TRAS 
UN CAMBIO DE SISTEMA POLITICO EN EL URUGUAY 

GONZALO D. FERNANDEZ* 

1. Evoluci6n hist6rica 

Durante el siglo xx, salvo las excepciones que se indicaran, el Uruguay 
mantuvo una relativa estabilidad democratica, sin padecer may ores alteracio
nes en la normalidad constitucional. Basta Ia d6cada de los afios treinta, el pals 
-conocido como Ia Suiza de Ami rica- parecfa inmunizado contra las dicta
duras o los gobiernos de fuerza, merced a una democracia resplandeciente. Sin 
embargo, no es casual que Ia primera fractura significativa de la legali_dad de
mocdtica haya ocurrido, precisamente, en la decada del treinta. En ese perfodo 
hist6rico, aproximadamente entre 1930 y 1936, America latina seve sacudida 
porno menos de doce golpes de Estado, que determinan Ia ruptura de Ia demo
cracia constitucional y el surgimiento de gobiernos militares de reemplazo en 
Argentina, Bolivia, Republica Dominicana, Chile, Ecuador, Venezuela, El Sal
vador, Panama, Nicaragua, PerU, Cuba y Paraguay. 1 

Dentro de ese convulsionado contexte regional, en medio de Ia oleada 
de militarismo que se expande por todo el continente, le llega su turno al 
Uruguay el 31 de marzo de 1933, fecha en que tiene Iugar Ia primera ruptura 
de Ia legalidad democratica de Ia epoca contemponinea, a traves de un golpe 
de Estado sui generis, encabezado por el propio presidente c6nstitucional, 
Gabriel Terra. Esta dictadura, aUn cuando utiliza a las fuerzas policiales como 
su principal instrumento de acci6n, 2 cuenta tambi6n con el consenso indiscu
tible del sector militar, el cual se mantiene impasible ante la quiebra institu-

* Catedrtltico de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Montevideo, Uruguay. 
1 MACHADO, pp. 310~312. 

CAETANO JACOB, J, pp. 179. 
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cional. En realidad, esta actitud de sospechosa pasi vidaq responde a un 
men a politico. Debe interpretarse atendiendo al rol protag6nico de los 
tos latinoamericanos que, a partir de entonces, comienzan a jugar un 
rol en la sociedad.3 

No o-bstante, Ia dictadura tiene breve duraci6n. Terra promueve de 
diato una refonna constitucional, aprobada en 1934, y convoca ·a nuevas 
ciones. Ese acto electoral espurio le pennite volver a asumir la Presidencia 
la Republica y continuar gobemando hasta 1938. 

Durante el terrismo, como se suele llamar a esc gobierno de fuerza · 
taurado par el presidente Terra, ocurren notorias violaciones a los de1reclhos 
humanos, basicalnente a causa de episodios de tortura policial, prisi6n · 
rna de disidentes politicos, exilio forzoso de dirigentes opositores, asf 
algUn homicidio aislado -pero sobre un dirigente democnitico de primera 
nea- cometido por las fuerzas policiales.4 De todas maneras, mirada 
dictadura en perspectiva hist6rica y, sabre todo, compar3.ndola con el 
golpe militar ocunido en 1973, es notorio que acane6 mucho menos vicJ1eJ1ci: 
represiva. 

Pecos ai\os mas tarde, el 21 de febrcro de 1942, el nuevo pnesi<derrt1 
-general Alfredo Baldomir- lidera el segundo golpe de Estado de la 
contempor3.nea. Apenas a cinco semanas de las elecciones, Baldomir di:sm,]v, 
el Parlamento sustituyendolo par un Consejo de Estado, destituye al Vice)Jresi 
dente y posterga el acto electoral hasta noviembre de cse aiio. 5 Sin euob:ar2:o 
fuera de las medidas polfticas que acaban de referirse, este gobierno de 
result6 de duraci6n muy breve y, en cuanto aquf interesa, no produjo 
significativos de violencia que hay an tenido relevancia jurfdico-penal. 

En realidad, la elaboraci6njurfdico-penal del pasado es un tema que 
tiene sentjdo estudiar, al menos dentro de la cronologfa hist6rica uruguaya, 
partir de la dictadura militar de la decada del setenta. Este es un gobierno 
ritario de larga duraci6n, que se extiende desde e1 27 de junio de 1973 hasta 
1" de marzo de 1985, fecha en que el Uruguay recupera nuevamente el 
ala legalidad democt·iitica. En efecto, el 27 de junio de 1973, nuevamente 
el Presidente constitucional (electo en 1971) ala cabeza del movimiento gollpista 
los militares taman el poder, disuelven el Pariamento e inauguran un gobiemc 
de facto que, merced a Ia represi6n feroz, se mantiene hasta el28 de febrero 
1985. Ell" de marzo siguiente asume el nuevo gobierno democnitico, electo 
los comicios de noviembre de 1984.6 

3 MACHADO, pp. 310-311. 
4 PORRINI, pp. 47-71. 
5 MACHADO, pp. 337-338. 
6 BRUSCHERA, pp. 93 y ss.; LESSA. 
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Tam poco esta vez la situaci6n uruguaya constituye un caso aislado o 
excepcional. Muy par el contrario, en la decada del setenta las dictaduras 
militares irrumpen dentro del Cono Sur (Uruguay, 1973; Chile 1973; Ar
gentina, 1976; sumadas a Brasil, 1964 y Paraguay 1954) y der~iban los 
regfmenes democnlticos.· Coincidentemente, al promed1ar los anos 80 se 
inicia la restauraci6n democr3.tica en todos los pafses de Ia regi6n, que re
cuperan -merced a proccsos casi simultiineos~ la legalidad institucional. 
El nivel de violencia polftica y los aetas de terrorismo de Estado cometidos 
par los gobiernos mi1itares son tambi6n muy similares en toda la regi6n,7 

donde funcionaba una aut6ntica coordinaci6n represiva de los ej6rcitos de 
cada paiS, para la persecuci6n nacional y extraterritorial de los opositores 
politicos. 

En ese marco, las diversas dictaduras militares desarrollaron una ac
ci6n continuada de terror penal, inspirada en la Hamada doctrina de la se
guridad nacional.8 Esa escalada inusitada de violencia se conoce vulgar
mente como Ia guerra sucia, pues sin respetar limite alguno y arrasando 
con todas las garantfas legales, condujo a gravfsimas violaciones de dere
chos humanos; en especial Ia tortura sistemiitica, el homicidio y Ia desapa
dci6n forzada. 

2. Criminalidml politica y terrorismo de Estado 

Para abordar el aniilisis de la e1aboraci6n jurfdico-penal del pas ado, de
ben cxaminarse con cariicter previa: 

a) la caracterizaci6n del cambia de sistema politico ocurrido en el pafs; 

y .d 
b) Ia determinaciOn de los fen6menos de criminalidad politica ocurr1 os 

en el pasado, bajo Ia vigencia del sistema depuesto. 

2.1. Caracterizaci6n del cambio de sistema politico ocurrido en el pais 

La primera interrogante se refier~ a Ia compre?si6n previa hist6rico-pol.f
tica. En ese sentido, segun lo hemos expresado con anterioridad,9 el cambiO 
politico ocunido en el Uruguay a partir del I" de marzo de 1985 implica la 
cafda de una dictadura militar, de corte totalitarista -igual a todas las demas 
de 1a regiOn-, que se ha vis to reemplazada por un r6gimen democriitico-cons
titucional, ajustado a 1a tradiCi6n hist6rica republicana delpafs, vigente desde 
la primera Constituci6n, aprobada en 1830. 

7 GARcfA MENDEZ, 246; Nunca mcis, Uruguay, pp. 329 Y ss. 
8 GARCfA MENDEZ, pp. 93 y SS. 
9 Supra, punta L 

'!·i. 
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A pesar de que los militares se preocuparon, durante todo su 
no, de preservar una cierta fachada de legalidad y utilizaron, a esos 
los sendcios de muchos civiles complacientes para cubrir los cargos 
tuciona~~s (par ejemplo, mantuvieron tres presidentes civiles conS<,cutth•o 
no cabe duda alguna de que el regimen signific6 una dictadura militarc 
cual suprimi6 al Estado de derecho e incurri6 en terribles vi·, Jlaci<>ne's 
derechos humanos.10 Los militares concentraron en sus manos todo el 
nopolio del poder y el usa de Ia fuerza, justificando Ia ruptura de la 
cracia mediante Ia invocaci6n de un supuesto estado de necesidad 
cional. Entonces, junto con la disoluci6n del Parlamento y su reclmJJ]a. 
par un Consejo de Estado designado ad hoc -medida clasica de un 
de Estado-, prohibieron tarnbi6n el funcionamiento de los partidos 
cosy encarcelaron a varies miles de ciudadanos (dirigentes polfticos, 
res sindicales y estudiantiles, simples militantes, etc.), hasta aplastar 
quier intento de resistencia. 

Desde el punta de vista ideol6gico, Ia dictadura militar pr<lterJd 
legitimarse argumentando una especie de salvataje de Ia Naci6n," en)sion:ac 
por la crisis politica y econ6mica. La apelaci6n a la patria, a la orientalidG 
como expresi6n del ser nacional, siempre en el contexte de un fuerte 
nacionalista, se convirtieron en un mensaje cotidiano, tendiente a fu:nd:rment 
el soporte ideol6gico del regimen. 

Entre los civiles que colaboraron con Ia dictadura rnilitar tambien se 
cluyeron juristas penales, junto con especialistas en derecho cc•nstilllcion 
quienes se encargaron de elaborar una justificaci6n dogm:itica de la 
militar. Asf, toda la oposici6n al regimen ~esde los ag6nicos intentos de 
sistencia armada ensayada par el Movirniento de Liberaci6n Nacicma 
"Thpamaros", hasta Ia propia militancia clandestina en los partidos "u•au>eu 

declarados ilegales- pas6 a ser calificada como un acto subversivo y 
por atentar contra los intereses superiores de Ia Naci6n. 11 

Esto tiene importancia, porque cmTobora una actitud permanente 
dictadura militar. Tanto en el terrene politico, cuanto en el plano iuridi•co-oerm 
estricto, el gobierno autmitario se empefi6 en legitimar cada uno de sus 
empleando siempre una cobertura juridicae intentando disfrazarlos, inclef<,cti, 
blemente, con una fachada de ficticia legalidad. Aun cuando tenia el poder 
hecho para encarcelar a las personas sin expresi6n de causa, sin Ia ob•lig:aci6r 
de rendir cuentas de ella, el regimen militar -presumiblemente, en el 
de cuidar su imagen internacional- ape16 sin embargo a Ja Justicia rnilitar y 

10 Vid. Nunca mds, Uruguay, Montevideo, 1989. 
11 BAYARDO BENGOA, p. 28. 
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C6digo Penal Militar, para llevar a cabo la criminalizaci6n de opositores polf
ticos. Con Ia dudosa legitimidad emergente de un pronunciamiento dictado par 
un tribunal militar, la dictadura trataba de justificar, previa simulacra de un 
proceso judicial, Ia prisi6n arbitraria de civiles, considerado~ de~i~cue~~es sub
versives y peligrosos para el Estado. Esto es, buscaba de lajusttcJa mrhtar una 
coartada de legalidad. 

Del mismo modo, aun admitiendo las mUltiples criticas que cabe forrnu
lar al actual regimen politico uruguayo respecto del grado de realizaci6n del 
Estado material de derecho, no cabe duda tampoco de que este constituye una 
democracia republicana, ajustada al modele constitucional. S6lo que los tres 
sucesivos gobiernos democr:iticos habidos en el pals desde ello de marzo de 
1985, todos de centro-derecha, optaron par la politica del olvido como via de 
elaborar el pasado dictatorial. 

2.2. DeterminaciOn de los fen6menos 
de criminalidad politica ocurridos en el pasado 

La segunda variable, vinculada ala explicaci6n previa hist6rico-polftica, 
se refiere al tipo de criminalidad cometida por los agentes publicos, durante la 
vigencia del regimen militar. 

En general, salvo excepciones aisladas de delitos econ6micos cometidos 
con prop6sito de lucre personal, Ia gran mayorfa de los ilfcitos fueron delitos 
contra la vida, la integridad corporal y la libertad personal, ejecutados en la 
dim'imica de una amplia acci6n represiva, orientada a perpetuar al regimen, 
neutralizando los focos de contestaci6n social. Desde luego, el golpe de Estado 
en sf mismo y Ia subsecuente toma del poder constituyen un injusto penal, 
tipificado en el delito de rebeli6n (art. 141 C6digo Penal). De ahi en adelante, 
el regimen militar llev6 a cabo una campafia de exterminio de opositores polf
ticos, que inc1uy6 gravfsimas violaciones a los derechos humanos: homicidios, 
desapariciones forzadas, secuestros, violaciones, ejecuciones extrajudiciales, 
torturas y malos tratos carcelarios, detenciones arbitrarias y privaci6n ilegftima 
de libertad, violaci6n del secreta de la correspondencia, abusos policiales y 
expropiaciones coactivas. 13 

La nomina de delitos precedentes es bien ilustrativa sobre el nivel de 
sometimiento y de violencia polftica que impuso Ia dictadura. Fue bastante 
mas que un modelo penal autoritario de control duro y, por ello, dado que 
instaur6 una polftica de terror, suele hablarse con acierto de terrorismo de 
Estado. La expresi6n indica que los agentes publicos encargados de la repre-

12 Nunca mds, Uruguay, pp. 109 y ss. 
13 Nunca mds, Uruguay, p. 331. 
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si6n no reconocfan limite alguno y tanto actuaban amparados por el 
era de justicia que irnpartfa la justicia militar -esencialmente, para r·m]Jorte 
la prisi6n ilegftima-, GUanto en forma enteramente libre de control, cc•m•><>' 
el caso d~- las ejecuciones extrajudiciales o las deSapariciones forzadas 
personas, cometidas por escuadrones de la muerte o grupos especiales 
acci6n. 14 

Por supuesto, las violaciones de derechos humanos antes enurrrer,ad: 
eran punibles dentro de Ia legislaci6n penal uruguay a a Ia fecha de su 
si6n, a traves de mUltiples figuras delicti vas: homicidio, lesiones, oriv:wi~. 
de libertad, abuso de autoridad contra los detenidos, violaci6n, etc. Ello 
nifica, en soma, que no existfa ni antes, ni ahara, una laguna o vacfo de 
bilidad que permitiera ejecutar impunemente los abuses enumerados. Su 
alizaci6n se explica, sencillamente, por el monopolio de Ia fuerza y Ia auser1Cil 
de controles judiciales con que operaban los cuerpos militares, valienrln.e 
adem:is de Ia complicidad de Ia justicia militar, donde -como lo soo>tentfa 
Martinez Moreno- los procesos no son procesos y lajusticia noes i"uo~iei. 
sino venganza. 15 

3. La persecuci6n penal bajo el regimen democrtitico 

En el afio 1980, el gobierno militar somete a plebiscito un proyecto 
reforma constitucional, que resulta rechazado en las urnas. Ese acontec,in;tie11tc 
inicia el declive de Ia dictadura, el principia del fin del regimen, ante un 
mien to cad a vez mas fuerte de Ia oposici6n, que demanda el retorno a Ia 
dad constitucional. Desestabilizada poresa derrota electoral imprevista 
los crecientes problemas econ6micos que tampoco Iogra solucionar, Ia 
dura comienza progresivamente a deciinar, habiendo perdido ademas todo 
externo. 

Ya en su Ultimo afio en el poder, durante 1984, en un clima polftico de 
enorme efervescencia y viendose que Ia cafda del regimen era ya un onJc<>So 
poiftico ineversible, comienzan a plantearse denuncias penales ante la justitia: 
penal ordinaria, cuyo numero se multiplica luego de instal ado el gobierno de-· 
mocr:itico. Los familiares de los ciudadanos desaparecidos y muchos pnsmne
ros liberados, patrocinados por diversas organizaciones de derechos humanos, 
promueven denuncias tendientes a lograr Ia persecuei6n penal de los delitoS 
mas graves cometidos durante la dictadura, en especial los homicidios, desapa;; 
riciones forzadas y torturas. 

Por lo tanto, a la fecha de asunci6n del gobierno democnitico, este en
frenta dos problemas prioritarios: 

14 MARTiNEZ MORENO, p. 348. 
15 MARTiNEZ MoRENO, pp. 29 y ss. 
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a) Ia liberaci6n de los Ultimos presos politicos que aUn permanecfan de
tenidos en las c:irceles militares; y 

b) Ia persecuci6n penal, ya iniciada, de las violaciones de derechos hu
manos cometidos por los agentes pliblicos durante la dictadura. 

AI primer problema Ia resuelve mediante Ia urgente sanci6n de una ley 
de amnistia o pacificaci6n nacional, Ia leyl5.737, aprobada el8 de marzo de 
1985. Esta ley decret6 Ia amnistfa de todos los delitos politicos, comunes y 
militares conexos con 6stos, cometidos a partir del 1 o de enero de 1962. La 
amnistfa se hizo retroactiva a esa fecha, que marcaba el comienzo de las ac
ciones armadas del Movimiento de Liberaci6n Nacional Tupamaros. A su 
vez, Ia amnistfa cmpprende los delitos militares, pues desde poco antes de 
instaurada Ia dictadura, Ia ley 14.068 -aprobada el 10 de julio de 1972-
habfa incorporado a todos los delitos polfticos como delitos militares, trasla
dando su regulaci6n normativa al C6digo Penal Military sometiendo a los 
autores de los mismos ante la justicia militar; soluci6n cuya constitucionali- . 
dad habfa sido cuestionada por la doctrina y la jurisprudencia inicial de la 
Suprema Corte de Justicia.16 

AI decretar Ia amnistia para los presos politicos, Ia ley 15.737 dispuso: 
a) Ia inmediata liberaci6n de los recluses; 
b) el cese inmediato de todas las 6rdenes de captura, investigaciones y 

regfmenes de vigilancia de presos ya liberados; 
c) Ia cancelaci6n inmediata de los embargos y medidas cautelares traba

das sabre las personas amnistiadas, asf como Ia restituci6n -en un 
plaza de ciento veinte dfas- de los bienes que se les hubieran confis
cado al momenta de la detenci6n, o bien Ia compensaci6n en dinero 
cuando ello no fuera posible. 

No obstante, Ia ley15.737 contenfa dos importantes excepciones. Res
pecto de las personas imputadas de delitos de homicidio intencional, Ia amnis
tfa tenia par consecuencia tambi6n Ia liberaci6n inmediata, pero no operaba su 
natural efecto extintivo del deli to, sino que imponfa un proceso atfpico de revi
sion de los fallos ya ejecutoriados ( dictados por Ia justicia militar) a cargo de 
los Tribunales de Apelaciones en lo Penal de Ia justicia ordinaria, los cuales 
debfan· proceder al reexamen de Ia sentencia, debiendo dictar una nueva, de 
absoluci6n o condena. 

La segunda excepci6n venia dada p6r el art. 5• de Ia ley 15.737, que ex
clufa de la amnistfa a los delitos cometidos por funcionarios policiales o milita
res, autores de tratamientos inhumanos, crueles o degradantes ode la detenci6n 
de personas luego desaparecidas, asf como exclufa tambi6n a quienes hubieran 

16 Nwtca nuts, Uruguay, pp. 228-238. 
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actuado amparadas por el poder del Estado en cualquierfmma 0 desd 
de gobierno. e 

D<: e~a manera, a la salida de la dictadura militar, los presos fueron 
todos am=?Istlados, tras afios de durfsima reclusiOn carcelaria. y at1n en 
sos en ~u.e ~e .habili~aba la revisiOn de Ia sen ten cia (imputaciones por el 
de hormctdw mtencwnal), un nuevo pronunciamiento de condena no 
ba el reintegro ala carcel del imputado, que continuaba en libertad anlbu,lat•oi 
si .b!en no er~ alcanzado por Ia amnistfa. La soluci6n era justa, puesto 
mihtares hab1an desbaratado bacia fines de 1973 ala organizacion tu11arr1a 
~e modo que sus integrantes llevaban ya, a !a fecha de aprobacion de )a 
lla cas1 doce afios de prisi6n ininterrumpida y bajo condiciones de in<:oncet1it 
seve~Idad_ penit~~ciaria. 17 Paralelamente, las investigaciones judiciales 
functonartos rmhtares y policiales segufan su curso, dado que estos no 
ban alcanzados por Ia amnistfa, sorteando multiples dificultades pn1batoria 
entre elias, Ia reiterada incomparecencia de los mi1itares denunciados a las 
versas citaciones judiciales. 

4. La impunidad 

.• Entre tan~~· el gobierno daba sefiales altamente saludables para Ia 
racton de~ocrahca, aunque luego se verfa que tenfan caracter puramente 
b6Iico. 

Por ejemplo, art. 15 de la Iey.l5.737 aprobo Ia Convenci6n Airreiciclma 
sabre Derechos Humanos de 1969 (Pacta de San Jose de Costa Rica), reooorto''• 
c1endo I a competencia de la Comisi6n Interamericana de Derechos Httm:mc•s' 
Y de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos. Poco despues, ]a Jey · 
15.798 del 27 de diciembre de 1985 aprob6 !a Convenci6n de las Naciones 
Umdas contra la Tortura Y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-. 
dantes. 

Sin embargo, hacia fines de 1986 las investigaciones judiciales iban 
tocando a su fm, produci6ndose las primeras imputaciones contra militares 
por parte ~el Ministerio PUb~ico. Vale decir, era im;ninente el enjuiciamiento 
penal de estes. Entonces, baJo fuerte presion military habiendo trascendido 
que ex~stf~ un pac~o, ~egociado con ellos en secreta por los partidOs polfticos 
mayontanos, se d!Cto la ley 15.848 del 22 de diciembre de 1986. 

. Esta ley instituye una amnistfa encubierta, a Ia que otorga otra denomi
naci6n, p_..ue~ los militares se resistfan a ser amnistiados, desde que elio impli
caba -tact!Camente- reconocer que habfan cometido delitos. Por lo tanto, 
d1cha ley adopt6 una curiosa formula que, probablemente, no tiene parang6n 

17 Sentencia 184/988 del2 de mayo de 1988. 
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todo ef derecho comparado. Su art. I o opta por un lenguaje declarativo y 
tec:onoce que como consecuencia de Ia l6gica de los hechos originados por el 
iacttenlo celebrade entre los partidos polfticos y las Fuerzas Armadas en agos

de 1984 y a efecto de concluir Ia transici6n hacia Ia plena vigencia del 
constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretensiOn punitiva del 

respecto de los delitos cometidos hasta el I ode marzo de 1985 por 
fUilCI,on:lWDS militares y policiales; por moviles polfticos o en ocasi6n del 
cmmphn1ientc de sus funciones y en ocasi6n de acciones ordenadas por los 

El texto de Ia ley mueve ala perplejidad. Por un ]ado, porque reconoce o 
iconstata un fen6meno jurfdico -Ia caducidad de la pretensi6n punitiva-, en 

de decretarlo. En segundo lug~r. porque esa caducidad es consecuencia 
l6gica de los hechos que, asf, queda convertida en inaudita fuente mate

de derecho. Ademas, Ia ley 15.848 establece -para el caso concreto- un 
; institute novedoso y basta entonces inexistente en el derecho uruguayo, que es 
!a Hamada caducidad de fa pretension punitiva. 

Por otra parte, el art. 3° de Ia ley 15.848, obligaba aljuez interviniente a 
requerir un informe al Poder Ejecutivo sobre cada causa, siendo el Poder Eje
cutivo el encargado de dictaminar si el hecho investigado estaba e no compren
dido por la ley. En el primer caso, el juez quedaba obligado a disponer la clau
sura y archivo de Ia investigaci6n judicial. 

Ante el dictado de la ley 15.848, la reacci6n nose hizo esperar. Todes 
los denunciantes e incluso varies jueces, de oficio, elevaron un·a impugna
ci6n de inconstitucionalidad de Ia ley a la Suprema Corte de Justicia, de 
acuerde a lo previsto en el art. 257 de la Constitucion. Desgraciadamente, 
la Suprema Corte de Justicia en un fallo adoptado por mayorfa de Ires votos 
contra dos, declar6 la constitucionalidad de ]a ley, ebligando a los jueces a 
aplicar!a. 18 Esta decision de ]a Corte fue un fallo polftico, pues la ley 15.848 
era insostenible desde el pun to de vista constitucional; entre otras razones, 
porque implicaba una usurpacion flagrante de las potestades jurisdicciona
les por parte del Poder Ejecutivo. No obstante, luego del fallo de la Corte, 
repetido en todos los procesos, los jueces debieron cumplir la norma del 
art. 3° y consultar en cada caso al Poder Ejecutivo, sabre las investigacio
nes que tenfan en tramite. El Poder Ejecutivo, en todos los casas, declar6 
que la investigaci6n estaba comprendida dentro de las previsiones de ]a ley 
de caducidad de la pretensi6n punitiva del Estado, forzando asf la clausura 
y archivo de aquella. 

Como consecuencia de todo ello, se constituy6 un mo~imiento popular 
tendiente a obtener Ia derogaci6n de la leyl5.848 -uua ley de impunidad-, 

18 SANCJNETII, p. 91. 
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nucleado en torn a a-la Comisi6n Nacional pro Referendum. Esta 
llev6 adelante elrecurso de referendum, establecido en el art. 79 de Ia 
tuci6n, mediante.el cual el25% del total de ciudadanos inscriptos, 
para votar,,puede interponerlo contra las leyes. 

El referendum prosper6 y se tuvo que convocar a un plebiscita 
ley, que par desgracia result6 desfavorable, pues par aproximadamente 
votos -contra 700.000 emitidos a favor de Ia derogaci6n-, Ia ciudadania 
par Ia ratificaci6n de Ia vigencia de Ia ley 15.848. 

Luego de Ia homologaci6n plebiscitaria, dado que Ia ley declaraba 
cidad de los delitos cometidos por agentes p:Ublicos enocasi6n de acciones 
nadas por los mandos, lo que recuerda las leyes de obediencia debida, 19 

denunciantes intentaron proseguir las acciones penales directamente 
comandantes, como sujetos que habfan impartidos tales 6rdenes. Ese 
fundaba, dogmaticamente, en Ia autorfa de escritorio (Schreibtischtater) y 
dominio de ap_aratos organizados de poder, que hubiera-permitido at""nar•.i 
nalmente al emisor de Ia arden, como lo manej6 en su momenta Ia 
argentina, siguiendo las ideas .de Roxin. 20 Pero esta iniciativa tam bien Se 
condenada al fracaso, porque.losjueces elevaron los planteos al 
vo, quien volvi6 a declarar que los he_chos, adn en relaci6n a los coma1ndaril 
militares, estaban alcanzados porIa caducidad de Ia pretension punitiva. 

Par Io tanto, a Ia fecha se ha consolidado ]a impunidad de los 
las violaciones de derechos humanos ocurridas durante-Ia dictadura, a'""' u~ 
caducidad de Ia acci6n impuesta par Ia ley 15.848, que ya es juridJicmare1 
inatacable, sin perjuicio de que, de acuerdo a las normas corrientes del 
Penal, tambien han prescripto casi todos los delitos. Es de destacar, en 
sentido, que el Poder Legislativo nunca aprob6 un proyecto de ley pr<:se11ta< 
par el Colegio de Abogados del Uruguay, que definfa los delitos de Iesa 
nidad, declanlndolos imprescriptibles. Se han agotado asf los recursos de 
cho interno y algunos denunciantes han acudido a Ia Corte Inl:en•meri•carlaJ 
Derechos Humanos, pero el pronunciamiento de ese tribunal no tiene 
penal. Tambien ha sido denunciado el gobierno ante Ia Comisi6n de Derec:h< 
Humanos de las Naciones Unidas, mas esta tampoco posee . . . 
algona. 

Corresponde destacar, asimismo, que las solicitudes cursadas 
Audiencia Nacional de Madrid, para interrogar a militares uruguayos 
lucrados en Ia desaparici6n forzada de ciudadanos espafioles, denm1ciado 
ante lajusticia espanola, tampoco han prosperado, habiendose re1nitid•' lc 
exhortos -par indicaci6n del Ministerio Publico- a! Poder Ejec<Jtl'V< 

19 SANCINETII, p. 27; ROXIN, pp. 242-251. 
20 AMBOS, p. 437. 
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que 6ste emita el pronunciamiento-de clausura previsto en el art. 3° 
de Ia ley 15.848. 

Par ultimo, Ia referida ley obliga a! Poder Ejecutivo a investigar, sin efec
tos penales, Ia suerte corrida por los Oesaparecidos y-los men ores secuestrados 
(art. 4°), lo que este tampoco ha cumplido en forma. En primera. instancia, el 

.·P<>der EJe<:utivo encomend6 esa investigaci6n administrativa a un fiscal militar 
que, como era de presuniirlo, dictamin6 que nada habfa podido esclare

al respecto: Cuando los familiares, en ejercicio del derecho de petici6n 
,cons.tgroado en el art 30 de Ia Constituci6n, solicitaron Ia rcapertura.de esas 
in·vestig.aciom;s administrativas, el Poder Ejecutivo lo deneg6 y, en Ia actuali

se halla en tnimite una acci6n de nulidad contra el acto administrative 
f dc;ne:gatorw del Poder Ejecutivo, sustanciada ante el Tribunal de lo Contencio
so Administrative. 

5. Conclusiones. 

Del panorama precedentemente expuesto resuliala lamentable ·consoli
daci6n de Ia imr)ullidad de loS_;(_lgentes pU.bliCos que incufr1erori etl viOiaCiones 
de derechos humanos durante Ia pasada dictadura'militar uruguaya.' . 

Par fazones p01fticas, abSolu"tamente disCutibies por'cierto, los sucesi
Vos gobiernos civiles uruguay as insialadosdesde. ell ode marzo de 1985, han 
apostado al 'olvidp y a una amnistfa el)cilbierta, so pretexio de lograr Ia paci
ficaci6n nacional y el afian;zamiellto' del r6girlleh demo'cn'itico. Para ella ape
laron a una ley de impunidad que resulta violatoria de Ia propia Constittici6n 
de Ia Republica, de las normas de derecho penal internacional y de numero
sos tratados internacionales de derechos humanos ratificados par el Uruguay. 
Sin embargo, I a campafia de resi$tencia contra la impunidad, habiendo agota
do todos los recursos jurfdicos disponibles a nivel de derecho interno, no 
logr6 obtener Ia declaraci6n de inconstitucionalidad de Ia ley, ni tampoco 
consigui6 so derogaci6n. · 

Es cierto, como lo sostiene Ambos, que Ia impunidad 'ti~ne compollente$ 
normativos· f<icticos.21 Esto·s 'tlltimos se neutralizan mediante la acci6n poiitica, 
el control y Ia adecuada inserci6n de las Fuerzas Armadas eil el plario institu
cional. En cambia, desde el pUn to de vista rtormativo y jurfdico, para combatir 
hacia el futuro hi impunidad -porque hacia elpasado el proceso es virtual-
mente irreversible-, se requerirf<in: · · 

a) El perfeccionamiento de algunas formulas delicti vas del derecho pe
nal intern a, a traves de la tipificaci6n de ciertos delitos·como Ia tortu-

11 AMBOS, p. 450. 



356 IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL 

ra, Ia desaparici6n forzada y los delitos contra Ia humanidad, 
de Ia legis1aci6n uruguaya. 

b) [a consagraci6n de un regimen de imprescriptibilidad para los 
contra Ia humanidad, asf como Ia prohibici6n de que estos 
amnistiados, ni beneficiados sus autores con el indulto. 

En lo procesal, entendemos imprescindible tambien el establecimient 
de unajusticia penal internacional, con facultades de determinar la Jrespo1rrsali 
lidad individual de los autores de delitos contra Ia humanidad, para su;stn1er' 
tema -min pese a las objeciones de inefectividad que quepa fOJrrnJJ]aJrle--" 
las vicisitudes e intereses politicos internes de los Estados, habilitando Ia 
de la persecuci6n penal extraterritorial. 

Continuando con Ia linea inaugurada en los juicios de Nuremberg y 
viando Ia fundada queja de que aquella fue unajusticia de los vencedores 
los vencidos, las Ultimas experiencias a nivel de las Naciones Unidas (v. 
Tribunales Penales Internacionales para los casos de Ruanda y Ia ex Vi·~~··'· 
via, creaci6n de Ia Corte Penal Internacional), confirman un fm,rt<Hrtovimientt< 
baCia la instauraci6n efectiva de Ia jurisdicci6n penal internacional. 

Creemos, en definitiva, que Ia lucha contra Ia impunidad no co<rrstituy 
s6lo un deber jurfdico, sino tambien una postura etica. No es el olvido y 
perd6n anticipado sino par el contrario, Ia persecuci6n y enjuiciamiento 
de los sujetos responsables, el instrumento que permite hacer re,tlidlad e!Nuncc 
mds, contra los crfmenes perpetrados par las dictaduras militares en el 
Sur de America Latina, que arrasaron con los derechos humanos y pull veJriZ!lror 
el Estado de derecho. 
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ANEXO I 

LISTA DE DISPOSICIONES CONTEMPLADAS 
EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES 

QUE PROHIBEN LA IMPUNIDAD 

1. Notas introductorias 
La siguiente lista de disposiciones complementa el capitulo II. Contie

ne dos tipos de disposiciones. De una parte, 13s disposiciones que prev6n una 
obligaci6n directa de persecuci6n penal; de otra parte, las disposiciones que 
(solo) establecen detenninadas reglas para prevenir Ia "impunidad" yen este 
sentido contienen una obligaci6n indirecta de persecuci6n. Debido a las res
tricciones espaciales no fue posible un amllisis mas profunda del valor legal y 
la exacta redacci6n de los diferentes tipos de disposiciones; sin embargo, este 
se puede encontrar en parte en el capitulo II. AI preparar !a lista se hizo una 
distinci6n entre la hard law, esto es, las convenciones, interpretadas en parte 
porIa jurisprudencia de los 6rganos correspondientes, y el soft law, o sea, las 
resoluciones y declaraciones de los cuerpos internacionales. La Ultima incluye 
las resoluciones de laAsamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo 
Econ6mico y Social, !a Comisi6n de Derechos Humanos (desde Ia 48' sesi6n) 
y las Declaraciones de las Conferencias de las Naciones Unidas. 

No se incluyeron otras deelaraciones de los cuerpos especiales de la 
ONU, tales como los grupos de trabajo ode relaciones especiales. Estos no 
reflejan !a opini6n general de los gobiernos y pertenecen mas a! campo de Ia 
jurisprudencia de los derechos humanos que -aparte de Ia interpretaci6n de 
los tratados en materia de derechos humanos- no se encuentran cubiertas 
aquf. Las resoluciones de Ia Asamblea General, int:orporadas posteriormente 
a las Convenciones, simplemente se mencionaran en las notas de pie de piigi
na correspondientes. 
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Sabra decir que esta lista no es definitiva y requiere ser 
constantemente. Por tanto, toda critica y comentario sera siempre 
da. Sin embargo, esperamos que pueda servir como "gufa" o "manual" 
tico para Jas personas que se encuentren relacionadas con el problema 
impunidad. 

2. Instrumentos intemacionales 

2.1. Convenciones (fecha de adopcion/fecha de entrada en vigor) 

2.1.1. lNSTRUMENTOS GENERALES 

• Carta de las Naciones Unidas (26 de junio de 1945/24 de octubre.' 
1945) 

Art. 55: c) e1 respeto universal y Ia observancia de los derechos 
humanos; 

Art. 56: !a cooperaci6n para el cumplimiento de los prop6sitos 
previstos en e! art. 55. 1 

• Convenio Internacional sabre Derechos Civiles y Polfticos (16 de 
ciembre de 1966/3 de enero de 1976) 

Art. 2°. /: disposici6n sabre respeto y garantfa;2 

Art. 2°. Ill: derecho a un recurso efectivo;3 

Art. 9°. V.· derecho a compensaci6n en caso de detenci6n ilegal; 

Interpretado como una obligaci6n legal para los Estados miembros de la ONU por los 
nos de la ONU y varios estudiosos, por ejemplo, Ia Comisi6n de Derechos Hwnmws, 
1988/50, par. 4 y 1988/51, par. 4 (44 sesi6n), en relaci6n con los principios de Ia Carta 
Estados tienen "Ia obligaci6n de proteger y promover los derechos humanos ... no s61o 
diante medidas que garanticen Ia protecci6n de derechos humanos ... sino tambien 
medidas tendientes a Prevenir cualquier vialaci6n de estos derechos". Ver tambien el art 
N' 3, 13 (l) b), 62, 68 y 76 .. 

2 De acuerdo con. el Comite de Derechos Humanos "el Est ado parte tiene que gaJ:anttizar 1 

goce de esos derechos a todos los individuos bajo sujllrisdicci6n" (Camentario Generatr 
al art. 2", Doc-ONU CCPR/C/21/Rev.l del19 de mayo de 1989, p. 3). 

) De acuerdo con el Comite de Derechos Humanos del Art. 2 III (referido en el art.7") 
Estados deben asegurar una protecci6~ efer;tiva mediante alguna maquinaria de <oonttroL 
quejas por tratamientos.de enfermos deben ser investigadas efectivamente por las ouo.vuuo

des competentes. Quienes sean encontrados culpables deben responsabilizarse, y las 
mas mismas dehen poder contUr con recursos efectivos, inclu)'endo el derecho a nh<e.ne" '"" 

· compensaci6n" (Comentario General, N"7, Doc-ONU. CCPR/C/21/Rev.l del 
1989, p. 6; ver tambien, el Comentario General N" 20, par. 13 y s., CtCP>"C/21/R<>.v.I/A<jd.J 
del 7. abril de 1992). Ver tambien las decisiones en un m1mero sabre casas individuateS, 
"Delgado Pliez v. Colombia" (Comunicaci6n 195/1985, puntas de vista adoptados el 12 de 
julio de 1990), "C. Orihuehi Valenzuela v. PerU" (Comunicaci6n 309/1988, puntas de vista 
adoptados el14 de julio de 1993); "S.E. v. Argentin.a" (Corpunicaci6n 275/1988, declai-itda 
inadmisible el26 de marzo de 1990). 
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Art. 15. JI: juzgamiento y castigo de actos u omisiones crimin~les 
de conformidad con los principios generales ~el derecho reconoc1do 

por las n~ciones civilizadas. 

.1.2. CoNVENC!ONES EsrEc!FICAS (usTADAS ·EN ORDEN CRONOL6orco) 

, Convenci6n sabre la Esc./avitud (25 de septiembre de 1926/9 de marzo 

1927) 
Art. 6°: medidas sabre castigos y penas severas. 

, Convenci6n para {a Supresi6n del Trafico de Personas, Y Trata de 
Blancas (2 de diciembre de 1949/25 de julio de 1951) . 

Art. 1": para castigar Ia inducci6n y explotaci6n de Ia prostltU-

ci6n; . . .. 
Art. 2": para castigar los burdeles y el uso de establec1mtentos 

para la prostituci6n de otros; . . . 
Art. 3": para castigar Ia tentauva y preparact6n de los actos refen

dos en los arts 1 o y 2o; 
Art. 4": para castigar Ia partidpaci6n (internaci~nal) c?mo ~fen

sas separadas cuando sea necesario para ~revemr la 1mpumdad( .), en 
Ia medida permitida par el derecho interno.4 

• 

Arts. 8°/9°: la extradici6n o el castigo par las cortes nacwnales 
(aut dedere aut judicare) . 

• Convenci6n Suplementaria para la Abolici6n de la Esclavitud •. el Tra
fico de Esc/avos y las fnstituciones y Practicas Simi/ares a la Esclavrtud (30 
de abril de 1956/30 de abril de 1957) 

Art. 3" par. 1: El conducir o el intento de conducci6n de esclavos 
de un pafs a otro, como un de lito penal que genera severa responsa
bilidac,l penal; 

Art. 5": el marcar esclavos como delito penal y Ia consecuente 

responsabilidad penal; . 
Art. 6": el acto de esclavizar como dehto penal y Ia consecuente 

responsabilidad penal. · 

• Convenci6n fnternacional para [a Eliminaci6n de Todas las Formas 
de Discriminaci6n Racial (21 de diciembre de 1965/4 de enero de 1969) 

Art. 4": (a) declara como hechos punibles Ia diseminaci6n de. ac-
tos e ideas raciales; (b) declara como ilegales y prohfbe las orgamza

ciones de contenido racista; 

4 Ver tarobi6n el art. 12: ."Ia presente Convenci6n no afecta el principio d~ que los delitos aUf 
referidos ... deben ser defin,i,dos, perseguidos y sancionados de conform1dad con el derecho 

nacional". 
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Art. 6°: garantiza Ia protecci6n efectiva y los recursos, asf como Ia 
del derecho a una reparaci6n adecuada; 

• C0nvenci6n Internacional para la Supresi6n y Castigo del Crimen 
Apartheid{30 de noviembre de 1973/18 de julio de 1976) 

Art. IV: (a) Ia legislaci6n y las medidas necesarias para suprimir 
y prevenir el apartheid y las polfticas similares, el castigo de las 
personas culpables de esto; (b) medidas para perseguir, enjuiciar y 
castigar a las personas responsables de haber cometido aetas prohi
bidos; 

An. V.· juicio ante un tribunal nacional 0 internacional competente. 

• Convenci6n para fa Eliminaci6n de Todas las Formas de TJic,crimi'nri. 
cion en Contra de Ia Mujer (18 de diciembre de 1979/3 de septiembre 
1981)5 

Art. 6•: medidas apropiadas, incluyendo Ia legislaci6n, en contra 
del tnifico y prostituci6n de mujeres. 

• Convenci6n en Contra de la Tortura y otros Tratos Crueles, InZ<umra: 
nos o Degradantes (10 de diciembre de 1984/26 de junio de1987)6 

Art. 4°: instituye la tortura como un delito; 
Art. 5°: establece lajurisdicci6n universal; 
Art. 6•par. I, 2L:la obligaci6n deponer bajo custodia a los sospe-

chosos e investigar los hechos; 
Art. 7° par.l: Ia extradici6n o Ia obligaci6n de someter un caso a 

las autoridades competentes para su persecuci6n; 
Art. 8•: los delitos del art. 4• como delitos susceptibles de aplicar 

la extradici6n; 
Art. 9°: Ia cooperaci6n, .especialmente Ia de suministrar toda evi

dencia de que disponga el Estado que esta siendo investigado; 
Art. 12: Ia investigaci6n pronta e imparcial por parte de las au tori

clades competentes; 
Art. 13: el derecho de las vfctimas a reclamar y a un examen im

parcial, asf como a Ia adecuada protecci6n de las vfctimas y los testi
gos; 

Art. 14 par.1: Ia imposici6n del derecho de compensaci6n; 
Art. I 6 par. I: Ia aplicaci6n a otras formas de tratamiento inhu

mane. 

~ Ver tambiCn la Convenci6n para Ia Eliminaci6n de la Discriminaci6n en contra de las Muje
res, Resol. de I a Asamblea General2263 (XXII) del 7 de noviembre de 1967, art. 8°. 

6 Ver tambi6n la Declaraci6n sobre Ia Protecci6n de Todas las Personas que hayan sido Suje
tas a Torturas y otros Tratos o Castigos Cmeles, Inhumanos o Denigrames, Resol. de la 
Asamblea General3452 (XXX) del9 de diciembre de 1975, arts. 7°-ll. 
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• Convenci6n en Contra del Reclutamiento, Uso, Financiamiento, YEn-

trenamiento de Mercenarios (4 de diciembre de 1989/-) . 
Art. SO par. 3•: castigar los delitos con penas apropiadas, temendo 

en cuenta la grave naturaleza de estas ofensas; . . . . , 
Art. 9": medidas estatales para establecer Ia JUriSdiCcmn; . 
Art. 10 par. 1: medidas para asegurar Ia presen~ta de los deh~

cuentes a efectos de asegurar su presencia par el tle~po necesano 
para someterlos a un procedimiento criminal o extradttarlos; . 

Art. 12: la extradici6n o sometimiento de .un caso a las autonda
des competentes con el prop6sito de persegmrl?s; 

Art. 15 par. 1: delitos definidos como extraditables. 

• Estatuto de Roma de Ia Corte Penal1nternacional (17 de julio de 

1998)
7 

• d' ' de 
A t so- 10: crfmenes internacionales (genOCl 10, cn~~nes 

lesa ~~~anidad y crimenes de guerra; definiciOn de la agresmn toda-

vfa pendiente; . . . . 
Art. 25: responsabilidad md1Vldual penal, 
Art. 27: improcedencia del cargo oficial; . 
Art. 28: responsabilidad de los jefes y otros supenores; 
Art. 29: imprescriptibilidad de crfmenes del Estatuto; . . 
Art. 33: ninguna exenci6n de responsabihdadpor orMn supenor 

en caso de genocidio y crfmenes de lesa humamdad; baJo estnctas 
condiciones en caso de crfmenes de guerra. 

2.1.3. DERECHO HUMANITARIO (lNCLUYENDO LOS CRiMENES DE GUERRA y LOS 

CRfMENES EN CONTRA DE LA HUMANIDAD) 

• Cuatro Convenciones de Ginebra' (12 de agosto de 1949/21 de octu-

bre de 1950) IV)· e 
Art. 49 (I), Art. 50 (II), Art. 129 (III), Art . . 146 (. . P,;ev u_na 

sanci6n penal efectiva respecto de las "graves mfracct.ones ' la bus
queda de los perpetradores, el llevarlos ante las propms cortes o el 

enviarlos a otro Estado parte; . . . 
6 Art. 51 (I), Art. 52 (II), Art. 131 (III), Art. 148 (IV): pro~Iblcl n 

ara el Estado de absolverse a sf mismo de responsabi!tdad, . 
p Art. 52 (I), Art. 53 (II), Art. 132 (III), Art. 149 (IV): mvestlgar 

toda violaci6n que se alegue. 

7 Doc. ONU A/CF.183/9;, ~http://www:un.org/icc~. 1 de la Cruz Roja. Aplicable a conflic
Adoptada bajo los ausplctos del ComttC !nt):m-~clO:aesti:lndar mfnimo para los conflictos no 
tos armados internacionales (art. 2o com n , so o u . 
intemacionales en el art. 3o comUn. 
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• Protocolos adicionales a las Convenciones de Ginebra9 (8 
197717 de diciembre de 1978) ~~J'""'" 

Protocolo I, Art. 91: Ia responsabilidad de pagar compensaci6n . 
casod ·r"' 1 en _____ e VlO acwn a as Convenciones o a este Protocol a· 

Protocolo l/, Art. 19: difusi6n del Protocolo II. ' 

. ~ Con_ven~i6n pdra lC! Prevenci6n y 'caStigO del Crimen de Ge~wcidio 
de dtciembre de 19481!2 de enero de !95!) 

Art. I: preverici6n y castigo del ienocidio como "crimen de dere-
cho internacional"; 

Art. l/I: aetas punibles; 

Art. IV: castigo de los delincuentes, incluyendo los oficiales· 
Art. V.· preve penas efectivas para los crirninales· • 
A~t. VI: j_uicio por u~ tribu~~~ nacional o internaci~nal competentei 
A1 t. VII. Ia no constderacwn del genocidio como crimen politico. 

• __ Convenci6n para Ia No Aplicaci6n de ias Limitaciones &·ta.tutafl'as a 
l~s Crunenes de Guerra, -Crfmenes en Contra de Ia Humanidad (26 de 
vwmbre de 1968/ll de noviembre de !970) · · 

. Art. I: Ia no limitaci6n estatutaria de l?s crfnlenes de guerra espe
ctalment~ las "graves infracciones" contempladas en las Conv~ncio
nes de Gmebra, y los crfmene~ en contra de Ia humanidad · 

Art. ll: Ia aplicaei6n a los funcionarios estaiales y a Io;priva(ios, 
que tomen parte en los crfmenes listados; 

Art. Ill: Ia extradici6n· 

Art. IV: Ia no apli~abilidad o Ia abolici6n de las limitaciones a Ia 
persecuc16n y cashgo. 

2.2. "Soft Law" (Resoluciones, Convenciones en proyeeto) 

2.2.!. RESowcrONES DE LA AsAMBLEA GENERAL DE LA ONU 
(LISTADAS EN ORDEN CRONOL6GICO)IO 

• Dec/~raci6n Universal de los Derechos Humanos (Resol. 217/III v. 
del!O de drcwmbre de !948) 

Art. go: derecho a un recu~so efectivo 

9 A~optado~ bajo los auspicio~ del Comite Internacional de Ia Cruz Roja. Protocolo 1 aplicable 
a os confhctos armadas intemacionales (art. {0 N° 3 referente al art zo cornt1n) i 1 d 
las guerr~s de ~iberaci~n (art. lo No 4). Protocolo II, art. 3° comt1n su~lementario', :cli~~~~e ~ 
l~s confltctos l~lle:nacwnales entre las fuerzas gubernainentales y los grupos arma~os orga
mzados (art. 1 N 1), expHcitamente excluyendo los disturbios inti!rnos y las tensiones de 
menor carUcter (art. }0 No 2°). 

10 
Para otras resoluciones de la Asamblea General, ve; BASSJOUNI, 1992, pp. 391 y ss. 
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• Principios de Cooperaci6n Internacional en la detenci6n, arresto, 
extradici6n y castigo de personas culpables de cr{menes de guerra y cr{me
nes en contra de Ia humanidad (Resol. 3074/XXVIII del 3 de diciembre de 

!973) 
Prine. ] 0

: Ia investigaci6n y rastreo, arresto,juzgamiento, ·y casti-
go de los perpetradores; 

Prine. 4°: asistencia en Ia detecci6n, arresto y juzgamiento de los 
perpetradores; 

Prine. so: juzgamiento y castigo como "una fegla general" eri el 
pafs don de se comete el crimen, y Ia cooperaci6n para extraditar; 

Prine. 6°: cooperaci6n en Ia consecuci6n de informaciOn y evi
dencia; 

Prine. 7°: el no asilo para lC?s perpetradores. 

• C6digo de Conducta para el Juzgamiento de Ojiciales (Resol. 34/!69 
del 17 de diciembre de !979) 

Art. so: Ia orden del superior no es causal de justificaci6ri para 
tortura o tratos similares; 

Art.· s•: Ia obligaci6n de reportar las posibles violaciones del C6-
digo a las autoridades superiores, y cuando sea necesario, a otras 
autoridades apropiadas u 6rganos investidos con poder de revisi6n o 
para absolver recursos. 

• Principios de Etica Medica relevantes al rol de la salud personal, 
particularmente midi cos, en la proteeci6n de prisioneros y detenido~ ef! con~ 
tra de torturas y otros tratos erueles inhumatios o tratamientos o · eastigos 
degradantes (Resol. 371!94 dellS de diciembre de !982) 

Prine. 2: la participaci6n en torturas o tratamientos siJ1!i18res como 
"grave contravenci6n" a Ia 6tica medica y como "delitO sometido a 
la aplicaci6n de los instrumentos ·internacioriales". 

• Declaraci6n de Principios Bcfsic;os de J usticia para· las Vfetimas de 
Cr{menes o Abuso de Poder (Resol. 40/34 del 29 de noviembre de 1985) 

No 4: acceso a los mecanisffi?s de jusiicia y prOnta ccimpensaci6n; 
NoS: el establecimiento y fortalecimiento de mecanismos admi

nistrativos y judiciales que posibiliten a las victimas Ia obtenci6n de 
una compensaci6n; 

No 8: Ia indemnizaci6n a las vfctimas, familiares y personas a 

cargo; 
N°12: compensaci6n estatal; 
No 21: expedici6n y puesta en vigencia de 1egislaci6n que proscri

ba actos que constituyan serios abuses, y el desarrollo de recursos. 



368 IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL 

• Cuerpo de Principios para Ia protecci6n de todas las personaS 
encuentren sometidas a cualquier fonna de detenci6n o prisi6n (Resol. 
del 9 de diciembre de 1988) 

Pri~c. 7: prohibici6n, sanci6n e investigaci6n de aetas contrarios 
a los pfincipios que sean objeto de queja; 

Prine. 33: derecho a una reclamaci6n o queja con relaci6n al trato 
ante autoridad investida con facultades para resolver recursos; 

Prine. 34: investigaci6njudicial ode otra autoridad porIa muerte 
y desaparici6n durante Ia detenci6n o prisi6n; 

Prine. 35: derecho a compensaci6n. 

• Reg/as de las Naciones Unidas para Ia protecci6n de j6venes 
dos de su libertad (Resol. 45/113 del14 de diciembre de 1990) 

No 7: incorporar las reglas en Ia legislaci6n dom6stica y proveer 
los recursos efectivos en caso de su infracci6n· 

N" 56: Ia familia o los curadores de ben ser i~formados del estado 
de salud de los jovenes; 

. No ~7: en caso de muerte permitirle a los parientes ver el cuerpo e 
mvest1gar de manera independiente las causas de Ia muerte, permitir 
el acceso de los parientes a los reportes; 

N" 75-77: derecho a recurrir a Ia autoridad judicial, investigaci6n. 

• Tratado Modelo para Ia transferencia de procedimientos en 
criminal (Resol. 45/118 del14 de diciembre de 1990)ll 

Predmbulo: fortalecimiento de Ia coaperaci6n internacional y Ia 
tencia mutua de Ia justicia penal; 

Art. r• (1): Una Parte contratante puede solicitar a otra Ia apertura 
de un proceso par los delitos cametido en su territorio "si asf se re
quiere en inter6s de Ia administraci6n de justicia"; 

Art. 6•: principia de Ia criminalidad dual; 
Art. 9o: el derecho de las vfctimas a que nose afecte Ia transferen

cia de una indernnizaci6n o compensaci6n. 

• Declaraci6n sabre Ia Protecci6n de todas las Personas de ue·saJ>m'i
ciones Forzadas (Resol. 47/133 dellS de diciembre de 1992) 

Art. 3o: legis1aci6n efectiva, administrativa, judicial u otras medi
das; 

Art. 4": garantia de Ia desaparici6n forzada como delito del dere
cho penal; 

Art. 5": responsabilidad penal estatal; 

u Ver tambien el Tratado Modelo sobre Ia tra;zsferencia de Ia supervisi6n de los criminates 
sentenciados condicionalmente o exonerados condicionalmente, Resol. 45 de Ja Asamblea 
General/119 dell4 de diciembre de 1990. 
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Art. 6°: (1) ninguna arden o instrucci6n seni invocada como justi
ficaci6n; Ia prevision del derecho y el deber de no obedecer ordenes; 
(2) Ia prohibicion de impartir este tipo de ordenes o instrucciones; 

Art. 7°: Ia no posibilidad de invocar circunstancias; . 
Art. 9°: derecho a un recurso efectivo, acceso a los cuerpos nacio

nales e internacionales a los lugares de detenci6n; 
Art. 10: (!) centros de detencion reconocidos oficialmente; la pron

ta asistencia de una autoridadjudicial; (2) informacion de los miem
bros de la familia; (3) registro de detenci6n; 

Art. 13: (I) investigaci6n imparcial de la posible desaparici6n con
ducida por una autoridad estatal competente e independiente; 
(4) puesta a disposicion de los hallazgos 

Art. 14: Ia persecuci6n de los sospechosos y su enjuiciamiento; 
Art. 16: (I) los sospechosos deben ser suspendidos de sus debe

res; (2) eljuicio debe ser ante las cortes ordinarias y rio ante las cor
tes militares; 

Art. 17: (!) se aclara el delito continuado hasta la desaparicion, 
(2) Ia suspension de las limitaciones estatutarias cuando los recursos 
previstos en el art. 2" ICPR no son suficientemente efectivos, (3) los 
estatutos de las limitaciones deben ser conmensurados con Ia serie
dad del delito; 

Art. 18: los delincuentes no podnin alegar Ia amnistia o medidas 
similares; 

Art. 19: el pago de una compensacion adecuada a Ia victima y a Ia 
familia. 

2.2.2. 0TRAS RESOLUCIONES, DECLARACIONES (EN ORDEN CRONOL6GICO) 

• Carta del Tribunal de Nuremberg (1949) 

Art. 6° (b): los crfmenes de guerra, especiaimente las violaciones 
de las !eyes o costumbres de guerra (el homicidio inter alia, el trato a 
los enfermos); 

Art. 6• (c): crimenes en contra de Ia humanidad, especialmente el 
homicidio, la exterminaci6n, Ia esclavitud, y otros aetas inhumanos 
en contra de Ia poblaci6n civil; Ia responsabilidad de los lideres, or
ganizadores, instigadores y c6mplices. 

• Principios de Derecho Internacional reconocidos en Ia Carta yen el 
Juicio del Tribunal de Nuremberg (Comisi6n de Derecho Internacional, se
gunda sesi6n, 1950) 

I.: Ia responsabilidad y castigo individuales porIa comision y parti
cipaci6n en "crfmenes previstos en el derecho internacional"; 



370 IMPUNIDAD Y DERECHO 

II.: responsabilidad en el marco del derecho internacional, 
pendientemente de Ia no· existencia de una sanci6n interna; · 

IlL: Ia capacidad como jefe de Estado o servidor publico no 
cluye Ia responsabilidad o mitiga Ia sanci6n; 

IV.:''Ia orden de un superior no excluye Ia responsabilidad, 
puede ser considerada a efectos de mitigar Ia sanci6n "si •a .J"'·Ucta, 
asf lo requiere"; 

V.: derecho a un juicio imparcial. 

• Esttindar M(nimo de Reg/as para el tratamiento de los pr.ishme 
(ECOSOC resols. 663 C/XXIV del31 de julio de 1957 y 2076/LXII del 
mayo de 1977) 

Num. 35 (3): a todo prisionero se le debe permitir elevar solicitu~ 
des y quejas ante la administraci6n de Ia prisi6n, el 6rgano judicial u 
otras autoridades. 

• Principios para Ia prevenci6n efectiva e investigaci6n de las ' 
nes extrajudiciales, arbitrarias y sumarias (ECOSOC Resol. 1989/65 del 
de mayo de 1989)12 

· Prine. 1: Ia criminalizaci6n del deli to en la ley nacional y sancio
nable de manera adecuada~ 

Prine. 3: Ia prohibici6n de las 6rdenes del superior autorizando, 
incitan'do a las ejecuciones; el derecho a rechazarlas; 

Prine. 9: Ia pronta e imparcial investigaci6n de todos los casos 
sospechosos, determinando la causa, modo y tiempo de Ia muerte, 
autopsia; 

Prine. 10: el cuerpo de investigaci6n debe poder obtener toda la 
informaciOn necesaria; 

Prine. 11: la existencia de una comisi6n independiente o procedi
miento similar si la investigaci6n es inadecuada; 

Princs. 12-14: autopsia imparcial e independiente realizada por 
un experto forense con acceso a todos los datos para obtener infoi
maci6n o identificaci6n, causa y manera de Ia muerte; · 

Prine. 15: protecci6n de personas envueltas en Ia investigaci6n; 
Prine. 16: acceso de la familia y del apoderado, incluyendo el 

derecho a preseritar otras evidencias; 
Prine. 17: reporte publico y escrito respecto de Ia respuesta o pa

sos practicados por el gobierno; 
Prine. 18: enjuiciamiento de todos los presuntos perpetradores o 

su extradici6n; 

12 Resoluciones similares han sido adoptadas por los Sexto y Septima Congresos de las Nacio~ 
nes Unidas sobre la Prevenci6n del Crimen y Tratamiento de los Criminales (l980 y 1985). 
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Prine. 19: Ia arden del superior no es justificaci6n, los su~eriores 
son responsables si hubieran podido prever los actos comeudos por 
sus subordinados; , · 

Prine. 20: adecuada compensaci6n para las familias y dependien
tes de las vfctimas. 

• Principios Bdsicos para el uso de Ia fuerza y armas de ft.tego por 
te de oficiales (Resol. del Octavo Congreso de lasNacwnes Umdas para 

f:~revenci6n del Crimen y el Tratamiento de Criminaks, 27 de agosto al 7 

de septiembre de 1990) . . .. 
Prine. 6: reporte inmediato a los supenores de las hendas o las 

muertes ocasionadas; 
Prine. 7: el uso arbitrario o abusi.vo de Ia fuerza o armas de 

fuego debe ser sancionado como un delito penal en el derecho 

nacional; . . .. 
Prine. 8: las circunstancias excepcionales no JUSttftcan el no cum-

plimiento de los principios; . . . . . . 
Prine. 22: reporte efectivo y revisiOn de procedtmtentos,judtctah

zaci6n y reporte detallado en caso de delitos; 
Prine. 23: proceso Gudicial) independiente para las personas afec-

tadas por el uso de la fuerza; . . . . 
Prine. 24: Ja responsabilidad de los supenores s1 hub1eren conoci-

do de las violaciones; . . . . 
Prine. 26: Ja orden del superior nosirve de defensa s1 el oficial 

sabfa que la arden era "manifiestamente ilegal" y tuvo una "oportu
nidad razonable" para rechazarla. 

• Directrices sobre el Rol de los Demandantes (Resol. del Octavo Con
greso de las Naciones Unidas para Ia Prevenci6n del Crimen y el Tratamtento 
de los Criminales, 27 de agosto a! 7 de septiembre de 1990) 

N" 2: selecci6n imparcial y objetiva; 
No 4: ejercicio sin obst::lculos de los de?eres pr?~esionales; 
N• 5: protecci6n de los demandantes y sus fam1has; 
W 13 (a): ejercido imparcial de las funciones; 
No 20: Cooperaci6n con Ia policfa, cortes, etc. para asegurar Ia 

efectiva persecuci6n·, 

• Manual para Ia Prevenci6n Efectiva y Ia lnvestigaci6n de las Ejecu
ciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias (Centro de Ia ONU para el 
Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios, 1991) 

_ Protocolo Modelo para Ia fnvestigaci6n Legal de las Ejecuciones Ex
trajudiciales, Arbitrarias y Sumarias (pp. 15 Y ss.); 

:I i! 

:i 
li· 
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- Protocolo deMode/ode Autopsia (pp. 24 y ss.); 

- Protoco/o Mode/o para Ia Exhumaci6n y Ana/isis de Restos de 
tos (pp. 34 y ss.). 

• Proyecto del ILC de C6digo de Cr(menes en Contra de /a 
Seguridad de /a Humanidad (como fue adoptado en 44 Sesi6n, 
-19/7/1991) 

Art. 3": responsabilidad criminal individual y responsabilidad 
sanci6n de Ia comisi6n e in ten to y participaci6n en crfmenes en co'ntra 
paz y seguridad de Ia humanidad; 13 

Art. 5": responsabilidad de los Estados; 
Art. 6": obligaci6n de juzgar o extraditar; 
Art. 7": no aplicabilidad de los limites estatutarios; 
Arts. 11/12: Ia orden del superior no excluye Ia responsabilidad 

del subordinado si esta era posible no cumplirla, ni Ia responsabili
dad del superior si a pesar de conocer el crimen no tom6las medidas 
necesarias para prevenirlo; 

Art. 13: Ia posici6n oficial no excluye Ia responsabilidad crimi
nal. 

• Resoluciones del Consejo de Seguridad referentes a /a antigua 
Yugoslavia14 (1992/1993) 

Resol. 764 (1 31711992): responsabilidad individual por "graves 
infracciones" a las Convenciones de Ginebra; 

Resol. 808 (2212/1993), par. 1: " ... se debe establecer un tribunal 
internacional para Ia persecuci6n de los responsables de serias viola
ciones al derecho humanitario ... "; 

Resol. 820 (1713/1993): responsabilidad individual por violacio
nes al derecho humanitario. 

• Estatuto del Tribunal Internacional estab/ecido de conformidad con /a 
Resol. 808 del Consejo de Seguridad (22 de febrero de 1993) 

Art. 7o par. 1: responsabilidad crimillal par Ia comisi6n, intento o 
participaci6n eri los crimenes previstos en los arts. 2°-5°; 15 par. 2°: Ia 

13 Esto incluye genocidio (art. 19), violaciones sistem8.ticas de los derechos humanos como por 
ejemplo el homicidio y la tortura (art. 21) y excepcionalmente los serios crfmenes de guerra 
como aetas de inhumanidad.o crueldad dirigida en contra de Ia vida, Ia dignidad 0 Ia integri~ 
dad fisica omental de las personas (art. 22). 

14 Existen otras resoluciones similarks (cf. por ejemplo, las Resoluciones 771 dell3 agosto de 
1992 y 780 del6 de octubre de 1992). 

15 La competencia ratione materiae del Tribunal incluye las graves infracciones a las Conven~ 
ciones de Ginebra, violaciones de las !eyes o costumbres de guerra, el genocidio y los crime~ 
nes en contra de la humanidad (arts. 2°~5~ del Estatuto, cf. Doc~ONU S/25704, Anexo). 
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posicion oficia1 no excluye Ia responsabilidad criminal ni mitiga el 
castigo~ par. 3°: la comisi6n por un subordinado no excluye la respon
sabilidad del superior si este conociendo del crimen no tom6las medi
das pertinentes a efectos de prevenirlo y castigar a los perpetradores; 
par. 4": Ia orden del superior no releva a! subordinado de Ia responsabi
lidad, pero puede considerarse a efectos de mitigar Ia pena; 

Art. 9°: jurisdicci6n concurrente del tribunal y las cortes naciona
les, pero con primacfa del tribunal. 

• Comisi6n de /a ONU para Derechos Humanos, 16 Resol. 1993/35 sobre 
"Desapariciones forzadas o involuntarias" (49a Sesi6n) 17 

par. 5: "invita a todo los gobiernos a tomar las medidas legislati
vas apropiadas u otras para ·prevenir y sancionar la pnictica de las 
desapariciones forzadas ... ; 

par. 13: "recuerda a los gobiernos la necesidad de garantizar que 
sus autoridades competentes conduzcan sus investigaciones en for
ma pronta e imparcial...". 

• Comisi6n de /a ONU sabre Derechos Humanos, Resol. 1993/40 so-bre 
"Torturas y otros tratos o castigos crueles, inhumanos a denigrantes" ( 49a 
Sesi6n) 

par. 10: quienes promuevan, ordenen, toleren o perpetren torturas 
o actos similares en el sentido del art. 7" ICCPR sera considerado 
responsable y severamente sancionado, en especial, el oficial a car
go del centro de detenci6n en el cual se llevaron a cabo los aetas. 

• Comisi6n de /a ONU sabre Derechos Humanos, Resol. 1993/71 sobre 
"Ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o sumarias" ( 49a Sesi6n)'8 

par. !2: reitera Ia obligaci6n de todos los gobiemos de velar para que 
todas las violaciones a los derechos humanos sean investigadas adecuada
mente .. ."call miras a someter a la justicia a los responsables de tales viola
ciones ... con el apoyo de los instrumentos intemacionales pertinentes; 

• Declaraci6n de Viena y Programa de Acci6n (adoptado e1 25 de junio 
de 1993 porIa Conferencia Mundial de Ia ONU para Derechos Humanos) 

par. 13: " .. .Ia necesidad ... de garantizar el goce pleno y efectivo de los 

derechos humanos ... "; ' 

16 Las Resoluciones de Ia Comisi6n de Derechos Humanos se incluyen. Las siguientes tres 
resoluciones se repiten sistemliticamente. 

11 Ver tambi6n la Resol. 1992/30 (48" Sesi6n) par. 13, 16 y Ia Resol. 1993/33 (49• Sesi6n) sabre 
"Derechos humanos y ciencia forense" (6nfasis en el original). 

1s Ver tambien Ia Resol. 1992/72 (48a Sesi6n) y Ia Resol. 1993/33 (49" Sesi6n) sobre "Derechos 
humanos y ciencia forense''. 
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par. 27: "carla Estado debenl prever un marco efectivo de 
sos para remediar los agravios o violaciones a los derechos 
nos ... ". · 

pa~, 59: " .. .Ia asistencia a las vfctimas de tortura y Ia garantfa 
recursos mas efectivos para su rehabilitaci6n ... " 

par. 60: " ... abrogar Ia legislaci6n que conduzca a Ia impunidadF 
respecto de los responsables de graves violaciones a los derechos 
humanos, tales como torturas, y la persecuci6n de tales v1,0ra1ci<)· 
nes ... "; 

. pm: 62: " ... tomar las medidas legislativas, administrativas, judi
c~ales Y cualqmer otro tipo de medida para prevenir, terminar, y sari
cwnar los aetas de desapariciones 'forzadas ... para investigar en don
de haya lugar para creer que se present6 una desaparici6n forzada 
... para perseguir a sus perpetradores". 

• Comisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU (Resol. de R'~a11da 
25/5/1994; 3' Sesi6n Especial) 

§ 17: a firma que toda persona que comete o autoriza violaciones a 
los derechos humanos o al derecho humanitario internacional es res
pons able individualmente por estas violaciones, y que I a comunidad 
internacional esta obligada a poner todo su esfuerzo para llevar a~te 
lajusticia a los responsables, afirmando ademas que Ia responsabili
dad primaria de someter ante Ia justicia a los perpetradores corres
ponde a los sistemas judiciales nacio_nales. 

• Estatutos del Tribunal de R1wnda establecidos de conformidad con 
Resol. 955 del Consejo de Seguridad (8 de noviembre de 1994) 

. Art. 6" yar. 1: responsabilidad criminal individual por Ia participa
ct6n en cnmenes previstos en los arts. 2°-4°; 19 par. 2: Ia posici6n oficial 
no excluye la responsabilidad criminal ni mitiga la sanci6n; par. 3: Ia 
c_omisi,6n por un subordinado no excluye Ia responsabilidad del supe
nor Y el hab1endo conocido el crimen no tom6 las medidas necesarias 
para prevenirlo y castigar a los perpetradores; par. 4: Ia orden del supe
nor no releva al subordinado de responsabilidad, pero puede ser consi
derada a efectos de mitigar Ia sanci6n; 

Art. 8o: lajurisdicci6n concurrente del tribunal y las cortes naciona
les, pero con la primacia del tribunal. 

19 
La competencia ratione materiae del Tribunal incluye genocidio crfmenes en c~ntra de 
huma_n~dad Y las violaciones al art. 3° comUn de las CZonvenciones,de Ginebra y el Protocolo" 
II AdtctOnal (arts. 2°-4° del Estatuto). 
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• Proyecto del ILC de Estatuto para una Corte Criminal Internacional 
(como fue adoptada en su Sesi6n 46, 2/5-2217/1994) 

Art. 20: jurisdicci6n para conocer de delitos de genocidio, agre
si6n, serias viOiaciones de las leye"s y costumbre en conflictos arma
das, ~rfmene~ en contra de Ia humanidad y crfmenes constitutivos de 
serios crfmenes, de conformidad con lo previsto en un Anexo. 

• Proyectode una Convenci6n Contra Desaparici6nForzada (1998, 
ver anexo II) 

3.lnstrumentos regionales 

3.1. Organizaci6n de los Estados Americanos 

3 .!.!. CONVENCIONES 

• Convenci6n Americana de Derechos Humanos (22 de noviembre de 
1969118 de julio de 1978) 

Art. 11: provisiOn de respeto y garantfa;20 

Art. 25: derecho a un recurso efectivo;21 

Art. 10: derecho a compensaci6n. 

• Convenci6n Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura (9 de 
diciembre de 1985/28 de febrero de 1987) 

Art. 3°: establecimiento de la comisi6n, ordenamiento, instiga
rniento, inducci6n u omisi6n en la prevenci6n de la tortura como 
deli to, por un servidor pUblico y la participaci6n de civiles; 

Art. 4°: la arden del supeJ;ior no exceptU.a de responsabilidad; 
Art. 6°: actos e intento de tortura en el derecho penal, severa pena-

lizaci6n; · 
Art. 8°; investigaci6n imparcial de acusaclones de tortura; 
Art. 9°: derecho a compensaci6n; 
Art. 11: extradici6n de acusados o sentenciados par torturas; · 
Art. 12: jurisdicci6n universal; 

20 De conformidad con al jurisprudencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos en 
e1 caso Veldzquez Rodriguez este articulo implica el deber del Estado de " llevar a cabo las 
acciones razonables para prevenir las violaciones a los ·derechos humanos ... de realizar in
vestigaciones serias ... , de identificar a los responsables, de imponer el castigo apropiado y de 
asegurarle a ]a vfctima una adecuada compensaci6n" (Series C, Decisions and Judgements 1-8, 
No 4, juicio del 29 de julio de 1988, par. 174, ver tambien pars. 162-167 y 177). 

21 La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos basa sus recomendaciones de "llevar a cabo 
una investigaci6n exhaustiva ... en or den a clarificar las circunstancias ... , de detenninar el parade~ 
ro de la vfctima y de identificar a los responsables y some"terlos ala justicia para 'que puedan 
recibir el castigo que merecen" norma\mente en el art. 25 (Annual Report 1992/93, p. 141). 



376 IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL 

Art. 14: en caso de no extradici6n, existe Ia obligaci6n de someter 
el caso a las autoridades nacionales competentes. ! 

• Convenci6n Interamericana sabre la Desaparici6n Forzada de 
sonas (9 de junio de 1994/- ) 

Art. I: b) sanci6n de las personas y sus c6mplices, que cometan o 
intenten cometer el crimen de desaparici6n forzada; c) cooperaci6n 
para prevenir, sancionar y eliminar la desaparici6n forzada; d) la toma 
de medidas legislativas, judiciales y de otro tipo para llevar a cabo el 
procesamiento; 

Art. III: hacer de la desaparicion un deli to y prever la sanci6n • 
apropiada en la ley nacional; 

Art. IV: jurisdicci6n universal; 
Art. VNI: la extradici6n a la obligaci6n de someter el caso a 

autoridades competentes; 
Art. VII: Ia no existencia de un estatuto de limitaciones, excep

cionalmente a los mas graves crimenes previstos en al legislaci6n 
domestica; 

Art. VIII: exclusion de la causal de debida obediencia a las 6rde-
nes del superior; 

Art. IX: competencia de la jurisdicci6n ordinaria, exch.Iyendo Ia 
jurisdicci6n militar; 

Art. X: el derecho a un procedimiento judiciafefectivo aU.n en cir
cunstancias excepcionales como en caso de estado de guerra u otra 
emergencia pUblica; libre acceso de las autoridades judiciales a los 
centres de detenci6n en donde se encontraban las personas qu~ des
aparecieron. 

• Convenci6n Interamericana para Prevenit; Sancionar y Erm.iicar 
Violencia en contra de las Mujeres- "Convenci6n Be,lem Do Para" (9 
junio del994/-) 

Art. 7°: ... b) prevenir, investigar y sancionar Ia violencia en contra 
de las mujeres; c) incluye las norm as criminales previstas en el dere
cho nacional para tal prop6sito; d) adoptar las medidas juridicas 
para disuadir a los agresores de aetas violentos en contra de las mu
jeres; e) tomar las medidas adecuadas para modificar y abolir las 
]eyes y disposiciones que dan lugar a la persistencia y tolerancia de 
la violencia en contra de ]a mujer;J) establecer procedimientos ]ega, 
les eficientes, incluyendo medidas de protecci6n, una sent~ncia opor
tuna y el acceso efectivo a estos procedimientos; g) establecer meca
nismos judiciales y administrativos efectivos que garanticen el acceso 
efectivo a una reparaci6n y otras formas de compensaci6n. 
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3.1.2. "SoFT LAw" 

• Declaraci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Novena 
Conferencia Internacim\al de los Estados Americanos, 2 de mayo de 1948) 

Art. XVIII: derecho a recurrir ante las cortes para asegurar el 
respeto a los derechos legales; procedimiento simple para obtener 
protecci6n frente a aetas de autoridad violatorios de los derechos 
fundamentales. 

3.2. Organizaci6n de Ia Unidad Africana 

• Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (27 de junio 
de 1981/21 de octubre de 1986) 

Art. 1 °;_ disposici6n de reconocimiento y otorgamiento; 
Art. 7"N° I (a): derecho a apelar ante los 6rganos nacionales com

peientes los aetas violatorios de los derech9s reconocidos; 
Art. 25: deber de promover y garantizar los derechos; 
Art. 26: independencia de las cortes y el establecimiento de insti

tuciones para Ia promoci6n y protecci6n de derechos. 

3.3. Consejo de Enropa 

• Convenci6n para la Protecci6n de los Derechos Humanos Y las 
Libertades Fundamentales (4 de noviembre de 1950/3 de septiembre de 
1953)22 

Art. 1": disposici6n de garantia; 
Art. 13: recurso efectivo no obstante el status oficial alegado por 

el autor de la violaci6n; 
Art. 50: ]a justa satisfacci6n de ]a victima mediante decisi6n de la 

Corte Europea; 

• Convenci6n Europea sabre Ia No Aplicabilidad de los Lfmites 
Estatutarios a los Cr{menes en contra de Ia Humanidad y a los Crfmenes de 
Guerra (25 de enero de 1974) 

Art. ] 0
; la no existencia de limites estatutarios para el genocidio 

(con el significado dado por la Convenci6n sabre Genocidio ), crime-

12 Texto modificado de acuerdo con las disposiciones del Protocolo N"' 3 (entr6 en vigor el2l de 
septiembre de 1970), Protocolo N"' 5 (20 de diciembre de 1971), Protocolo N"' ~ (1 de enero 
de 1990) y comprendiendo tambien el texto del Protocolo N"' 2, que hace parte mtegrante.de 
la Corivenci6n desde su entrada en vigencia el 21 de septiembre de 1970. La Con~enct6n 
Europea para fa Prevenci6n de Ia Tortura y los Tratos y Castigos ~nhumanos o D.emgrafltes 
(26 de noviembre de 1987/1 de febrero de 1989) estableci6 un Com1t1~ parae! momt?reo de la 
prohibici6n de la tortura y tratos similares en los tenninos del art. 3"' de la Convenc16n Euro
pea de Derechos Humanos. 
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nes de guerra, especialmente las "graves infracciones" de las Col)-ven..;. 
ciones de Ginebra, y cualquier otra violaci6n de una regia o costumbre 
de similar naturaleza, pre vista en el derecho internacional. 

• Resol. 828 de laAsamblea (1984) sabre Desapariciones Forzadas 
de septiembre de 1984) 

13. Llamado a los gobiernos de los Estados miembros ... 
a. Para que sirvan de soporte a !a preparaci6n y adopci6n por a! ONU de 

una declaraci6n se preven los siguientes principios: i. La desapari
ci6n forzada es un crimen en contra de I a humanidad, que 1. n:o p-uede' 
ser consideradp como un delito politico y se encuentra par tanto suje
to las leyes de extradici6n; 2. no se encuentra sujeto a limitaciOnes; 
3. no puede ser cubierto por I eyes de amnistfa; ii. Las personas res
ponsables deben ser juzgadas en el pafs en el que sean arrestadas; 

b. Para adaptar su sistema legal a los anteriores principios, a efectos 
de otorgarles fuerza vinculante. 

3.4. Conferencia de Seguridad y Cooperaci6n en Europa (CSCE) 

• Acta Final (Helsinki, 1 de agosto de 1975) . 
VII.: promover y fomentar el ejercicio efectivo de los derechos y 

libertades civiles, polfticos, econ6micos, sociales y culturales, pro
mover el respeto universal de·ellos.' 

• Documento de Conclusiones del ~ncuentro en Viena para el segui
miento de la Conferencia (15 de enero de 1989) 

par. 12: garantfa efectiva del ejercicio de los derechos humanos; 
par. 13.1.: desarrollo de !a !eyes nacionales en orden a garantizar 

el ejercicio efectivo de los derechos humanos; 

par. 13.9.: garantfa de recursos efectivos para aquellos que recla
man por urta violaci6n a sus derechos, inter alia, el derecho a apelar 
ante el ejecutivo; legislative, o ante los 6rganos jurisdiccionales o 
administrativos, a ser ofdo pUblicamente y a ser informado de las 
decisiones tomadas; 

par. 23.4.: prohibici6n de torturas y otros tratos cruefes, asf como 
Ia prevenci6n de tales practicas. 

• Documento del encuentro de Copenhague de Ia Conferencia sabre la 
Dimensi6n Humana de la CSCE(Copenhague, 29 de junio de 1990) 

par. 5. 10.: medidas efectivas de contradicci6n en contra de las 
decisiones de Ia administraci6n, en arden a garantizar el respeto par 
los derechos fundamentales y asegurar !a integridad legal; 
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pm: 16.1: reafirmaci6n del deber de prohibir !a tortura Y otros 
tratos crueles, asf como las pnicticas m6dicas o ps1qut8tncas, Y Ia 
prevenci6n y sanci6n de tales pnicticas; . . 

16 3 . en ningt1n caso podr8n invocarse cucunstanc1as excep-par. . .. 
cionales como justificaci6n a Ia tortura. 

• Carta de Pads para una nueva Europa (Paris, 21 de noviembre de1990) 

• Derechos humanos, democracia y primae{ a de .ta ley: ~arantiza que 
toda persona gozani de un recurso efectivo, nacional o mte~nacwnal, en con
tra de una violaci6n de sus derechos, otorg8ndoles poder vmculante. 



ANEXO II 

PROYECTO DE CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE 
LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS 
CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS* 

Preambulo 

Los Estados partes en Ia presente Convenci6n, 

Considerando que, de conforrnidad con los principios proclamados en Ia 
Carta de las Naciones Unidas y otros instrumentos internacionales, el recono
cimiento de Ia dignidad inherente a todos los miembros de Ia familia humana y 
de sus derechos iguales e inalienables es el fundamento de Ia libertad, Ia justi
cia y lapaz en el mundo, 

Teniendo presente Ia obligaci6n impuesta a los Estados por Ia Carta, en 
particular por el art. 55, de promover el respeto universal y efectivo de los 
derechos humanos y de las libertades fundamentales, 

Teniendo en cuenta que todo acto de desaparici6n forzada de una persona 
constituye un ultraje a Ia dignidad humana, es una negaci6n de los prop6sitos 
de Ia Carta de las Naciones Unidas y una violaci6n grave y manifiesta de los 
derechos humanos y de las libertades fundarnentales proclamados en Ia Decla
raci6n Universal de Derechos Humanos y reafirrnados y desarrollados en otros 
instrumentos internacionales pertinentes, 

Constatando que todo acto de desaparici6n forzada de una persona 
constituye una violaci6n de las normas del derecho internacional que ga
rantizan a todo ser humano el derecho al reconocimiento de su personali
dad juridica; el derecho a Ia libertad y a Ia seguridad de su persona y el 

* UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1998 (Doc. ONUFJCN.4/Sub.2/1998/l9). 
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derecho a no ser sometido a torturas ni a otros t~atos o penas crueles, 
manos o degradantes, 

Considerando que las desapariciones forzadas afectan los valores 
profundos de toda sociedad respetuosa de Ia primacfa del derecho, de los 
chos humanos y de las libertades fundamentales, y que su pnictica sisrenJall 
o general constituye un crimen contra Ia humanidad, 

Reconociendo que Ia desaparici6n forzada viola el derecho a Ia vida, 
· pone gravemente en peligro y sustrae a las personas de Ia protecci6n de Ia 

Teniendo en cuenta Ia Declaraci6n sobre Ia protecci6n de todas las 
nas contra las desapariciones forzadas, adoptada por la Asamblea General 
las Naciones U~idas, 

Recordando Ia protecci6n que otorgan a las vfctimas de conflictos 
dos los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y los Protocolos 
cionales de 1977, 

Teniendo en cuenta especialmente los artfculos pertinentes de Ia 
cion Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de 
Civiles y Politicos, que garantizan a toda persona yl derecho ala vida, el 
cho a la libertad y ala seguridad de su persona, el derecho a no ser soJneltidt 
toitllras y el defeCho al reConocimiento de su perSoriali.dad j~rfdica, 

, Teniendo en Cl(enta ademds Ia Convenci6n contra. la Tortura y 
Tratos oPen as Crueles, Inhumanos o Degradantes, que dispone que los 
dos partes deben tamar medidas eficaces para prevenir y. repri.mir los 
tortura, 

Teniendo presente el C6digode conducta para funcionarios en<oar:ga<) 
de hacer cumplir Ia ley, los Principios Basicos sobre el Empleo de Ia 
de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Racer Cumplir Ia 
la Declaraci6n sobre los principios fundamentales de justicia para las · 
de delitos y del abuso del poder, las Reglas Mfnimas para el tratan1ie1nto 
reclusos y los. PrincipiOs de Cooperaci6n intefnacional ·en Ia id<,ntific:aci6n1;'t 
tenci6n extradici6n y castigo de los culpables de crfmenes de guerra o 
rrienes de lesa htim·anidad, 

Afirmando que para impedir los actos que contribuyen a las des:ap•~ric 
·fles forzadas es necesarfo asegurar el estdcto re~peto del Conjunto' 
pios para la Protecci6n de Todas las Personas Sometidas a Cualc1ui,or l"mma 
Detenci6n o Prisi6n, adoptados par la Asamblea General el 9 de dic:iernb1·ij 
. 1988, asf como· de los Princip"ios relatives a Una eficaz prevenCi6n e 
ci6n de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, que la "'"-····-, 
General hizo suyos ell5 de diciembre de 1989, 
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Teniendo en cuenta asimismo la Declaraci6n y el Programa de Acci6n de 
Viena adoptados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de 
junio de 1993, · 

Deseando hacer mas eficaz la lucha contra las desapariciones forzadas de 
pers.onas en .todo el m~ndo, 

Han convenido en lo siguiente, 

PARTE I 

Artfculo r 
1. A los efectos de Ia presente Convenci6n, se cbnsidera desaparici6n 

forzada la privaci6n de libertad de una persona, cualquiera fueren su fotma o 
motivaci6n,· causada por agentes del Estado o por personas o grupos de perso
naS que actden cOn Ia autorizaci6n, el apoyo o Ia aquiescencia del Estado, se
guida de la falta de infonnaci6n ode la negativa a reco~ocer dicha privaci6n de 
Jibertad o denegaci6n de informaci6n o del ocultamiento de Ia suerte o el para· 
dero de la persona desaparecida. 

2. El presente attfculo se entendeni .sin perjuicio de cualquier instrumento 
internaciorial o leglslaci6n nacional que contenga o pu~da contener disposicio
nes de mayor alcance, en particular en lo referente a las desapariciones forza
das causadas por grupos o individuos no comprendidos en el parr. I • del pre
sente articulo. 

Art(culo 2° 

1. Se castigara al autor y demas partfcipes del deli to de desaparici6n forza
da ode cualquier elemento constitutive de ese deli~O, tal como se define en el art. 
I" de la presente Convenci6n. Los autores y demas partfcipes de un elemento 
constitutive del deli to, tal como se define en el art. 1 ode la presehte Convenci6n, 
seran castigados por el delito de desaparici6n forzada siempre que supieran 0 

hubieran debido saber qQe el deli to estaba por cometerse o se estaba cometiendo. 
Se castigara tambi6n al au tory demas partfcipes de los actos siguientes: 

a) La instigaci6n, la incitaci6n o el estfmulo a la comisi6n del deli to de 
desaparici6n forzada; 

b) La conspiraci6n o la colusi6n para cometer~n deli to de desaparici6n 
forzada; 

c) La tentativa de cometer un delito de desaparici6n forzada; 
d) El encubrimiento de un delito de desaparici6n forzada . 

2. Se castigara asimismo la omisi6n del deber jurfdico de actuar para 
irnpedir una desaparici6n forZada. 
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Articulo 3° 

I. La pnictica sistematica o masiva de Ia desaparici6n forzada cotJstittl 
un crimeit contra Ia hum"anidad. 

2. L;;s presuntos autores o partfcipes de un delito, tal como se 
los arts. 1 o y zo de Ia presente Convenci6n, senin acusados de Ia comisi6n 
crimen contra la humanidad siempre que supieran o·hubieran debido saber 
su acto era parte de una pnictica sistematica o masiva de desapariciones 
das, aunque su participaci6n haya sido de canlcter limitado. 

Articulo 4° 

1. Los Estados partes se comprometen a: 
a) No practicar, ni pennitir ni tolerar Ia desaparici6n forzada; 
b) Investigar inmediata y prontamente toda den uncia par de,;aparf< 

forzada e informar a Ia fantilia de Ia persona desaparecida 
destin a y el paradero de esta; 

c) Imponer sanciones, en el ambito de su jurisdicci6n, por el 
desaparici6n forzada y los aetas u omisiones a que se refiere el 
de Ia presente Convenci6n; 

d) Cooperar con los demas Estados y con las Naciones ]~~~~;/[cJ.~ 
tribuir a prevenir, investigar, sancionar y erradicar Ia d 

'zada; 
e) Otorgat reparaci6n pronta y adecuada par el dafio causado a las 

mas de una desaparici6n forzada, con arreglo a lo dispuesto en el 
de Ia presente Convenci6n. 

2. En ninglln caso se podrcin invocar circunstancias como ine•sta1bil 
pol~tica interna, amenaza de guerra, esta:do de guerra, cualquier estado 
cepci6n o suspensiOn de garantfas individuales, para no dar cumrllh. nitontq. 
obligaciones establecidas en Ia presente Convenci6n. 

3. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas de 
legislativo, administrative, judicial ode otra Indole necesarias para 
compromisos asumidos en virtud de Ia presente Convenci6n. 

Articulo 5° 

I. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas 
que sean necesarias para tipificar como delitos separados la desaparici6n 
datal como se define en el art. 1° de Ia presente Convenci6n, y el cnme•n c 
Ia humanidad, tal como se define en el art. 3° de Ia presente C<m\•enci6 
imponer una pena apropiada que tenga en cuenta su gravedad extrema. 
gun caso se impondra Ia pena de muerte. Estos delitos seran de 
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nuado y pennanente mientras nose establezca c·on certeza la suerte o el parade
rode Ia persona desaparecida. 

2. Los Estados partes podnin establecer circunstancias atenuantes para 
los que habiendo sido partfcipes en los aetas a que se refiere el art. 2° de Ia 
presente Convenci6n contribuyan efectivamente ala reaparici6n con vida de Ia 
persona desaparecida o den voluntariamente informaciones que pennitan es
clarecer casos de desaparici6n forzada o identificar a los responsables de un 
delito de desaparici6n forzada. 

Articulo6° 

1. La desaparici6n forzada y los demas aetas a que se re'fiere el art. 2° de 
la presente Convenci6n seran considerados delitos en todo Estado parte. En 
consecuencia, cada Estado parte adoptani las medidas necesarias para instituir 
su1 ju:risdi<:ci6n en los siguientes casas: 

a) Cuando el delito de desaparici6n forzada haya sido cometido en cual-
quier: territorio bajo su jurisdicci6n; · 

b) Cuando el presunto autor y demas partfcipes del delito de desapa
rici6n forzada o los demas aetas a que se refiere el art. 2° de Ia 
presente Convenci6n se halle en el territorio del Estado parte, in
dependientemente de Ia nacionalidad del presunto autor o demas 
partfcipes y de Ia nacionalidad de Ia persona desaparecida asf como 
del Iugar o territorio donde se haya cometido el delito, a menos 
que proceda a su extradici6n 0 a su transferencia a un tribunal pe
nal internacional. 

2. La presente Convenci6n no excluye en modo alguno el ejercicio de Ia 
urisdiccii6n de un tribunal penal internacional. 

1\rt(CIJ/O 7" 

1. El Estado parte en cuyo tenitorio se encuentre una persona de Ia que 
supone que ha cometido un deli to de desaparici6n forzada o cualquiera de 
actos a que se refiere el art. 2° de Ia presente Convenci6n, si tras examinar 

informaciOn de que dispone considera que las circunstancias Io justifican, 
tamar todas las medidas necesarias para asegurar Ia presencia conti:.. 

de esa persona en dicho territorio y, de ser necesario, proceder a sudeten
La detenci6n y demas medidas se llevaran a cabo de conformidad con 

!eyes de tal Estado y se mantendran solamente par el perfodo que sea 
ec<>sa1ri'c a fin de permitir Ia iniciaci6n de un procedimiento penal ode extra-

2. Tal Estado procedera inmediatamente a una investigaci6n preliminar 
los hechos. 
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3. Cuando un Estado, en virtud del presente artfculo, retina indicios 
hagan presumir la responsabiJidad de una persona, si no ejerce su JU1ris<lic•ci61 
notificani inrnediatamente esa circunstancia, asf. como las de~:is. que 
quen dicha presunci6n, a! Estado en cuyo territorio se haya cometido ""'""<0 
los efectos de darle Ia oportunidad de solicitar Ia extradici6n. 

Art(culo 8° 

I. Los Estados partes se prestanin todo el auxilio posible en lo que 
pecta a cualquier investigaci6n o procedimiento penates relatives al delito 
desaparici6n forzada, inclusive el suministro de todas las pruebas ne<oe,;ariias' 
para el proceso que obren en su poder. 

2. Los Estados partes cooperanin entre sf y se prestc:tr:in todo el 
posible en Ia bli.squeda, localizaci6n, liberaci6n y rescate de las personas 
aparecidas o, en caso de fallccimiento, en la restituci6n de sus restos. 

3. Los Estados partes cumplinin las obligaciones que les incumban en 
virtud de los parrafos I y 2 del presente articulo sin perjuicio de las obligacio
nes que les impongan los tratados de auxilio judicial mutua que existan entre 
ellos. 

Articulo 9" 

I. Niflguna arden o 'instrucci6n de una a:utoridad pUblica, s·ea esta civil, 
militar o de- otra indole, podni ser invocada para justificar una desaparici6n 
forzada. Toda persona que reciba tal arden o instrucci6n tendra el derecho y el 
deber de no obedecerla. Los Estados prohibinin las 6i'denes o instrucciones que 
disp0ngan, autoricen o alienten las desapariciones forzadas. 

2. Los funcionarios encargados de hacer cuniplir ra ley que tengan raz~M 
nes para creer que se ha producido o esta por producirse una desaparici6n for-: 
zada comunicanin Ia cuesti6n a sus superiores y, cuando sea necesario, a las 
autoridades u 6rganos competentes que tengan atribllciones de control o 
cOrrectivas. 

3. El deli to de desaparici6n forzada cometido por un subordinado no exi
mirU a sus sup~rio~·es de responsabilidad penal si 6stos han om\tido ejercer Ia 
autoridad de !a que estan investidos para prevenir Ia comisi6n del delito o ha
c~rlo ~esa_r, siempre que tuvieran informaciOn que les permitiera saber que el 
delito se estaba cometiendo o estaba por.cometerse. 

Articulo 10 

1. Los presuntos autores y demas partfcipes del deli to de desaparici6n 
forzada de los dermis aetas a que se refiere el art. zo de Ia presente Convenci6n 
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solo podn\n ser juzgados por los.tribunales de lajurisdicci6n de derecho comun 
de caQ.a Estado, con exclusiOn de todajurisdicci6n de excepci6n o especial Yen 

particular Ia militar. . 

2. No se admitinin privilegiOs, inmutlidades, ni dispensas especiales en 
tales ptocesos, a reserva de las disposiciones de la Co~venci6n de Viena sabre 

Relaciones Diplomaticas. 

3. Los autores y demas partfcipes del delito de desaparici6n forz.adao de 
los demas aetas a que se refiere el art. 2° de la presente Convenci6n no senln en 
nlniUn caso exonerados de responsabilidad penal aun cuan~o. se alegare que 
tales delitos y conductas fueron cometidos en el ejercicio de funciones milit~
res o po1iciales o en ocasi6n del servicio. 

4. Los Estados partes garantizanin un'a amplia legitimaci6n procesal en el 
procedimiento judicial al ofendido o a cualquier persona u organizaci6n nacio
nal e internacional que tenga un in teres legftimo. 

Articulo 11 

J.Los Estados partes aseguraran a toda persona que sostenga que alguien 
ha sido objeto de desaparici6n forzada el derecho a denunciar los h:chos ante 
una autoridad estatal competente e independiente, Ia cuaLprocedera de mme
diato a hacer u~a investigaci6n exhaustiva e imparcial. 

2. Toda vez que existan .~otivos para creer que u~~ persqna ha sido o.bje
to de desaparici6n forzada, el Estado remitir:i sin demora. el as unto a Q.Icha 
autoridad para que inicie una investig~ci~n, aun cuando n~ s~ haya presentad.o 
ninguna den uncia forrrial. ESa investigaci6n no podni ser .hmttada u obstacuh

zada de ffiariera cilguria. 

3. Los Estados partes velaran porque Ia autoridad compet~nte dispon,ga 
de lils facultades y los recursos neces,arios para 11evar ~ cabo Ia _mvestigacton, 
·inclu'idas las faCultades necesarias para exigir Ia comparecencia de los presun
tos autores y demas partfcipes del delitode desaparici6n forzada ode los demas 
aCtos a que se refiere el art. 2° de Ia presente Convenci6n, Ia co~parec~~c~a de 
testigos y Ia presentaci6n de pruebas pertinentes. Los Estados penrut1ran el 
acceso inmediato y direCto a toda documentaci6il que reqmera la autondad 

competente, sin excepci6n algona. 

4. Los Estados partes asegurar:in a Ia autoridad compdente el acceso, sin 
dilaci6n 0 notificaci6n previa, a cualquier ~ugar, incluidos los clasificados co~o 
de seguridad nacional o de acceso restringido, don de se sosp~che Ia .presencia 

de Uria persona desaparecida. · 



388 IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL 

. 5. Los Estados partes tomaran disposiciones para que todos los OllP nori: 

c1pen en I~ investigaci6n, incluidos el denunciante, los familiares de Ia 
desaparec1da, el abogado, los testigos y los que realizan Ia investigaci6n, 
proteg1dos de todo maltrato y todo acto de intimidaci6n o represalia, 
con~secuen~m de tal den uncia o investigaci6n. Los responsables de estos 
seran sanctonados penalmente. 

6. Los resultados de !a investigaci6n se comunicanln a todas las nec<nn.• 

int~resadas, a su solicitud, a m'enos que con eno se obstaculice·en forma 
u_na i?ve~:igaci6n en curse. Sin embargo, Ia autorid;=td competente comu:ni<;ar:[ 
sm d1lacwn y con reg~laridad a los familiares de !a persona desaparecida 
resultados de Ia mvest1gac16n sabre su suerte y paradero. · 

?· Debeni poderse hacer una investigaci6n, con arreglo a las modalida~es 
descntas en los parrafos que anteceden, mientras Ia suerte o el paradero de 
persona desaparecida no hayan sido establecidos con certeza. 

8. Los presuntos autores y demas participes del delito de desaparici6~ 
f?rzada? de los de~as aetas a que se refiere el art. 2° de Ia presente Conven
ct6n seran suspendtdos de toda funci6n oficial durante Ia investigaci6n. 

Articulo 12 

1. La desaparici6n forzada no sera considerada delito politico a los efec
tos de !a extradici6n. 

2. La des~~arici6n forzada se considerara incluida entre los delitos que dan 
Iugar a extradtcwn en todo tratado de extradici6n ce!ebrado entre Estados partes. 

3. Los Estados partes se comprometen a incluir !a desaparici6n forzada 
en los dehtos suscept1bles de extradici6n en todo tratado de extradici6n que 
celebren entre sf. 

4. Todo Estado parte que subordine !a extradici6n a !a existencia de un 
trata~o, si recibe d~ o~ro Estado parte con el que no tiene tratado a! respecto una 
sohcttud de extradicwn, podra constderar Ia presente Convenci6n como Ia base 
jurfdica necesaria para Ia extradici6n referente a! deli to de desaparici6n forzada. 

5. Los Estados partes que no subordinen !a extradici6n a !a existencia de 
un tratado reconoceran dicho de lito como susceptible de extradici6n. 

6. La extradici6n estara sujeta a las condiciones exigidas por el derecho 
del Estado requerido. . 

Articulo 13 

Cuando un Estado parte no conceda Ia extradici6n o esta nose Ie solicite 
sometera el caso a sus autoridades competentes como si el delito se hubier~ 
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cometido en el ambito de su jurisdicci6n, a los efectos de la investigaci6n y, 
cuando corresponda, del procedimiento penal, de conformidad con su legisla
ci6n nacional. La decision que adopten dichas autoridades sera comunicada a! 
Estado que hubiere solicitado !a extradici6n. 

Articulo 14 

La desaparici6n forzada no sed considerada deli to polftico o conexo con 
este, a los efectos del asilo y refugio. Los Estados partes en !a presente Conven
ci6n no otorganin asilo diplomitico ni tenitorial ni concederan Ia condici6n de 
refugiado a personas contra las cuales existan razones fundadas para creer que 
han participado en una desaparici6n forzada. 

Articulo 15 

1. Ningun Estado parte procedeni a !a expulsi6n, devoluci6n o extradi
ci6n de una persona a otro Estado cuando hay a razones para creer que corre el 
riesgo de ser objeto de una desaparici6n forzada o de otra grave violaci6n de 
los derechos humanos. 

2. A los efectos de detenninar si existen esas razones, las autoridades 
competentes tendnin en cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusi
ve, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate·de una situaci6n 
de violaciones graves, sistemiticas o masivas de los derechos humanos. 

Articulo 16 

1. La acci6n penal y !a pena derivadas de !a desaparici6n forzada seran 
imprescriptibles cuando dicha desaparici6n forzada constituya un crimen con
tra !a humanidad, con arreglo al art. 3" de !a presente Convenci6n. 

2. Cuando !a desaparici6n forzada no constituya un crimen contra !a humani
dad con arreglo a! art. 3" de !a presente Convenci6n, el plazo de prescripci6n del 
delito y !a acci6n penal sen\ el mas extenso contemplado en !a Iegislaci6n de cada 
Estado patte y se contara a partir del momento en que !a suerte o el paradero de !a 
persona desaparecida hayan sido aclarados con certeza. Cuando los recursos previs
tos en el art. 2" del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos no sean efec
tivos, se suspendera !a prescripci6n hasta que estos recursos recobren efectividad. 

3. Los Estados partes adoptaran las medidas !egislativas o de otra fndole 
que sean necesarias para adaptar su legislaci6n a Io establecido en los parrafos 

anteriores. 

Articulo 17 

1. Los autores o presuntos autores y demas partfcipes del delito de des
aparici6n forzada ode los aetas a que se refiere el art. 2° de la presente Conven-
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ci6n nose beneficianin, antes de ser juzgados y, cuando cotTespcmcla,cotnde 
dos, de ninguna medida de amnistfa u otras niedidas artalogas que 
efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sanci6n penal. 

2, En el otorgamiento de la grada debera tenerse en cuenta Ia 
extrema de la desaparici6n forzada. 

Artfculo 18 

. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 2° y so de la presente 
c16n,los Estados partes impediran y reprimiran la apropiaci6n de ... ,"··, w 

sonas vfctimas de desaparici6n forzada ode nlfiOs nacidos durante el cautiver 
de madres vfctimas de desaparici6n fowida y buscaran e identificaran a 
nifios. Como norma general, el niiio sera restituido a su familia de onge

1
n,1 

esos efectos, se_ ten_4n'i en cuenta el inter6s superior dell)iiio y _su opiniOn 
escuchada y va\orada en funci6n de su edad y madurez. · · 

. 2. Los Estados partes se prestaran asistencia en Ia Msqueda, ide,ntifica 
c16n, localizaci6n Y restituci6n de esos nifios cuando hubieren sido trasladaclo. 
a q,tro Est~do o retenidos en 6ste. Para tal fin, los Estados concertaran, 
proceda, acuerdos bilaterales o multilateral0s. . . . 

· 3; Los Estados partes en cuyo sistema legislative esta pre vista la adclpci6ir 
d~benin establecer en su legislaci6n nacionalla posibilidad de revisar la adop" 
c16n Yen particular de anular toda adopci6n que tenga origen en una desaparici6n 
forzada. ~o obstante, tal adopci6n podnl mantener sus efectos si loS pftrienteS 
mas pr6xtmos del nifio dieran su consentirrriento ·al examinarse- Ia validez de 
di:ha adopci6~. En cualquier caso; se tendra en cuenta el in teres superior del 
nmo Y su Opim6n sen\ escuchada y valorada en funci6n de su edad y madurez. 

· · 4. Los Estados partes castiganin en su legislaci6n penalla apropiaci6n de 
hijos de padres vfctimas de desaparici6n forzada 0 de hijos nacidos durante e] 

cautiverio de una madre vfetima: de desaparici6n forzada~ asf como la falsifica
ci6n o supresi6n de. doctimentos que atestigiien la verdadera identidad del nino. 
Las pelias tendran en cuenta la gravedad extrema de estos delitos. 

Articulo 19 

. Los Estados partes velaran, en la formaci on del personal y de. los funcio
nar~os publico~ encargados de la aplicaci6n de la ley, porque se imparta la edu
cact6n necesana sabre las disposiciones de la presente Convenci6n. 

Artfculo 20 

·' '1. Sin perjuicio de los recursos legales para impugnar la legalidad de una 
privaci6n de libertad, los Estados partes garantizaran el derecho·a·un recurso 
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judicial rapid.o, sencillo y eficaz como medio para determina; el p~rade;o de las 
personas privadas de libertad o su estado de salud o para mdlVlduahzar ~ la 
autoridad que orden6 la privaci6n de libertad y aquella que la h1zo efectiva. 
Este recurso, asf como el de habeas corpus y similares, no podra ser suspendido 

0 limitado ni aun en las circunstancias descritas en el pan. 2° del art. 4° de la 

presente C~mvenci6n. 

2. En el marco de este recurso y sin perjuicio de las facultades inherentes 
a Ia autoridad judicial, los magistrados que actuen en esas causas gozaran del 
poder de convocar testigos, disponer la obtenci6n de pruebas y tener ac~eso 
ilimitado a los lugares donde se presume pueda encontrarse una persona pnva
da de libertad. 

3. La:s dilaciones o I a obstrucci6n de: este: recurs a senln sancionadas ·pe
nalrilente. 

Art{culo 21 

1. Los Estados partes estableceran en su legislaci6n nacional normas que 
penni tan designar a los agentes del Estado facultados para ordenar privaciones 
de libertad,Jijen las condiciones en las cualestales 6rdenes pueden ser dadas, Y 
prevean las penas que seran imponibles a los agentes del E~tado que no propor
cionen informaciOn sabre una privaci6n de libertad o se meguen a hacerlo. 

. 2. Los Estados partes velaran igualmente porque se establezca un control 
estricto, de acuerdo con una,clara jerarqufa de man do, sabre todos los respon
sables de aprehensiones, anestos, detenciones, prisi6n preventiva, traslados .Y 
encarcelamie~tos, asf como sobi·e lbs-demas funcionarios encargados de aph
car la ley. 

3. El arresto, Ia detenci6n 0 el encarcelamiento s6lo se lleva"nin a cabo en 
estricto cumplimiento de la ley y por funcionarios habilitados o debidamente 

autorizados para ese firi. 

4. No se restringirfl ni menoscabara ningunO de los d6rechos reconocidos 
u ·abligatOrios vigente·s en· Uri Estl:t~o en. virtt~d de Ieyes, convenciones? re~la
mentos o costumbres, de las personas s6metidas a cualquier forma de pnvact6n 
de Jibertad so pretexto de que la presente Convenci6n no reconoce estos dere

chos o los reconoce en menor grado. 

5. Toda forma de privaci6n (le libertad y todas las medidas que afectan 
a los derechos humanos de las personas sometidas a cualquier forma de pri
vaci6n de libertad deberan ser ordenadas por un juez u otra a.utoridad compe
tente, o quedar sujetas ala fiscalizaci6n efectiva de un juez u otra au tori dad 
competente. 
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6. Las autoridades competentes tendnin acceso a todos los lugares 
haya razones para creer que se encuentran personas privadas de libertad. 

Articulo 22 

1. Los Estados partes garantizaran que toda persona privada de 
tad sea mantenida Unicarnente en lugares oficialmente reconocidos y 
trolados y pase ~in demora a disposici6n judicial o de otra autoridad 
petente, Ia cual sera ademas informada de! Iugar donde Ia persona se 
detenida. 

2. Se debenl proporcionar inmediatamente informaciOn exacta sabre 
Ia privaci6n de libertad de toda persona y sobre su paradero, en particular 
sobre los traslados y la identidad de los responsables de Ia privaci6n de 
libertad y Ia autoridad a disposici6n de Ia cual se ha puesto a Ia persona, a 
su abo gada 0 cualquier otra persona que tenga in teres legitime en esa infor
macion. 

3. Los Estados partes mantendr3n, en todo Iugar donde se encuentren 
personas privadas de libertad, un registro oficial actualizado de las persona~ 
alii retenidas. Ademas, los Estados partes mantendran registros centralizados 
an3.logos. La informaciOn que figure en esos registros estara a disposici6n de 
las personas y autoridades mencionadas en el parrafo precedente. 

4. Los Estados partes publicaran peri6dicamente listas con Ia identifica
ci6n de los lugares de privaci6n de Ia libertad. Dichos lugares seran visitados 
regularmente por personas ca1ificadas y experimentadas nombradas por una 
autoridad competente distinta a Ia autoridad directamente encargada de Ia ad
ministraci6n de! Iugar. 

5. Los Estados partes determinaran qui en es el responsable, en virtud de 
Ia legislaci6n nacional, de Ia integridad y exactitud del expediente de Ia deten
ci6n. Sin perjuicio de Io dispuesto en los arts. 1°, 2° y 3° de Ia Convenci6n, los 
Estados partes tipificaran como deli to penal el hecho de que Ia persona respon
sable, segun se define en las !eyes del pais, no inscriba en el registro a Ja perso
na privada de libertad o consigne informacion falsa y cuya falsedad debena 
C'onocer. 

Art(culo 23 

Los Estados partes garantizaran que Ia puesta en libertad de toda persona 
privada de libertad se haga con arreglo a las modalidades que pennitan verifi
car con cetteza que ha sido efectivamente puesta en libertad y, adem:is, que Io 
ha sido en condiciones tales que esten aseguradas su integridad ffsica y su fa
cultad de ejercitar plenamente sus derechos. 
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Art(cula 24 

I. Los Estados partes garantizanln, en toda circunstancia, el derecho ala 
reparaci6n por el dai\o causado a las vfctimas de Ia desaparici6n forzada. 

2. A los efectos de Ia presente Convenci6n, el derecho a Ia reparaci6n 
Comprendeni la restituci6n, compensaci6n, rehabilitaci6n, satisfacci6n y resta
blecimiento de Ia dignidad y reputaci6n de las victimas del deli to de desapari
ci6n forzada. La rehabilitaci6n de las vfctimas de desaparici6n forzada sen\ 
tanto ffsica y psicol6gica como profesional y jurfdica. 

3. A los efectos de Ia presente Convenci6n, se entenden\ por vfctima del 
deli to de desaparici6n forzada, a Ia persona desaparecida, sus familiares pr6xi
mos y toda persona a cargo del desaparecido y que tenga relaci6n inmediata 
con 61, asf como cualquiera que haya sufrido dafios al intervenir para evitar su 
desaparici6n forzada o para elucidar su destin a o paradero. 

4. Los aetas descritos en los arts. 2° y 3° de la presente Convenci6n, 
ademas de las sanciones penales aplicables, comprometenln la responsabili
dad civil del Estado, el cual podni entablar un proceso contra los responsa
bles para recuperar las sumas que ha tenido que pagar, sin pe1juicio de la 
responsabilidad internacional de ese Estado conforme a los principios del 
derecho internacional. 

PARTE II 

Articulo 25 

.J. Se constituira un Comite contra Ia Desaparici6n Forzada (denominado 
en lo sucesiv'o el Comit6),' el cual desempefiar:i las funciones que se sefialan 
mas adelante. El Comite estara integrado par diez expertos de gran integridad 
moral y reconocida competencia en materia de derechos humanos, que ejerce
r:in sus funciones a tftulo personal y de manera independiente. La funci6n de 
miembro del Comite es incompatible con cualquier cargo o funci6n que esten 
integrados en Ia eslructurajerarquica del Poder Ejecutivo de un Estado parte. 
Los expertos seran elegidos por los Estados partes teniendo en cuenta una dis
tribuci6n geogratica equitativa y Ia utilidad de Ia participaci6n de algunas per
sonas qve tengan experiencia jurfdica. 

2. Los miembros del Comit6 ser:in elegidos en votaci6n secreta de una 
lista de personas propuestas por los Estados partes. Cada u~o de l?s Estados 
partes podr:i designar no mas de dos personas entre sus propws nacwnales. 

3. Los miembros del Comite ser:in elegidos en reuniones bienales de los 
Estados partes convocadas por el Secretario General de las Naciones Unidas. 
En estas reuniones, para las cuales forman'in qu6rum dos tercios de los Estados 
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parte~, se consideraran elegidos a! Comite los candidates ue obten 
;or numero de votes y !a mayoria ab,soluta de los votes de ~s gan 
os Estados partes presentes y votantes. 

I f ~ La eleccion inicial se celebrara a mas tardar seis meses 
a ec a de entrada en vigor de !a presente Convenci6n AI 
~eses ;';t~~ de Ia fecha de cada elecci6n, el Secretario G~neral de 
cwnes m as .dtngna una carta a los Estados partes invitandole . , 
re~nt~n cand!daturas en un plaza de tres meses. El Secretario s a 
as a~wnes Umdas preparaniuna lista por arden alfab€tico de , 
~er~onas propuestas de este modo, indicando los Estados partes .· I 

eslgnado, y !a comunicani a los Estados partes a las organ· . as 
gubernamentales pertinentes y a las organ!· ' . tzacwnes 
1 

. . . zacwnes no gube1cname>Ji 
es, .reconoctdas como entidades tonsultivas por el Conseio "con<)micd 

Soc1al. ' ~ 

~· Los. miembros del Co mite seran elegidos por cuatro ai\os Podran 
r~eleg!dos Sl s~ presenta de nuevo su candidatura. No obstante el ·m,md'atc> 'd) 
c~nc~ ~e lo~ .mtembros elegidos en Ia primera elecci6n expirar~ al cabo de 
a~~s, mme Iatamente despues de Ia primera elecci6n, ei presidente de Ia 
~~r~~ ;:e se hbace rdeferencia en el parr. 3" del presente articulo designara 

nom res e esos em co mtembros. 

6. Si un miernbro del Com it€ muere o renuncia o por cualquier otra 
no puede ya desempefiar sus funciones en el Comit€ el Estado art 
~en~o su _::andidatur~ designara entre sus nacionales' a otro ex:Ortoe p;:;,: pre
es~mpene sus functones durante el resto de su mandata a reserva de Ia que 

~ac~~n de !a mayoria de los Estados partes. Se considerar~ otorgada dicha :~~~: 
acl n a menos que Ia mJtad de los Estados partes respondan ne ativamente 

~:~:~a1~~~a;~~~~!:::i,~~::;::nl:: ~~~~~~q~~ I:~:ed~~a~~r,;;;~u::~:etario 
·r 7.dLos gastos que ocasione !a aplicaci6n de Ia presente Convenci6n seran 

su raga os por las Naciones Unidas. 

Art(culo 26 

d I 1. El Codmite elegira su Mesa por un perfodo de dos afios. Los miembros 
e a mesa po ran ser reeleg1ctos: . 

t 
2. El Comite estabiecera su propio reglamento, en el cual se dispondra 

en re otras casas, que~ · , .:· , 
a) ·Seis· mi~U:bros constituitan qu6rum;· 
b) L~s dbeclSlones del Comite se tomaran por mayoria de votes de los 

m1em ros presentes. 
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3. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el perso
nal y los servicios necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del 
Comite en virtud de Ia presente Convenci6n. 

4. El Secretario General de las Naciones Unidas convocan\ Ia primera 
reunion del Co mite. Despues de su primera reunion, el Comite se reunira en las 

ocasiones que se prevean en su reglamento. 

5. Los miembros del Co mite, previa aprobacion de !a Asamblea general, 
percibiran emolumentos de los fondos de las Naciones Unidas en la forma y 
condicioneS; que la Asamblea determine, teniendo en cuenta la importancia de 
las funciones del Comite. 

Articulo 27 

1. Los Estados partes presentaran al Comite, por conducto del Secretario 
General de las Naciones Unidas, los inf01mes relatives a las medidas que ha
yan adoptado para dar efecto a las obligaciones que han contraido en virtud de 
!a presente Convenci6n, dentro del plaza del ai\o siguiente a !a entrada en vigor 
de la Convenci6n en el Estado parte de que se trate. A !a presentacion del pri
mer informe de cada Estado parte interesado el Comite podra efectuar una visi
ta a! territorio controlado por el Estado parte. El Estado parte interesado ofrece
ra todas las facilidades para esavisita, en particular Ia entrada en el pafs y el 
acceso .a los lugares y a las personas que sea necesario para cumplir la misi6n 
pertinente. A partir de entonces, los Estados partes presentaran informes suple
mentarios cada vez que lo solicite el Comit6. 

2. El Secretario General de las Naciones Unidas transmitira los informes 

a todos los Estados partes. 

3. Cada informe sera examinado por el Comite, el cual podra hacer los 
comentarios generales, la.s observaciones y las recomendaciones que considere 
oportunos y los transmitira al Estado parte interesado. El Estado parte podni 
responder al Comit6 con las observaciones que desee formular. 

4. El Comite podra, a su discreci6n, tamar la decision de incluir cualquier 
comentario, observaci6n y recomendaci6n que haya formulado de conformidad 
con el parr. 3" del presente articulo, junto con las observaciones recibidas del 
Estado parte interesado, en su informe anual presentado de conformidad con el 
art. 33. Silo solicitara el Estado parte interesado, el Comite podra tam bien incluir 
copia del in forme presentado en virtud del parr. 1" del presente articulo. 

Articulo 28 
1. Si el Comite recibe informacion fiable que a su juicio parezca indicar 

de forma fundamentada que se practica sisteml:lticamente o masivamente la 
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desaparici6n forzada en el territorio controlado par un Estado pa1rte11n, 
ese Estado parte a cooperar en el exam en de Ia informacion y a tal fin 
observacwnes con respecto a Ia informaciOn de que se trate. 

• 2 .. Teniendo en cuenta todas las observaciones que haya 
Estado ?arte, asf c?mo ~ualquier otra informaciOn pertinente de que 
eiComJte podra, s1 decide que estajustificado, designar a uno 0 

mtembros para que procedan a una investigaci6n e infonnen urge1rrtem< 
Comite. · 

. 3. Si se hace una investigaci6n conforme a! parr. 2• del pr<osent<> ar 
el Comite recabara Ia cooperaci6n del Estado parte involucrado. De 
con ese Estado parte, tal investigaci6n podra incluir una visita al 
controla. Las misiones que incluyan visitas al territorio controlado 
do parte estan\n a cargo de par Ia menos un miembro. del Comite 
estar acompafiado, si fuera necesario, par interpretes, personal d~ 
expertos. Ningun miembro de Ia delegaci6n, con excepci6n de los 
podran ser nacionales del Estado que se vaya a visitar. 

· 4. El Comite notificara par escrito a! gobierno del Estado parte 
trate su intenci6n de organizar una misi6n e indicara la composici6n de ·· · 
gaci6n. Durante Ia misi6n el Comite podra visitar los lugares que 
necesanos para el cumplimiento de su cometido. Antes de llevar a 
misi6n, el Comite y el Estado parte de que se trate, si asf Ia solicita uno 
celebran'in consultas con miras a acordai sin demora las disposiciones 
para la misi6n. Las consultas sabre· disposiciones pnlcticas para la 
podnln incluir negociaciones. sabre las obligaciones que incumben a1 
parte en virtud de Ia presente Convenci6n. 

5. Despues de exarninar el informe pt=esentado por el miembro o 
bros conforme al parr. 2° del presente articulo, el Comite transmitini su 
al,Estado parte de que se trate, junto con sus conclusiones 

d . ' recomen acwnes. . 

6. Cuando se hayan concluido las actuaciones relacionadas con 
vestigaci6n hecha conforme a! parr. 2•, el Comite podra incluir los 
de Ia investigaci6n junto con las conclusion~s, observaciones y rec,orrwnd' 
nes en el informe anual que presente con forme a! art. 33, previa conS!Jltlt c< 
Estado parte involucrado. . . 

Articulo 29 

Todo Estado parte en Ia presente Convenci6n podra presentar a! 
comumcacwnes en el senti do de que otro Estado parte no cumple las 
~iones que le impone Ia Convenci6n.,Las cornunicaciones recibjdas en 

.... -------------~"'l"'!!!!ll 
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presente articulo se tramitanin de conformidad con el procedimiento si-

a) Si un Estado parte considera que otro Estado parte no cumple las dis
posiciones de Ia presente Convenci6n podnl sefialar el asunto a Ia aten
ci6n de dicho Estado mediante una comunicaci6n escrita. Dentro de 
un plaza de tres meses, contado desde Ia fecha de recibo de Ia comu
nicaci6n, el Estado destinatario proporcionad al Estado que haya en
viado Ia ·comunicaci6n una explicaci6n o cualquier otra declaraci6n 
por escrito que aclare el asunto, Ia cual hara referenda, hasta donde 
sea posible y pertinente, a los procedimientos nacionales y a los re
cursos interpuestos, en trc'imite o que puedan utilizarse al respecto; 

b) Si el as unto no se resuelve a satisfacci6n de los dos Estados partes 
interesados en un plaza de seis meses contado desde la fecha en que el 
Estado destinatario haya recibido la primera comunicaci6n, cualquie
ra de los Estados partes interesados tendra derecho a someterlo a! 
Comite, mediante notificaci9n dirigida al Comite y al otro Estado; 

c) E! Comite conocera de todo asunto que se le someta en virtud del 
presente artfculo despues de haberse cerciorado de que se han inter
puesto y agotado en tal asunto todos los recursos de la jurisdicci6n 
interna de que se pueda disponer, de conformidad con los principios 
del derecho internacional generalmente reconocidos. No se ilplicani 
esta nonna cuando Ia tramitaci6n de los mencionados recursos se pro
longue injustificadamente o no sea probable que mejore realmente Ia 
situaci6n de Ia persona que sea vfctima de Ia violaci6n de Ia presente 

Convenci6n; 
d) El Comite celebrara sus sesiones a pu~rta cerrada cuando examine las 

comunicaciones previstas en el presente articulo; 
e) A reserva de las disposiciones del apartado c), el Comite pondra sus 

buenos oficios a disposici6n de los Estados partes interesados a fin de 
llegar a una soluci6n amistosa del asunto, fundada en el respeto de las 
obligaciones establecidas en Ia presente Convenci6n. A tal efecto el 
Comit6 podrc'i designar, cuando proceda, una comisi6n especial de 
conci1iaci6n; 

f) En todo asunto que se le someta en virtud del presente articulo, el 
Comite podra pedir a los Estados partes interesados a que se hace 
referenda en el apartado b) que faciliten cualquier informacion perti: 

nente; 
g) Los Estados partes in teres ados a que se hace referenda en el apartado 

b) tenddn derecho a estar repreSentados cuando el risuri.to se examine 
en el Comit6 y a presentar eXpOsiciones verbal mente 0 por es·crito, o 
de ambas maneras; 

i 

I 
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h) El Comite; dentro de los 12 meses siguientes ala fechade recibo de 
nottftcacwn mencionada en el apartado b), presentani un informe 
el cual: 

i) SL se ha llegado a una soluci6n con arreglo a lo dispuesto en 
apartado e); se limitani a una breve exposici6n de los hechos 
la soluci6n alcanzada; y 

ii) Sino seha llegado a ninguna soluci6n con arreglo a lo dispuesto 
el apartado e), se limitani a una breve exposici6n de los hechos 
ag~egar<i las exposiciones escritas y las·actas de las exposiciones 
ver bales que hayan hecho los Estados partes interesados. En cad •. 
asunto, se enviani el informe a los Estados partes interesados. a 

Articulo 30 

. 1. Cualquier persona o grupo de personas que se hallen bajo lajurisdic-
ct6n ~~ un Esta?o ~arte, u org~nizaci6n no gubernamehtal, pueden presentar al 
Com1te comumcacwnes relacwnadas con la vio1aci6n de las disposiciones d 
la presente Convenci6n por un Estado parte. e 

. 2. EI Comite considerara inadmisible toda comunicaci6n recibida de con
forrmdad con el present~ articulo que sea an6niina, o que, a su juicio, constitu
~a un abuso del derecho a presentar dichas comunicaciones o que sea incompa
trble con las disposiciones, de Ia presente <;:onvenci6n. 

. 3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parr. 2°, el Contite sefialan'i las comuni
cacrones que se presenten de conformidad con este artfculo a Ia atenci6n del Estado 
parte respecto del cual se alegue que ha violado cualquier disposici6n de la Conven
cr6~. Dentro de un plaza de seis meses, el Estado destinatario proporcionani al Co
Illlte_exphcacwnes ? Qecl~aci~nes por escrito que aclaren el asunto y expongan Ia 
medrda para remedrar la srtuacr6n que ese Estado haya podido adoptar al respecto. 

4. El Comite examinara las comunicaciones recibidas de conformidad 
con el presente artfculo ala luz de toda infoimaci6n puesta a su· disposici6n por 
el autor de 1~ comunicaci6n de que trata el parr. 1° 0 en ·8u nombre, y par el 
Estado ~arte.mteresado. El Comit6 podr:i, cuando lo estime conveniente, cele
b;ar aud~e~cms Y efectuar misiones de investigaci6n. A estos efectos, ei Comi
te se regrra por los parrs. 3° y 4° del art. 28. 

. 5. El Comite no exarninar:i ninguna comunicaci6n presentada de confor
mrdad con est~ artfculo; ~ rnenos qu~ se hay a cerciorado de que: 

a) La mrs~~ cuest16~ no ha stdo, ni est:i siendo, examinada segUn otro 
procedrmten_to de mvestigaci6n o soluci6n internacional; 

b) El au~or de la comunicaci6n ha agotado todos los recursos de la juris
dtccwn mterna. No se aplicani esta norma cuando no existan en Ia 
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1egislaci6n interna del Estado parte recursos efectivos para Ia protec
ci6n del derecho que se alegne violado, nose hay a permitido el acce
so a los recursos de lajurisdicci6n interna, Ia tramitaci6n de los recur
sos se prolongue injustificadamente, o cuando no sea probable que a 
consecuencia del recurso mejore la situaci6n de Ia persona que sea 

vfctima de la violaci6n. 

6. El Comite celebrani sus sesiones a puerta cerrada cuando examine las 

comunicaciones pre vistas en el presente artfcUlo. 

7. En casas de urgencia, el Comito podra pedir al Estado parte interesado 
tamar las medidas cautelares que considere pertinentes, cuando se haga nece
sario evitar dafios irrep·arables. Cuando el Comit6 ejerza e_~ta funci6n en el marco 
de las comunicaciones que este examinando, la solicitud de tamar tales medi
das y su adopci6n no prejuzgaran su decisiOn final. 

8. El Comite comunicani sus observaciones al Estado parte interesado Y 

al autor de la comunicaci6n. 

Articulo 31 

1. El Comite podra realizar todo procedimiento eficaz para la b\:isqueda Y 
hallazgo de personas desaparecidas en el sentido de esta Convenci6n, par ini
ciativa propia, a solicitud de un Estado parte, de una persona, de un grupo de 
personas 0 de una organizaci6n no gubernamental. 

2. El Comite considerara inadmisible toda solicitud recibida de confor
midad con ·el presente artfculo que sea an6nima, o que, a su juicio, constituya 
un abuso del derecho a presentar dichas solicitudes o que sea incompatible con 
las disposiciones de la presente Convenci6n. En ninglln caso se requerini el 

agotamiento de los recursos internes. 

3. El Comite podra, si decide que esta justificado, designar a uno o varios 
de sus iniembros'para que procedan a una misi6n de.invt:-stigaci6n e informen 
urgentemente al Comite. El Comite se regira por lo dispuesto en los parrs. 3o Y 

4o del art. 28 de la presente Convenci6n. 

4. El Comite desempefiara esta funci6n a tftulo estrictamente neutral Y 

humanitario. ' 

Articulo 32 

Los miembros del Cornite y quienes los acompafien en las misiones en 
territorio de los Estados partes a quese refieren los arts. 28,29 y 31, tendran 
derech.o a las facilidades, · prerrogativas e inml}nidades que se conceden a los 
experto's que desempefien misiones para las Naciones Unidas, con arreglo a lo 
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dispuesto en las secciones pertinentes de la Convenci6n sabre los 
Inmunidades de las Naciones Unidas. 

Articulo 33 

1. El Comite presentanl un in forme anual sabre sus aetividades en 
de Ia presente Convencion a los Estados partes y a Ia Asamblea General de 
Naciones Unidas. 

2. Para asegurar el seguimiento de sus observaciones y de sus rec:omte
1 

daciones, el Comite incluini en el informe de que trata el parr. I o del 
articulo, las medidas tomadas por los Estados partes para asegurar el 
rniento efectivo de las observaciones y recomendaciones hechas en 
los arts. 27, 28, 29, 30 y 31 de Ia presente Convencion. 

PARTE III 
Art(culo 34 

I. La presente Convencion esta abierta a Ia firma de todos los Estaclos., 

2. La presente Convenci6n esta sujeta a ratificaci6n. Los instrumentos 
ratificacion se depositaran en poder del Secretario General de las N'tci<me 
Unidas. 

Articulo 35 

La presente Convencion estara abierta a Ia adhesion de todos los Estados. 
La adhesi6n se efectuara mediante el deposito de un instrumento de adlJesit6n 
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. 

Articulo 36 

I. En el momenta de Ia firma o de Ia ratificacion de Ia Convencion o 
adhesi6n a ella, ninglln EstRdo podni fonnular reservas con respecto a los arts. 1_0 

a 24 y 31 de esta Convenci6n, ni fmmular una reserva cuyo efecto fuera impe, 
dir el funcionamiento de cualquiera de los organos establecidos porIa presente 
Convenci6n. 

2. Todo Estado que haya fmmulado una reserva con arreglo a! paiT. l o del 
presente articulo podn'i retirarla en cualquier momenta mediante comunica
cion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas. 

Art(culo 37 

I. La presente Convenci6n entrara en vigor el trigesimo dfa a partir de la 
fecha en que se haya depositado el decimo instrumento de ratificacion o de 
adhesion. 
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. . la Convenci6n o se adhiera a ella des-
2. Para cada Estado que rall:Ique , trumento de ratificacion ode adhe-

. pues de haber sido depositado eldecJ~~r:n~simo dfa a partir de Ia fecha en que 
si6n, la Convenci6n e~trani en _vigore t~ de ratificaci6n o adhesiOn. 
tal Estado haya depoSJtado su mstrumen 

Art(culo 38 · < d 1 s 
. N ciones Unidas comumcara a to os o 

El Secretarw General de las ~ . d a todos los Estados que hay an 
Estados miembros de las N~ciones h:l :: :dherido a ella: 
firmado Ia presente Convenci6n o se ad:esiones con arreglo a los arts. 34 y 35; 

a) Las firmas, ratifJcacwne~ y d I t Convenci6n con arreglo a! 
b) La fecha de entrada en vigor e a presen e 

art 37. 

Art(culo 39 . - 1 f n-
. ~ s textos en arabe, chmo, espana ' ra 

], La presente Convencwn, cu~o , d ositara en poder del Secre-
c6s, ingl6s y ruso son igualmente .autenticos, se ep 
tario General de las Naciones Umdas. . .. 

, G neral de las Naciones Unidas remitini copms certlfica-2. El Secretano e 
das de Ia presente Convenci6n a todos los Estados. 



ANEXO III 

TIPIFICACI6N NACIONAL DE CRiMENES 
DE LESA HUMANIDAD 

1. Colombia: Proyecto de Ley sobre Delitos de Lesa Humanidad, 
aprobado en Comision Primera del Senado de la Republica, 

11/11/1998 
Articulo 1': Crease un Titulo I A dentro del Libra Segundo del C6digo 

Penal, que quedani asf: 

TITULO !A 

DELITOS DE LESA HUMANIDAD 

Art. 124A - Sin perjuicio de otros comportamientos definidos en el dere
cho illternacional como delitos de lesa humanidad se consideran, entre otros 

los siguientes: 

CAPITULO PRIMERO 

DESAPARICI6N FORZADA DE PERSONAS 

Art. 124B- Desaparici6nforzada. El que perteneciendo o actuando en 
relaci6n con una organizaci6n criminal o grupo politico armada, prive de la 
libertad, en cualquier forma, a una persona, con ocultamiento de 6sta, eluda o 
impida suministrar informaciOn sabre su actuaci6n y el Iugar donde se en
cuentra, incurrini en prisi6n de cuarenta y cinco (45) a sesenta (60) afios, y 
multa de quinientos (500) ados mil (2000) salaries mfnimos legales mensua
les vigentes yen interdicci6n dederechos y funciones publicas de cinco (5) a 

diez (10) afios. 
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. . E~ las mismas penas incunini. el que cometa Ia c , . 
mstigaci6n, aquiescencia o detenn. '6 d . onducta descnta , mac1 n e un servtdor pUblico. 

Art 124C D · · , fi · bl' · .. ,. • ~sapancwn orzada par servidor publico EJ se•·vi•<n.·. 
d:ce~(ue pnve de lahbertad, en cualquier forma, a una persona, c··on •OCtiltami,,. 

!~gar ~~~~~d:~ ~~~~~~t~a~~:~~~!~ee~~~::~~i~~ :;~~~:~~re5~u situaci6n 
anos, en multa de quinientos (500) ados mil (2000) I .· ( J_a_sesenta 
mensuales vigentes y en interdicci6 sa ~lOS mmimos 
co (5) a diez (10) afios. n de derechos y funcwnes puolicas de 

A las mismas penas quedara sujeto el servidor publico ue 
~~~:searrtis~nalen cualquier forma o tolere Ia comisi6n de las con~uctda<ost errnine; 

cu os antenores. 

Art. 124D - Circunstancias de agravac '6 .. 
pr~vista en los artfculos anteriores se aument~cin :n_u~~~:·(5)La ~pena . , 
gmentes casas: anos, en los 

1. Cuando se cometa en person c b d t .. 
menor de dieciocho (18) • a a eza e ami!ta, o discapacitada, 

anos, o mayor de sesenta (60) o mujer erribara2:adi 

2. Cuando se cometa por raz6n de sus calidades contra las 

;:;~ondas: shervthdores pllblicos, periodistas, comunicad~res sociales 
e erec os umanos candid t · ' 

diri~entes cfvicos, comu~itarios, :i~~~c:~~:~:;~~;~:~g~~i~~::~~ci6n 
nes ayan Sldo testlgos o victimas de hechos punibles o faltas . , cvmra QUI 
contra el c6nyuge 0 com -
mencionadas, o c~ntra s~:np:~e~~omhpafieral permanente de las personas 

d 
es asta e tercer grado de · 

segun o de afmidad o primero civil. 

3. Cuando se cometa uti!' d b. 
servidor publico o emplea d Izan, o ten~s del Estado; invocando calidad 
d . . ' n ° unhormes, mstgmas o medias de ;~e,ntific:Ici< 

e uso pnvattvo de Ia Fuerza Public d I . ._ 
Estado o de Policia Judicial. a o e os orgamsmos de seguridad .. 

4. Cuando se cometa para f .1. to o Ia . 'd d d . preparar, act I tar, ocultar o asegurar el 
tmpum a e otro dehto· o a · d' 

actuaciones J'udiciales 
0 

dt's . 
1
.' F ra tmpe Ir que Ia persona intervenga 

< ctp manas. 

5. Cuando por causa o con ocasi6n de Ia desaparici6n forzada 
venga a Ia vfctima Ia muerte natural o sufra serios quebrantos de salud 

6. Cuando se rea!icen aetas sob I f . . 
dan o dificulten su ide u·r· '6 re a v ctlma o sobre su cadaver que 

n tcac1 n pas tenor. 

Art. 124E- Circunstancias de atenuac. , .. 
en los artfculos 124B y 124C d .I . wn pumttva. Las penas 
casas: e a presente ley se atenuanin en los sil:ui<ont< 
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I. La pena se reducira hasta Ia mitad (1/2) a las cinco sextas (5/6) partes 
cuando en un t6rmino no superior a quince (15) dfas, los autores o participes 
liberen ala vfctima voluntariamente en similares condiciones ffsicas y psfqui
cas a las que se encontraba en el momenta de ser privado de la libertad, o 
suministren informaciOn que conduzca a su recuperaciOn inmediata, en simila

res condiciones ffsicas y psfquicas. 
2. La pena se reducira de una tercera parte (1/3) hasta Ia mitad (1/2) cuan

do en un terrnino mayor a quince (15) dfas y no superior a treinta (30) dfas 
calendario, los autores o partfcipes liberen ala vfctima en las mismas condicio

nes previstas en el numeral anterior. 
3. Silos autores o partfcipes suministnin informaciOn que conduzca ala 

recuperaci6n del cadaver de la persona desaparecida, Ia pena se reducira hasta 

en una octava ( 1/8) parte. 
Paragrafo: Las re'ducciones de penas previstas en este articulo se aplica

r3n Unicamente al autor o partfcipe que libere voluntariamente a la vfctima o 

suministre la informaciOn. 

CAPITULO SEGUNDO 

GENOCIDIO 

Art. 124F • Genocidio. El que con el prop6sito de destruir total o par
cialmente un grupo nacional, 6tnico, racial, religiose, politico o colectividad 
con identidad propia fundada en motivos politicos, par raz6n de su pertenencia 
al mismo, ocasionare Ia muerte de sus miembros, incunlra en prisiOn de cua
renta y cinco (45) a sesenta (60) afios, en multa de quinientos (500) ados mil 
(2000) salarios rninimos mensuales legales vigentes y en interdicci6n de dere

chos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) afios. 
Cuando con el mismo propOsito solamente' se causaren lesiones, o se 

separare a menores de edad de su grupO, o se establecieren medidas tendientes 
a im·pedir el nacimiento de niiios dentro de 61, o se embarazare forzadainente a 
mujeres del grupo, Ia pena sera prisi6n de veinticinco (25) a cuarenta ( 40) afios. 

La pena minima pie vista en los incisos ant.eriores, se aumentar~ en cinco 

(5) afios, cuando el hecho sea cometido por servidor publico. 

CAPfTULOTERCERO 

TORTURA 

Art. 124G ~ Tortura. El que ocasionare a una persona dolores, o sufri
mientos graves, ffsicos o psfquicos, con elfin de obtener de ella ode un tercero 
informaciOn, o de castigarla por un acto cometido o que se considere ha come
tide, ode intimidarla para que haga·, acepte, adrnlta u omita alguan coriducta·u 
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hecho, o coaccionarla por raz6n de cualquier tipo de discriminaci6rl, mc:unrirli. 
en prisi6n de ocho (8) a quince (15) afios, en multa de doscientos (200) a 
(1000) salariosmfnimos mensuales legales vigentes e interdicci6n de det·ecl1o.< 
y funciones puqjicas hasta por cinco (5) afios. 

La pena establecida en el inciso anterior se aumentani en I a mitad 
cuando el hecho sea cometido por servidor publico. 

CAPITULO CUARTO 

MAS ACRE 

Art. 124H - Masacre. E! que con el fin de intimidar a un sector de Ia 
poblaci6n o generar zozobra, de muerte bajo un mismo cOntexte de acci6n a 
varias p~rsonas que se encuentren en estado de indefensi6n o inferioridad 0 q~e' 
h~yan s1do puestas en tales circunstancias incunini en prisi6n de cuarenta y 
cmco (45) a sesenta (60) afios, multa de quinientos (500) ados mil ror>nm, 
s~lariOs ~~~imos m~nsuales legales vi gen-tes e interdicci6n de derechos y fun'-~ 
cwnes pubhcas de cmco (5) a diez (10) afios. 

La pena minima establecida en el incise anterior se aumentani en cinco 
afios cuando el hecho sea cometido por servidor' pUblico. 

CAPiTULO QUINTO 

DESPLAZAMIENTO FORZADO 

Art. 1241- Desplazamiento forzado. E! que mediante aetas de violencia · 
intimid~ciones o arr:enazas dirigidas contra un sector de la poblaci6n, Iogr~ 
que vanes de sus mtembros abandon en ellugar donde residen o habitualmerite 
d:sarrolen sus actividades, incurrira en prisi6n de quince (15) a treinta (30) 
anos, en multa de qumtentos (500) ados mil (2000) salarios mfnimos mensua; 
les legales vigehtes Yen interdicci6n de derechos y funciones pUblicas de cinco 
(5) a diez (10) afios. 

La pena establecida en el inciso anterior se aumentara en Ia mitad (1/2), cuan-
do cualqmera de dtchos comportamientoS sea realizado por servidor pUblico. · 

CAPITULO SEXTO 

DISPOS!CIONES COMUNES 

Art. 124J - Circunstancias de agravaci6n punitiva. La pena rnfnirna 
prevista en los capftulos segundo, tercero, cuarto y quinto se aurnentan'i en 
cinco (5) afios, en los siguientes casas: 

1. Cuando se co meta en persona discapacitada, o en men or de dieciocho 
(18) afios, o mayor de sesenta (60) o mujer embarazada. 
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2. Cuando s"e cometa por raz6n de sus calidades, contra las siguientes 
personas: servidores pliblicos, periodistas, comunicadores social~s, defense
res de derechos humanos, candi4atos o aspirantes a cargos de elecct6n popular, 
dirigentes cfvicos, comunitarios, 6tnicos, sindicales, polfticos d religiosos, contra 
quienes hayan sido testigos o vfctimas de hechos punibles o faltas disciplinac 
rias; o contra el c6nyuge, o compafi.ero o compafiera permanente de las perso
nas antes· mencionadas, o contra sus parientes basta el tercer grado de 
consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil. 

3. Cuando se cometa utilizando bienes del Estado 

4. Cuando se cometa para .preparar, facilitar, ocultar o asegurar el pro
ducto 0 ]a impunidad de otro deli to; o para impedir que Ia persona intervenga 
en actuaciones judiciales o disciplinarias. 

Art. 2" - El art. 176 del C6digo Penal [favorecimiento 1 quedara asf: 

Si la conducta se realiza respecto de los punibles de- desaparici6n forza
da, genocidio, tortura, masacre, desplazamiento forzado·, honHcidio, extor
siOn, enriquecimiento ilfcito, secuestro extorsive, tnlfico de drogas, estupe
facientes o sustancias psicotr6picas, Ia pena sera de cuatro (4) a doce (12) 

afi.os de prisi6n. 

Art. 3" . El art. 186 del C6digo Penal [ concierto para delinquir 1 quedara 

asf: 

Si. Ia conducta se realiza para cometer delitos de desaparici6n forzada, 
genocidio, tortura, masacre, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, 
narcotnifico, secuestro extorsive, extorsiOn o para organizar, promover, annar 
o financiar escuadrones de Ia muerte, grupos de justicia privada o bandas de 
sicarios,la pena sera de prisi6n de diez (10) a quince (15) afios y multa de dos 
mil (2000) basta cincuenta mil (50.000) salarios mfnimos mensuales legales 

vi gentes. 

Art. 4" . El art. 188 del C6digo Penal [instigaci6n a delinquir1 quedara 

a sf: 

Si la conducta se realiza para cometer delitos de desaparici6n forzada, 
genocidio, tortura, masacre, desplazamiento forzado u ~o~i?idio, Ia pena set~a 
de diez (10) a quince (15) afios de prisi6n y multa de qmmentos (500) a mtl 
(1000) salarios minimos mensuales legales vigentes. 

Art. 5°_ El C6digo de Procedimiento Penal tendra unos artfculos nuevas 

del siguiente tenor: 
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Ar~. ~20A"' C:omisi6n de Bzlsqueda de Personas DesapaJ·ecidas. 
una Conus16n Nacwnal y Perrnanente de Bdsqueda de Personas D<'5a]Jareci·d' 
con el fm de apoyar y promover Ia investigaci6n del delito de de:sap>aricio 
forzada, con,?leno respeto de las cornpetencias institucionales y de las 
des de los SUJelos procesaies. 

, Esta Cornisi6n disefiani, evaluani y apoyara Ia ejecuci6n de los planes 
busqueda de personas desaparecidas y conformara grupos de trabajo par 
sos especfficos. a 

La ~omisi6n estanl integrada por las siguientes personas: 
El Ftscal General de Ia Naci6n o su delegado permanente. 
El Procurador General de Ia Naci6n o su delegado perrnanente 
El Defensor del Pueblo o su delegado perrnanente . 
El Ministro de Defensa o su delegado permanente: 
El Consejero Presidencial para los Derechos Humanos o su delegado 

manente. 

El Director del Programa Presidencial para Ia Defensa de Ia Libertad 0 
delegado pmmanente. 

El Director del Instituto Nacional de Medicina Legal o su delegad 
manente. o 

. Un representante de laAsociaci6n de Farniliares de JJe:ter1ict<Js-:De:mpan) 
ctdos -ASFADDES. 

Un representante de las organizaciones no gubernamentales de der·ect10, 

humanos. 

Los personer~s municipales y las autoridades locales forman'in parte 
los gru~~s de trabaJO ~n ~os casas ocurridos dentro de Sujurisdicci6n, aSf 
los fanuh.ares de las vtcttmas y las organizaciones no gubernamentales 
ocupen dtrectamente del caso. 

Paragrafo. Las labores'de bdsqueda se extendenin incluso a los 
acaectdos con anterioridad a Ia expedici6n de esta ley. 

Art. 335A - Registro Nacional de Desaparecidos. La Procuraduria 
ne~·ai de Ia Naci6n Y el Instituto Nacional de Medic ina Legal disefianin y 
dran en marcha un Regtstro Nacwnal de Desaparecidos yen el que sein<:lu.iriir 
todos l~s datos de 1dentificaci6n de las personas desaparecidas y deexhmmaci6l 
de cadaveres de personas no identificadas, el cual debera contener como 
rna los stgmentes datos: 

1. Identidad de las personas desaparecidas. 

2. Lugar y fecha de los hechos. 

3. Re1aci6n de los cad:iveres, restos exhumadOs de personas no tdentrtt, 
cadas, ~on indicaci6n del Iugar y fecha del hallazgo, condiciones caracterifsti 
cas, e~tdencms, resultados de estudios tecnicos, cientfficos o testimoniales 
cualqmer dato que conduzca a su identificaci6n. 
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El Registro Nacional de Desaparecidos sera coordinado por el Instituto 

Nacional de Medicina Legal y funcionani en su sede. 
En la resoluci6n que de inicio ala investigaci6n previa o ala instruc

ci6n en el proceso penal, o a la indagaci6n preliminar o a la investigaci6n 
en el proceso disciplinario, el fiscal o el funcionario competente de la 
Procuraduria General de la Naci6n, seglln el caso, ordenani enviar todos los 
datos de la vfctima al Registro y solicitar:i la informaciOn necesaria para 

localizarla. 

Art. 341A- Administraci6n de los bienes de las personas vfctimas del 
de lito de desaparici6n forzada. La autoridad judicial que conoce o dirige el 
proceso por el deli to de desaparici6n forzada, podra autorizar al c6nyuge, com
pafiero o cornpafiera permanente, a alguno de los padres ode los hijos del des
aparecido para que provisionalmente asuman la disposici6n y administraci6n 
de todos o parte de sus bienes, en cuanto fueren de su manejo exclusive. Quien 
sea autorizado, actuar:i como curador de conforlnidad· con las leyes civiles sa

bre la materia. 
El funcionario judicial remitini estas diligencias ala autoridad competen

te, qui en adoJ)tar:i en forma definitfva·las decisiones que considere pertinentes. 

Art. 341C- Ob!igaciones del Estado .. Sin perjuicio de Ia extinci6n de 
Ia acci6n penal o terminaci6n del proceso por cualquier causa, en los delitos 
de desaparici6n forzada, el Estado tiene Ia obligaci6n perrnanente de realizar 
todas las acciones nece.sarias tendientes a establecer el paradero de la vfcti
ma, conocer sabre las razones de su desaparici6n e informar sabre ella a sus 

familiares. 

Art. 384A- Registro de Personas Capturadas y Detenidas. Las personas 
privadas de la libertad s6lo poddn permanecer reduidas en loS establecimien
tos e instituciones autorizadas para el efecto en los terminos consagrados en la 

Constituci6n Nacional y Ia ley. 
Los Organisrnos de Seguridad del Estado y de Policia Judicial y las Insti-

tuciones Carcelarias llevar:iri un registro oficial debidamente foliado de perso
nas capturadas o detenidas, con indicaci6n de Ia fecha y hora de ingreso, moti
vo de la aprehensi6n o detenci6n, tr:imite dado a su situaci6n y autoridad ante 
la cual fue puesto o se encuentra a disposici6n. Este Registro estar:i a disposi

ci6n inmediata de cualquier persona. 
Aquellas entidades dispondrari de una linea telef6nica gratuita perrna

nente a disposici6n de la ciudadanfa para suministrar Ia informaciOn ala que se 

refiere el inciso anterior. 

Art. 437 A - Mecanismo de bUsqueda urgent e. Si alguien es privado 
de la libertad Y se desconoce su paradero, cualquier persona) sin necesidad 
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de mandata alguno, podni solicitar ante el juez penal, que s~ disponga 
bdsqueda urgente yen el mismo auto solicitar:i Ia co1aboraci6n de la 
!fa del respectivo Iugar, quien, para lograr el objetivo de este m<,canismo•,• 
debera despl_c.gar todas las acciones pertinentes, tanto en relaci6n con 
ridades y dependencias public as como con particulares y lugares de 
ter privado. 

EI juez debeni comisionar a las autoridades competentes; si dichas 
gencias o algunas de elias deben practicarse en Iugar distinto a! de Ia co1mpetent 
cia territorial. 

Si se logra ubicar el paradero de ia persona y esta ha sido privada de 
libertad por sefvidor pUblico con vio1aci6n de las 'garantfas constitucionales 
legales,· el funcionario judicial ordenara de inmediato su libertad y · 
las diligencias a I a autoridad compet~rlte para el inicio de las investigaciones a 
que haya Iugar. 

Si la person;a se encuentra retellida por particulafes o en un sitio que no 
sea dependencia pUblica, sC dispondni lo neCesario. para pr~ceder a su libera

7 
ci6n, e inmediatament.e se iniciarA Ia investigaci6n penal correspondiente. 

Transcurridos cinco (5) dias contados a partir deldia de Ia solicitud, si~ 
que se !ogre ubicar el paradero de la persona privada de la libertad, el juez 
declarar;i agotado el mecanismo de busqueda urgente y de inmediato trasladara 
las diligencias al funcionario competente, incluyendo un infmme detallado so.:. 
bre las gestiones realizadas. InmediUtamente se inicianln las investigacioneS 
penales o- disciplinarias a que hubiere Iugar y se continuanin realizando las 
indagaciones necesarias para procurar el hallazgo de Ia persona privada- de Ia 
libertad. 

Paragrafo r La au tori dad judicial debera informar a! Ministerio Publi
co de Ia solicitud de busqueda urgente, que debera garantizar el cumplimiento 
de lo establecido en, el Presente articulo, sin perjuicio de las demas atribuciones 
que le correspondan con Ia constituci6n y !a ley . 

. Paragrafo 2". Los servidores publicos tienen Ia obliga0i6n de prestar toda 
su colaboraci6n y ·apoyo para el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo. 

Art. 12- Destrucci6n y elim,inac~6n de grupos politicos. El que con el 
prop6sito de destruir y eliminar total o parcialmente un grupo politico o co
lectividad con identidad prbpia fundada en motiyqs polfticos, par raz?n de su 
pertenencia al mismo, diere muerte a sus miembros, incurrir& en prisi6n de 
cuarenta y cinco (45) a sesenta (60) afios, en multa de quinientos (500) ados 
(2000) salarios minimos mensuales legales vigentes y en interdicci6n de de
rechos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) afios. 

La pen a mfnima pre vista en los incises anteriores se aumentara en cinco 
(5) afios, cuando el hecho sea cometido por servidor publico. 
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2. Peru: Ley 26.926, extractos * 
Art 1"- Incorporaci6n dei Titulo XIV-A. . . , . . 

. I. , , ., T. itulo XIV-A al C6digo Penal, el mismo tendra la sigmen-ncorporase e . 
te composici6n: 

TITULO XIV-A 

DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD 

CAPITULO I 

GENOCIDIO 

t 319 - Sera reprimido con pena privativa de libertad no. menor de 
. A~ • 1 intenci6n de destruir, total o parcial~ente •. a ~n grupo 

~:~~~::~~~n~~~~;~~~a~ oa religiose; realiza cualquiera de los aetas stgmentes: 

1 Matanza de miembros del grupo. . . . . 
2. Lesion gra~e a Ia integridad ffsica omental de los miembros del grupo. 

· · · ue hayan de aca-3 S metimiento del grupo a ~onqiciones d~ extstencta q , 
. 

0 
. . I . I 

near su ctest~Ccion ffsica de man era tot~ o parcta . 

4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo. 

5. Transferencia forzada de ·niiios -a otro grupo. 

CAPfTULO II 

DESAPARICION FORZADA 

. ~br prive a una persona de su A t 320 - El funcionario o semdor pu lCO que . 
r · . d · ue tenga por resultado su desapan-

libertad, ordenando o ejecutan o a:cwn~s ~ pena privativa de libertad no 
ci6n debidamente comprobada, sera repnmt ? con 36 . 1 o 2o 
men or de quince afios e inhabilitaci6n, confonne al art. mcs. y . 

Capitulo III 

TORTURA 

. ~ · 1 · r persona con el con-A t 321 - El funcionario o semdor pubhco o cua qme . ' . 
r . fl.. a otro dolores o sufrumentos gra-

sentimiento o aquiescencia de aquel que m IJad' . o me'todos que anulen su 
~ . t 1 lo someta a con IcJones 

ves, sean ftstcos o men a es, o 'd d C . o mental aunque no causen dolor 
personalidad o disminuyan su capact a Istca ' 

. di o Penal e incorpora el Tftulo XIV-A, referido a * "Ley que modifica d!versos artfculos del C6 g 21 d fib erode 1998 pp. 157575-157576; 
los delitos contra Ia humanidad", en: El :e~~~~~~· § 12~ ;pr 269 y s. • 
tambien: Normas Legales, 261 (febrero e , . , . 
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ffsico o aflicci6n psiquica con I 
confesi6n o informaciOn o' d e ~n de obtener de Ia vfctiina o de ~n 

e casttgarla po 1 · 
se sospeche que ha cometid d . . . r cua qmer hecho que haya 

. o, o e mtnrudarla d · 
con pena pnvativa de libe tad o e coaccmnarla · - r nomenordeci · ' 

St Ia tortura causa la mue t d I nco m mayor de diez afios 
agente pudo prever este resulta~: I e agraviado. o le produce lesi6n . 
mente no men or de och . ' a pe~a pnvativa de libertad 
dace afios. om mayor de vet~te afios, ni men or de s"e"isanriesr>ecti1 

Art. 322 - El medico o cual ui . •· 
Ia _perpetraci6n del deli to sefialadoqen er pro~esmnal sanitaria que cooperara • 
mtsma pena de los autores. el articulo antenor, sera reprimido : 

Art.4"-Examen 'd· d . me zco e Ia persona agraviada 

Cualqmer persona puede edir d . . 
na agraviada o de aquella im pb·l· edmmedtato el examen medico uem r•erso 

post I Ita a de recunir por sf . mtsma a Ia autoridac 

. Los medicos legistas debenin concu , . 
mtento de quien resulte vfcf d I mr de mmediato para el rec•on<Jci' 
nunciante de acudir a cualq~~; ~ d~ tortura, sin perjuicio del derecho del 

Art. so - Trdmite d l me teo para su verjficaci6n. 
e os procesos po d [' 

. Los delitos a que se refiere el Titulo~ e ztos contra Ia humanidad 
nay ante el fuero comUn IV-A se tramttanln en Ia via ord· 

( ... ) . ma-

ANEXO IV 

PROYECTO DE RESOLUCI6N DE LA ASAMBLEA GENERAL 
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA IMPUNIDAD 

Conjunto de principios para Ia protecci6n y Ia promoci6n de 
los derechos humanos mediante Ia lucha contra Ia impunidad* 

PREAMBULO 
Recordando el Preambulo de l::i Declaraci6n Universal de Derechos Hu

manos, seglln el cual el desconocimiento y el menosprecio de los derechos 
humanos han originado aetas de barbarie ultrajantes para la conciencia de l~ 
humanidad, 

Consciente de que es posible que vuelvan a repetirse esos aetas, 

Reafirmando el compromiso adoptado por los Estados miembros en el 
art. 56 de Ia Carta de las Naciones Unidas de tomar medidas conjuntas o sepa
rada~ente, concediendo toda la importancia que merece el fomento de una 
cooperaci6n intemacional eficaz para la realizaci6n de los prop6sitos consig
nados en el art. 55 de Ia Carta, relativo al respeto universal y efectivo a los 
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, 

Considerando que el deber que, segun el derecho internacional, tiene todo 
Estado de respetar y hacer respetar los derechos humanos, exige que se adopten 

medidas eficaces para luchar contra Ia impunidad, 

Consciente de que no existe reconciliaci6njUsta y duradera sino se satis

face efectivamente la necesidad de justicia, 
Consciente tambien de que el perd6ri, que puede ser un factor importante 

de reconciliaci6n, supone, como acto privado, que la vfctima o sus derechoha-

UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1997b (Doc. FJCN.4/Sub:211997/20/Rev. 1), pp. 18 y ss. 

(Anexo II). 
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bientes conozcan al autor de las violaciones y que ~ste haya reconocido los 
hechos y manifestado su arrepentimiento. 

Recordando Ia recomendaci6n que figura en el parrafo 91 de la Parte II 
de la Declaraci6n y Programa de Acci6n de Vierra, en Ia que la Conferencia 
Mundial de Derechos Human as Uunio de 1993) manifesto su preocupaci6n par 
Ia impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos y apoy6 
los esfuerzos de Ia Comisi6n de Derechos Humanos y de Ia Subcomisi6n de 
Prevenci6n de Discriminaciones y Protecci6n a las Minorfas par examinar to
dos los aspectos de esta cuesti6n, 

Convencida, en consecuencia, de Ia necesidad de adoptar a tal tin medi
das nacionales e internacionale~, para_qury, en inter6s de las vfctimas de viola
ciones.de los derechos humanos, se asegtire conjuntamente ~1 res_j)eto efectivo 
del derecho a saber que entrafia el derecho a Ia verdad, el derecho a lajusticia y 
el derecho a obtener reparaci6n; sin· los Cuales no puede haber recurs a eficaz 
contra las consecUencias nefastas· de Ia 'im.puriida:d; 

Ia Asamblea General, 

DECIDE, sabre Ia base de Ia Declaraci6n y Programa deAcci6n de Vierra, 
prOclamar solemnemente los s.iguientes principios, poi' los que se -reginln los 
Estados en su lucha contra la impunidad~ · · · 

DEFINICIONES 

A. lmpunidad 

Por impunidad se entiende Ia inexistericia; de hecho o ·de derecho de 
responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los dere;hos 
hllmaOos, asf como de responsabilidad Civil, adffiiniSiiativa a· disciPlinari'a, 
porque escapan a·toda inVestigaci6n con .. ntiras a su 'inculpaci6n, deteilci6n, 
procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a Peilas abro
piadas, incluso a Ia indemnizaci6n del dafio causadO a sus vi'ctimas. 

B. Dfilitos graves conforme al derecho iniernacional 

A los efectos de estos principios, esta caiificaci6n se aplica a lOs criinenes 
de guerra y a los crfmenes de lesa humanidad; incluido el genocidio, y las in
fracciones graves al derecho intermlcional humai1itario. 

C. Proceso para el restablecimieizto de la. democracia 
y/o de Ia paz o de transici6n hacia elias 

En el sentido de los presentes principios, esta expresi6n se refiere a ]as 
situaciones al termino de las cuales, en ei marco de un proceso que da Iugar a 
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un dhilogo nacional en favor de Ia democracia o a negociaciones de paz para 
poner fin a un conflicto armada, se llega a un acuerdo, ~.ea cual fuere su forma, 
en virtud del cuallos protagonistas o las partes interesadas se entienden para 
tamar, en ese momenta, medidas contra !a impunidad y Ia repet1c16n de las 
violaciones de los derechos humanos. 

I. DERECHO A SABER 

A. Principios generales 

Principia 1 -El derecho inalienable a Ia verdad 

Cada pueblo. tiene el derecho inalienable a conocer layerdad acerca de 
los acontecimientos sucedidos y las circunstanc1as y los motives que llevaron, 
mediante Ia vio1aci6~ masiva y sistematica de los derechos humanos, a Ia per
petraci6n de crfmenes aberrantes. El ejer~icio plena ~ efectivo. del ~erecho a Ia 
vf:rdad es esencial para evitar que en el futuro se repltan las ywlacwnes. 

Principio 2- El deber de recordar 

El conocimiento por un pueblo de Ia historia de su opresi6n forma parte 
de su patrimonio y, por ella, se debe conservar adoptando_ med~das a:J~cuadas 
en aras del deber de recordar que incumbe a! Estado. Esas med1das t1enen por 
objeto preservar del olvido Ia mernor.ia ~olectiva, entre otras casas para evttar 
que surjan tesis revisionistas y neg.acwmstas. 

Principio 3 - El derecho de Ids vfctimas a saber 

Independientemente de las acciones que puedan entablar a?te lajus~ic~a, las 
vfctimas, asf como sus familias y allegados, tienen el derec~? tmpres?.nptt?le a 
conocer I a verdad acerca de las circunstancias en que se cometleron Ia~ vrol~ct?nes 
y, en cas6 de fallecimiento 0 desapf:lr:ici6n, acerca de la SUerte qo,e corn61a VlCtlffia. 

Principio 4 ~ Garant{as para hacer efectivo el derecho il saber 

Incumbe a los Estados adoptar las medidas adecuadas para hacer efectivo 
el derecho a saber. Cuando las instituciones judiciales no funcionan c~rrecta
mente, se- debe dar priori dad, en una primera fase, a las medid~s enc~mt~adas, 
por una parte, a Ia creaci6n de comisiones extraj.udiciales de m~estigact6n y, 
p-or otra, a la conservaci6n y .consul_ta de los arc?tvos correspondtentes. 

B. LaS coniisiolies extrajudiciates de investlgaci6n_ 

Prin~ipio 5 -. Funci6~z de las comisio~es extrajudiciales de investigaci6n 

Las comisiones extrajudiciales de investigaci6n tendr3.ri por Ihisi6n de
tetminar los hechos, con objeto de descubrir Ia verdad; en particular para evitar 
Ia desaparici6n de pruebas. 
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Para que las vfctimas, las familias y los defensores de los derechos huma+ 
nos recuperen su dignidad, esas investigaciones debenln guiarse por el afffit de 
hacer reconocer Ia parte de verdad que basta entonces se neg6 constantemente: 

Principia 6 - Gaf(mtfas de independencia e imparcialidad 

Para poder basar su legitimidad en garantfas irrebatibles de independen
cia e irnparcialidad, las cornisiones, incluso las de canlcter internacional, deben 
tener en cuenta, en sus reglamentos los principios siguientes: 

a) Debenln crearse por ley. Cuando se inicia un proceso para el restable
cimiento de Ia democracia-y/o de Ia paz ode transici6n bacia elias, las 
comisiones pueden crearse mediante un instrumento reglamentario 0 

convencional resultante de un proceso de dialogo nacional o un acuerdo 
de paz. 

b) Debenin estar formadas conforme a criterios que demuestren a Ia opi' 
ni6n pUblica Ia competencia en materia de derechos human as, Ia im
parcialidad de sus miembros y segun modalidades que aseguren su 
independencia, entre otras medidas par su inamovilidad durante ~u 
mandata. 

c) Sus miembros se benefician de los privilegios e inmunidades necesa
rios para su protecci6n, incluso cuando ha cesado su misi6n, especial
mente con respecto a toda acci6n en difamaci6n o cUalquier otra ac
ci6n civil o penal que se les pudiera in ten tar sabre Ia base 'de hechos o 
de apreciacidnes mencionadas en el informe. 

Principio 7 - Delimitaci6n del mandata de las comisiones 

Para evitar los conflictos de competencia, se debe definir claramente el 
mandata de laS comisiones. Con ese fin, se danin como minima las precisiones 
y limitaciones siguientes: · 

a) La finalidad de las ,omisiones no consistini en reemplazar a Ia justi
cia, tanto civil o administrativa como penal, que seguini siendo la 
unica competente para detel1ninar Ia responsabilidad individual, y, en 
particular, Ia penal, a fin de pronunciarse, llegado el caso, sabre Ia 
culpabilidad y seguidamente sabre Ia pena. 

b) Las modalidades segun las cuales pueden estar habilitadas, cuando 
sea necesario, a ~olicitar Ia asistencia de la fuerza pUblica, incluso, 
bajo reserva del principia 9 a) para hacer proceder a comparecencias, 
efectuar visitas en todos los lugares de interes para sus investigacio
nes, y para obtener Ia producci6n de pruebas pertinentes. 

c) Cuando las comisiones tienen razones para creer que esta amenazada 
Ia vida, Ia salud o Ia seguridad de una persona de interes para sus 
investigaciones o hay riesgo de que se pierda un elemento de prueba, 
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se pueden dirigir a un tribunal, con miras a obtener, de acuerdo con un 
procedimiento de urgencia, una medida apropiada para poner fin a 
esa amenaza o a ese riesgo. 

d) Sus investigaciones se referir::in a todas las personas acusadas de pre
suntas violaciones de los derechos humanos, tanto si las ordenaron 
como si las cometieron, si fueron autores o C6mplices, y tanto si se 
trata de agentes del Estado ode grupos armadas paraestatales o priva
dos relacionados de alglln modo con el Estado, como de movimientos 
armadas no estatales considerados beligerantes. Sus investigaciones 
podran abordar asimisrno presuntos delitos cometidos par todos los 
demas grupos armadas organizados no estatales. 

e) Las comisiones estaran facultadas para investigar todas las formas de 
violaci6n de los derechos humanos; sus investigaciones se referirdn 
prioritariamente a las que constituyan delitos graves seglln el derecho 
internacional, yen elias se pres tara especial atenci6n a las violaciones 
de los derechos fundamentales de Ia mujer. Las comisiones se consa
grardn: 
i) a analizar y describir los mecanismos estatales del regimen infractor 

y a identificar, por una parte, a los grupos de vfctimas y, par otra, 
a las administraciones, organismos y entidades privadas implica
dos, reconstituyendo el papel que hubieren desempefiado; 

ii) a preservar las pruebas en in teres de la justicia. 

Principio 8 - Garant( as relativas a las personas acusadas 

Cuando, en ocasi6n de la detetminaci6n de los hechos, se acuse a alguna 
persona, especialmente si en el mandata de Ia comisi6n conespondiente esta 
previsto que estara facultada para divulgar su nombre, se aseguraran las si
guientes garantfas, basadas en el principia de contradicci6n: 

a) La comisi6n debeni tratar de corroborar Ia informaci6n recogida por 
otras fuentes. 

b) La persona implicada deben\ haber sido escuchada o, a! menos, con
vocada con tal fin, y tener Ia posibilidad de exponer su versiOn de los 
hechos en una dec1araci6n ode incorporar al expediente, en un plaza 
fijo previsto par el acta de creaci6n de la comisi6n, un documento 
equivalente a un derecho de replica. Se aplicaran las reglas de Ia pnic
tica de Ia prueba previstas en el apart. c) del principia 16. 

Principio 9 - Garant(as relativas a las vfctimas y a los testigos que declaran a 
sufavor 

Habni que adoptar medidas para garantizar Ia seguridad y l:i protecci6n 
de las vfctimas y de los testigos que declaren a su favor. 
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a) S6lo podnin ser llamados a declarar ante Ia comisi6n con canicter 
estrictamente voluntario. 

b) Cuando; en in teres suyo, se deba aplicar el anonimato, s6lo se podni 
hacer si se cumplen las tres condiciones siguientes: 

i) que Ia medida sea excepcional, salvo si se trata de vfctimas de 
agresiones o de violencias sexuales; 

ii) que el Presidente y un miembro de Ia comisi6n esten habilitados 
para verificar Ia legitimidad de Ia solicitud de anonimato y, con
fidencialmente, Ia identidad del testigo, a fin de que puedan 
avalarlo ante los restantes miembros de Ia comisi6n; 

iii) que en el informe se mencione, en principia, el contenido del 
testimonio, si Ia comisi6n decidiere tornado en consideraci6n. 

c) En Ia medida de lo posible, los asistentes sociales y los profesionales 
de Ia atenci6n de salud mental estanin facultados para prestar asisten
cia a las vfctimas, de preferencia en su propio idioma, tanto durante su 
declaraci6n, como despues de Ia misma, en especial cuando se trata 
de agresiones o de violencias sexuales. 

d) El Estado debeni asumir los gastos efectuados par los au tares de esos 
testimonios. 

Principio 10 - Funcionamiento de las comisiones 

Las comisiones dispondn'in: 
a) de medias financieros transparentes para evitar que se pueda dudar de 

su independencia; 
b) de una dotaci6n suficiente de material y personal para que no se pue

da impugnar su credibilidad. 

Principio 11 - Funci6n de asesoramiento de las comisiones 

El mandata de las comisiones incluini disposiciones en que se las invi
tara a formular recomendaciones en su informe final para luchar contra Ia 
impunidad. 

Dichas recomendaciones contendrcin propuestas que tengan por fina-
Jidad: 

basandose en los hechos y en las responsabilidades que se hubieren 
determinado, incitar a los autores a que reconozcan sus violaciones; 
invitar al gobierno a que se adhiera a los instrumentos internacionales 
pertinentes no ratificados min; 
proponer medidas legislativas o de otra indole destinadas a poner en 
pnictica estos principios e impedir la repetici6n de dichas violacio
nes. Esas medidas se referircin prioritariamentc al ejercito, la policfa y 
lajusticia, asl como al fortalecimiento de las instituciones democrciti-
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cas, asf como, en caso necesario, a las mOdalidades de reparaci6n de 
las violaciones de los derechos fundamentales de Ia mujer y de pre
venci6n de su repetici6n. 

Principio 12- Publicidad del informede las comisiones 

Par motivos de seguridad, o para evitar que se haga presion sabre los 
testigos y los miembros de las comisiones, en los mandatos de estas ultimas se 
podrci disponer que Ia investigaci6n se efectlle confidencialmente. En cambia, 
el informe final debera hacerse publico en su integridad, y ser difundido Jo mas 
ampliamente posible. 

C. Preservaci6n y consulta de los archivos a fin de determinar las 
violaciones 

Principia 13- Medidas de prese1vaci6n de los archivos 

El derecho a saber implica la necesidad de preservar los archivos. Se 
deberan adoptar medidas tecnicas y sanciones penales para impedir Ia sustrac
ci6n, la destrucci6n, Ia disimulaci6n o la falsificaci6n de los archivos, entre 
otras casas con el fin de que queden impunes los autores de violaciones de 
derechos humanos. 

Principio 14- Medidasparafacilitar Ia consulta de los archivos 

Se deberci facilitar Ia consulta de los archives en in teres de las victimas y 
de sus allegados para hacer velar sus derechos. 

En caso necesario, tambien se facilitani a las personas acusadas que lo 
soliciten para defenderse. 

Cuando la consulta persiga favorecer la investigaci6n hist6rica, en prin
cipia, las fmmalidades de autorizaci6n tendrcin por Unica finalidad permitir el 
control de Ia consulta y no podnin aplicarse con fines de censura. 

Principio 15- · Cooperaci6n de los serviclos de archivo con los tribunates y las 
comisiones extrajudiciales de investigaci6n 

Los tribunales y las comisiones extrajudiciales de investigaci6n, asf como 
los investigadores que trabajen bajo su responsabilidad, debenln poder consul
tar libremente los archivos. No se podni invocar Ia confidencialidad par razo
nes de defensa. Sin embargo, en virtud de su poder soberano de apreciaci6n, 
los tribunales y las comisiones extrajudiciales de investigaci6n podfcin decidii·, 
a tftulo excepcional, no hacer pllblicas ciertas informaciones que puedan com
prometer el proceso de preservaci6n o de restablecimiento del Estado de dere
cho al que contribuyen estas comisiones. 
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Principio 16 ~ Medidas especfjicas relativas a los archivos de cardcter 
nominativo · 

a) Se consideranln nominatives a los efectos del presente principia los 
archiVes que contengan informaciOn que permita, de Ia manera que se~. 
directa o indirectamente, identificar a las personas a las que se refieren, 
cualquiera que sea el material utilizado para archivar Ia informaciOn, ya 
se trate de Iegajos o de ficheros manuales o infonnatizados. 

b) Toda persona tendra derecho a saber si figura en dichos archives y, 
llegado el caso, despues de ejercer su derecho de consulta, a impug
nar Ia legitimidad de las informaciones que le conciernan ejerciendo 
el derecho de replica. El documento en que exponga su propia versi6n 
deberii adjuntarse a! documento impugnado. 

c) Salvo cuando tales informaciones se refieran a sus responsables o a 
colaboradores permanentes de los servicios de seguridad e informa
ciOn, las informaciones nominativas que figuren en los archivos de 
esos servicios no podn'in ser las Unicas pruebas de cargo,·a menos que 
sean corroboradas por otras fuentes fidedignas y diversificadas. 

Principio 17- Medidas especificas relativas a los procesos de restablecimien
to de la democracia y/o de lapaz o de transici6n hacia elias 

a) Se adoptariin medidas para que cada centro de archive este bajo Ia 
responsabilidad de una persona nombrada al efecto. Si esa persona ya 
estaba a cargo del centro, debera ser expresamente confirmada en su 
cargo por decisiOn especial, con sujeci6n a las modalidades y garan
tfas previstas en el principia 41. 

b) AI comienzo se dara prioridad al inventario de los archivos almacena
dos, y ala verificaci6n de Ia fiabilidad de los inventarios existentes. 
Debeni prestarse especial atenci6n a los archivos de los lugares de 
detenci6n, en especial si oficialmente no se reconocfa su existenda. 

c) Este inventario concierne adema~ a los archivos pertinentes de terce
ros pafses que deben cooperar con miras a su comunicaci6n o restitu
ci6n para establecer la verdad. 

II. DERECHO A LA JUSTICIA 

A. Principios generales 

Principio 18 -.Debe res de los Estados en materia de administraci6n 
de la justicia 

La impunidad constituye una infracci6n de las obligaciones que tienen 
los Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto 
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de sus autores, especialmente en Ia esfera de Ia justicia, para que sean procesa
dos, juzgados y condenados a penas apropiadas, de garantizar a las vfctimas 
recursos cficaces y la reparaci6n del perjuicio sufrido y de tamar todas las 
medidas necesarias para evitar la repetici6n de dichas violaciones. 

Aunque la iniciativa del enjuiciamiento es en primer Iugar una de ~as 
misiones del Estado, deben'in adoptarse nonnas procesales complementanas 
para que las propias vfctimas puedan tamar esa iniciativa, indiv.idual o cole~ti
vamente, cuando las autoridades no cumplan su deber, en particular constltu
y6ndose en parte civil. Esta facultad se hani extensiva a las organizaciones n? 
gubernamentales que justifiquen una acci6n reconocida en defensa de las vfctt
mas interesadas. 

B. Delimitaci6n de competencias entre las jurisdicciones nacionales, 
extranjeras e internacionales 

Principio 19 - Competencia de los tribunates penales internacionales 

La competencia territorial de los tribunales nacionales en principia. se~ 
guinl siendo Ia norma. Podni admitirse la competencia concunente de un tnbu
nal penal internacional cuando los tribunales nacionales no ofrezcan at1n ga
rantfas suficientes de independencia e imparcialidad o cuando les resulte 
materialmente imposible desempefiar sus funciones. 

Con tal fin, el tribunal penal internacional, en todas las etapas del proc~
dimiento, puede pedir a! tribunal nacional-que debe allanarse a este requen
miento- que decline su competencia en su favor. 

Principio 20 - Competencia de los tribunates extranjeros 

Los tribunales extranjeros ejercenin su competencia en el marco de 
una cl;:lusula de competencia universal prevista en un tratado vigente, o 
de una disposici6n legal interna en que se establezca una norma de co~
petencia extraterritorial para los delitos graves conforme al derecho m
ternacional. 

Principia 21- Medidas para reforzar la eficacia de las clausulas convencio
nales de competencia universal 

a) En todos los instrumentos internacionales de derechos humanos de
beria figurar una clausula de competencia universal apropiada. 

b) A! ratificar esos instrumentos los Estados se comprometeran par esa 
ch'iusula, a buscar, hacer buscar y perseguir, con miras a su enjuic~a
miento o extradici6n, a las personas sabre las cuales pesan acus~CI~
nes precisas y concordantes de que habrfan podid? violar los pnnci
pios relatives a los derechos humanos prev1stos en dtchos mstrumentos. 

I 
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Par consiguiente, tendnin la obligaci6n de adoptar las medidas legis
lativas u otras medidas de derecho interne que permitan aplicar efeC
tivamente la clausula de competencia universal. 

Principia 22- Medidas para establecer Ia competencia extraterritorial en el 
derecho inferno 

A falta de una ratificaci6n que penn ita opener una chiusula de competen
cia universal de ese tipo al pafs en el que se cometi6 la violaci6n, los Estados 
pueden adoptar, en aras de Ia eficacia, medidas Jegislativas internas para esta
blecer su competencia extraterritorial sabre los delitos graves conforme al de
recho internacional que se hayan cornetido fuera de su territorio y que, par su 
naturaleza, no est6n pre vistas Unicamente en el derecho penal intern a sino asi

. mismo en el ordenarniento represivo internacional al que nose aplica la noci6n 
de frontera. 

C. Medidas restrictivas incorporadas a determinadas normas del derecho 
que se justifican porIa lucha contra Ia impunidad 

Principio 23 - Caracter de las medidas que debe ran adoptarse 

Se incorporan1n garantfas contra las desviaciones a que pueda dar Iugar ei 
uso de la prescripci6n, la amnistla, el derecho de asilo, Ia denegaci6n de Ia extra
dici6n, Ia inexistencia de procesos en rebeldfa, Ia obediencia debida, las Ieyes 
sabre "arrepentidos", la competencia de los tribunates militares, as{ como el prin
cipia de la inamovilidad de los jueces con elfin de prom over ]a impunidad. 

Principia 24 - Restricciones a la prescripci6n 

La prescripci6n de una infracci6n penal, tanto en lo que respecta a las 
diligencias como a las penas, no podni correr durante el perfodo en que no 
existan recursos eficaces contra esa infracci6n. 

La prescripci6n no se aplicara a los delitos graves conforme al derecho 
internacional que sean par naturaleza imprescriptibles. 

Cuando se aplica, Ia prescripci6n no podra invocarse en las acciones civi
les o administrativas entabladas par las victim as para obtener reparaci6n. 

Principia 25 - Restricciones y otras medidas relativas a la anmistfa 

Incluso cuando tengan por finalidad crear condiciones propicias para al
canzar un acuerdo de paz o favorecer Ia reconciliaci6n nacional, Ia amnistfa y 
demas medidas de clemencia se aplican1n dentro de los siguientes lfmites: 

a) Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no 
podnin beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla las 
obligaciones enumeradas en el principia 18. 
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b) Las rnedidas no afectan al derecho de las vfctimas a reparaci6n pre
vista en los principios 33 a 36. 

c) Como la amnistfa puede interponerse como un reconocimiento de 
culpa, no podr3 imponerse a las personas enjuiciadas o condenadas 
par hechos acaecidos durante el ejercicio pacffico del derecho a la 
libertad de opiniOn y de expresi6n. Cuando esas personas no hayan 
hecho mas que ejercer ese derecho legftimo, garantizado por los 
arts. 18 a 20 de Ia Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, y 18, 
19, 21 y 22 del Pacta Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, 
una ley debera considerar nula y sin valor respecto de elias toda deci
sion judicial ode otro tipo que les concierna; se pondra fin a su reclu
siOn sin condiciones ni plazas. 

d) Toda persona condenada por infracciones que no sean las pre vistas en 
el apart. c) del presente principia y que entren en el ambito de aplica
ci6n de la amnistfa podni rechazar I a amnistfa y solicitar que se revise 
su proceso si no ha tenido un juicio imparcial y con las debidas garan
tfas, previstas en los arts, l 0 y ll de la Declaraci6n Universal de De
rechos Humanos, yen los arts. 9°, 14 y 15 del Pacta Internacional de 
Derechos Civiles y Politicos, o si h:;t sido sometida a interrogatories 
inhumanos o degrad~ntes, especialmente bajo Ia tortura. 

Principia 26 - Restricciones al derecho de asilo 

En aplicaci6n del parr. 2 del art. lode la Declaraci6n sobre el Asilo Terri
torial, adoptada par laAsamblea General el14 de diciembre de 1967, asf como 
del parr. F del art. l o de ]a Convenci6n sabre el Estatuto de los Refugiados, de 
28 de julio de 1951, los Estados no podran perrnitir que se beneficien de esos 
estatutos protectores, incluido el asilo diplomatico, las personas respecto de las 
cuales hay a moti vos fund ados para creer que son autoras de delitos graves con
forme al derecho internacionai. 

Principio 27- Restriccionees a la extradici6n 

Los autores de delitos graves confonne al derecho internacional no po
dr3n, para evitar su extradici6n, ampararse en las disposiciones favorables que 
suelen aplicarse a los delitos polfticos ni al principia de no extradici6n de los 
nacionales. De todas maneras, la solicitud de extradici6n debera ser rechazada, 
en particular por los pafses abolicionistas, cuando exista el peligro de que en el 
Estado requirente se condene a muerte a la persona afectada. 

Principio 28 - Restricciones a la exclusiOn de los procesos en rebeldfa 

Salvo que constituya una garantfa de impunidad, el no reconocimiento de 
los procesos en rebeldfa por el ordenamiento jurfdico deberfa lirnitarse a la 



424 IMPUNIDAD Y DERECHO PENAL 

etapa del proceso, para que se puedan llevar a cabo las investigaciones 
rias, incluida Ia audici6n de los testigos y las victimas, y pennitir asf que 
dicte el auto de acusaci6n y Ia arden, busca y captura y detencion, ev,entml 
mente internacional, que se ejecutaria segtin los procedimientos previstos en 
estatuto de la Organizaci6n Jnternacional de Policfa Criminal (INTERPOL). 

Principio 29 - Restricciones a las justificaciones que pueden vincularse a 
obediencia debida 

a) En cuanto al autor de las violaciones, el hecho de que haya ac:tuado 
obedeciendo 6rdenes del gobierno o de un superior jerarquico no 
eximini de la responsabilidad, en particular penal, pero podn\ 
derarse causa de reducci6n de la pena si ella es con forme a derecho. 

b) El hecho de que las violaciones hay an sido cometidas por un su:oor'<!I- ;. 
nado no eximini a sus superiores de responsabilidad, en parti<:ul:ar 
penal, si 6stos sabfan o tenfan motivos para saber, en unas circunstan
cias determinadas, que dicho subordinado estaba cometiendo o iba a 
cometer dicho delito y si no tomaron todas las medidas necesarias 
para impedir o reprimir el deli to. El hecho de que el autor de un delito 
conforme al derecho internacion:il, desempefie funciones oficiales, 
incluso si se trata de un Jefe de Estado o de Gobierno, no lo eximini 
de responsabilidad penal ni sera causa de reduccion de la pen a. 

Principio 30- Restricciones a los efectos de las !eyes sabre arrepentidos vincu
ladas a los procesos de restablecimiento de Ia democracia y/o de Ia paz o de 
transici6n hacia elias 

El hecho de que el autor, despues del perfodo de investigacion y busca y 
captura, revele las violaciones cometidas por 61 mismo o por otros para benefi
ciarse de las disposiciones favorables de las leyes relativas al arrepentimiento, 
nolo eximira de responsabilidad, en particular penal. Ese hecho solo puede ser 
causa de reducci6n de la pena por contribuir a Ia manifestacion de la verdad. 

Cuando las revelaciones se hay an hecho durante el perfodo de investiga
ci6n y busca y captura, la atenuaci6n podni incluso traducirse en una medida de 
exenci6n de la pena debido a los riesgos a los que el interesado hubiera estado 
expuesto en su momenta. En ese caso, como excepci6n al principia 26, podni 
concederse asilo -y no el estatuto de refugiado- al au tor de las revelaciones 
por contribuir a Ia manifestaci6n de la verdad. 

Principio 31 - Restricciones a Ia competencia de los tribunales militares 

Para evitar que, en los pafses en que alln nose hay an suprimido, los tribu
nales militares contribuyan a perpetuar Ia impunidad por su insuficiente inde
pendencia, resultante de Ia subordinaci6n jer::'irquica a 1a que est::'in sometidos 
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todos o parte de sus miembros, su competencia debenllimitarse a las infraccio
nes de can'icter especificamente militar cometidas par militares, con exclusi6n 
de las violaciones de los derechos humanos, las cuales son competencia de los 
tribunales nacionales ordinaries o, en su caso, cuando se tJ.·ate de delitos graves 
conforrne al derecho internacional, de un tribunal penal internacional. 

Principia 32- Restricciones al principia de inamovilidad de los jueces 

El principia de inamovilidad, garantfa fundamental de su independencia, 
debera respetarse en el caso de los magistrados que hayan sido nombrados 
segiin un procedimiento normal en un Estado de derecho. En cambia, los que 
hayan sido nombrados legftimamente o hay an obtenido sus facultades jurisdic
cionales mediante un acto de adhesion, podran ser destituidos en virtud de la 
ley, en aplicacion del principia del paralelismo de las formas. Podran solicitar 
que se les permita beneficiarse de las garantias enunciadas en los principios 41 
y 42, en especial para solicitar, eventualmente, su reincorporaci6n. 

III. DERECHO A OBTENER REPARACJ6N 

A. Principios generales 

Principio 33 - Derechos y debe res dimanantes de Ia obligaci6n de reparar 

Toda violaci6n de underecho humano da Iugar a un derecho de la vfctima 
o sus derechohabientes a obtener reparaci6n, el cual implica el deber del Esta
do de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor. 

Principio 34 - Procedimientos de recurso en solicitud de reparaci6n 

Tanto por Ia via penal como por la civil, administrativa o disciplinaria, 
toda vfctima debe tener Ia posibilidad de ejercer un recurso accesible, rapido y 
eficaz, que incluiri las restricciones que ala prescripci6n impone el principia 
24; en el ejercicio de dicho recurso, debe beneficiarse de una protecci6n contra 
aetas de intimidaci6n y represalias. 

El ejercicio del derecho a obtener reparacion comprende el acceso a los 
procedimientos internacionales aplicables. 

Principio 35 - Publicidad de los procedimientos de 1~paraci6n 

Los procedimientos especiales que permitan a las vfctimas ejercer su 
derecho a obtener reparaci6n seran objeto de la mas amplia publicidad posi
ble, incluso par los medias de comunicaci6n privados. Se debeni asegurar 
esa difusi6n tanto en el interior del pais como en el extranjero, incluso por la 
via consular, especialmente en los pafses a los que hayan debido exiliarse 

muchas vfctimas. 
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Principia 36 -Ambito de aplicaci6n del derecho a obtener reparaci6n 

El derecho a obtener reparaci6n debeni abarcar todos los dafios y 
cios sufridos' par Ia vfctima; comprendeni, par una parte, medidas r· ndiVICiuales 
de reparaci6n·relativas al derecho de restituci6n, indernnizaci6n y relmbilit.a,) 
ci6n y, par otra, rnedidas de satisfacci6n de alcance general, como las pnwi,aas:' 
en el conjunto de principios y directrices fundamentales sabre el deJrechoa 
obtener reparaci6n (vease el parr. 41 supra). 

En los casas de desapariciones forzadas, una vez aclarada Ia suerte de 
persona desaparecida, su familia tiene el derecho imprescriptible a ser 
mada y,- en caso de fallecimiento, se Ie debe restituir el cuerpo en cuanto 
identifique, independienternente de que se haya establecido o no la id<mtida<l\ 
de los a~tores y se los haya o no encausado y juzgado. 

B. Garantfas de no repetici6n de las violaciones 

Principio 37 - Ambitos a que se refieren las garant(as de no repetici6n 

El Estado debeni adoptar medidas adecuadas para que las vfctimas 
puedan volver a ser objeto de violaciones que vulneren su dignidad. Habra 
considerar prioritariamente: 

a) las rnedidas encarninadas a disolver los grupos anna-do'; p:uaestatales~ 
b) las medidas de derogaci6n de las disposiciones de excepci6n, leg:isl:'' 

tivas ode otra Indole, que favorezcan las violaciones; 
c) las medidas administrativas ode otra Indole que deber:in tomarse 

pecto de los agentes del Estado implicados en violaciones graves 
los derechos humanos. 

Principio 38 - Disoluci6n de los grupos armadas no oficiales vinculados 
recta o indirectamente al Estado y de los grupos privados que se beneficien 
su pasividad 

A fin de lograr la disoluci6n de estos grupos, especialmente cuando 
inicia un proceso de restablecimiento de Ia democracia y/o de Ia paz ode 
sici6n bacia ellas, las medidas deber:in referirse prioritariamente a los ,,,,~, ... 
tes aspectos: 

a) Reconstituir su organigrama, identificando a los ejecutores, a fin 
poner de manifiesto, llegado el caso, su funci6n en la adJmiJiistra•oi6n, 
en particular en el ejercito y en la policia, y adem as determinando 
conexi ones ocultas que hay an mantenido con sus mandatarios activeS 
o pasivos, en particular los pertenecientes a los servicios de i"1 ofo•rma-. 
ci6n y de seguridad o, en su caso, a grupos de presiOn. Las ,.,,torma
ciones obtenidas par este conducto se haran pliblicas. 
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b) Investigar a fonda los servicios de informacion y de seguridad con 
objeto de reorientar sus misiones. 

c) Obtener la cooperaci6n de terceros paises que hayan podido contri
buir ala creaci6n o el desarrollo de esos grupos, en particular median
te un apoyo financiero o logfstico. 

d) Elaborar un plan de reconversi6n para evitar que las personas que 
hayan pertenecido a esos grupos caigan en la tentaci6n de pasar a Ia 
delincuencia organizada de derecho com lin. 

Principio 39- Derogaci6n de las leyes y jurisdicciones de excepci6n 

Debenin derogarse las disposiciones de las !eyes y jurisdicciones de ex
cepci6n, sea cual fuere su denominaci6n, que vulneren las libertades y los dere
chos fundaroentales garantizados en la Declaraci6n Universal de Derechos 
Humanos y en el Pacta Internacional de Derechos Civiles Polfticos. 

El habeas corpus, fuera cual fuese su denominaci6n, deben'i ser conside
rado un derecho fundamental de la persona y, como tal, debera formar parte de 
la categorfa de derechos inderogables. 

Principio 40- Medidas administrativas ode otra fndole relativas a los agentes 
del Estado implicados en violaciones graves de los derechos humanos 

Estas medidas tendran caracter preventivo, no represivo y, por consiguien
te, podran ser adoptadas mediante decisiones administrativas, a condici6n de 
que la ley contemple las modalidades de su aplicaci6n. Cuando se inicia un 
proceso de restablecimiento de la democracia y/o de la paz o de transici6n 
bacia elias, estas medidas podran adoptarse mediante un instrumento regla
mentario o convencional; tendran por finalidad evitar que Ia administraci6n 
dificulte o impida el proceso que se ha puesto en marcha. 

Asf pues, se diferenciarUn en toda circunstancia de las medidas de Indole 
punitiva y judicial a que se refieren los principios 18 y siguientes, aplicables 
par los tribunates a las personas encausadas y juzgadas par haber violado los 
derechos humanos. 

Principia 41- Modalidades de aplicaci6n de las medidas administrativas 

Una vez iniciado ese proceso, Ia aplicaci6n de las medidas administrati
vas ira precedida de un inventario de los cargos de responsabilidad que conlle
ven un poder de decision influyente y, par lo tanto, el deber de leal tad al proce
so iniciado. En ese inventario se incluiran con prioridad los cargos de 
responsabilidad del ejercito, la policia y Ia justicia. 

Para apreciar Ia situaci6n de cada titular en funciones se tendran en cuenta: 
a) sus antecedentes, en el ambito de los derechos humanos, en particular 

durante el perfodo de investigaci6n y busca; 
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b) su no implica~i6n en a~tos de corrupci6n; 
c) su competenc1a profeswnal; 
d) su ~ptitud para promover el proceso de paz o democratizaci6n 

part!CularJespetando las garantfas constitucionales y los , 
humanos. 

La decision sen\ adoptada par el Jefe de Gobierno o ba . lidad I . . d I , ~o su responsabi 
, pare mmlstro e que dependa el agente del Estad . -· d · f · d d o, qmen, tras haber 

SI om mma o e los hechos de que se le acusa, debenl ser oido o convocad 
esos efectos. o a 

El agente debeni poder recurrir ala jurisdicci6n contenciosa compete t 
respecto de los aetas de Ia administraci6n. n e 

d Ahara bien, teni~~~o en cuenta las circunstancias particulares propias de 
to o. ~roceso de transtcwn, en ese caso se podni formula; el recurs a ante una 
comt~l6n. ad ho~, que sera 1~ Un_ica competente, a condici6n de que res onda a 
los cnten?s ?e. mdependencta, tmparcialidad y funcionamiento a que ~e r f 
ren los pnnc1p10s 6 a) y b), 7 a), 8 y IO. e le-

Principio 42 - indole de las medidas que se podran adoptar respecto de 1 
agentes del Estado os 

Salvo que fuere confirmado en sus funciones el agente podni b' 
de una medida de: ' ser o ~eto 

a) inhabilitaci6n para ciertas funciones· 
b) suspensi6n, en es~era de una eventu~l confirmaci6n en sus funciones 

o de ~u nombramwnto para otro cargo; 
c) cambw de destino; 
d) retrogradaci6n; 
e) jubilaci6n anticipada; 
f) destituci6n. 
En c~uanto a l?s ~~gistrados, Ia decisi6n se adoptani teniendo en cuenta 

las garant1as del pnnClplO 32. 

ANEXO v 
RESOLUCION DE LA COMISION DE DERECHOS HUMAN OS 

1998/53 SOBRE "IMPUNIDAD"* 

La Comisi6n de Derechos Humanos, 

Guiada porIa Carta de las Naciones Unidas, la Declaraci6n Universal de 
Derechos Humanos, los pactos internacionales de derechos humanos y otros 
instrumentos de derechos humanos pertinentes, y la Declaraci6n y Programa 

de Acci6n de Viena, 

Recordarido la universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos civiles, politicos, econ6micoS, sociales y culturales, 

Recordando tambien su Resoluci6n 1994/44, de 5 de marzo de 1994, y 
tomando nota deJa Resoluci6n 1997/28 de Ia Subcomisi6n de Prevenci6n de 
Discriminaciones y Protecci6n a las Minorfas, de 28 de agosto de 1997, asf 
como del palT. 91 de Ia segunda parte de Ia Declaraci6n y Programa de Acci6n 

de Viena, 

Convencida de que Ia expectativa de impunidad respecto de las violacio:-
nes de los derechos humanos o del derecho humanitario internacional alienta 
esas violaciones yes uno de los obst:lculos fundamentales para la observancia 
de los derechos humanos y del derecho humanitario internacional y para Ia 
plena aplicaci6n de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de 

derecho humanitario, 

Convencida ademas de que laden uncia de las violaciones de los derechos 
human as, la entrega de sus autores a lajusticia, Ia obtenci6n de justicia para las 
victimas, asf como el mantenimiento de arChives hist6ricos de esas viOlaciones 

528 sesi6n, 17 de abril de 1998. Aprobada sin votaci6n. <http://www.unhchr.ch/spanish/html/ 

menu4/chrres/1998.res/53_sp.htm> 
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orientanin a las sociedades futuras, y de que todo ella es parte integrante de Ia 
promoci6n y la realizaci6n de los derechos humanos y las libertades funda
mentales y d_e Ia prevenci6n de futuras violaciones. 

Recono~iendo que exigir responsabilidades a los autores de violaciones 
graves de los derechos humanos es uno de los elementos esenciales de toda 
reparaci6n eficaz para las vfctimas de violaciones de los derechos humanos y 
un factor clave para conseguir un sistema de justicia jus to y equitativo y, en 
definitiva, la reconciliaci6n y !a estabilidad en un Estado, 

A co glendo con agrado el establecimiento, por parte de varies Estados en 
los que han ocurrido violaciones de los derechos humanos en el pasado, de 
mecanismos para denunciar esas violaciones, en particular comisiones investi
gadoras o comisiones de averiguaci6n de Ia verdad y reconci1iaci6n, 

Destacando Ia importancia de establecer un tribunal penal internacional 
perrnanente como medida para luchar contra la impunidad, y reconociendo al 
mismo tiempo Ia labor de los tribunates penales internacionales para Ia ex Yu
goslavia y para Rwanda, 

1. Subraya la importancia de luchar contra la impunidad para prevenir 
violaciones de los derechos humanos y del derecho humanitario internacional e 
insta a los Estados a que presten Ia necesaria atenci6n a Ia cuesti6n de Ia impu
nidad respecto de las violaciones de los derechos humanos y del derecho hu
manitario internacional, en particular las cometidas contra mujeres, y a que 
adoj)ten medidas apropiadas para hacer frente a esta importante cuesti6n; 

2. Reconoce que para las vfctimas de violaciones de los derechos huma
nos el conocimiento pUblico de su sufrimiento y de Ia verdad acerca de los 
autores de esas violaciones es esencial para Ia rehabilitaci6n y Ia reconcilia
ci6n, e insta a los Estados a que redoblen los esfuerzos para ofrecer a las vfcti
rnas de violaciones de los derechos humanos ·un proceso justa y equitativo 
mediante el cual puedan investigarse y hacerse ptlblicas esas violaciones, y a 
que alien ten a las vfctimas a participar en dicho proceso; 

3. Subraya la importancia de adoptar todas las medidas posibles y nece
sarias para que respondan ante lajusticia los autores de violaciones de los dere:
chos humanos y del derecho humanitario internacional; e insta a los Estados a 
que actuen respetando las debidas garantfas procesales; 

4. Exhorta a los Estados y ala Alta Comisionada de las Naciones Uni
das para los Derechos Humanos a que consideren !a posibilidad de pres
tar a los Estados, cuando lo soliciten, asistencia y cooperaci6n cone1·etas y 
pnicticas con miras a alcanzar los objetivos establecidos en la presente Re
soluci6n; 
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5. Toma nota del informe presentado por el Sr. Louis Joinet de conformi
dad con !a Decisi6n I996/ll9 de !a Subcomisi6n (E/CN.4/Sub;2/l997/20fRev.l) 
y del conjunto de principios para Ia protecci6n y !a promocwn de los derechos 
humanos mediante !a Iucha contra !a impunidad, que f1gur~ en .su Anexo, Y p1de 
al Secretario General que invite a los Estados, a las orgamzacw~es mternact~
nales y a las organizaciones no gubernamentales a que le comumquen sus opl
niones y observaciones al respecto; 

6. Pide al Secretario General que invite a los. ~stad~s a que propor~ionen 
informaciOn sabre las medidas legislativas~ admmtstratlvas o d~ otr~ mdole 
que hayan adoptado para combatir Ia impumdad respecto de las vwlacwnes de 
los derechos human as cometidas en su territorio y sabre los recursos que pue-
den ejercitar las vfctimas de esas violaciones; . 

7 Pide tam bien al Secretario General que retina la informaciOn y las obser
vacion~s recibidas en cumplimiento de "la presente reso!uci6~, y que pr~sent~ un 
informe a la Comisi6n de Derechos Humanos en su 55 penodo de sesmnes, 

8. In vita a los relatores especiales y demas mecanismo~ de la C~rnisi6? 
de Derechos Humanos a que consideren debidamente Ia cuestt6n de la Impum
dad en el cumplimiento de sus mandatos; 

9. Decide seguir examinando Ia presente cuesti6~ ~n s~, 55o perfodo de 
· s dentro del tema del programa titulado "Intensiflcacwn de la promo-seswne , . d 1 " 

ci6n y el fomento de los derechos humanos y las hbertades fun amenta es . 



ANEXO VI 

MENSAJE DEL JEFE DEL ESTADO MAYOR GENERAL DEL 
EJERCITO, TENIENTE GENERAL MARTIN ANTONIO BALZA* 

El diffcil y dramatico mensaje que deseo hacer llegar a Ia comunidad 
argentina busca iniciar un di<ilogo doloroso sabre el pasado, que nunca fue 
sostenido y que se agita como un fantasma sabre Ia conciencia colectiva, vol
viendo, como en estos dfas, irremediablemente de las sombras donde ocasio
nalmente se esconde. 

Nuestro pais vivi6 una decada, Ia del 70, signada porIa violencia, por el 
rnesianismo y por Ia ideologfa. Una violencia qu·e se inici6 con el terrorismo, 
que no se detuvo siquiera en Ia democracia que vivimos entre 1973 y 1976 y 
que desat6 una represi6n que hoy estremece. 

En Ia historia de todos los pueblos, aun los mas cultOs, existen €pocas 
duras, oscuras, casi inexplicables. No fuimos ajenos a ese destine, que tantas 
veces parece ale jar a los pueblos, de lo digno, de lo justificable. 

Ese pasado de lucha entre argentinas, de muerte fratricida, nos trae a vfc
timas y victimarios desde el ayer, intercambiando su rol en forma recurrente, 
seglin Ia epoca, segtin la 6ptica, segtin Ia opiniOn dolida de quienes quedaron 
con las man as vacfas par Ia ausencia inemediable, inexplicable. 

Esta espiral de violencia cre6 una crisis sin precedentes en nuestro joven 
pafs, las Fuerzas Armadas, dentro de elias el Ej6rcito, par quien tengo Ia res
ponsabilidad de hablar, crey6 err6neamente que el cuerpo social nO tenfa 
anticue1pos necesarios para enfrentar elflagelo )~ con La anueizcia.de muchos, 
tom6 el poda El Ejercito, instruido y adiestrado para Ia guerra clasica, no supo 
c6mo enfrentar desde la ley plena al tenorismo demenciaL 

Este error llev6 a privilegiar Ia individualizaci6n del adversario, su ubi
caci6n par encima de la dignidad, mediante la obtenci6n, en algunos casas, de 
esa informaciOn par m6tadas ilegftimas, lleganda inclusa a ta· supresi6n de Ia 

* Publicado en Pdgina 12 del26/4/1995, p. 43. 
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vida, confundiendo el camino que !leva a todo fin justa y que pasa por el em
plea de medias justos. Una vez mas reitero: el fin nunca justifica los medias. 

A.lgunos, muy pocos, usaron las armas para su provecho personal. 
Serla sencillo encontrar las causas que explicaron 6stos y otros errores de 

conducci6n, porc}~e siempre el responsable es quien conduce, pero creo con 
sinceridad que ese momenta ha pasado yes Ia hora de asumir las responsabili
dades que correspondan. 

El que algunos de sus integrantes deshonraran un unifonne que eran in
dignos de vestir no invalida el desempefi.o, abnegado y silencioso, de los hom
bres y mujeres del Ej6rcito de entonces. 

Han pasado casi veinte afios de hechos tristes y dolorosos, sin duda ha 
llegado Ia hora de empezar a mirarlos con ambos ojos. AI hacerlo, reconocere
mos no s61o lo malo de qui en fue nuestro adversario en el pasado, sino tambien 
nuestras propias fallas. 

Siendo justos, miraremos y nos miraremos, siendo justos reconoceremos 
sus errores, y nuestros errores. Siendo justos veremos que del enfrentamiento 
entre argentinas somas casi todos culpables, por acci6n u omisi6n, por ausen
cia o por exceso, par anuencia o por consejo. 

Cuando un cuerpo social se compromete seriamente,Jlegando a sembrar 
la muerte entre compatriotas, es ingenuo intentar encontrar un solo culpable, 
de uno u otro signa, ya que la culpa en el fonda esta en el inconsciente colecti
vo de Ia Naci6n toda, aunque resulte f<'icil depositarla entre unos pocos, para 
Iiberarnos de ella. 

Somas realistas y a pesar de los esfuerzos realizados por la dirigencia 
polftica argentina creemos que arln no ha llegado el. ansiado momenta de la 
reconciliaci6n. Lavar la sangre del hijo, del padre, del esposo, de Ia madre, del 
amigo, es un duro ejercicio de Iagrimas, de desconsuelo, de vi vir con Ia mirada 
vacfa, de preguntarse por que ... par que a mf... y asf volver a empezar cada dfa. 
Quienes en este trance doloroso perdieron a los suyos, en cualquier posici6n y 
bajo cualquier circunstancia, necesitanln generaciones para aliviar Ia perdida, 
para encontrarle sentido a la reconciliaci6n sincera. 

Para elias no son estas palabras, porque no tengo palabras, solo puedo 
ofrecerles respeto, silencio ante el dolor y el compromise de todo mi esfuerzo 
para un futuro que no repita el pasado. 

Para el res to, para quienes tuvimos Ia suerte de no perder lo mas querido 
en la lucha entre argentinas es que me dirijo pidiendoles, a todos y cada uno, en 
Ia posiciOn en que se encuentren ante este drama de toda Ia sociedad, responsa
bilidad y respeto. 

Responsabilidad para no hacer del dolor la bandera circunstancial dena
die. Responsabilidad para que asumamos las culpas que nos toquen en el hacer 
o en el dejar de hacer de esa bora. 
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Respeto por todos los muertos, dejar de :icompafiarlos con los adjetivos 
que arrastraron, unos u otros, durante tanto'tiempo. Todos ellos ya han rendido 
sus cuentas, allf donde s6lo cuenta la verdad. 

Las listas de desaparetidos no existen en la Fuerza que comando, si es 
verdad que existieJVn en el pasado no han llegado a nu~s:ros dfas. . 

Ninguna lista traer!'i a Ia mesa vacfa de cada famtha el rostra quendo, 
ninguna lista permitini enterrar a los muertos que no estan, ni ayudar a sus 
deudos a encontrar un Iugar donde rendirles un homenaje·. -· 

Sin embargo, sin poder ordenar su reconstrucci6n, por estar ante un he
cho de conciencia individual,· si existiera en el Ejercito alguien que dispusiera 
de listados o, a traves de su memoria, la capacidad de reconstruir el pasado, le 
aseguro, ptlblicamente, Ia reserva correspondiente y' Ia difusi6n de las mismas, 
bajo mi exclusiva responsabilidad. . 

Este paso no tiene mas pretensi6n q·ue iniciar lin largo carmno, es apenas 
un aporte rnenor de una obra que s61o puede ser constr~ida cnt~e todos. Una 
obra que alglin dfa culmine con Ia teconciliaci6n entre los argentm.os. . 

Estas palabras las he meditado largamente y se que al pronuncmrlas Siem-
pre dejar€ a sectores disconformes. · 

Asumo ese costa, convencido de que la obligaci6n de la bora y el cargo 
que tengo el honor de ostentar me lo imponen. . · . . _ 

Sin embargo, de poco serviria un minima smceramtento, st al empenar
nos en revisar el pas ado no aprendi€ramos para no repetirlo en el futuro. 

Sin buscar palabras innovadoras, sino ape lando a los viejos reglamentos 
militares, ordeno, una vez mas, al Ejercito Argentino, en presencia de toda Ia 
sociedad argentina, que: 

- Nadie estci obligado a cumplir una arden inmoral o que se aparte de 
las leyes y reglamentos militares. Quien lo hiciera incurre ~n una 
inconducta viciosa, digna de Ia sanci6n que su gravedad reqwera. 

Sin·eufemismos digo claramente: 
Delinque quien vulnera Ia Constituci6n Nacional. 
Delinque quien imparte 6rdenes inmorales. 
Delinque quien cumple 6rdenes inmorales. . . 
Delinque quien, para cwnplir un fin que cree JUsto, emplea medws 

injustos, inmorales. . . 
La comprensi6n de estes aspectos esenciales haec a la vtda repubhcana 

de un Estado y cuando ese Estado peligra, no es el Ejircito Ia unica reserva de 
Ia Patria, palabras dichas a los ofdos militares por muchos, muchas veces. 

Par el contrario, las reservas que tiene una Naci6n nacen de los mkleos 
dirigenciales de todas sus instituciones, de sus claustr~s. univer~ita.rios, de su 
cultura, de su pueblo, cte sus instituciones politicas, rehgwsas, smdtcales, em
presarias y tambi€n de sus dirigentes militares. 
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Comprender esto, abandonar definitivamente la visiOn apocalfptica, la 
soberbia, aceptar el disenso y respetar la voluntad soberana, es el primer paso 
que estamos transitando desde hace afios, para dejar atras el pasado, para ayu
dar a construir ~-~Argentina del futuro, una Argentina madurada en el dolor, que 
pueda llegar algun dia al abrazo fraterno. 

Si no logramos elaborar el duel a y cerrar las heridas no tendremos futuro, 
no debemos negar mas el horror vi vida y asf poder pensar en nuestra vida como 
sociedad bacia adelante, superando Ia pena y el sufrimiento. 

En estas horas cruciales para nuestra sociedad, quiero decides como jefe 
del Ej6rcito que, asegurando su continuidad hist6rica como Instituci6n de la 
Naci6n, asumo 1zuestra parte de Ia responsabilidad de los ermres de esta lucha 
entre argentinas que hoy nos vuelve a conmover. 

Soy consciente de los esfuerzos que realizamos todos con vistas al futuro. 
Por ella agradezco a los hombres y mujeres que tengo el orgullo de comandar, 
ellos representan la realidad de un Ej6rcito que trabaja en condiciones muy 
duras, respetuoso de las instituciones republicanas y poniendo lo mejor de sf al 
servicio de la sociedad. 

Pido la ayuda de Dios, como yolo entiendo o como lo entienda cada uno, 
y pido la ayuda de todos los hombres y mujeres de nuestro amado pais, para 
iniciar el tnlnsito del diilogo que restaure Ia concordia en la herida familia 
argentina. 

ANEXO VII 

REGISTRO DE LOS CASOS 
DE DERECHOS HUMAN OS ANALIZADOS* 

- Accomarca (Peru) 
-Altos de Portal (Colombia) 
- Andronico Bruder (Chile) 
- Arhuaco Indianer (Colombia) 
- Barrios Altos (Peru) 
- Bautista (Colombia) 
- Berger (Chile) 
-Buenos Aires Polizei/Camps (Argentina) 
- Bustios (Peru) 
-Carmela Soria (Chile) 
- Cayara (Peru) 
- Cerda bzw. der Fall der 13 (Chile) 
- Degollados (Chile) 
- El Front6n (Peru) 
- ESMA!Massera (Argentina) 
- Evaristo Salazar (Bolivia) 
-Fall der 70 (Chile) 
- Fusagasuga (Colombia) 
-Garcia Meza (Bolivia) 
- Chanfreau (Chile), 4. Cap. 
- G6mez (Colombia) 
- Granja de Espejos (Bolivia) 
- Isidro Caballero (Colombia) 
-Jacobo 11merman (Argentina) 
-Jaime Ayala Sulca (Peru) 

* Cf. AMBOS, 1997d, pp. 49 y SS. 
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-La Cantuta (Peru) 
- La Perla (Argentina) 
- La Rochela (Colombia) 
- La Tablada (!\fgentina) 
- Lalinde (Colombia) 
- Letelier/Moffitt (Chile) 
- Lonsdale/CNPZ (Bolivia) 
- Los Uvos (Colombia) 
- Lumi Videla (Chile), 4. Cap. 
- Lurigancho (Peru) 
- Macaravita (Colombia) 
- Menendez (Argentina) 
- Parcco Alto (Peru) 
- Patti/Soledad (Argentina) 
- Peralta E. (Bolivia) 
- Pisagua (Chile) 
- Quintana/Rojas (Chile) 
- Sabana de Torres (Colombia) 
- Santa Barbara (Peru) 
- Soccos (Peru) 
- Suarez Mason/causa 450 (Argentina) 
-Trujillo (Colombia) 
- Uraba (Colombia) 
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