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Resumen

Este material docente revisa el contenido, las caracteristicas y las
aplicaciones de dos ramas del derecho internacional publico que
protegen a las personas en circunstancia de conflictos armados
respecto de crimenes internacionales vejatorios de la dignidad hu-
mana: el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional. Considerando sus diferencias e interconexiones, se
examina qué incidencia o aplicacion interna pudiesen tener estos
plexos normativos, sobre todo, en el ordenamiento juridico chileno.

Estructurado en dos partes, la primera de ellas estd referida a la
esencia de cada una de estas disciplinas; la segunda, a su impacto en
los ordenamientos juridicos internos, desde lo doctrinario dogma-
tico-tedrico a lo practico, en andlisis de sentencias chilenas e inter-
nacionales tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como de los tribunales penales internacionales.

Palabras clave

Derecho Internacional Humanitario — Derecho Penal
Internacional — Crimenes internacionales — [us cogens —
Dignidad humana — Responsabilidad internacional.
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Introduccién

El respeto de la dignidad de la persona humana se resguarda y ga-
rantiza en diversos ambitos juridicos dependiendo del objeto espe-
cifico de proteccién. Asi, normalmente, en los Estados nacionales
es su Carta Magna la que incluye el reconocimiento de los derechos
fundamentales, en términos generales, y dispone mecanismos para
su proteccién en tiempos de paz, siendo un sello caracteristico de
los Estados occidentales democraticos.

Este nucleo normativo nacional se complementa con los estdndares y
fuentes internacionales desarrollados desde el término de la Segunda
Guerra Mundial y que conforman el sistema universal de proteccion
de los derechos humanos, disciplinariamente denominado Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Ahora bien, en caso de
producirse un conflicto armado, existen normas que se han creado
durante el siglo XX en especial proteccién de los derechos de las
personas, combatientes o no, en tiempos de guerra. Y el Derecho
Internacional Penal es la disciplina que se configura para el estudio
y analisis de los crimenes internacionales y los tribunales penales
internacionales creados especialmente para juzgar y condenar estas
conductas gravemente lesivas en contra de la dignidad de las personas.

El presente material revisa doctrinaria y jurisprudencialmente el
contenido, las caracteristicas y las aplicaciones de estas dos disci-
plinas especificas del Derecho Internacional Publico: el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional, sus diferencias e interconexiones. Asimismo, se
revisard qué incidencia o aplicacion interna pudiesen tener estos
plexos normativos, sobre todo, en el ordenamiento juridico
chileno.

Estructurado en dos partes, la primera refiere a la esencia de cada
una de estas disciplinas y, la segunda, a su impacto en los
ordenamientos juridicos internos desde lo doctrinario dogmatico-
tedrico y desde lo préctico, en andlisis de sentencias chilenas e
internacionales, tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como de los tribunales penales internacionales.
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Infroduccién
y el derecho internacional —_—

El primer capitulo, referido al Derecho Internacional Humanitario
(DIH), aborda sus origenes y objetivos, dmbitos de aplicacién y su-
jetos protegidos, principios orientadores, fuentes formales que lo
recogen (siendo de origen consuetudinario, con posterioridad se
ha ido cristalizando en diversos tratados internacionales) y como se
complementa y se interrelaciona con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

Esta base tedrica nos permitira discutir si en Chile son aplicables los
Convenios de Ginebra a los periodos en los cuales, bajo el gobierno de
Augusto Pinochet, Chile se encontraba en estado de sitio declarado
bajo la ficcion legal de estado de guerra. Y comprender la
evoluciony diversas tendencias jurisprudenciales seguidas por los
tribunales superiores de justicia chilenos en relacién con la
responsabilidad penal de los individuos ejecutores de las conductas
amparadas en el articulo 3° comtn a los cuatro Convenios de
Ginebra, y el estatutoo régimen aplicable a la responsabilidad civil.
Estas cuestiones seranabordadas y analizadas en el capitulo cuarto,
sobre la aplicacion del DIH en Chile.

El segundo capitulo se circunscribe al anlisis de aquellos aspectos
esenciales del Derecho Penal Internacional, sus principios, carac-
teristicas y desafios de aplicacion; los crimenes tipificados en esta
esfera y las fuentes que los contienen; la responsabilidad penal del
individuo y la discusion sobre la exoneracion de la misma en caso de
contar con inmunidad soberana o de jurisdiccién; como se relacionan
e interacttian la competencia de los tribunales penales internaciona-
les con la jurisdiccién universal que podrian arrogarse determinadas
jurisdicciones nacionales en caso de este tipo de crimenes de ius
cogens; finalmente, puntualiza como se diferencia o complementa
con el DIH. Este marco contentivo de los fundamentos tedricos
conceptuales de la disciplina nos permitira, luego en el cuarto capi-
tulo, manejar los conocimientos base para analizar la jurisprudencia
nacional en relacién con este tipo de crimenes, en especial la tortura,
la desaparicion forzada de personas y las discusiones habidas acerca
de si procede la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad.

El capitulo tercero especifica los problemas mas caracteristicos
de las relaciones entre derecho internacional y derechos internos,
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Infroduccién 8
y el derecho internacional e

como lo son los mecanismos de incorporacion y la aplicacion de
normas internacionales en el foro interno; qué es el ius cogens y cual
es su relacion con el sistema de fuentes del derecho internacional y
como se debiera recoger en los 6rdenes internos; la responsabilidad
internacional de los Estados por incumplimiento de las obligaciones
internacionales, y la interaccién de las jurisdicciones nacionales con
el derecho internacional.

Especialmente, se revisard aqui cudl es el papel que corresponde a
los jueces, dentro del ejercicio de la funcién ptblica jurisdiccional,
en relacion a la aplicacion del DIH y el DP], asi como su distincién
respecto de una pretendida o posible configuracion de un
activismo judicial, entendido como forma de inmiscuirse en las
esferas que corresponden a los legisladores; las obligaciones
internacionales abarcan a todos los poderes del Estado, no solo a
los legisladores: mientras ellos no realizan las adecuaciones
normativas pertinentes, los jueces deben dar aplicacion al derecho
internacional respecto del cual Chile ha adoptado compromisos
vinculantes, considerando también los estindares internacionales
que derivan del efecto reflejode la jurisprudencia internacional.

Finalmente, el capitulo cuatro sistematiza jurisprudencia nacional
relevante sobre la aplicacién de las fuentes juridicas de estas dos
subdisciplinas que integran el Derecho Internacional Pablico, mos-
trando cudl ha sido su interpretacion, aplicacion y aporte respecto
de las temdticas més discutidas incluidas en los acépites anteriores.
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Derecho Internacional 1. El Derecho Internacional 10
Humanitario y el Humanitario (DIH) —_—
Derecho Penal
Internacional

Nociones basicas

1 1 sobre el DIH
(]

1.1.1 Concepto
Para desentrafiar su contenido, acudamos al significado de las palabras.

Podemos “Humano” se dice de un hombre que es bueno para sus semejantes.
. La “humanidad” es un sentimiento de benevolencia activa hacia
conceptuahzar los hombres. El “humanitarismo”, por su parte, es esa actitud de
el Derecho humanidad erigida en doctrina social y extendida a la totalidad de
Internacional los hombres. “Humanitario”, finalmente, es un calificativo aplicable
Humanitario a toda acciéon bienhechora para el hombre.
como el conj unto De esta forma, se puede concluir que el Derecho Humanitario se
de disposiciones inspira en la moral social, que puede resumirse asi: “Haced a los de-
juridic as mas lo que quisierais que se hiciese a vosotros mismos”. Ejemplos de

internacionale s, de humar-l}dad se 'h/allan, bajo form:as. diversas, en t.odaTs las civilizaciones.

. . También los filosofos y las religiones han atribuido al ser humano
origen convencional una dignidad y han influido en el desarrollo del Derecho
0 consuefudinario,  Humanitario.'

especialmente
destinadas a
garantizar el respeto

Materiales docentes Academia Judicial

La accién humanitaria denota una aspiracion nueva que no se confun-
de con las formas tradicionales de caridad; manifiesta una
exigencia de solidaridad con toda la humanidad, y ello tanto més
de la persona cuanto que el hombre moderno ve peligrar mas y mds su identidad y
humana en los su integridad. A ese respecto, se hace referencia no solo a la
conflictos armado s, multiplicacion de' los g.eno.cidios, a la proliferacién de conflictos, al
. i aumento de la violencia, sino también a la grave amenaza de la
internacionales manipulacién genética, que podria transformar a la especie
0 no. humana.

Por todo ello, lo humanitario, que incumbe tanto al creyente como
al ateo, ha pasado al primer plano de las preocupaciones morales,
mas alla del &mbito de las creencias religiosas.” Luego, podemos con-
ceptualizar el Derecho Internacional Humanitario como el conjunto
de disposiciones juridicas internacionales, de origen convencional o

1 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 4.
2 MEURANT (1997), p. 236.

« Indice de contenidos
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URIBE (1985), p. 67.
SWINARSKI (1990).

1. El Derecho Internacional 11
Humanitario (DIH)

consuetudinario, especialmente destinadas a garantizar el respeto de
la persona humana en los conflictos armados, internacionales o
no.

1.1.2 Objetivos

En tiempo de conflicto armado, su proposito es proteger a las per-
sonas y a los bienes que se ven -o puedan verse- afectados por un
conflicto armado y limitar el derecho de las partes en conflicto, por
razones humanitarias, a elegir los medios y métodos de guerra. De
este modo, garantizan el respeto a la persona humana y su pleno
desarrollo en todos los ¢rdenes.

En otras palabras, la comunidad internacional, a través de la apli-
caciéon del Derecho Internacional Humanitario, pretende mitigar
los horrores de la guerra, sometiendo al dominio de las leyes una
situacion de violencia actual.

Hay que emplear todos los esfuerzos para humanizar los conflictos
bélicos, proteger a la poblacién civil, defender a los heridos, darles trato
correcto a los prisioneros, en fin, que el individuo tenga derecho a
unasgarantias procesales minimas, de manera que sus derechos no solo
estén tutelados en teorfa, sino que existan instituciones que los
defiendan delos excesos de la fuerza en el momento del conflicto
armado.’

Al preguntarse cudl es la importancia del Derecho Humanitario o
cudles son las funciones que desempefia, hay que investigar no solo
sus finalidades sino, més all4 de ellas, las razones que generaron la
aprobacion por los Estados de este cuerpo de normas que, de la
manera mas obvia, conlleva la autolimitacion de la soberania estatal
en un area tan delicada como la guerra.*

Cabe hacer presente que -a diferencia de todas las demas ramas del
Derecho Internacional Pablico, que ambicionan resolver conflictos

potenciales sin hacer uso del recurso de la fuerza- el Derecho Inter-
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El Derecho
Internacional
Humanitario tiene
por objeto evitar
el sufrimiento
inatil y mantener
la dignidad de
la persona en
circunstancias
de guerra,
precisamente
cuando estas dos
nociones serian
especialmente
dificiles de
mantener. Su
finalidad es
prolongar la paz
incluso dentro
de la guerra.

5 Ibid.

6 Ibid.

7 Ibid.

8  URIBE (1985), p. 67.
9  COURSIER (1962).

« Indice de contenidos

1. El Derecho Internacional 12
Humanitario (DIH) —_—

nacional Humanitario tiene como propdsito someter al dominio de
las leyes una situacién de violencia actual.®

Se debe destacar que este derecho sirve de complemento interna-
cional a las insuficiencias, las carencias y las falencias del derecho
interno del propio Estado, que aparezcan con motivo de un
conflictobélico en su territorio.®

Los Estados se conciertan en el &mbito internacional para mejo-
rar la proteccién ante una situacion en la que ya no confian en la
eficacia de sus propios sistemas juridicos internos. Asi, el Derecho
Humanitario tiene la funcion organizadora de las relaciones entre
los Estados (o entre las partes en conflicto dentro de un Estado,) en
situacién de conflicto armado.”Hay que emplear todos los esfuerzos
para humanizar los conflictos bélicos, proteger a la poblacién civil,
defender a los heridos, darles trato correcto a los prisioneros, en
fin,que el individuo tenga derecho a garantias procesales minimas,
de manera que sus derechos no solo estén tutelados en teorfa, sino
que existan instituciones que los defiendan de los excesos de la
fuerza en el momento del conflicto armado.?

Incluso en tiempos de guerra, y con respecto al enemigo, los hombres
deben observar determinadas reglas de humanidad, expresadas prin-
cipalmente en los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949.° Asi, el Derecho Internacional Humanitario tiene una funcién
protectora que consiste en brindar amparo a las personas humanas
(y, en cierta medida, a los bienes).

En resumen, el Derecho Internacional Humanitario tiene por objeto
evitar el sufrimiento inGtil y mantener la dignidad de la persona en
circunstancias de guerra, precisamente cuando estas dos nociones
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1. El Derecho Internacional 13
Humanitario (DIH) —_—

serfan especialmente dificiles de mantener. Su finalidad es
prolongarla paz incluso dentro de la guerra.”

Por tanto, el objetivo general del DIH es garantizar el respeto a
la persona humana incluso en caso de conflicto armado." Y como
objetivos especificos: i) proteger a las personas que no
participano han dejado de participar en las hostilidades: heridos,
ndufragos, prisioneros de guerra y civiles, y ii) limitar los métodos y
medios de hacer la guerra.”

1.1.3 Origenes del Derecho Humanitario

El Derecho Humanitario existe como derecho consuetudinario desde
el siglo XVI 'y recién en el siglo XIX surge como derecho conven-
cional, siendo fundamental en la discusién y creacion de acuerdos
internacionales el rol jugado por la Cruz Roja Internacional.

En el s. XVI, se comienzan a repetir cldusulas humanitarias conteni-
das en los “carteles y capitulaciones” que intercambiaban los jefes de
ejércitos enemigos, acuflando una costumbre o derecho consuetudi-
nario. Hay que destacar que dichos carteles eran contratos de indole
esporadica, vélidos solo para un conflicto armado determinado.”
Enotras palabras, estas capitulaciones eran tratados humanitarios,
pero transitorios, que duraban mientras se prolongase la guerra
entre los paises firmantes, los cuales no estaban obligados
nuevamente por ellos una vez terminado el conflicto armado.™

Luego, en el s. XVIII, estas normas que asi surgieron pueden resumirse
asi: i) los hospitales gozan de inmunidad y estén sefialados por un
banderin cuyo color varia segtin los ejércitos; ii) los heridos y enfer-

Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965), p. 26.

Comité Internacional de la Croix-Rouge (1972), p. 1.

Comité Internacional de la Cruz Roja (1998), p. 3.

Ibid.

Por ejemplo, “el tratado de amistad y de comercio, concluido en 1785, en plena paz, entre Prusia y los Estados
Unidos, bajo la inspiracion de Federico II y de Franklin, ilustres poseedores, tanto el uno como el otro, de ideas
filosoficas. El tratado, en la hipdtesis de tiempo de guerra protegia a los heridos y prisioneros de acuerdo
con las reglas que prefiguraban con bastante exactitud las disposiciones de los Convenios de Ginebra. Sin
embargo, solo se trataba de un Convenio entre dos Potencias y no de un Reglamento internacional obligatorio
para otros Estados”. COURSIER (1962), p. 3.


https://guerra.10/
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https://guerra.12/
https://guerra.12/
https://determinado.13/
https://determinado.13/
https://determinado.13/
https://armado.14/
https://armado.14/

Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

15
16
17

Indice de contenidos

1. El Derecho Internacional 14
Humanitario (DIH) —_—

mos no son considerados prisioneros de guerra, reciben asistencia
como los pertenecientes al ejército aprehensor y son devueltos una
vez restablecidos; iii) los médicos y sus ayudantes, asi como los ca-
pellanes, estan exentos de la cautividad y son devueltos a sus lineas;
iv) los prisioneros de guerra salen ilesos y son canjeados sin rescate;
y v) la poblacién civil pacifica debe quedar libre de molestias.

En el s. XIX; con la creacién de la Cruz Roja, se configura un hito
de partida para el desarrollo convencional del Derecho
Internacional Humanitario,” dandoles un caracter universal a sus
normas.” Su fundador es el suizo Henry Dunant, quien socorre
espontdneamentea los heridos en el campo de batalla de Solferino,
el 24 de junio de 1859. En su libro Recuerdos de Solferino, de 1862,
Dunant formula undoble deseo, que sera fundamental para el futuro
respeto a la persona humana: i) que se constituya en cada pais una
sociedad voluntaria de socorros que, en periodo de paz, se prepare
para ayudar al servicio de sanidad del ejército en caso de guerra; ii)
que los Estados ratifiquen un principio convencional y sagrado que
garantice una proteccién juridica a los hospitales militares y al
personal sanitario.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1998), p. 5.

Ibid.

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1991), p. 2.
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1. El Derecho Internacional 15
Humanitario (DIH) —_—

1 2 Principales fuentes
[ )

normativas del DIH

1.2.1 Convenios de Ginebra de 1949

Los Convenios de Ginebra son cuatro y cada uno de ellos versa sobre
una tematica especifica. Sancionados en 1949 bajo su denominacién ac-
tual, se fueron gestando de manera correlativa con mucha anterioridad.

| Convenio de Ginebra para aliviar la suerte

que corren los heridos y los enfermos de

las fuerzas armadas en campana?®

Se origina en 1863, del trabajo un Comité formado por cinco personas:
Dunant, Moyner, el general Dufour, los doctores Appia y Maunoir.”
De esta iniciativa surge el primer Convenio de Ginebra relativo a la
proteccién de los militares heridos o enfermos, aprobados en una
Conferencia Diplomética celebrada en 1864. Esta tltima congreg6 a
16 potencias y adoptaria el Convenio para el mejoramiento de la suerte de los
militares heridos en los ejércitos en campaiia, el cual consta de 10 articulos e
introduce en el derecho lo que Dunant llamaba la neutralidad: i) los
médicos y enfermeros ya no serdn considerados como combatientes y
quedardn exentos de captura; ii) las personas civiles que proporcionen
socorros a los heridos han de ser respetadas; iii) los militares heridos
o enfermos deben ser atendidos, sea cual fuere su nacién; iv) se reco-
noce la neutralidad de ambulancias y hospitales militares; v) una cruz
roja sobre fondo blanco serd el signo visible de la inmunidad®; vi) los
Estados deben favorecer, en sus territorios, la creacion de sociedades
particulares, solidarias las unas de las otras y susceptibles de ejercer
una accién que completase la de los servicios de Sanidad.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 24. Clarifica que “el Convenio originario de 1864,
ya revisado en 1906 y en 1929, paso a ser el I Convenio de 1949, No se modifica el principio fundamental del
Convenio de 1929: el militar herido o enfermo es inviolable; ha de ser respetado, protegido y atendido, aunque
se le sigue considerando prisionero de guerra”.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 5. Agrega que este Comité “es el érgano fundador
de la Cruz Roja y el promotor de los Convenios de Ginebra. A partir de 1880, tomara el nombre de Comité
Internacional de la Cruz Roja”.

PASQUIER (1985), p. 43.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 6.

COURSIER (1962), p. 4.
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1. El Derecho Internacional 16
Humanitario (DIH) —_—

El mérito y la originalidad de este convenio es el hecho de haber
pretendido resolver, de manera general y permanente, una situacién
que hasta ese momento solo habia dado lugar a la adopcién de dis-
posiciones accidentales. Contrariamente a los acuerdos temporales
o limitados del s. XVI, este convenio estaba concebido para entrar
a formar parte del derecho internacional universal en virtud de la
ratificacion o de la adhesion de todas las potencias.”

Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte

que corren los heridos, los enfermos y los

naufragos de las fuerzas armadas en el mar?*

Muy pronto, se hizo evidente la necesidad de ampliar el alcance del
convenio precedente. En 1868 se elaboré un nuevo proyecto con la
intencion de extender los principios adoptados cuatro afios antes a
los conflictos armados en el mar. Por otro lado, la Declaracion de
San Petersburgo, de 1868, inst6 a los Estados a no utilizar armas que
provocan sufrimientos innecesarios. La Declaracién prohibi6 el uso
de las balas explosivas.”

Las conferencias de paz de La Haya, en 1899 y 1907, aprobaron
convenios que definian las leyes y costumbres de guerra y declara-
ciones que prohibfan determinadas practicas, incluso el bombardeo
de poblaciones indefensas, la utilizacion de gases venenosos y el uso
de balas de punta blanda.*

En 1906, el Primer Convenio de Ginebra fue revisado para brindar
una mayor proteccion a las victimas de la guerra terrestre, procedién-
dose a su primera refundicion, por lo que a partir de ese afo tendrd
33 articulos. En 1907, todas sus disposiciones fueron oficialmente
extendidas a las situaciones de guerra en el mar.”

Este Convenio adapta las disposiciones del I Convenio a las hostilidades en el mar, con inclusidon de una nueva
categoria de personas protegidas: los naufragos.
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (1998), p. 3.

Ibid.
Ibid.
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Il Convenio relativo al trato debido

a los prisioneros de guerra

Tras la Primera Guerra Mundial (1914-1918)* se origin6 el tercer
Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra en
1929%; el desastroso costo en vidas humanas que tuvo el conflicto
armado convenci6 a la comunidad internacional de que habia que
dar mds fuerza al Convenio.*” Es un extenso c6digo con cerca de
100 articulos que supone progresos importantes: prohibicion de
represalias; reglamentacién del trabajo y de las sanciones penales,
y la instauracién de un control a cargo de las potencias protectoras.

IV Convenio relativo a la proteccién debida a

las personas civiles en tiempo de guerra

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), el Convenio
sobre trato a los prisioneros de guerra se aplicé por analogia a las
personas civiles que ya se encontraban en territorio enemigo al
comienzo de las hostilidades. Tan pronto como finalizaron las hosti-
lidades, la Cruz Roja se impuso el deber de someter a los gobiernos
nuevos proyectos de Convenios con el objeto de evitar, de una vez
y para siempre, la repeticién de estos sufrimientos. Asi en 1948, en
Estocolmo, los textos aprobados de los cuatro convenios preparados
por la Conferencia internacional de la Cruz Roja fueron transmitidos
al gobierno suizo el cual convocd a una Conferencia Diplomatica en
Ginebra, en el mes de abril de 1949, para discutirlos.”

La Conferencia sesion6 en Ginebra durante cuatro meses, revisando
los textos anteriores, conformados por los tres primeros Convenios
preparados por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
completados, teniendo en cuenta lo que las experiencias adquiridas
en dos guerras mundiales permitian estipular a favor de los heri-

28 De acuerdo con SCHINDLER (1999), pp. 715-728, “en aquella época prevalecia la creencia de que la Liga de
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las Naciones habia traido al mundo una paz permanente. Debido a dicha creencia se descartoé cualquier con-
sideracion relativa a la elaboracién de nuevos convenios sobre la guerra. Asi pues, no fue hasta 1929 que se
aprobaron dos nuevos convenios, uno sobre los heridos y los enfermos y el otro sobre prisioneros de guerra.
Con todo, un tercer convenio, quizas el mas urgente, relacionado con la proteccion de los civiles, se topd con la
oposicion politica y no se habia adn aprobado cuando, finalmente, el mundo se sumié de nuevo en la guerra”.
PASQUIER (1985), p. 45.

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 3.

Id., p. 11.
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dos, enfermos y prisioneros de guerra. El IV Convenio, nuevo en
el Derecho de Ginebra, completaba de manera muy afortunada las
disposiciones de La Haya sobre la proteccién de las personas civiles
en tiempo de guerra, que no estaba prevista en los convenios ante-
riores, salvo la ocupacién de un territorio por un ejército enemigo.”

Este IV Convenio es la gran conquista humanitaria de la Conferencia
Diplomatica de 1949 y constituye un progreso importante del Dere-
cho Internacional Humanitario, pues tiende a “garantizar el respeto
de la dignidad y a la valia de la persona humana, preservando los
derechos que a la misma, por esencia, le pertenecen y las libertades
sin las cuales pierde su razén de ser”.*

Una innovacién importante -comun a todos los Convenios- es que
establecen normas minimas de observacion en los conflictos
armadosinternos.* Después de la Segunda Guerra Mundial, cuando
ademas de la lucha entre Estados ya se presentaban frecuentes
situaciones de indole nueva, se proyecté que en adelante habria
cada vez menos guerras internacionales y més guerras civiles. Asi
entonces, el CICR concibié la idea de introducir en los
Convenios de Ginebra una disposicién audaz, el futuro articulo
3°, que pretendia someter al derecho internacional un fenémeno
de caracter nacional.”

1.2.2 Protocolos adicionales

A partir de 1949, los numerosos conflictos armados internos y las gue-
rras de liberacion en Africa, Asia, Oriente Medio o Europa motivaron
la elaboracién de Protocolos adicionales y su aprobacion en 1977.%

Las nuevas formas de conflictos armados que emergieron, a
menudo agudos y violentos, pero en zonas concretas y con la
participacion de ntimeros limitados de tropas y otros combatientes,
requerian denuevas medidas, por el cardcter cambiante de la lucha
armada. Asi,

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 29.
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 4.
COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 9.

PASQUIER (1985), p. 45.
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la Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y el
desarrollodel Derecho Internacional Humanitario aplicable en los
conflictos armados, reunida en Ginebra de 1974 a 1977, aprob6 dos
Protocolosadicionales a los Convenios de 1949.”

El Protocolo Adicional I se refiere a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales, completando y desarro-
llando asi las disposiciones de los Convenios de Ginebra aplicables
en situaciones de conflicto armado internacional.®®

Por su parte, el Protocolo Adicional II trata de las victimas de los
conflictos armados internos, incluso entre las fuerzas armadas
de un gobierno y disidentes u otros grupos organizados que
controlan parte de su territorio, pero no de disturbios y tensiones
internas en laforma de tumultos u otros actos de violencia aislados y
esporadicos.” Este II Protocolo tiende a complementar el articulo 3°
comdn a los cuatro Convenios de Ginebra, que a este respecto
resulta de una insuficiencia evidente.*

1.2.3 Otras normas especiales

Entre los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, la
Organizacién de las Naciones Unidas aprob¢ algunos tratados sobre
cuestiones relativas a la conduccion de la guerra, en particular la
Convencioén sobre la Prohibicion de utilizar técnicas de modifica-
cion ambiental con fines militares u otros fines hostiles, de
1976", y la Convencién sobre Prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, de 1980%.%

Tras el final de la Guerra Fria en 1989, comenzé un periodo carac-
terizado por un desarrollo del Derecho Internacional Humanita-

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 4.

SWINARSKI (1990).
Ibid.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 39.
Aprobada por la resoluciéon 31/72 de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1976.
Aprobada el 10 de octubre de 1980.

SCHINDLER (1999), p. 718.
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rio especialmente intenso y casi radical, que presenta rasgos casi
revolucionarios. Nunca las cuestiones humanitarias ni el Derecho
Internacional Humanitario habfan atraido tanto la atencién inter-
nacional como ocurri6 en este periodo. Y como nunca también, se
hizo evidente la necesidad de la accién y el derecho humanitarios.*

Desde 1989, la mayorfa de los conflictos armados han sido de
caracterinterno. Durante la Guerra Fria, la animadversion entre las
superpotencias eclipsé todos los deméds conflictos. Las divergencias
internas, resultado de diferencias étnicas, religiosas o politicas, se
mantuvieron bajo control a causa de las amenazas externas o los
regimenes totalitarios. Pero cuando terminé dicho periodo histérico,
con la desarticulacién de la Union Soviética, muchos regimenes se
desmoronaron y los conflictos armados internos dejaron de estar
contenidos.

En varios Estados los grupos rivales, a menudo impulsados por el
fanatismo étnico o religioso, se trabaron en encarnizadas luchas.
Pronto se desvaneci6 la expectativa de que el final de la Guerra
Friatraerfa un periodo de paz y de regimenes democréticos en todo
el mundo. Por el contrario, los conflictos armados internos
comenzaron a ocasionar problemas humanitarios incluso
mayores.®

Ante esta situacion, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
autorizo el uso de la fuerza en varios desastres humanitarios acae-
cidos desde entonces, creando ademads tribunales internacionales*
para enjuiciar a las personas responsables de graves violaciones del
Derecho Internacional Humanitario. De esta manera, el Consejo
de Seguridad ha asumido implicitamente la funcién de guardian
supremo del Derecho Internacional Humanitario.”

Ibid.

Ibid.

Resolucion del Consejo de Seguridad N°© 827 de 1993, por la que se crea el Tribunal Internacional para el castigo
de los crimenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia desde 1991, y la resolucién N° 955 de
1994, por la que se crea el Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables
de genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y de ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa indole cometidas
en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.

SCHINDLER (1999), p. 719.
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En la tabla siguiente se sintetizan los principales tratados sobre Dere-
cho Internacional Humanitario que versan sobre tematicas
especificas:

1954 Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado. Y Primer Protocolo de la Convencion anexo (Segundo
Protocolo vid. afio 1999).

1968 Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

1972 Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacena-
miento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxicas y sobre su destruccion.

1974 Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emer-
gencia o de conflicto armado.*®

1976 Convencién sobre la prohibicidon de utilizar técnicas de modificacion am-
biental con fines militares u otros fines hostiles.

Convencidén sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efec-
tos indiscriminados. A ella se anaden: Protocolo I sobre fragmentos no loca-
lizables; Protocolo II sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas,
armas trampa y otros artefactos; Protocolo III sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de armas incendiarias.

1989 Convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacién, la financia-
cion y el entrenamiento de mercenarios.

1993 Convencidn sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacena-
miento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion.

1995 Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencidn
de 1980).

1996 Protocolo enmendado sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
minas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo II enmendado de la Con-
vencion de 1980).

1997 Convencién sobre la prohibiciéon del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccién.

1998 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

1999 Segundo Protocolo de la Convencion de la Haya para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado.

Protocolo facultativo a la Convencién sobre los derechos del nifio, sobre la
participacion de los nifios en los conflictos armados.

48

La Declaracién afirma que se consideraran actos criminales todas las formas de represion y los tratos crueles
e inhumanos de las mujeres y los nifios, incluidos la reclusion, la tortura, las ejecuciones, las detenciones en
masa, los castigos colectivos, la destruccion de viviendas y el desalojo forzoso, que cometan los beligeran-
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En sintesis, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Pro-
tocolos adicionales son aquellos que se refieren principalmente a la
proteccién de la persona humana contra los abusos de la fuerza,
mientras que los demds tratados establecen reglas sobre el uso en
si de la fuerza®, o mas bien codifican el derecho de la guerra y se
inspiran en principios humanitarios, frenando la violencia.

tes en el curso de operaciones militares o en territorios ocupados. ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 8.

“El Derecho Internacional Humanitario tiene dos vertientes que corresponden a sus dos objetivos: el de limitar
el recurso de ciertos métodos y medios de combate en las hostilidades, y el de proteger a las victimas del
conflicto. Por razones histdricas estas vertientes se denominan Derecho de la Haya y el Derecho de Ginebra,
respectivamente. Se suele considerar el Derecho de la Haya como sindnimo del ‘derecho de la guerra’ /ato
sensu y el Derecho de Ginebra como el ‘Derecho Humanitario’ sensu stricto.” SWINARSKI (1990).
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COURSIER (1962), p. 20.
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Principiosdel DIHy
de la Cruz Roja

En el derecho de gentes se distinguen reglas que son objeto de tex-
tos precisos, de un cardcter obligatorio y en virtud de las cuales los
Estados estan obligados a realizar o no algunos actos y los principios
de los que derivan estas reglas.”

Asi, los Convenios de Ginebra son un instrumento juridico primor-
dial sobre el que se apoyan el Comité Internacional de la Cruz Roja
y sus delegados. Estos Convenios, en si mismos, no son més que la
expresion de los principios fundamentales que inspiran la obra de
la Cruz Roja y en los cuales se funda su accién, sobre todo cuando
esta va mds alld del texto de los Convenios existentes para adaptarse
a situaciones nuevas, todavia no abarcadas por el derecho.”

Los principios, formulados por costumbre en términos muy gene-
rales, pueden llevar consigo cierta imprecisién. Tal y como son, no
estan considerados como parte integrante del derecho internacional
positivo. Sin embargo, su cometido es de capital importancia y se
puede decir que se sitan en un plano mas elevado que el propio

derecho, ya que son un“manantial de derecho”.”

Con frecuencia, al ser concluido un convenio internacional, los
principios son enunciados en un predambulo que indica el objeto y la
raz6n de ser del convenio. El interés de proceder asi radica en faci-
litar, en caso de que ello sea necesario, elementos de interpretacién
para permitir la aplicacion de las reglas a cualquier situacién nueva e
imprevista.®Sin embargo, a veces no estdn expresamente formulados
en los convenios, siendo intil buscar su enunciacién, pues figuran
implicitamente y expresan la sustancia del tema. Incluso, a veces se
derivan de la costumbre.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 10.

COURSIER (1962), p. 20.
Ibid.
PICTET (1986), p. 74.
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La aplicacién de todos los principios -que a continuacion se expli-
can- llevan a la conclusion de que todos los Estados se benefician
con el Derecho Internacional Humanitario, incluso el pais agresor.
Asimismo, los principios del Derecho Humanitario, aunque menos
desarrollados para los conflictos armados internos, regulan y
permiten la asistencia humanitaria, en todo tipo de conflicto
armado.

Los principios representan el minimo de humanidad aplicable en
todo tiempo, en todo lugar y en toda circunstancia, vélido incluso para
los Estados que no sean partes en los convenios, dado que expresan
la costumbre de los pueblos, como mas adelante desarrollaremos al
hablar de la naturaleza universal del Derecho Humanitario.”

1.3.1 Principios de los Convenios de

Ginebra (articulos comunes)

Los principios de los Convenios de Ginebra no residen solo en las
frases del preambulo, sino también en la tradicién humanitaria de la
que Henry Dunant se hizo el intérprete; por ejemplo, que “las nacio-
nes deben hacerse en tiempo de paz el mayor bien posible y durante
la guerra el menor mal posible”. Ademads, de manera excepcional, los
principios deben ser buscados en las reglas mismas del Convenio,
debido precisamente al carédcter primordial de estas reglas y de los
términos muy generales en que estdn formuladas.”

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 hubieran debido, si se hu-
biese seguido la opinion del CICR, constar de un predmbulo en virtud
del cual “el respeto del ser humano y de su dignidad es un principio
que impone incluso en ausencia de todo compromiso contractual.
Este principio exige que, en tiempo de guerra, las personas que no
toman parte directamente de las hostilidades y las que se hallan fuera
de combate, por enfermedad, herida, cautiverio, o cualquier otra causa,
sean respetadas y protegidas contra los efectos de la guerra, y que las
que sufren sean socorridas y cuidadas sin ninguna consideracién de

nacionalidad, de raza, de religion, de opiniones politicas u otras”.”
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Esta sugerencia no fue admitida por la Conferencia, no porque estos
principios fuesen contrarios a las intenciones de los autores de los
Convenios, sino porque estos tropezaron con dificultades para for-
mularlos de tal forma que conviniesen a todos por igual. En efecto,
se trataba de enunciar la razon de ser de la dignidad humana. Para los
creyentes, esta razon de ser no era otra sino la creaciéon del hombre
a imagen de Dios, pero para los no creyentes este origen divino de
la humanidad no debia ser mencionado.

En la imposibilidad de redactar un texto de compromiso, la Confe-
rencia prefirié suprimir el preAmbulo. Pero, igualmente en este
caso,los principios deben ser hallados en un gran niimero de reglas
de los Convenios propiamente dichos. Estas reglas van tan lejos
como es posible en el sentido de la proteccién humanitaria, sin
perder de vista sin embargo las necesidades de la guerra, y en realidad
no son sino prescripciones “de principio” acompafiadas de
férmulas tales como “en cuanto sea posible”, “en todas las

circunstancias posibles”, “si lo juzga necesario”, “se esforzardn”,
etcétera.”

La mayor parte de las disposiciones que son objeto de articulos
comunes en los cuatro Convenios de Ginebra tienen el valor de
principios. Estos articulos se aplican igualmente a las diferentes ca-
tegorfas de victimas de la guerra. Por esta razén han sido redactados
en términos idénticos y colocados, en la mayor parte de los casos,
en el encabezamiento de cada uno de los cuatro Convenios. Este
lugar hace que se les pueda considerar, hasta cierto punto, como si
hicieran oficio de preambulo de estos Convenios.”

1.3.1.1 Articulo primero: imperativo de civilizacidon

Su primer articulo dispone: “Las Altas Partes contratantes se
comprometen a respetar y hacer respetar el presente Convenio en
toda circunstancia”.

Este texto de introduccién hace resaltar solemnemente que la ra-
tifcacién del Convenio consta de ciertos compromisos contraidos
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por el Estado hacia si mismo, de conformidad con sus deberes hu-
manitarios e independientemente de toda reciprocidad por parte de
las potencias cocontratantes. Por esta razdn, si una potencia deja de
cumplir sus obligaciones, las demds potencias ligadas también por el
Convenio (neutrales, aliadas o enemigas) pueden y deben esforzarse
por volverla a llevar hacia el respeto de sus compromisos.”

1.3.1.2 Articulo segundo: principio de reciprocidad

El texto, en su parrafo 3°, sefiala: “Si una de las Potencias contendien-
tes no es parte en el presente Convenio, las Potencias que son partes
en el mismo quedaran, sin embargo, obligadas por él en sus relaciones
reciprocas. Estardn ademas obligadas por el Convenio respecto a dicha
Potencia, en tanto que ésta acepte y aplique sus disposiciones”.

El objeto de esta clausula es doble. Primeramente, eliminar una
costumbre consagrada en el Derecho de La Haya por la cldusula “si
omnes”®, segtin la cual el Convenio no era aplicable méds que si todas
las partes estaban ligadas igualmente. Pero, ademads, exige que toda
potencia contratante en conflicto contra una potencia no
contratante empiece por conformarse a las disposiciones del
Convenio, lo que no puede tener otra consecuencia sino la de hacer
obrar de la mismaforma a la parte enemiga.®

1.3.1.3 Articulo tercero: principio de humanidad

Este articulo plasma el principio mas fundamental del Derecho
Humanitario, el de humanidad, consagrando la necesidad de un
minimo de trato humanitario, incluso en caso de guerra, pues jamas
se debe olvidar que “las exigencias militares y el mantenimiento
del orden publico seran siempre compatibles con el respeto de la

persona humana”®:

“En caso de conflicto armado sin carécter internacional y
quesutja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,
cada

Articulo 11 del Convenio III de La Haya de 1899, para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio

de Ginebra de 1864.
COURSIER (1962), p. 26.
PICTET (1986), p. 77.
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una de las partes contendientes tendrd la obligacién de aplicar,
como minimo, las disposiciones siguientes:

Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, herida, detencién, o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin dis-
tincion alguna de carécter desfavorable basada en la raza, el color;
la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o
cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y
lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:

a. Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, las torturas y los suplicios;

b. La toma de rehenes;

c. Losatentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

d. Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispen-
sables por los Pueblos civilizados.

Los heridos y enfermos seran cuidados.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes contendientes.

Las partes contendientes se esforzardn, por otra parte, en poner
en vigor, por via de acuerdos especiales, todo o parte de las demés
disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las disposiciones que preceden no tendra efecto
sobre el estatuto juridico de las Partes contendientes”.
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« Indice de contenidos

1. El Derecho Internacional 28
Humanitario (DIH) —_—

Por trato humano se entiende, esencialmente, la proteccion de la
vida y de la integridad fisica y mental, sin discriminacion, es decir sin
distincién de cardcter desfavorable basada, por ejemplo, en la raza,
el color, el nacimiento, la fortuna, el sexo, etcétera.*

Para garantizar este trato humano, el articulo 3° comtn enumera
una serie de actos prohibidos: los atentados a la vida y a la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las muti-
laciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; la toma de rehenes
y, por altimo, los atentados a la dignidad personal, especialmente,
los tratos humillantes y degradantes.®

A las prohibiciones expuestas hay que afadir las condenas dictadas y
las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal
regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconoci-
das como indispensables por los pueblos civilizados. Estas garantfas
judiciales tienen por objeto proteger de la justicia sumaria, tanto al
miembro de las Fuerzas Armadas del gobierno legal caido en poder
de la parte rebelde, como al combatiente rebelde, que estd en una
situacién muy precaria dado que en muchos casos se arriesga a una
condena a muerte por el solo hecho de haber tomado las armas.®

Asi, el razonamiento es el siguiente: la humanidad exige que se pre-
fiera la captura a la herida, la herida a la muerte, que en la medida
de lo posible no se ataque a los no combatientes, que se hiera de la
manera menos grave y de la manera menos dolorosa, y que la cauti-
vidad resulte tan soportable como sea posible.”

De este modo, al formular el minimo de trato humano exigible, inclu-
so de un gobierno con respecto a sus propios ciudadanos sublevados
contra él y sin saber, ni tan siquiera, si sus propios soldados recibirdn
este minimo por parte de los rebeldes si cayeran en poder de ellos,
los autores del Convenio de Ginebra han proclamado los deberes
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Del analisis del humanitarios de toda sociedad civilizada. Sin embargo, es evidente
contenido del que, si la parte enemiga no se conformase a los mismos principios,

, 5 , existirfa el mayor peligro de que el terrorismo fuese combatido con
articulo 3° comun sus propias armas. Por esta razon, en las situaciones a que se
se desprende refiere esta disposicion del Convenio, el CICR se ha esforzado
que en este se siempre por obtener, lo méds rapidamente posible, el compromiso

establecen normas formal, por parte de las autoridades rebeldes, de conformarse a los

. principios de los Convenios.®®
humanitarias de

naturaleza tan Cabe hacer presente que el articulo 3° comtn deja a las partes en
fundamental conflicto la posibilidad de poner en vigor, por via de acuerdos espe-
ciales, la totalidad o parte de los Convenios; es decir, ir mds alld de
este minimo obligatorio, aplicando las normas més desarrolladas de
los conflictos armados internacionales.®

que, sin temor a
equivocarse, se

puede decir que son
verdaderas normas Del anélisis del contenido del articulo 3° comtn se desprende
que en este se establecen normas humanitarias de naturaleza tan

de ius cogens, cuya
geits, iy fundamental que, sin temor a equivocarse, se puede decir que son

derogac10n no €s verdaderas normas de ius cogens”, cuya derogacion no es posible en

posible en ninguna ninguna circunstancia y cuya aplicaciéon va mds alld de cualquier
circunstancia y vinculo convencional existente.”

cuya aplicacion

, , Al respecto, la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 27
va mas alla de

de junio de 1986, se pronuncié a favor de la existencia de “principios

cualquier vinculo generales bésicos de Derecho Humanitario respecto a los que, a su
convencional juicio, los Convenios de Ginebra constituyen en ciertos aspectos el
existente. desarrollo y en otros la expresion (...), que corresponden a conside-

raciones elementales de humanidad”.”?

68  COURSIER (1962), p. 28.

69  SALINAS (1998), p. 81.

70 Ius cogens son las normas imperativas de derecho internacional generalmente conocidas, es decir, aquellas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como normas que ho
admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por una norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo caracter (articulo 53 de la Convencién de Viena, de 1969, sobre Derecho de
los Tratados; promulgada en Chile por Decreto N° 381 de 1981 y publicada en el Diario Oficial de 22 de junio
de 1981).

71  SALINAS (1998), pp. 81-82.

72 ,Sentencia dictada en el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella.
Id., p. 82.
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1.3.1.4 Articulo octavo: control de

las potencias protectoras

Se debe precisar que, en el caso del Convenio IV, esta disposiciéon
corresponde al articulo 9° del mismo:

“El presente Convenio sera aplicado con el concurso y bajo el
control de las Potencias protectoras encargadas de salvaguardar
los intereses de las Partes contendientes. A tal efecto, las Poten-
cias protectoras podrdn designar, entre sus propios stbditos o
entre los de otras Potencias neutrales. Estos delegados deberan
quedar sometidos a la aprobacion de la Potencia ante la cual han
de ejercer su mision.

Las Partes contendientes facilitaran, en la mayor medida de lo
posible, la tarea de los representantes o delegados de las Poten-
cias protectoras.

Los representantes o delegados de las Potencias protectoras no
deberdn rebasar, en ningtin caso, los limites de su mision, tal
como resulta del presente Convenio; habrén de tener especial-
mente en cuenta las imperiosas necesidades de seguridad del
Estado donde ejercen sus funciones. Solo exigencias militares
imperiosas pueden autorizar, a titulo excepcional y transitorio,
una restriccion de su actividad”.

En este articulo, se enuncia que los Convenios seran aplicados “con
el concurso y bajo el control de las Potencias protectoras”, es decir
de los Estados neutrales encargados de salvaguardar los intereses de
las potencias beligerantes en pais enemigo.”

Este principio tiende a asegurar a los prisioneros una proteccion que
se acerque a la proteccién diplomatica de que gozan los extranjeros
en tiempo de paz.”
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El presente articulo es completado, especialmente en el articulo
126, por la lista detallada de prerrogativas de las que gozan los repre-
sentantes de las potencias protectoras para poder visitar, con plena
libertad, todos los lugares en que se hallen prisioneros. Estas visitas
no pueden ser prohibidas mds que por razones militares urgentes y
tnicamente a titulo excepcional y temporal.”

En caso de que la potencia protectora faltase, o incluso simplemente
para completar su accion, ha sido indicado que las disposiciones de los
Convenios “no constituyen obstculo a las actividades humanitarias
que el CICR, asi como cualquier otro organismo imparcial emprenda
para la proteccion” de las victimas de la guerra. El articulo 9° (10°
del IV Convenio) sanciona la actividad del CICR y su tradicional de-
recho de iniciativa. Los delegados del CICR disfrutan de las mismas
prerrogativas que los representantes de las Potencias protectoras.”

Ademés, el articulo 10 agrega que, en caso de que los prisioneros
de guerra no se beneficiaran, sea cual sea la razon, de una potencia
protectora, el Estado en cuyo poder se hallen debera pedir ya sea a
un Estado neutral, ya sea al organismo imparcial creado o designado
por acuerdo entre las partes, que asegure las funciones de potencia
protectora. Si, incluso asi, no pudiera ser asegurada una proteccion,
el Estado en cuyo poder se hallen los prisioneros deberd pedir, o por
lo menos aceptar, que un organismo humanitario, tal como el CICR,
ejerza las tareas humanitarias atribuidas a la Potencia protectora.”

1.3.1.5 Articulo 11: conciliacidn facultativa

Cabe precisar que este articulo corresponde al 12 en el IV Convenio,
y se refiere al procedimiento facultativo de conciliacion apropiado
para resolver los conflictos que pueden surgir en la aplicacién
delos Convenios:

“En todos los casos en que lo juzguen conveniente en interés
de las personas protegidas, especialmente en caso de desacuerdo
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entre las Partes contendientes sobre la aplicacion o interpretacién
de las disposiciones del presente Convenio, las Potencias protec-
toras prestaran sus buenos oficios para allanar la discrepancia.

A tal propésito, cada una de las Potencias protectoras podrd, ya
sea espontdneamente o por invitacién de una Parte, proponer a
las Partes contendientes una reunién de sus representantes y, en
particular, de las autoridades encargadas de la suerte de los heri-
dos y enfermos, asi como de los miembros del personal sanitario
y religiosos, si es posible en territorio neutral convenientemente
elegido. Las Partes contendientes tendrén la obligacién de aceptar
las propuestas que a tal efecto se les hagan. Las Potencias protecto-
ras podran, llegado el caso, proponer a la aprobacién de las Partes
contendientes una personalidad perteneciente a una Potencia
neutral, o una personalidad delegada por el Comité Internacional
de la Cruz Roja, que sera invitada a participar a la reunién”.

Esta cldusula substituye una regla mas precisa cuya insercién habia
sido sugerida por algunos en el texto de los Convenios y la cual cons-
taba de la aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal Internacional
de Justicia en todos los casos litigiosos relativos a la aplicacion de
los Convenios. La Conferencia no siguié a los promotores de esta
sugerencia, pues pensé que el Derecho de Ginebra no se prestaba,
de la misma forma que otras partes del derecho internacional, a la
intervencién del Tribunal de La Haya.”

1.3.1.6 Prohibicion de represalias
Este principio se encuentra en los articulos 46 del I Convenio, 47
del II,13 del Il y 33 del IV:

“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra los heridos,

los enfermos, el personal, los edificios y el material protegidos

por el Convenio”.”

Articulo 46 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y enfermos en las fuerzas armadas
en campafa, del 12 de agosto de 1949,
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“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra heridos,
naufragos y contra el personal, los buques y el material que el
Convenio protege”.*

“Los prisioneros de guerra deberan ser tratados en todas circuns-
tancias humanamente. Queda prohibido, y serd considerado como
grave infraccion al presente Convenio, cualquier acto u omisién
ilicita por parte de la Potencia en cuyo poder se encuentren los
prisioneros que acarree la muerte o ponga en grave peligro la salud
de un prisionero de guerra en su poder. En particular, no podrd
someterse a ningun prisionero de guerra a mutilaciones fisicas
0 a experiencias médicas o cientificas, de cualquier naturaleza,
que no estén justificadas por el tratamiento médico del cautivo
interesado y que no se apliquen en bien suyo.

Los prisioneros de guerra deberan igualmente ser protegidos en
todo tiempo, especialmente contra cualquier acto de violencia
o intimidacién, contra insultos y contra la curiosidad publica.

Las medidas de represalia contra ellos quedan prohibidas”.*

“No serd castigada ninguna persona protegida por infracciones
que no haya cometido ella misma. Las penas colectivas, asi como
toda medida de intimidacién o terrorismo quedan prohibidas.

Queda prohibido el saqueo.

Quedan igualmente prohibidas las medidas de represalias respecto

a las personas protegidas o a sus bienes”.*

Las represalias son medios coactivos de solucion de controversias,
medidas adoptadas por un Estado al objeto de hacer que otro Estado
consienta en la solucién de una controversia tal como se desea por el

Articulo 47 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas
armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949,

Articulo 13 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949,
Articulo 33 del Convenio de Ginebra sobre la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de
agosto de 1949,
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primero. Hay diferentes clases de estos medios: retorsion, represalias,
bloqueo pacifico e intervencién armada.®

Las represalias son aquellos actos nocivos, y por otra parte ilegales
internacionalmente, de un Estado en contra de otro, permitidos
de manera excepcional con el fin de forzar al segundo a admitir
un arreglo satisfactorio de una controversia creada por su propio
delito internacional .

Procedentes de la antigua “ley del talién”, las represalias se consi-
deraban tradicionalmente como una especie de sancién propia del
derecho internacional por la ausencia, en la comunidad de naciones,
del poder supraestatal.®

Ahora bien, dada su similitud, es pertinente hacer referencia a los
actos de retorsion. Estos son la réplica de un Estado a un acto ina-
mistoso aunque juridicamente licito realizado por otro, que le resulta
perjudicial, con el propésito de inducirlo a rectificar su conducta.®

De esta forma, mientras la retorsion consiste en la represalia frente
a actos descorteses, poco amistoso, de mala fe e injustos -que nada
tienen que ver con los delitos internacionales- por medio de actos
de la misma o similar categoria, las represalias son actos en ocasiones
ilegales, ejecutados por un Estado con objeto de obtener justicia
frente a un delito internacional mediante la ejecucién del derecho
por si mismo.”

Las represalias son admisibles en todo caso de delito internacional
en los que el Estado perjudicado no puede obtener reparacién a
través de la negociacién u otros medios amistosos.®
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En caso de guerra, cuando se han agotado todas las protestas y ad-
vertencias para impedir que el enemigo siga cometiendo excesos y
faltando a las leyes de la guerra, no queda otro recurso que emplear
represalias; esto es: cometer, también, ciertos excesos, en determina-
das condiciones y justificados solamente por esa extrema
necesidad.” Las represalias autorizan actos rigurosos, pero no crueles
ni desleales.”

Sin embargo, los Convenios de Ginebra introducen la nocién de que
las represalias no pueden ser ejercidas contra las personas. Asi, por
ejemplo, no pueden ser maltratados los prisioneros de guerra para
contestar a las violaciones del Convenio cometidas por el enemigo.”

Tal victoria humanitaria fue posible porque estos mismos Convenios
crearon otros medios apropiados para garantizar el respeto del dere-
cho: sancién y, sobre todo, control.”

1.3.1.7 Universalidad de la represidn

Este principio se encuentra dentro del tratamiento de las sanciones
penales, abordadas en los articulos 50 del I Convenio, 51 del II, 130
del III y 147 del IV. En los primeros dos Convenios el articulo es
idéntico, mientras que en el Il y IV experimenta algunas variaciones:

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican algunos de los actos siguientes, si son cometidos
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio
internacional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias
biolégicas, el causar de propésito grandes sufrimientos o realizar
atentados graves a la integridad fisica o la salud, la destruccién y
apropiacién de bienes, no justificadas por necesidades militares
y ejecutadas en gran escala de manera ilicita y arbitraria”.”

89 En otras palabras, SORENSEN (1945), p. 694, sefala que “las represalias en tiempo de guerra son circuns-

tancias prohibidas por las leyes de guerra, que solo pueden llevarse a cabo excepcionalmente con el fin de
obligar al enemigo a cesar la realizacion de actos ilegales de guerra”.

90 RUIZ (1935), p. 133.
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“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican uno cualquiera de los actos siguientes, siempre
que sean cometidos contra personas o bienes protegidos por el
Convenio: homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos,
incluso las experiencias biolégicas, el causar de propésito gran-
des sufrimientos o atentar gravemente a la integridad fisica o
la salud, el hecho de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas
armadas de la Potencia enemiga o privarle de su derecho de ser
juzgado regular e imparcialmente a tenor de las prescripciones

del presente Convenio”.*

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican cualquiera de los actos siguientes, si se cometieren
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio
intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso experiencias
bioldgicas, causar intencionalmente grandes sufrimientos o
atentar gravemente a la integridad fisica o a la salud, las depor-
taciones y traslados ilegales, la detencién ilegitima, coaccionar
a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la
Potencia enemiga, privarla de su derecho de ser juzgada normal
e imparcialmente segtn las estipulaciones del presente Conve-
nio, la toma de rehenes, la destruccién y apropiacion de bienes
no justificadas por necesidades militares y ejecutadas en gran

escala de modo ilicito y arbitrario”.”

Estas disposiciones son las que de cierto modo dan comienzo a un
Derecho Penal Internacional, convirtiendo para ello en crimenes
internacionales las infracciones que, en lenguaje corriente, son de-
signadas con la denominacion de crimenes de guerra.

Estos articulos erigen ante la conciencia internacional el cuadro de
las infracciones graves, violaciones que, si quedasen sin castigo, signifi-

94  Articulo 130 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949,
Articulo 147 del Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, del 12 de
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carfan la degradacion de la personalidad y la supresion del concepto
de humanidad.”

Los Convenios prevén que los gobiernos se comprometan a tomar
cuantas disposiciones legislativas sean necesarias para fijar las san-
ciones penales adecuadas, que deban ser aplicadas a las personas
que hayan cometido, o dado la orden de cometer, una u otra de estas
infracciones graves.”

Ademas, la obligacién de indagar y de castigar (en virtud de medidas
legislativas que estatuyen sanciones penales apropiadas) obliga a
todos los Estados -beligerantes o neutrales- y se aplica a todos los
culpables, sea cual fuere el lugar donde la infraccién se haya come-
tido. Se reconoce asi que la represién del crimen no es inicamente
la que los vencedores infligen a los vencidos.”

El texto, por otra parte, dispone que cada parte contratante tomara
también las disposiciones necesarias para que cesen los actos con-
trarios a los Convenios distintos de las infracciones graves, pero es
con respecto a estas tltimas sobre las que insisten los Convenios, ya
que prevén acerca de ellas la competencia penal de todos los Estados
parte en los Convenios. También es posible transferir al culpable ante
un tribunal internacional, en caso de que un tribunal de esta clase
fuese instituido.”

Consecuencia de este principio es que la extradicién sea un derecho
cada vez que el Estado requerido no haya citado al acusado ante sus
propios tribunales. Por el hecho de depender asi de varias jurisdic-
ciones posibles, estos crimenes tienen menos probabilidades de
quedar sin castigo.'®

Una infraccion lleva consigo la responsabilidad del Estado al cual
puede atribuirse. La originalidad del sistema consiste en la represion

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 22.

COURSIER (1962), p. 35.
Ibid.
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de las infracciones graves, para las cuales los Convenios instituyen
una doble responsabilidad: la del Estado y la del individuo, que no
puede escudarse detrés del principio de orden recibida.'™

1.3.2 Principios fundamentales de la Cruz Roja

Los principios de los Convenios de Ginebra se unen a los principios
de la Cruz Roja. Esto es evidente, teniendo en cuenta el cometido
que ha desempefiado el movimiento de la Cruz Roja, y especialmente
el CICR, en la preparacién de los textos que codifican hoy el Dere-
cho de Ginebra. Por esta razén, los principios de la Cruz Roja son
elementos inspiradores de aquellos de los Convenios de Ginebra."

Los Convenios de Ginebra son un instrumento juridico primordial
sobre el que se apoya el CICR y sus delegados. En si mismos, no
son sino la expresion de los principios fundamentales que inspiran
la obra de la Cruz Roja y en los cuales se funda su accion, sobre todo
cuando esta va mds alld del texto de los Convenios existentes para
adaptarse a situaciones nuevas, ain no abarcadas por el derecho."™

Los principios de la Cruz Roja, sobre los cuales esta basada su ac-
cion, fueron proclamados solemnemente por la XX Conferencia
Internacional de la Cruz Roja, celebrada en Viena el afio 1965. En
los siguientes acapites, se procedera a enunciarlos.

1.3.2.1 Humanidad

El principio de la humanidad ocupa lugar preponderante en la doc-
trina de la Cruz Roja y de él dependen todos los demés principios.
Base fundamental de la institucién, le marca al mismo tiempo su
ideal, sus motivos y su objetivo."™

La Cruz Roja lucha contra el sufrimiento y la muerte. Exige que, en
cualquier circunstancia, se trate al hombre con humanidad'®, pues
todos los heridos de la guerra tienen eso en comtn: su humanidad.

101 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 22.

102 COURSIER (1962), p. 36.

103 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 10.

104 PICTET (1956), p. 16.
105  Ibid.
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Todos son seres humanos y todos merecen ser tratados como per-
sonas, sean del bando propio o del enemigo. Se trata de atender y
ayudar a todas las victimas, porque todas ellas son seres humanos.'®

La Cruz Roja dio nacimiento a la preocupacién por proporcionar
socorro sin discriminacion a los heridos en los campos de batalla,
esforzandose en hacer lo posible para prevenir y aminorar en toda
circunstancia, nacional o internacional, los sufrimientos de los
hombres. Se propone proteger la vida y la salud, asi como hacer que
se respete a la persona humana. Fomenta la comprensién mutua,
la amistad, la cooperacién y una paz duradera entre los pueblos."”

El motor esencial del Comité Internacional de la Cruz Roja es su
derecho de iniciativa humanitaria, independientemente de la con-
dicién de los individuos. El CICR siempre ha visto al hombre que
hay detréds del uniforme, pues el trato de cualquier ser humano no
debe en absoluto depender de su estatuto juridico. En todo tiempo,
en todo lugar, hay que evitar los sufrimientos innecesarios y respetar

la dignidad del hombre.'®

El principio de humanidad determina el trabajo de la Cruz Roja en
tiempos de guerra, pero también el de tiempos de paz. Rige, en el
plano nacional, su obra de asistencia médica y social, asi como en el
internacional orienta su obra de proteccion a los seres indefensos.
Comprende acciones reparadoras y preventivas, fomenta el Derecho
Humanitario y difunde el espiritu pacifico.

1.3.2.2 Igualdad o no discriminacidn

El principio de igualdad se encuentra intimamente ligado al principio
de humanidad; la igualdad de los hombres ante el dolor es singular-
mente impresionante y todos son sensibles frente a €, todos estan
expuestos a padecerlo y a todos les asiste un derecho semejante a
que se les alivie.

107 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1975), p. 9.

108 GROSSRIEDER (1999), p. 13.
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Respecto a cualquier persona, sea quien fuere, la Cruz Roja
manifiesta una similar vocacién a prestar servicio. Por eso, a igual
desdicha, la ayuda ha de ser igual; pero a desdicha desigual, la ayuda
ha de ser, para cada quien, proporcional a su miseria y
condicionada por la urgencia del caso.'”

El principio igualitario ha encontrado expresion desde el primer
Convenio de Ginebra de 1864, en el cual se asienta la idea de que los
combatientes heridos y enfermos deben ser atendidos sea cual fuere
su nacionalidad, y se dispone que los servicios sanitarios deben ser
reconocidos como neutrales. Desde entonces, la no discriminacion
es el principio fundamental del Derecho Internacional Humanitario
y obliga a las partes en conflicto armado a tratar a las personas sin
distincion alguna, salvo la basada en la urgencia de sus necesidades. El
principio de no discriminacion -los motivos prohibidos de discrimi-
nacién se ampliaron posteriormente y no son exhaustivos'’- inspira
muchas normas especificas de los Convenios de Ginebra y sus dos
Protocolos adicionales.!

Materiales docentes Academia Judicial

El Movimiento de la Cruz Roja, tanto en su pensamiento como en
sus actos, solo quiere hablar de seres humanos y prestar asistencia sin
discriminacién alguna a los que mds sufren."*Los individuos deben
ser tratados sin ninguna distincién fundada en raza, sexo, naciona-
lidad, idioma, clase social, fortuna, opiniones politicas, filoséficas o
religiosas, o en cualquier otro criterio andlogo. En la practica, sin
embargo, habra diferencias de trato a favor de los individuos, con el
fin de compensar las desigualdades resultantes de su situacién

per-

109 PICTET (1956), pp. 34-35.

110 Asi, por ejemplo, en los Convenios de 1949 se eliminé “la posibilidad de discriminar entre soldados rendidos
fuera de combate sobre la base de su raza, religion, sexo, nacimiento, riqueza u otro criterio similar”. GONZA-
LEZ (1993), p. 26.

111 PEJIC (2001), p. 185.

112 HAUG (1996), p. 672.
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sonal'®, de sus necesidades o de su infortunio."™ Asimismo, en los
Convenios se especifica que solo razones de urgencia médica
justif- can alguna prioridad en el orden de la asistencia, y se hace
hincapié en que las mujeres deben ser tratadas con todas las
consideraciones debidas a su sexo.'”

Igualdad no supone una equivalencia matematica de los esfuerzos, sino
una igualdad en relacién con las necesidades. La ayuda no puede ser
tal que suponga una liberacion de material que beneficie al
esfuerzo bélico de alguna de las partes, de ahi que deba ser
proporcional a las necesidades de la poblacién civil y limitada al
sustento, abrigo y medicamentos que esta necesita.'*®

Cabe destacar que Jean Pictet, Director de Asuntos Generales del Comité Internacional de la Cruz Roja en la
década del 50, clasifica los principios de la Cruz Roja en principios fundamentales y organicos; dentro de los
primeros agrega el principio de proporcionalidad, el cual no sera tratado en esta investigacion en un acapite
aparte, por considerarse que este principio esta incluido en el concepto de igualdad —aristotélica— al cual
hace referencia en repetidas ocasiones el ordenamiento juridico chileno.

En palabras de Pictet, proporcionalidad implica que la “ayuda disponible debe ser repartida segun la impor-
tancia relativa de las necesidades individuales y segun su orden de urgencia”. PICTET (1956), p. 42.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 47.

PEJIC (2001), p. 185.

ABRIL (1998), pp. 31-32.
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1.3.2.3 Imparcialidad

La Cruz Roja ha de actuar sin favor ni prevencién hacia nadie."”
De esta forma, si el principio de igualdad veda toda distincién objetiva
entre los individuos, es el principio de imparcialidad el que proscribe
las distinciones de tipo subjetivo, es decir derivadas de elementos
inherentes a las relaciones particulares del agente y de las personas
interesadas. Estas distinciones pueden referirse, por ejemplo, a con-
sideraciones sociales o de opinion, o a una simpatia espontanea.'®

La no discriminacién es un elemento clave de la imparcialidad, lo
cual significa que se reconoce que todas las personas son iguales,
que deben ser tratadas como tales y que las necesidades de las
victimas son el tnico criterio valido para brindarles asistencia y
proteccion.'

1.3.2.4 Neutralidad

Con el fin de conservar la confianza de todos, la Cruz Roja se abs-
tiene de tomar parte en las hostilidades y nunca se mezcla en las
controversias de tipo politico, racial, religioso o filosofico."™

La palabra “neutral” viene del latin neuter, que significa “ni lo uno ni
lo otro”. La neutralidad es una nocién esencialmente negativa:
califica,ante todo, la abstencién de quien se mantiene fuera de un
conflictoy no se pronuncia francamente por una u otra parte."”"

La neutralidad ha sido definida como la obligacion de no
involucrarseen las hostilidades e implica que la tnica finalidad de
la actuacién es socorrer a las victimas, pues la asistencia
humanitaria nunca debe suponer una injerencia en el conflicto
armado.'”

Se consideran neutrales todos los movimientos o todas las institu-
ciones que se abstienen de tomar partido en un conflicto o en
un

120 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1975), p. 9.

121 PICTET (1956), p. 61.
122 ABRIL (1998), p. 30.
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diferendo, y que renuncian a toda indole de injerencias. Ello puede
ser el resultado de una voluntad de autoproteccion; de una considera-
cién de que el bien y el mal, lo verdadero y lo falso, existen en ambas
partes; o de una moderacion en pro de una causa mas importante o
de una labor especifica. Pero el motivo de la neutralidad puede ser
también la indiferencia, el miedo o la cobardia. La neutralidad no

es, pues, una virtud en si misma.'”

El mévil del principio de neutralidad segtin el cual el Movimiento
de la Cruz Roja se abstiene de tomar parte en las hostilidades y, en
todo tiempo, en controversias de orden politico, racial, religioso e
ideolégico, es la salvaguarda de la confianza general. Quien toma
partido corre el riesgo de despertar sospechas e inspirar animosidad
en una de las partes, que tal vez lo rechace o le retire la confianza.
Solo donde los componentes del Movimiento pueden contar con la
confianza de todos -tanto de las autoridades como de la poblacion-
nadie le impedird acercarse a las victimas de los conflictos armados
y de catéstrofes para prestarles a proteccion y asistencia necesarias.

Materiales docentes Academia Judicial

Para el CICR, tener la confianza de los gobiernos de los Estados
Parte en los Convenios de Ginebra es la condicion mds importante
para su intervencién tanto en casos de conflicto armado como
dedisturbios o tensiones. La confianza es la fuerza moral sin la que

el Movimiento no podria vivir, desarrollarse y actuar.'

Una actitud neutral es un estimulo y una prueba de confianza.
Es también un medio para promover la unidad y la universalidad

del Movimiento.'®

El propio cardcter humanitario de su actuacién impide a los actores
tomar parte directa o indirecta en las hostilidades, pero no esta claro
que esta neutralidad los obligue a permanecer completamente pa-
sivos cuando una de las partes en conflicto comete actos contrarios
al Derecho Internacional General, como son los actos de genocidio.

123 HAUG (1996), p. 670.
124 Ibid.
125 Id., p. 671.
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Parece que en este campo el concepto de neutralidad estd cambiando,
e incluso estd siendo desplazado por otro nuevo principio, como es

el de no partidismo.'*

Lo importante de este principio de no partidismo es que la accién
responda al sufrimiento humano con la mera intencién de socorrer al
que lo necesita, sin pretender con ella obtener un provecho politico,
sectario o de otro tipo.'”

La indole del Movimiento de la Cruz Roja es, en primer lugar, apo-
litica. Ni por su razén de ser, ni por su cometido, ha de influir en el
desarrollo del orden juridico y social ni tomar parte en las Iuchas por
el poder en el plano nacional o internacional. El CICR tampoco esta
relacionado con religiones o iglesias, aunque su ideal humanitario
se base en dogmas religiosos. Los emblemas de la cruz roja y de la
medialuna roja no son, contrariamente a las apariencias, simbolos
religiosos. El Movimiento no tiene, sobre todo, orientacién racista
y se aleja de todo odio o glorificacién racial. Por altimo, hay
quepuntualizar que el Movimiento no se atiene a una ideologfa. No se
somete a sistema filoséfico alguno. Solo se atienen a su propio
ideal, que es realizar una accién humanitaria eficaz y
desinteresada.'®
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1.3.2.5 Independencia

La Cruz Roja debe ser independiente de todo poder y libre de cual-
quier influencia. So pena de dejar de ser ella misma, la Cruz Roja
debe ser duefia de sus decisiones, de sus gestos y de sus palabras.
Para poder sefialar mejor el camino de la caridad y de su justicia, ha
de romper ciertos contactos con los poderes instituidos. Necesita
sentirse libre para seguir sus moéviles puramente humanitarios, apli-
car siempre los principios que le son propios, mostrarse igualitaria
respecto de todos los seres y mantenerse universalista.

Esta independencia sera también prenda de su neutralidad.” La
autonomia de los organismos de la Cruz Roja y de la Medialuna Roja,
con respecto a Estados, organizaciones internacionales, partidos
politicos y poderes econémicos, son condiciones esenciales para su
neutralidad. Una posicion neutral serd mucho mas firme si la insti-
tucién debe salvaguardar y demostrar su independencia."

Si bien las sociedades nacionales de la Cruz Roja mantienen estrechos
lazos con sus gobiernos, ya que les prestan su concurso como auxi-
liares de servicios publicos, deben conservar un cardcter autonomo
y privado™ que les permita obrar siempre segtin estos principios.

1.3.2.6 Universalidad

La obra de la Cruz Roja debe extenderse a todos los hombres, en
todos los paises. Asi, la nocién de universalidad contiene dos ideas:
extenderse a todos y extenderse por todas partes. La primera reviste
una significacion fundamental para la Cruz Roja: su ideal prescribe
ayudar a todos los hombres, sean quienes sean. De esta forma, los
principios de humanidad e igualdad implican el de universalidad,

como consecuencia natural y necesaria.'*

Este principio es puesto en evidencia por la ausencia de preambulo en
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. En efecto, para que todas las
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delegaciones pudieran firmar estos textos, fue preciso eliminar todo
lo que hubiera podido suscitar un conflicto de ideas capaz de viciar
el acuerdo de las partes. El alcance universal de los Convenios de
Ginebra tenfa tal importancia, que convenia cuidarlo, dejando para
ello a cada firmante la tarea de formular, por si mismo y de
conformidad con sus preferencias ideoldgicas, los principios del
Convenio. Lo esencial era establecer reglas comunes de ellos que
ligaran, efectivamente, de la misma forma a todas las naciones entre
si. Asi los Convenios de Ginebra han sido concluidos para todos los

tiempos y lugar.™

Por otra parte, la Cruz Roja es una institucion universal dentro de la

cual todas las sociedades tiene derechos iguales y el deber de ayudarse
reciprocamente.”

1.3.2.7 Unidad

En cada pais solo puede existir una sola Sociedad de la Cruz Roja;
esta debe ser accesible a todos y extender su accién humanitaria a
la totalidad del territorio."

Ya en 1869, la Il Conferencia Internacional de la Cruz Roja instituy6
que “debe buscarse la unién intima y sélida de todas las sociedades
caritativas de cada nacién en un conjunto bien compacto, a fin de
intensificar su eficacia tanto durante la guerra como durante la

paZ”.l%

Por razones précticas e imperiosas, es necesario, que en cada territorio la
Sociedad de la Cruz Roja sea una sola en su género, pues de ello depen-
de la eficacia de su obra caritativa.”” No puede existir, en cada
Estado, més que una sola Sociedad de la Cruz Roja. El principio
universalista referente a la plataforma internacional se transforma,
en el dmbito nacional, en el postulado de la totalidad o generalidad
de la accion.™

134 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1975), p. 10.

135 Ibid.

136  PICTET (1956), p. 138.
137 Id., p. 139.

138 Id., p. 141.
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Ambitos de
aplicaciéon

El Derecho Internacional Humanitario es aplicable en dos regimenes
de proteccion: conflictos armados de caracter internacional y confic-
tos armados de cardcter interno. Sin embargo, dada la proliferacién en
las tltimas décadas de los conflictos armados internos, y la gravedad
cada vez mayor de sus repercusiones en la comunidad internacional,
la distincion ha perdido mucha de su importancia.

El derecho de los conflictos armados internos se ha alineado cada vez
mas con el derecho de los conflictos armados internacionales. Ya no
se pueden considerar, como solia hacerse, meros asuntos internos de
los respectivos Estados. Por otra parte, la total disposicion a acudir
a la violencia armada en los conflictos internos se ha vuelto gene-
ralizada y tan extrema, que las diferencias entre estos y las guerras
internacionales han disminuido constantemente.'®

Asi, por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional en su Decision para
la Antigua Yugoslavia, de 2 de octubre de 1995, concluyé que mu-
chos principios originalmente aplicables a los conflictos armados
internacionales habian pasado a ser, con el transcurso del tiempo,
normas consuetudinarias aplicables también en conflictos armados
no internacionales.'®

A pesar de este avance experimentado por el Derecho Internacional
Humanitario, es pertinente tratar en acapites diferenciados las situa-
ciones en las que se puede aplicar, pues una de las razones que sirvie-
ron de fundamento a nuestros tribunales para declarar inaplicables
los Convenios de Ginebra en casos chilenos, fue sostener que Chile
no se encontraba en un conflicto armado interno en el periodo
en que rigi6 estado de sitio en nuestro pais durante el gobierno
militar.
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1.4.1 Conflicto armado internacional

Se encuentra definido en el articulo 2°, comtn a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, como “(...) la guerra declarada o
cualquier otro conflicto que surja entre dos o varias de las Altas
Partes Contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido
reconocido por alguna de ellas (...)”. En otras palabras, los
Convenios no solo entran en vigor para las guerras declaradas
oficialmente, sino a partir del momento en que, de hecho, surjan
las hostilidades. Por otra parte, se observa que la definicién de
guerra interestatal suele ser objetiva y evita cautelosamente las
referencias a la calificacion dada por las partes ala situacion
bélica.'*!

Cabe destacar, que la “guerra de liberacién nacional”, como se
defineen el articulo 1° del Protocolo Adicional I, se equipara a un
conflicto armado internacional: “(...) El presente Protocolo se
aplicard en las situaciones previstas en el articulo 2 comtn a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Las situaciones
a que se refiereel parrafo precedente comprenden los conflictos
armados en que los pueblos luchan contra la dominacién
colonial y la ocupaciénextranjera y contra los regimenes racistas,
en el ejercicio del derechode los pueblos a la libre determinacion

(.).

En estos casos, de conflicto armado internacional entre dos o mas
Estados, se aplican los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el
Protocolo Adicional I de 1977.

Son también aplicables todas las reglas consuetudinarias, como aque-
llas del Derecho de la Haya, en la medida en que, incluso aunque
no sea reconocido, exista de facto un estado de beligerancia entre las
dos partes en conflicto.'*

En estas situaciones, el Derecho Internacional Humanitario esta
destinado, principalmente, a las partes en conflicto y protege a
todo individuo o categoria de individuos que no participa, o ya no
participa de forma activa, en el conflicto bélico. Es decir, militares
heridos o
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enfermos en la guerra terrestre; miembros de los servicios sanitarios
de las fuerzas armadas; militares heridos, enfermos o ndufragos en la
guerra maritima, asi como a miembros de los servicios sanitarios de
las fuerzas navales; prisioneros de guerra; poblacién civil, como por
ejemplo personas civiles extranjeras en el territorio de las partes en
conflicto, incluidos los refugiados; personas civiles en los
territorios ocupados; detenidos y civiles internados; personal
sanitario, religioso,de los organismos de proteccién civil.

142 Conflicto armado no internacional

Ademés de las guerras regulares, siempre han existido conflictos
armados semejantes, pero que el derecho tradicional no consideraba
como tales. Recibfan apelativos variados como rebeliones, luchas
intestinas, insurrecciones, revoluciones y, mas tarde, guerras civiles.

En todo tiempo, este tipo de guerras ha provocado proporcionalmente
més sufrimientos que los conflictos bélicos internacionales en
razén del odio y del encarnizamiento correspondientes. No
obstante, que-daban fuera del derecho de gentes. No fue sino a
finales del s. XVIIIcuando surgio la idea de que cierto nimero de
reglas humanitarias debian aplicarse en los conflictos bélicos cuyos
antagonistas fuesen el soberano y los subditos que contra él
hubieren tomado las armas.**

Asi, los Convenios de Ginebra han sido previstos para el tiempo de
guerra, pero fuera de los casos de conflicto armado externo, existen
estas conflagraciones internas, en las cuales las personas se encuen-
tran ante los mismos peligros que en una guerra externa, por ende,
requieren de las mismas garantfas para la proteccion de sus derechos
fundamentales y dignidad humana.

“Conflicto armado no internacional” se encuentra definido en el ar-
ticulo 1° del Protocolo Adicional II de 1977, como una situacion que
“(...) tiene lugar en el territorio de una Alta Parte Contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan

143  COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 8.
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sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
presente Protocolo”.

Esta definicion del Protocolo II sobre la aplicabilidad del Derecho
Internacional Humanitario en situacién de conflicto armado no in-
ternacional realza el nivel que le atribuye a la misma el articulo 3°
comin de los Convenios de Ginebra, reafirmando y desarrollando
sus disposiciones. En los términos de este Gltimo articulo, basta que
un conflicto bélico no internacional ocurra dentro del territorio de
un Estado entre dos grupos identificables, sin la exigencia de
que el bando opositor ejerza un dominio sobre una parte del
territorio estatal y tenga capacidad de realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas.'*

En caso de conflicto armado sin cardcter internacional se aplica el
articulo 3° comtn a los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional II de 1977, siempre y cuando este dltimo instrumento esté
en vigencia para el Estado. En dicho articulo se establecen las normas
aplicables en las situaciones de conflicto armado no internacional,
que es actualmente la forma més comn de conflicto.

Asi, se dispone que los principios bésicos que deben guiar el compor-
tamiento de las partes en conflicto con las personas que no
participan en él son el trato humano y la no discriminacion.
Asimismo, se hace una lista de normas que, segin la Corte
Internacional de Justicia, son una expresion de consideraciones
elementales de humanidad. Por lo tanto, son vinculantes no solo
porque dimanan del derecho de lostratados, sino por ser parte del
derecho internacional consuetudinario, que pertenece a la categorfa
de ius cogens. De esta forma se garantiza un minimo de trato
humanitario.”® Luego, es oportuno enfatizar los términos del
articulo 3° comun:

“En caso de conflicto armado sin carédcter internacional y
quesurja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,
cada
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una de las partes contendientes tendra la obligacion de aplicar,
como minimo, las disposiciones siguientes:

Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, herida, detencién, o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin dis-
tincion alguna de cardcter desfavorable basada en la raza, el color;
la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o
cualquier otro criterio anélogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y
lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:

a. Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, las torturas y los suplicios;

b. La toma de rehenes;

c. Los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

d. Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispen-
sables por los Pueblos civilizados.

5. Los heridos y enfermos serdn cuidados.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes
contendientes.

Las partes contendientes se esforzaran, por otra parte, en poner
en vigor, por via de acuerdos especiales, todo o parte de las de-
mdés disposiciones del presente Convenio. La aplicacién de las
disposiciones que preceden no tendra efecto sobre el estatuto
juridico de las Partes contendientes”.
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El articulo hace referencia a un conflicto armado de cardicter no interna-
cional, es decit, en los hechos y en la préctica, este es aplicable a las
confrontaciones armadas abiertas que tengan baja intensidad entre
fuerzas armadas relativamente organizadas o grupos armados, que
se suscitan exclusivamente dentro del territorio de un Estado en
particular." Ha de tratarse de una situacién analoga a la guerra. No
se podria apelar al articulo 3° en caso de motines de caracter local y
pasajero.'” El Derecho Humanitario estd destinado, en estas situa-
ciones, a las fuerzas armadas, regulares o no, que no tomen parte, o
hayan dejado de tomar parte activa, en las hostilidades, por ejemplo:
combatientes heridos o enfermos; personas privadas de libertad a cau-
sa del conflicto bélico; poblacién civil; personal sanitario y religioso.

Se debe reconocer que la aplicacién del articulo 3° puede plantear
numerosas dificultades, pues no siempre es facil determinar lo que
es preciso entender por conflicto armado no internacional; ello co-
rresponderia a las Potencias Partes en los Convenios, las que deberfan
decir lo que entienden por ello, pues logicamente solo los Estados
son competentes para indicar el sentido que ellos dan a los tratados
internacionales establecidos entre ellos.'*

Una respuesta inicial puede ser encontrada en los trabajos prepa-
ratorios del articulo 3°, durante los cuales los participantes en la
Conferencia Diplomdtica de 1949, y aquellos que les precedieron en
la elaboracién de los anteproyectos de esta disposicién, han enun-
ciado un cierto ndmero de criterios. La intervencion de las Fuerzas
Armadas regulares, el hecho de que la rebelion esté organizada, de
que la insurreccion esté dirigida por un grupo de mando responsable,
eventualmente un poder civil, al lado de los poderes militares, la du-
racion de los combates, la amplitud de las pérdidas sufridas por las

fuerzas en lucha, son elementos que permiten evaluar la situaciéon.'”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 20.
COMISION DEL CENTENARIO DE LA CRUZ ROJA EN SUIZA (1965), p. 162.

Id., p. 163.
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Ahora bien, el articulo 3° si bien garantiza un minimo de trato
humano “a las personas que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, herida, detenci6n, o por cualquier otra causa”, no ex-
tiende en modo alguno a estas personas el estatuto de prisioneros
de guerra, a menos que las partes en conflicto se pongan de

acuerdocon este respecto “por via de acuerdos especiales”.™

En cuanto al Protocolo Adicional II, este desarrolla y complementa
el articulo 3° comun, aunque sus condiciones de aplicacién son més
estrictas™', pues excluye expresamente en el articulo 1°, parrafo 2°,
en ciertas situaciones: “El presente Protocolo no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales
como los motines, los actos esporddicos y aislados de violencia y
otros actos analogos, que no son conflictos armados”.

Sin embargo, tal exclusion no conlleva la imposibilidad de aplicar
indirectamente sus disposiciones, o bien de inspirarse en sus prin-
cipios fundamentales para su aplicacién por analogia. De todos
modos, sigue aplicindose como un fundamental punto de partida
de proteccién minima el articulo 3° comtn.” Luego, a propdsito
de esta restriccion, los conflictos armados sin caracter internacional
son clasifcados por la doctrina del Comité Internacional de la Cruz
Roja como se explica en los siguientes acapites.

14.2.1 Disturbios interiores

Los disturbios tienen cierta gravedad, provocan actos de violencia,
duran cierto tiempo (un simple motin seria excluido), hay lucha entre
grupos organizados y, sobre todo, estos acontecimientos causan vic-
timas.” En 1971, el Comité Internacional de la Cruz Roja present6
a la Primera Conferencia de Expertos Gubernamentales la siguiente
descripcién de disturbios interiores:

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1998), p. 8.

FRAIDENRAIJ (1998), p. 10.
Id., pp. 31y 32.
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“Se trata de situaciones en las que, sin que haya, propiamente
hablando, conflicto armado sin carécter internacional, existe,
sin embargo, a nivel interior, un enfrentamiento que presenta
cierto caracter de gravedad o de duracion y que da lugar a la
realizacion de actos de violencia. Estos tltimos pueden tener
formas variables, que van desde la generacién espontdnea de
actos de sublevacion hasta la lucha entre grupos mas o menos
organizados y las autoridades que ejercen el poder. En estas si-
tuaciones, que no degeneran forzosamente en lucha abierta, las
autoridades que ejercen el poder apelan a cuantiosas fuerzas de
policia, o bien a las fuerzas armadas, para restablecer el orden
interno. El nimero elevado de victimas ha hecho necesaria la

aplicacion de un minimo de reglas humanitarias”.™

También se quiso definir, o describir, las tensiones internas:

“Puede decirse que se trata en particular de situaciones de ten-
sion grave (politica, religiosa, racial, social, economica, etc.),
o de secuelas de un conflicto armado o de disturbios interiores.
Situaciones que presentan todas o algunas de las siguientes ca-
racteristicas: detenciones masivas, namero elevado de detenidos
politicos, probables malos tratos o condiciones inhumanas de
detencion, suspension de garantias judiciales fundamentales,
sea por la prolongacion de un estado de excepcion sea por una

situacién de hecho; denuncias de desaparicion de personas”.™

En resumen, hay disturbios interiores si, aunque no haya conflicto
armado, el Estado utiliza la fuerza armada para mantener el orden;
hay tensién interna si, aunque no haya disturbios interiores, el empleo
de la fuerza es una medida preventiva para mantener el respeto de
la ley y del orden.™

Luego, el Derecho Internacional Humanitario no se aplica a las
situaciones de violencia interna que no alcancen la intensidad de

154 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1979), p. 26.

155 Id., pp. 26y 27.

156
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un conflicto armado. Asi lo sefiala el Protocolo II, en su articulo
1°, parrafo 2°, excluyendo los disturbios interiores y las tensiones
internas. En estos casos, se pueden invocar las disposiciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como la le-
gislacion interna."”

Sin embargo, en 1921, la X Conferencia Internacional de la Cruz Roja
habia declarado en una de sus resoluciones lo que sigue, concerniente
a esta clase de conflicto:

“La Cruz Roja, que estd por encima de toda rivalidad politica,
social, confesional, de raza, de clase y de nacionalidad, afirma
su derecho y su deber de accién de socorro en caso de guerra
civil, y de perturbaciones sociales y revolucionarias. La Cruz
Roja reconoce que todas las victimas de la guerra civil o de las
perturbaciones mencionadas, sin ninguna excepcion, tienen el
derecho de ser socorridas, de conformidad con los principios
generales de la Cruz Roja” "

Asi, la resolucion citada cubre los disturbios interiores en general e,

incluso, especifica disturbios sociales o revolucionarios.”

Por otra parte, segtin el Informe Tansley'", el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja debe prestar su proteccién que califica de
ad hoc para distinguirla de la proteccion dispensada en virtud de
los Convenios.' Esta actividad de proteccion ad hoc se despliega
en virtud de su derecho de iniciativa humanitaria, reconocido en
varias resoluciones de Conferencias Internacionales de la Cruz Roja
con base en el articulo VI, parrafo 5° de los Estatutos de la Cruz

Roja Internacional, en el cual consta que el Comité Internacional
de la

157 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1998), p. 17.

158 COMISION DEL CENTENARIO DE LA CRUZ ROJA EN SUIZA (1965), pp. 159-160.

159 Id., p. 160.

160 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1979), p. 3. “El CICR y la Liga encargaron un estudio a un Co-
mité Mixto para la reevaluacion del Consejo de la Cruz Roja, nombrando como director a D: Tansley. El grupo
de estudio trabajo de febrero de 1973 a junio de 1975. Durante el periodo visitaron 45 paises, siguiéndose las
actividades de la Cruz Roja. Los resultados del estudio se publicaron en julio de 1975 en Informe Final: Una

,Agenda para la Cruz Roja, firmado por Tansley, razon por la cual con frecuencia es llamado Informe Tansley”.

161 Id.,p. 25.
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Cruz Roja es una “institucion neutral, cuya actividad humanitaria se
ejerce especialmente en caso de guerra, de guerra civil o de pertur-

baciones interiores (...)" .12

En estos casos, el Estado al que el Comité ofrece sus servicios no tiene
la obligacion formal de aceptarlos; se autorizard su actuar solo con
el beneplacito del Estado y basdndose en una relacién de
confianza. Por otra parte, en algunas ocasiones, el Comité puede
emprender una accién en un pais, a invitacion del gobierno
interesado.'

En resumen, fuera de las situaciones de aplicabilidad directa y formal
del Derecho Internacional Humanitario, existen otras en las cuales
son intocables los principios de este derecho, el cual puede ser apli-
cable por via de la analogia, aunque esta aplicacién no se fundamente
en las reglas positivas de los instrumentos humanitarios, sino en los
idoneos mecanismos instituidos por la comunidad internacional.

Asf, los principios fundamentales de los Convenios de Ginebra pueden
servir de modelos de procedimientos juridicos, o inspirar la elabora-
cién de las normas aplicables, de tal modo que se justifca hablar de
la aplicabilidad por analogia e incluso de la aplicabilidad indirecta
del Derecho Internacional Humanitario en estas situaciones.

1422 Guerra civil

Se trata de un conflicto armado de orden interior, que pone frente
a frente a verdaderas fuerzas armadas. Esta clase de conflicto puede
ser tan mortifero en razén misma de los elementos y de las pasiones
que en él estan mezclados, puede provocar tantas victimas, que es
casi innecesario recordar que la Cruz Roja ha marcado desde hace
mucho tiempo, y por numerosas resoluciones de sus Conferencias
Internacionales, su deseo de intervenir humanamente en las situa-
ciones de esta clase.'®

COMISION DEL CENTENARIO DE LA CRUZ ROJA EN SUIZA (1965), p. 32.
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La Resolucién de Ginebra de 1921, ya citada, concepttia el cometido
de la Cruz Roja en caso de guerra civil: “En cada pais donde estalla una
guerra civil, es la Sociedad Nacional de la Cruz Roja del mismo pais
la que tiene, en primer lugar, el deber de hacer frente de la manera
mas completa a las necesidades de socorro que tienen las victimas y,
al efecto, es indispensable que esta Sociedad sea considerada como
libre de acciéon imparcial en beneficio de todas las victimas

(o) 0

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se vio muy pronto que habria
cada vez menos guerras internacionales y cada vez mds guerras civiles:
no cabe duda que la subversion ha llegado a ser el arma favorita. Fue
asi como el CICR tuvo la idea de introducir en el derecho positivo una
disposicion -articulo 3° comtn- que trataria de someter al derecho
internacional un fendmeno de caracter nacional.'”’

De esta forma el Derecho Humanitario entra en una etapa decisiva en
la evolucion del derecho moderno, que tiende a limitar la soberanfa
del Estado en beneficio del individuo. El sistema consistié en distin-
guir entre los principios fundamentales de los Convenios -reglas de
humanidad que tienen valor absoluto- cuya observancia se impone
en todas las circunstancias, y las demds disposiciones, que las Partes
deberdn hacer lo posible por poner, total o parcialmente, en vigor,
mediante acuerdos especiales.'®

1.4.2.3 Conflicto armado regional de orden

internacional, pero limitado o conflicto

armado interno internacionalizado

Los conflictos armados internos pueden rebasar las fronteras del
territorio en que se desarrollan y, a causa de la interferencia extran-

jera, la magnitud de los problemas humanitarios que plantean puede

transformarse en un asunto que muy pronto sobrepase los propios

intereses de las partes en conflicto.'”
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En efecto, desde la Guerra Civil espafiola (1936-1939), el mundo ha
sido testigo de un ntimero creciente de conflictos armados internos
en los que participan Estados extranjeros, lo que ha permitido que
se hable de una categoria distinta: la de conflictos armados

internosinternacionalizados.'”

Afortunadamente, desde 1945, el mundo ha conocido pocos casos
de conflictos de esta clase. Por otra parte, es necesario sefialar
que a menudo no existe una neta diferencia entre guerra civil y
guerra internacional localizada; los conflictos bélicos interiores
toman, frecuentemente, bajo uno u otro titulo, un cardcter
internacional, sobre todo por la ayuda extranjera que recibe cada

parte en conflicto."”

170 COMISION DEL CENTENARIO DE LA CRUZ ROJA EN SUIZA (1965), p. 168.

171 Id., p.32.
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Medios de
aplicaciéon

A pesar de la universalidad de los Convenios de Ginebra y del alto
nivel de adhesion de los Protocolos adicionales de 1977, existe una
importante brecha entre el deber ser establecidos por sus normas y el
ser. Las violaciones a sus disposiciones se producen en ciertos casos
por omisién y, en otros, por ignorancia o indiferencia.'”

Para las situaciones de conflicto armado hay tres tipos de medios o
mecanismos para hacer respetar el Derecho Internacional Humani-
tario: los preventivos, los represivos y los de control. Se comentara
cada uno de ellos, especificando las medidas que los Estados
puedentomar para cumplir su obligacion -estipulada en el articulo 1°
comtn a los Convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo
Adicional I de1977- de hacer respetar este derecho.

Se debe sefalar, no obstante, que debido a la ratificacion casi universal
de los Convenios de Ginebra y al ntimero cada vez mayor de Estados
Parte en sus Protocolos adicionales, asi como la trascendencia de los
principios humanitarios y, por lo tanto, a la indole erga omnes de la obli-
gacion de respetarlos, todos los Estados tienen derecho a asegurarse de
que todos los demas Estados respeten el derecho consuetudinario.””

El articulo 1° comtin impone a las Altas Partes Contratantes la
obligacion de actuar, pero no se especifica ninguna linea de accién
concreta. No se da indicacién alguna de la manera en que pueden
hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario.'”

Cabe destacar que segtn los términos del articulo 1° (“en todas las
circunstancias”, es decir, siempre que es aplicable el Derecho Interna-
cional Humanitario), y en virtud del articulo 3° comun a los Convenios
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de Ginebra, la obligacion de hacerlos respetar se refiere tanto a los

conflictos armados internacionales como a los no internacionales.'””

1.5.1 Medios preventivos
Los Estados pueden cumplir su obligacién de garantizar el respeto
del Derecho Internacional Humanitario tomando medidas destina-
das a ayudar a otros Estados a respetar el derecho, especialmente en
tiempo de paz y, eventualmente, en situaciones de conflicto
armadode larga duracion.

Tales medidas podrian ser, por ejemplo: poner a disposicion aseso-
res juridicos para que ayuden a desarrollar o a adoptar la legislacién
nacional y los codigos penales, a fin de que se aplique
eficazmente el Derecho Internacional Humanitario, asi como para
que formen a asesores juridicos en las fuerzas armadas; ensefar el
Derecho Internacional Humanitario como parte de una forma de
cooperacion militar;llevar a cabo seminarios zonales y mundiales con
la participacion de los Estados, a fin de examinar los problemas
especificos asociados al respeto debido al Derecho Internacional
Humanitario, y ayudar aelaborar y a poner al dia bancos zonales de
datos (o un dnico banco mundial de datos) sobre los diferentes
aspectos relacionados con las medidas nacionales y su aplicacion,
que sean accesibles a cualquier Estado que necesite

informacién.'”°

En resumen, los mecanismos de prevencion son en particular: la
difusién del Derecho Humanitario; la formacién de personal cali-
ficado, con miras a facilitar la aplicacion del Derecho
Humanitario y el nombramiento de asesores juridicos en las
fuerzas armadas; la adopciéon de medidas legislativas y
reglamentarias que permitan garantizar el respeto del Derecho
Humanitario, y la traduccién de los textos convencionales.

De esta forma, en la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y la media Luna Roja, realizada en Ginebra en diciembre de 1995,
se aprobd una resolucién titulada Del Derecho a la Accion, tendiente



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

177
178
179
180

Indice de contenidos

FRAIDENRAIJ (1998), p. 12.

GONZALEZ (1993), p. 15.
PALWANKAR (1994), p. 19.
SCHINDLER (1999), p. 12.

1. El Derecho Internacional 61
Humanitario (DIH) —_—

a establecer las pautas de conducta a seguir para lograr su aplica-
cién eficaz. En esta resolucion se proponen como vias de accion el
estimulo de diversas maneras, mediante la adhesién universal a los
instrumentos del Derecho Internacional Humanitario y la difusién de
sus contenidos, entre otras, a través de la ensefianza, la capacitacion
y el perfeccionamiento. La tarea que surge como fundamental es la
previa adecuacion de las legislaciones nacionales a las disposiciones
internacionales vigentes."”

1.5.2 Medios de control

Los medios de control previstos para toda la duracion de los
conflictos bélicos, y que permiten velar constantemente por la
observancia de las disposiciones del Derecho Humanitario,
constituyen otro medio de aplicacién del Derecho Humanitario.
Entre estos se cuentan la intervenciéon de las potencias
protectoras o de sus sustitutos y la accion del Comité
Internacional de la Cruz Roja.'”®

Asi pues, una Potencia protectora es un Estado encargado por una
de las partes en un conflicto armado de salvaguardar sus intereses en
cuestiones humanitarias ante la otra parte o las partes en el mismo
conflicto. Aunque es cierto que la designacién de las Potencias pro-
tectoras depende de las partes en conflicto, terceros Estados pueden,
no obstante, alentar a los beligerantes a que recurran a dicho sistema,
presentandoles unilateralmente propuestas al respecto o haciendo

que las Naciones Unidas se interesen en ello."”

Los representantes de la Cruz Roja tienen derecho a trasladarse a
todos los lugares donde haya prisioneros de guerra o personas civiles
protegidas, y a conversar con los prisioneros o con los internados sin
testigos. Sus informes y sus recomendaciones son confidenciales, lo
que permite a los Estados aceptar mas facilmente las visitas. En general,
se atienden las recomendaciones o reclamaciones asi formuladas.'”
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Si en un conflicto bélico internacional las partes estdn obligadas a
admitir 6rganos de control, en el caso de un conflicto armado no
internacional, un organismo humanitario imparcial como el CICR
puede tnicamente ofrecer sus servicios a las partes implicadas. En
cambio, el mismo CICR tiene derecho a tomar por si mismo inicia-
tivas para proteger a personas afectadas por el conflicto bélico.
Hace uso de su derecho en todos los conflictos armados, para
proporcionar socorros materiales, canjear prisioneros de guerra, o
visitar a personasprivadas de libertad.'

1.5.3 Medios represivos

En cuanto a los medios de represién, cuyo principio se expresa en
la obligacion que tienen las partes en conflicto bélico de
impedir y de hacer que cese toda violencia, cabe destacar la
obligacién de reprimir, recurriendo a tribunales nacionales, las
infracciones graves consideradas como crimenes de guerra; la
responsabilidad penal y disciplinaria de los superiores y el deber
que tienen los jefes milita- res de reprimir y de denunciar las
infracciones; la asistencia mutua judicial entre Estados en
materia penal.

Asi pues, los Estados pueden castigar a las personas responsables de
violaciones apelando directamente al Derecho Internacional. Con-
forme lo establecen los Convenios, las violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, pueden ser sancionadas en cualquier
Estado en que el presunto culpable se encuentre, siguiendo el prin-
cipio de juzgar o dar a juzgar, dado que la jurisdiccién en materia de
crimenes de guerra es de cardcter universal. Corresponde entonces,
a cada Estado, instrumentar los mecanismos juridicos necesarios
que vuelvan operativa esta norma."™ Los Convenios de Ginebra y
el Protocolo Adicional I de 1977 imponen a las partes contratantes
la obligacién de dictar sanciones penales tendientes a reprimir las
infracciones graves y a perseguir a sus autores."™
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También es de destacar que los gobiernos tienen una responsabilidad
colectiva en esta materia. Un gobierno que toma conocimiento de
una violacién grave cometida por otro, cumple con dicha responsa-
bilidad instando al infractor a modificar o hacer cesar su conducta,
através de diversos actos tales como gestiones diplomaticas ptblicas o
confidenciales, bilaterales o multilaterales; o bien apoyando la
adopcion de declaraciones o resoluciones de organismos
internacionales universales o regionales. Asimismo, puede recurrir
a la utilizacion de los mecanismos internacionales de supervision
de los Derechos Humanos, ya sea de las Naciones Unidas o
regionales.

Otro modo de ejercer esta responsabilidad es dando cumplimiento a
las decisiones del Consejo de Seguridad o a las recomendaciones de
la Asamblea General que contemplen, por ejemplo, la suspension de
la asistencia técnica o econdmica, de las relaciones diplomaticas, et-
cétera. Como también apoyando la labor del CICR, de los organismos
de las Naciones Unidas o de otras organizaciones humanitarias.'®®

Estas medidas juridicamente licitas que se han nombrado a modo de
ejemplo, pueden clasificarse en cuatro amplias categorias. La primera

Materiales docentes Academia Judicial

incluye medidas para ejercer presién diplomtica. La segunda, medidas coer-
citivas que pueden tomar los Estados mismos. La tercera, acciones
que pueden emprender los Estados en cooperacion con organizaciones
internacionales. La cuarta categoria es diferente a las tres anteriores,
porque no se refiere a medidas destinadas a restablecer el respeto
del Derecho Internacional por un Estado que lo viola, sino més
bien a la obligacién de hacerlo respetar, que impone a los Estados
el deber, al menos moral, de contribuir a las acciones asistenciales
que se emprendan de conformidad con el Derecho Internacional
Humanitario. En este caso, deben considerarse estas medidas como
contribuciones a los esfuerzos humanitarios."

Las medidas para ejercer presion diplomaética pueden ser, por ejem-

plo, enérgicas y repetidas protestas por el mayor ntimero posible de
partes a los embajadores que representan al Estado en cuestién en

185 FRAIDENRALJ (1998), p. 13.
186 PALWANKAR (1994), p. 11.
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sus respectivos pafses y, a la inversa, por los representantes de esas
partes acreditados ante el gobierno de dicho Estado; también por
denuncia publica, efectuada por una o mas partes o una organizacién

zonal especialmente influyente, de la violacién del Derecho Inter-

nacional Humanitario'; por dltimo, presion diplomatica sobre el

autor de la violacién por medio de intermediarios'®.

Como posibles medidas de coercién, podemos nombrar la expul-

sién de diplomaticos'™; ruptura de las relaciones diplomaticas™”;

interrupcién de negociaciones diplomaticas en curso o negativa

a ratificar acuerdos ya firmados'; no renovacion de privilegios

o acuerdos comerciales”; reduccién o suspension de la ayuda

ptblica al Estado en cuestion'”; restriccion o prohibicién del

comercio de armas, de transferencia de tecnologia militar y de
cooperacion cientifca’; restricciones de las exportaciones o de las
importaciones del

Id., p. 12. Un ejemplo serfa la declaracién hecha por los Estados Unidos ante el Consejo de Seguridad, el 20
de diciembre de 1990, referente a la deportacién de personas civiles palestinas de los territorios ocupados:
“Consideramos que dichas deportaciones son una violacion del IV Convenio de Ginebra (...) Instamos enca-
recidamente al Gobierno de Israel a que suspenda, inmediata y permanentemente, las deportaciones, y a que
observe todas las disposiciones del IV Convenio de Ginebra en todos los territorios que mantiene ocupados
desde el 5 de junio de 1967".

Ibid. “Por ejemplo, las medidas que tomo Suiza para persuadir a la URSS, a China y a Francia a ejercer presion
sobre los Estados arabes en el asunto de Zerka, cuando tres aviones civiles fueron secuestrados, el afio, 1979,
por movimientos palestinos”.

Id., p. 13. Por ejemplo, “en el asunto de los rehenes en la Embajada de Estados Unidos en Teheran (1979-1980),
Estados Unidos expulso a algunos miembros del personal diplomatico irani residentes en Washington”.

id, p. 14. Por ejemplo, en el asunto de los rehenes en la Embajada de Estados Unidos en Teheran (1979-1980),
Estados Unidos, poco después, de expulsar a algunos miembros del personal diplomatico irani residente en
Washington, “rompié las relaciones diplomaticas con Iran”.

Ibid. “Tras la invasion de Afganistan (1979), el Senado estadounidense se negd a examinar los acuerdos SALT
11, firmados por la URSS y los Estados Unidos”.

Ibid. “Estados Unidos decidid, en 1981, no renovar su cuerdo maritimo bilateral con la URSS, e introdujo, a
partir de 1982, restricciones a la admisién de embarcaciones de la URSS en puertos estadounidenses, tras la
represion en Polonia”.

Ibid. “Como reaccidén ante la matanza que perpetrd la milicia y otras violaciones de los derechos humanos
en Surinam, los Paises Bajos suspendieron, en diciembre de 1982, la aplicaciéon de un programa de ayuda, de
una duracion de 10 a 15 afos, a favor de eses pais”.

Ibid. “La Comunidad Europea tomd, el 4 de agosto de 1990, una serie de decisiones contra Irak, que incluia,
entre otras, un embargo sobre la venta de armas y otro material militar, asi como la suspensién de toda coo-
peracion técnica y cientifica”.
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Estado que comete las violaciones, o bien una prohibicion total de las
relaciones comerciales'; prohibicién de inversiones™, entre otras.
También, existen acciones que se pueden emprender en conjunto
con organizaciones internacionales, especialmente las concernidas
por los Derechos Humanos, por ejemplo, la Comision Europea, la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos y la Organiza-
cién de las Naciones Unidas. Ello se reconoce implicitamente en el
articulo 89 del Protocolo Adicional I: “En situaciones de violaciones
graves de los Convenios o del presente Protocolo, las Altas Partes
contratantes se comprometen a actuar, conjunta o separadamente,
en cooperacién con las Naciones Unidas y en conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas”.

Las acciones que contribuyen a esfuerzos humanitarios pueden
adoptar la forma sea de apoyo (financiero o material a organizacio-
nes permanentes, como el CICR) a organizaciones implicadas en
la asistencia humanitaria sea de accién practica para facilitar dicha
asistencia, por ejemplo, los Estados de la zona concernida pueden
poner a disposici6n sus infraestructuras logisticas (aeropuertos, puer-
tos, redes de telecomunicacion) y médicas (hospitales, personal).””

Finalmente, cabe mencionar que, hay otros medios de aplicacion
que pueden ser, a la vez, preventivos, de control o de represion. Estos
dimanan principalmente de la obligacion que los Estados tienen
de hacer respetar el Derecho Humanitario y son: procedimiento
de encuesta; Comisién Internacional de Encuesta; procedimientos
de examen relativos a la aplicacion y a la interpretacion de las dis-
posiciones del derecho, y la cooperacién con las Naciones Unidas.
Asimismo, los esfuerzos desplegados por la diplomacia y la presion

195 Ibid. “Tras la invasion de Afganistan (1979), Estados Unidos decreté un embargo sobre los cereales contra la
URSS; durante el conflicto de las Malvinas (1982), la Comunidad Europea impuso una prohibicidn total a las
importaciones de Argentina; Estados Unidos suspendid, en 1978, las relaciones comerciales con Uganda como
respuesta a las violaciones de los derechos humanos”.

196 Ibid. “Francia impuso, en 1985, una prohibicidén sobre todas las nuevas inversiones en Sudafrica, tras una in-
tensificacion de la represion relacionada con el apartheid”.

197 Id.,p. 19.
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de los medios de informacion y de la opinién ptblica también con-
tribuyen a la aplicacién del Derecho Humanitario.



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

198

199
200

201

Indice de contenidos

1. El Derecho Internacional 67
Humanitario (DIH) —_—

1 6 Relaciones con el Derecho
e Internacionalde los Derechos Humanos

Es pertinente reflexionar sobre las relaciones que existen entre
el Derecho Internacional Humanitario y los Derechos
Humanos.” Tras un largo periodo de evolucion por separado, estas
dos ramas del derecho internacional publico, cada una con
caracteristicas particulares, pero con un importante punto en
comun cual es la protecciénde la persona humana, se han acercado
progresivamente después de la Segunda Guerra Mundial, al punto que

sus ambitos de aplicacion hoy se entrelazan, en gran parte.””

Asi pues, cabe preguntarse, qué diferencias y qué semejanzas existen
entre el Derecho Humanitario y los Derechos Humanos. El Dere-
cho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos son complementarios. La finalidad de
ambos es proteger a la persona humana, pero la protegen en
circunstanciasy segtin modalidades diferentes.

El Derecho Humanitario se aplica en situaciones de conflicto
armado, mientras que los Derechos Humanos, o al menos algunos
de ellos, son aplicables en todo tiempo y lugar, haya guerra o haya
paZ.ZOO

Si el Derecho Humanitario tiene por objeto proteger a las victimas
procurando limitar los sufrimientos provocados por la guerra™, los

Ibid. “La normativa de los Derechos Humanos, en tanto rama autbnoma del Derecho Internacional Publico
con sus propios instrumentos, sus propios 6rganos y sus propios procedimientos de aplicacién, nacié a partir
de la Carta de las Naciones Unidas en 1945, Su primer catalogo metédico se encuentra en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948”.

SCHINDLER (1979), p. 3.

KELSEN (1946) p. 27: “La paz es una situacion que se caracteriza por la ausencia de la fuerza”; COMITE IN-
TERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1978) p. 16: “La paz es un conjunto dinamico de relaciones de coexistencia
y de cooperacion entre las naciones y en las naciones, caracterizado no solo por la ausencia de conflictos
armados, sino también por el respeto de los valores humanos enunciados en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y por la preocupacion de garantizar a cada uno un maximo de bienestar”.

SCHINDLER (1979), p. 3. “El derecho internacional humanitario, como parte del derecho de la guerra o del
derecho de los conflictos armados, tiende a garantizar a las personas puestas fuera de combate, o que ya
no participan en las hostilidades, una proteccién y un trato humano”.
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miras a impedir
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Derechos Humanos protegen a la persona humana y favorecen su
completo desarrollo, en todo momento.

Por regular situaciones de conflicto armado, al Derecho
Humanitariocompeten, principalmente, el trato debido a las personas
que estin enpoder de la parte adversaria y la conduccién de las
hostilidades. Por su parte, la principal finalidad de los Derechos
Humanos es impedir la arbitrariedad, limitando el dominio del
Estado sobre los individuos;no es su objeto regular la conduccién
de las operaciones militares.

Para garantizar su respeto, el Derecho Humanitario establece meca-
nismos que instituyen un tipo de control continuo de su aplicacion y
hace resaltar la cooperacion entre las partes en conflicto y un inter-
mediario neutral, con miras a impedir las eventuales violaciones. Es
decir, el modo de accién del Comité Internacional de la Cruz Roja,
cuyo cometido es, en particular, velar por el respeto del Derecho
Humanitario, privilegia la persuasion.

Por lo que atafie a los Derechos Humanos, los mecanismos de control
son muy variados. En muchos casos, las instituciones previstas se
encargan de determinar si un Estado ha respetado o no el derecho.
Asi, la Corte Europea de Derechos Humanos esta habilitada, especial-
mente tras un procedimiento incoado por iniciativa de un individuo,
a declarar que la Convencion Europea de Derechos Humanos ha sido
violada por una autoridad nacional. Esta se vera entonces obligada a
tomar las medidas oportunas para que en tal situacion se respeten,
en el ambito interno, las exigencias de la Convencién. Los mecanis-
mos de aplicacién de los Derechos Humanos estan esencialmente
orientados hacia las acciones de reparacién de los perjuicios sufridos.

En lo que atafie al fondo, se aprecia que en los Convenios de Ginebra
se concede a las victimas de los conflictos armados una mayor pro-
teccién que la de los convenios sobre Derechos Humanos, porque
aquellos estdn mejor adaptados a las circunstancias particulares de
tales conflictos. Las disposiciones de los diversos convenios de De-
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rechos Humanos se elaboraron, en su mayoria, sin tener en cuenta
las condiciones propias de los conflictos armados.*”

En sintesis, los Convenios de Ginebra pueden ofrecer a las perso-
nas protegidas una proteccion mas amplia y mejor adaptada a las
condiciones de un conflicto armado que los convenios de Derechos
Humanos. En general, esto es vélido también para los
conflictos armados no internacionales. Si bien el articulo 3°
comun a estos Convenios no va mucho mas lejos que el minimo
irreductible de los convenios sobre Derechos Humanos, en el
Protocolo Adicional I de1977 se instituyen numerosos derechos
mas amplios.*”

El derecho de los conflictos armados no tiene por tnico cometido
adaptar ciertos Derechos Humanos a la situacién particular de los
conflictos armados, ni concretarlos en ese ambito. Establece, de
hecho, normas que van mads alld del dmbito de los Derechos
Humanos, lo mismo que los convenios sobre los Derechos Humanos,
que contienen disposiciones que no son pertinentes en caso de
conflicto armado.

El derecho de los conflictos armados rige, por ejemplo, el derecho a
participar en los combates, la conduccién de las operaciones militares,
la condicion de la guerra econémica y particularmente en la guerra
maritima, asi como las relaciones entre Estados beligerantes y Estados
neutrales. Tales cuestiones no tendran cabida en los convenios sobre
los Derechos Humanos, los que por su parte instituyen derechos
que no tienen cometido en un conflicto armado. Tal es el caso de
los derechos politicos, o de ciertas libertades de alcance politico
como la libertad de prensa, la libertad de expresion, la libertad de
reunién y de asociacion.**

1d, p. 10. “Eso se ve, por ejemplo, en el hecho de que el Pacto de las Naciones Unidas sobre los Derechos Civiles
y Politicos no se refiere mas que a las personas que estan en el territorio de un Estado co-contratante (arti-
culo 29, parrafo 1°), y no a las personas que estan fuera de ese territorio, ampliacién que seria indispensable
para el caso de un conflicto armado internacional. Es sintomatico, asimismo, que en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Articulo 59, se omite mencionar, entre los casos admisibles de privacién de libertad, la
captura de prisioneros de guerra y el internamiento por razones de seguridad. Del mismo modo, las prescrip-
ciones de los convenios de derechos humanos relativas a los derechos individuales y a sus limitaciones no
serian suficientes en un conflicto armado”.

203 Id.,p. 11.
204 Id., pp. 11-12.
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El caracter de las disposiciones del Derecho Humanitario es mucho
més especifico que el de las de los Derechos Humanos. El interés
reciproco de los Estados en el cumplimiento de las normas del De-
recho Humanitario es mucho mas claro y evidente que en el caso de
los Derechos Humanos. El Derecho Humanitario regula basicamente
situaciones de caracter internacional *®

Sin embargo, el hecho de que la mayoria de los conflictos armados
contempordneos sean conflictos internos ha acentuado la influencia
del Derecho de los Derechos Humanos en el Derecho Internacio-
nal Humanitario, ya que en estos conflictos ambos desempefian un
papel de igual importancia. La mayoria de las violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario son también violaciones de los
Derechos Humanos. En la mayor parte de los conflictos armados
internos, el Consejo de Seguridad y otros organismos de las Naciones
Unidas han hecho llamamientos a las partes beligerantes para que
respeten tanto el Derecho Internacional Humanitario como el de
los Derechos Humanos.*

La convergencia del Derecho Internacional Humanitario y el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos contribuye a demostrar
que, en la guerra y la paz, las guerras civiles y los conflictos armados
internacionales, el derecho internacional y el derecho interno son
mas y més interdependientes. El derecho de la guerra y el derecho de
la paz, el derecho internacional y el derecho interno, cuyos dmbitos
de aplicacion estaban en su origen claramente separados, son hoy a
menudo aplicables simultdnea y paralelamente. Asi, los Convenios
de Ginebra y los convenios de Derechos Humanos pueden aplicarse,
con frecuencia, de manera acumulativa.’”


https://humanos.el/
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1. El Derecho Internacional
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Derecho Internacional Humanitario

Derechos Humanos

Ambito de
aplicacion

Es aplicable en tiempo de conflicto armado.

Son aplicables en todo tiempo y lugar;
haya guerra o paz.

Ambito de
proteccion

Protege especificamente a todas las personas
afectadas por un conflicto armado, sean militares
o civiles, en particular a los heridos, enfermos o
personas detenidas en relacién con los aconteci-
mientos.

Protegen a todas las personas, en todo
momento (derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales).

Principal
finalidad

Trato debido a las personas que estan en poder
de la parte adversaria y la conduccién de las hos-
tilidades.

Impedir la arbitrariedad, limitando el do-
minio del Estado sobre los individuos; no
es su objeto regular la conduccion de las
operaciones militares.

Restriccion al
ejercicio de los
derechos

Materiales docentes Academia Judicial

El Derecho Internacional Humanitario nunca pue-
de ser derogado o suspendido.

El articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra
coincide con el “nucleo duro” de los Derechos
Humanos.

El ejercicio de ciertos derechos, tales
como la libertad de expresion o de aso-
ciacion, pueden ser suspendidos durante
un estado de excepcion. No obstante,
otros derechos, como el derecho a la vida
y la prohibicion de la tortura o los tratos
inhumanos y degradantes, nunca pueden
ser derogados o suspendidos. Este es el
llamado “nucleo duro” de los Derechos
Humanos.

Mecanismos
de control y

Los Estados Parte en los Convenios de Ginebra
“se comprometen a respetar y hacer respetar” los

Existen mecanismos universales de su-
pervision internacional, como el Comité

sanciones Convenios?°8, asi “como determinar las sanciones | del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
penales que se han de aplicar a las personas que | en el seno de la Organizacion de las Na-
hayan cometido, o dado orden de cometer, infrac- | ciones Unidas, o mecanismos regionales
ciones graves contra el presente Convenio”.2® como la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y tribunales como la
La institucion neutral encargada de controlar el Corte Inlteramerlcana de IgerechoshHu-
respeto al Derecho Humanitario es el Comité In- r|_1|1anos, a Corte Europea de Derechos
ternacional de la Cruz Roja. umanos.
En los ultimos anos, la Comunidad Internacional
ha creado tribunales penales internacionales en-
cargados de juzgar las infracciones graves contra
el Derecho Internacional Humanitario.
208 209

208 Articulo 1° comun a los cuatro Convenios de Ginebra
209 Articulos 49, 50 y 51 comunes a los cuatro Convenios de Ginebra.
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Nociones basicas
del DPI

2.1.1 Concepto

Se trata de la rama del derecho internacional publico que define los
crimenes internacionales y regula el funcionamiento de los tribuna-
les competentes para conocer de los casos en los que los individuos
incurran en responsabilidad penal internacional, imponiendo las
sanciones que correspondan. El surgimiento de esta rama supone
una importante evolucion respecto del derecho internacional clésico,
que era esencialmente interestatal y no consideraba a la persona como
sujeto de derecho internacional, sino que se trataba de un derecho
de'y para los Estados.*"

La globalizacién, la tecnologia al servicio de las comunicaciones y
el transporte expedito configuraron un mundo interconectado, con
mayor conciencia social mundial respecto de determinados valores
en relacién con la proteccién de la vida y dignidad humanas. Asi, a
fines del siglo XX, en la comunidad internacional se va
convirtiendoen realidad la configuracién y establecimiento de un
Tribunal Penallnternacional, a fin de exigir estandares minimos de
conducta para garantizar su preservacion y la seguridad individual y
colectiva.

Luego, el Derecho Penal Internacional se constituye como una
rama del derecho estratégica para alcanzar los intereses y objetivos
mundiales en la prevencion del delito, proteccion de la comunidad y
rehabilitacion de los delincuentes, a través de un esfuerzo colectivo de
cooperacion y de coercion. Por tanto, el objeto de sus prescripciones
normativas consiste en delimitar las conductas especificas que se
consideran atentatorias de un interés social de trascendencia mun-
dial, dado que requieren sancién penal de sus autores™, para lo cual
se crean tribunales penales internacionales, ademas de reconocer la

210 GONZALEZ-RUIZ y MIJARES (2020), p. 407; OLASOLO (2016), pp. 97-8; BOLLO (2004), p. 33.
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jurisdiccion universal de los tribunales nacionales para el juzgamiento
de este tipo de ilicitos que dafan a la comunidad internacional **

El Derecho Penal Internacional es el resultado de la convergencia de
los aspectos internacionales de la legislacién penal nacional de los
Estados y los aspectos penales de la legislacion internacional. Luego,
los autores han discutido si su correcta denominacion es “derecho
penal internacional” o “derecho internacional penal”.

Originalmente, derecho penal internacional referia a las normas de
derecho interno dirigidas a resolver los conflictos derivados de la
aplicacion de la ley penal en el espacio, siendo sus instituciones mas
caracteristicas la extradicién, el asilo y la jurisdiccion universal. Estas
se diferenciaban de las normas internacionales penales (derecho
internacional penal), las cuales son supranacionales, no emanadas del
Poder Legislativo estatal, sino aceptadas por los diferentes Estados.”

En definitiva, actualmente, se entiende que Derecho Penal Interna-
cional es la expresion que tiene un sentido mas amplio, comprensivo
tanto de los aspectos internacionales del derecho penal interno de
los Estados (Derecho Penal Internacional, en su sentido estricto, ori-
ginalmente) como de los aspectos penales del derecho internacional
(Derecho Internacional Penal, en sentido estricto, originalmente).”

En una concepciéon moderna, el Derecho Penal Internacional es
una rama del derecho internacional nueva y auténoma, que retne
el conjunto de todas las normas de derecho internacional que esta-
blecen consecuencias juridico-penales, siendo su objetivo principal
la responsabilidad del individuo por la reprochabilidad de una deter-
minada conducta macrocriminal™’, sea este juzgado en un tribunal
nacional o internacional.

213 CASSESE (2003), p. 15; WERLE (2005), pp. 25-26; ANDRES (2006) pp. 64-66; DOBOVSEK (2006) pp. 47-49;

AGUILAR (2008) pp. 151-152.

214  Idem, p. 6, notas 2-3. MEJIAS (2008), ofrece una innovadora distincion entre categorias, reservando la termino-
logia Derecho Penal Internacional para la persecucion de los delitos en el seno de la Corte Penal Internacional,
y Derecho Internacional Penal para la persecucion de la delincuencia organizada transnacional.

215  AMBOS (2005a), p. 35.
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Hay que recordar que las cortes nacionales han contribuido al
desarrollo del Derecho Penal Internacional y que las cortes inter-
nacionales toman en consideracion los casos judiciales nacionales y
la forma en que aplican normas relevantes tratindose de crimenes
internacionales, ademds de requerir la cooperacioén de los tribunales
internos si quiere dar efectividad a su mandato. Con todo, la Corte
Penal Internacional acttia de forma complementaria, o mds bien
subsidiaria, esto es, solo en aquellos casos en los cuales las cortes
nacionales no pueden o no quieren pronunciarse.”¢

2.1.2 Caracteristicas

Los intereses protegidos por el DPI son los mismos que los de las
Naciones Unidas: la paz y seguridad internacionales y el bienestar de
la humanidad, pero su alcance es méds amplio pues no solo significa
la ausencia de guerra o conflictos bélicos entre Estados, sino
también incluye violaciones masivas a los derechos humanos
dentro de los Estados. Luego, estas conductas ofenden a la
humanidad en su conjunto, por lo que su castigo es una
preocupacion directa de la comunidad internacional. Cuestién que
otorga de legitimidad alDerecho Penal Internacional.*”

Por otra parte, se destaca la naturaleza dual de los bienes juridicos pro-
tegidos por estos crimenes internacionales, pues no solo es colectiva
(paz, seguridad y bienestar de la humanidad), sino que primeramente
protegen bienes juridicos individuales como la vida, la integridad
fisica y psiquica, la autonomia sexual o la libertad, entre otros.*®

Asi, la macrocriminalidad y la responsabilidad penal internacio-
nal son el epicentro del DPI. Hoy no existe consideracion alguna
plausible para evitar que una persona, sin distingos de nacionalidad o
territorialidad, sea juzgada por cometer crimenes que la humanidad
no estd dispuesta a permitir jamas.” Luego, los destinatarios de sus
normas son el individuo cuya conducta se prohibe y sanciona, y los

OLASOLO (2016), p. 99; WERLE (2005), pp. 27-28.

OLOSOLO (2016), pp. 102-103.

GONZALEZ-RUIZ y MIJARES (2020), p. 407; MEJIAS (2008), pp. 183-184.
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Estados, en tanto se requiere de su actuar y cooperacién para la apli-
cacion de tales sanciones y, eventualmente, para su juzgamiento.”

Se trata esta de una rama del derecho internacional ptblico de
reciente configuracion, a partir del término de la Segunda Guerra
Mundial. Antes, solo los crimenes de guerra eran reprochados. La
piraterfa, aunque tradicionalmente considerada como un crimen
internacional, no posee los elementos del crimen internacional en
su actual conceptualizacion. En 1945 y 1946, los estatutos de los
tribunales militares de Ntremberg y de Tokio adoptaron una nueva
categoria de crimenes: crimenes de lesa humanidad y de agresién
o contra la paz; en 1948, el genocidio, una subcategoria de crimen
de lesa humanidad, rapidamente adquiere autonomia como tipo de
crimen; en los ochenta, la tortura también se establece como un
crimen especifico.””!

Sus normas procedimentales fueron escasamente desarrolladas
en los primeros tribunales de Ntremberg y Tokio. Recién quedaron
mejor establecidas en los afios noventa, tanto respecto de los tribu-
nales ad hoc para la ex Yugoslavia (1993) y Ruanda (1994) como del
propio Tribunal Penal Internacional (2000), en sus respectivas Reglas

de Procedimiento y Prueba.”

Se trata de una rama del derecho de naturaleza hibrida o mixta, al
participar dos disciplinas informadas por principios y sistemas de
fuentes distintos: el derecho penal y el derecho internacional. En el
primero, rige con preeminencia el imperio de ley y el principio de
legalidad; mientras que, en el segundo, el derecho consuetudinario es
prevalente, sin perjuicio de la existencia de acuerdos internacionales
que obligan a los Estados a través de su manifestacién de voluntad.’
Ademas, se destaca la especial preponderancia del derecho interna-

cional general y la naturaleza ius cogens de muchas de sus normas.”
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Se complementa con el derecho internacional pidblico en tanto la
mayoria de las ofensas prohibidas por el derecho penal internacional,
respecto de las cuales se persigue la responsabilidad del individuo que
las cometi6, constituyen asimismo graves violaciones de los Estados
al derecho internacional en aquellos casos en los que el individuo
no actué en la esfera privada sino en contexto de “actos de Estado”.
Por ello se persigue la responsabilidad del Estado por aplicacién de
normas internacionales.”

2.1.3 Desafios

Sobre el cumplimiento de las resoluciones de la Corte Penal Inter-
nacional, el derecho internacional trata de las obligaciones y derechos
entre los Estados sin existir verticalidad ni capacidad para hacer cum-
plir de forma forzosa sus mandatos. En contraste, el derecho penal
se dirige en contra del individuo para perseguir su responsabilidad
por vulneracion grave a las obligaciones internacionales.

Luego, se torna necesaria la cooperacién de los Estados, tanto para
poner a disposicion de la Corte a los criminales para su enjuicia-
miento como para ejecutar la pena a la que hayan sido condenados.
El articulo 86 del Estatuto de la Corte Penal Internacional se refiere
a la obligacion general de cooperar:

“Obligacién general de cooperar. Los Estados Partes, de con-
formidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran
plenamente con la Corte en relacién con la investigacion y el
enjuiciamiento de crimenes de su competencia”.

Mas adelante en el mismo Estatuto, los articulos 89 a 92 refieren a
lasolicitud de detencién y entrega de personas a la Corte; el 93, a
otras formas de cooperacion relacionados con la
rendicion/obtencién de pruebas y con la proteccion de victimas y
testigos, y en los articulos103 a 105, a la funcién de cooperacion de
los Estados en la ejecucionde las penas privativas de libertad.
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En cuanto a la eficacia de la Corte Internacional de Justicia, en
relacion con su vocacion de jurisdiccién permanente y universal,
destacala renuencia de algunos Estados a aceptar su jurisdiccion, e
incluso el retiro de algunos de los signatarios originales, en un
contexto politico contemporaneo que pareciera ser reacio al
funcionamientode las instituciones internacionales.**

En efecto, desde un inicio se discuti6, por los Estados que fundaron
el Estatuto de la Corte, las atribuciones y autonomia de la institucion.
Estados Unidos, China, Rusia, y Arabia Saudita preferian un tribunal
menos fuerte, con resoluciones no vinculantes y de competencia sub-
sidiaria a la jurisdiccién nacional del Estado en el cual se cometiera
el ilicito; mientras que otros, como Australia y Canada, postulaban
una jurisdicciéon independiente de la influencia de los Estados, cuya
competencia podria ser incluso activada a través de la fiscalia del
mismo aparato judicial.

Esta discusion queda reflejada en el articulo 13 del Estatuto, sobre
causales para iniciar investigaciones por este tipo de crimenes in-
ternacionales™, pues las dos primeras causales denotan la postura
que obedece a la proteccién de la soberania estatal, mientras que la
tltima permite al tribunal ejercer el inicio del procedimiento con
relativa autonomia.”®

Estas distintas perspectivas han perdurado hasta hoy. En junio
2020, 67 Estados emitieron una declaracion® -incluido Chile- en
respaldo de la jurisdiccion independiente e imparcial del tribunal,

GONZALEZ-RUIZ y MIJARES (2020), p. 407.

Articulo 13 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 1998: “Ejercicio de la competencia. La Corte podra

ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad

con las disposiciones del presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situaciéon en que parezca haberse
cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, remite al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o

¢) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 15”.

GONZALEZ-RUIZ y MIJARES (2020), pp. 407-408.

“Statement in support of the International Criminal Court (ICC) following the release of the US Executive

Order of 11 June 2020", Ministére de 'Europe et des Affaires Etrangéres, Permanent Mission of France to the

United Nations in New York. Disponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre 2020].


https://onu.delegfrance.org/We-remain-committed-to-an-international-rules-based-order
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como tribunal de tltima instancia que opera solo después de que los
mecanismos de juzgamiento nacional no hubieran sido efectuados
o se hayan llevado a cabo de forma viciada. Ello, en respuesta a la
orden ejecutiva del gobierno de Estados Unidos, del 11 de junio,
que autorizé la congelacién de activos y las restricciones de viaje que
podrian usarse contra los funcionarios de la Corte y, potencialmente,
otros que brindan asistencia en las investigaciones del tribunal.”

La administracion Trump habfa amenazado con bloquear las in-
vestigaciones de la Corte abiertas por crimenes cometidos en Afga-
nistan y Palestina que podrian resultar en el juzgamiento y sancion
de estadounidenses e israelies. Estados Unidos, que no es parte del
Estatuto de Roma, se opone a la investigacién por parte de la Corte
a nacionales de paises no miembros sin una remision por parte
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.”' Sin embargo,
Afganistén si es Estado miembro del Estatuto, por lo que la Corte
tiene competencia para investigar y enjuiciar los delitos cometidos
por cualquier persona, independientemente de su nacionalidad, en
territorio afgano.

Por otra parte, si bien Israel no es miembro del Estatuto, Palestina
adhirié en 2015, por lo que la Corte puede investigar los crimenes
graves cometidos en o desde el territorio palestino.”” El 2 de septiem-

“CPI: los paises miembros se agrupan en defensa de la Corte. Las muestras de apoyo contrarrestan la accién
sin precedentes por parte de EE. UU.”, Human Rights Watch. Disponible online [fecha de consulta: 22 de no-

viembre 2020].

Articulo 12 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 1998: “Condiciones previas para el ejercicio de la
competencia. 1. El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto acepta por ello la competencia de la
Corte respecto de los crimenes a que se refiere el articulo 5.

2.

En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra ejercer su competencia si uno o varios de

los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o han aceptado la competencia de la Corte de

conformidad con el parrafo 3:

a) El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen se hubiere co-
metido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula del buque o la aeronave;

b) El Estado del que sea nacional el acusado del crimen.

. Si la aceptacién de un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere necesaria de conformidad

con el parrafo 2, dicho Estado podra, mediante declaracion depositada en poder del Secretario, consentir

en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se trate. El Estado aceptante cooperara

con la Corte sin demora ni excepcion de conformidad con la Parte IX".

“US Sets Sanctions Against International Criminal Court. Trump Executive Order Seeks to Thwart Justice for
Victims” (11 de junio de 2020), Human Rights Watch. Disponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre 2020].



https://www.hrw.org/es/news/2020/06/24/cpi-los-paises-miembros-se-agrupan-en-defensa-de-la-corte
https://www.hrw.org/news/2020/06/11/us-sets-sanctions-against-international-criminal-court
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bre de 2020, Estados Unidos anuncié la imposicién de sanciones®’
contra la fiscal de la Corte, Fatou Bensouda, y el jefe de la Divisién
de Jurisdiccién, Complementariedad y Cooperacion de la Oficina
delFiscal, Phakiso Mochochoko.?*

Sobre los cuestionamientos a su legitimidad, Sudéfrica y Kenia han
criticado que durante més de 10 afios de entrada en vigor del Estatuto
las investigaciones se hubieran concentrado en crimenes cometidos
en Africa.? Sin embargo, actualmente, existen 13 situaciones bajo
investigacién y 10 en examen preliminar, entre las que incluyen
ilicitos cometidos en Europa, Asia y Sudamérica, en Estados como
Filipinas, Bangladés, Birmania, Irak, Afganistan, Ucrania, Venezuela,
Colombia, Bolivia, entre otros.

Situaciones y casos investigados o en investigacion
en la Corte Penal Internacional

> ‘
&i&igf gy W ‘
W

i

Fuente: Homepage, International Criminal Court, Situations and cases. Dis-
ponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre 2020].

Declaracién del Secretario de Estado Michael R. Pompeo: “Actions to Protect U.S. Personnel from Illegitimate
Investigation by the International Criminal Court’, U.S. Department of State, 2 de septiembre de 2020. Dis-
ponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre 2020].

“Estas sanciones tienen un grave impacto en los afectados, que no solo pierden el acceso a sus activos en Es-
tados Unidos, sino que también quedan aislados de las transacciones comerciales y financieras con personas
estadounidenses, incluidos bancos y otras empresas”. (“Estados Unidos sanciona a la fiscal de la Corte Penal
Internacional. La accion del gobierno de Trump intenta bloquear la justicia para los peores crimenes del mundo”,
8 de septiembre 2020), Human Rights Watch. Disponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre 2020].
OLASOLO (2020), p. 408; ARNOULD (2017), p. 15.


https://www.icc-cpi.int/
https://www.state.gov/actions-to-protect-u-s-personnel-from-illegitimate-investigation-by-the-international-criminal-court/
https://www.hrw.org/es/news/2020/09/08/estados-unidos-sanciona-la-fiscal-de-la-corte-penal-internacional
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2 2 Los principios de legalidad
e y de tipicidad

El derecho penal exige que exista de forma previa a la comisién de
los delitos la tipificacién y sancion de los crimenes y la
existencia de un tribunal que los juzgue, pero el Derecho Penal
Internacional en sus origenes no cumple esta regla, ya que los
primeros tribunales penales internacionales se establecieron con
posterioridad a loshechos criminales.**

La méxima del principio de legalidad penal, expresada como nullum
crimen, nulla poena sine lege, exige para el castigo de crimenes que exista
una regla legal claramente establecida, al tiempo de cometerse el
ilicito, respecto de la descripcién de la conducta ilicita y su sancién,
e implica que no pueden crearse tipos ni penas que no estén esta-
blecidos ex ante en la ley. Ello, en aras de garantizar seguridad juridica
a los ciudadanos.

El principio tiene su origen histérico en la Revolucién Francesa y
el pensamiento de la Ilustracion. En efecto, se enuncia en la Decla-
racién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
su articulo 8°.*" También forma parte del derecho internacional
general, siendo su antecedente més remoto de reconocimiento en la
esfera internacional una Opinién Consultiva de la Corte Permanente
de Justicia Internacional, de 1935.28 En el &mbito convencional, el
principio se encuentra reconocido, entre otros*, en el articulo 11.2
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

BOLLO (2004), p. 36.

DEGAN (2005), p. 50, destaca que se recoge en gran parte de las constituciones de los Estados por ser una
garantia a los derechos de las personas, y que aun sin caracter de jus cogens, es preferible observarlo antes
que quitarle importancia en los procedimientos criminales. Por su parte, CASSESE (2008), p. 438, puntualiza
que los principales pensadores de la Ilustracion fueron quienes configuraron el principio desde una perspectiva
politico-filosdfica, aunque ya tenia expresion en el articulo 39 de la Carta Magna de 1215.

Corte Permanente de Justicia Internacional, Consistency of certain Danzig legislative decrees with Consti-
tution of free city advisory opinion (1935, serie A/B N° 65) parrafo 52.

También en el articulo 7 del Convenio para la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos); articulo 72 de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, y articulo 6 de la Carta Arabe de Derechos Humanos.
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“Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segtin el Derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito”.

También lo esté en el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos™:

“1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento

de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o in-
ternacional. Tampoco se impondrd pena més grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a
la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la

condena de una persona por actos u omisiones que, en el momen-
to de cometerse, fueran delictivos segtin los principios generales
del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

Se reconoce, asimismo, en el articulo 9 de la Convencion Americana
sobre Derecho Humanos:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena més grave que la
aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con poste-
rioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

Finalmente, el principio queda igualmente establecido en el articulo

22 del Estatuto de la Corte Penal Internacional:

Notese que, expresamente, alude a la posibilidad de que el derecho internacional sea el que determine la
irreprochabilidad de determinadas conductas, apartdndose de las regulaciones internas del principio de

legalidad que aluden a una reserva absoluta de la ley en sentido formal.
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“ 1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el pre-
sente Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya,
en el momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia
de la Corte.

2. La definicién de crimen serd interpretada estrictamente y
nose hard extensiva por analogia. En caso de ambigtiedad, sera
interpretada en favor de la persona objeto de investigacion, en-
juiciamiento o condena.

3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectard a la tipifi-
cacion de una conducta como crimen de derecho internacional
independientemente del presente Estatuto”.

Por consiguiente, la existencia de un crimen particular dependera,
por una parte, de la existencia de una legislacion en que se
definael acto concreto como delito y se asigne una pena especifica
por su comision. La finalidad de este principio es velar por la
especificidad y la previsibilidad de la legislacién, a fin de que los
individuos puedan prever de forma razonable las consecuencias de

Materiales docentes Academia Judicial

sus actos.

Asimismo, estd asociado con otros principios: no retroactividad,
tipicidad, y prohibicion de la analogia. Segtn el principio de no
retroactividad, la ley que prohibe cierto acto debe haber existido
antes de que ocurriera el acto en cuestion. Como tal, prohibe la
aplicacion retroactiva de la ley. El principio de tipicidad requiere
que la definicion del acto prohibido sea lo suficientemente
precisa, al tiempo que la prohibicidn de la analogia exige que la
definicion sea interpretada de forma estricta.*!

Luego, los Estados democréticos debieran establecer taxativamente
el catalogo de delitos y sus penas, para conocer de antemano cudles
comportamientos pueden ser estimados por los jueces como delic-
tivos y cuales consecuencias juridicas acarrearian la realizacion de
tales conductas. Es decir, se cumple con una funcién de garantia de

241 ICRC (2014), p. 2.
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la seguridad juridica representada por la predeterminacion normativa
en la esfera de lo punible, frente a la arbitrariedad o discrecionalidad
que caracterizaba a la administracién de justicia en los regimenes
absolutistas.*

En Chile, este principio se recoge en el articulo 19 N° 3, incisos
séptimo y octavo de la Constitucion Politica*: “Ningtn delito se
castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca
al afectado. Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta
que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

En el &mbito legislativo, el Cédigo Penal contempla en su articulo
18 el mismo principio. Por lo tanto, para sancionar a los criminales
que han llevado a cabo conductas prohibidas por las normas inter-
nacionales de Derecho Penal Internacional, es preciso que los tipos
penales respectivos y la determinacién de sus sanciones estén con-
templados en la legislacién nacional, con anterioridad al inicio de
los procedimientos seguidos para castigar a quienes hayan vulnerado
tales prohibiciones.

La falta de un poder jurisdiccional penal internacional universal hace
que los tribunales domésticos en ejercicio de jurisdiccién universal
se transformen o acttien como organos jurisdiccionales de la comu-
nidad internacional (principio del desdoblamiento funcional). Por
lo tanto, siendo el ejercicio de la jurisdiccién internacional limitada,
se requiere que la legislacion interna se haya adaptado a la normativa
internacional, siendo lo habitual que por el natural apego al principio

CURY (1999), pp. 141-142; DEGAN (2005), p. 51; MERA (2005), pp. 62 y 68-70; MERON (2005), pp. 817-818;
WERLE (2005), pp. 32-33; ANDRES (2006), pp. 86-88; DOBOVSEK (2006), p. 47; FERDINANDUSSE (2006),
pp. 222-223; SILVA (2006), p. 164; VIVANCO (2006), pp. 322-323; CASSESE (2008), p. 438; D'’AMATO (2008),
p. 287; CRUZ-COKE (2009), pp. 394-395; KRESS (2010), parrafos 1-34; SANDOVAL (2010), p. 211, y MOLINA
(2011), p. 273.

Principio incluido también en las Constituciones de 1833 y 1925, e incluso en la de 1823, lo que demuestra
se trata de un principio tradicionalmente considerado en nuestro pais y que ya es parte de nuestra historia
institucional. Ver, v.g. MERA (2005), p. 63, y SILVA (2006), p. 163.
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de legalidad se requiera la conversion de los crimenes internacionales
en delitos tipificados en los respectivos derechos internos.*

Adviértase que la mayoria de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no formulan la determinacién de penalidades,
salvo los estatutos de los tribunales penales internacionales, pero esas
penas establecidas son solo para efectos del ejercicio de su propia
jurisdiccion®. Los jueces nacionales no podrian aplicar por analogfa
esas penas en la jurisdiccién local, pues la aplicacién de la analogia
estd prohibida en materia penal como corolario del principio de

legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta).*

Una aplicacién directa de los convenios internacionales que con-
tienen crimenes internacionales traeria consigo una gran dosis de
incertidumbre, no compatible con el principio de tipicidad o de-
terminacion de los tipos penales, ya que en el &mbito internacional
no existe un completo acuerdo acerca de los elementos tipicos que
deben contener las diferentes figuras de crimenes
internacionales y, por ello, no se sabria a cual de las diversas
versiones existentes en el plano internacional de un determinado
crimen internacional deberd recurrirse. De todos modos, esto se
podria minimizar si se coincide en recurrir, inicamente, a los tipos
y sanciones previstos en el Estatuto de Roma, como expresion
tltima de la evolucion del Derecho Penal Internacional.*’

Ahora bien, el problema se agudiza si el Estado del tribunal que cono-
ce del caso no ha ratificado los convenios, pues aunque la proscripcion
de la conducta como norma integrante del derecho internacional
penal general rija en ese ordenamiento, el derecho consuetudinario
no puede servir de base tnica para una persecucion criminal; el
derecho internacional consuetudinario es muy impreciso para tener
una aplicacion directa en los procedimientos criminales por lo que
la aplicacion de estas normas sigue dependiendo de un desarrollo

244  Cfr. FERDINANDUSSE (2006), pp. 239-240; AGUILAR (2008), p. 152; DOBOVSEK (2008) pp. 58-66; JESSBER-
GER (2008), p. 208, y GALDAMEZ (2011), p. 224.

245 FERDINANDUSSE (2006), p. 249,

246 CURY (1999), p. 143; DEGAN (2005), pp. 51-53; CASSESE (2008) pp. 438-440; KRESS (2010) parrafo 1.

247 AMBOS y MALARINO (2003), pp. 580-581.
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legislativo a nivel interno. En otras palabras, los tipos penales pueden
fundarse en el derecho internacional consuetudinario en relacién
con la proscripcién de determinadas conductas, pero seguird siendo
necesario que la legislacion interna determine las sanciones aplica-
bles.* Luego, los Estados, tratdindose de crimenes internacionales,
consideran al principio de legalidad como un estdndar minimo,
pero no estricto; ello es posible constatarlo en la gran aceptacion
que tienen los tribunales ad hoc para la persecucion de crimenes en
Ruanda y la ex Yugoslavia, en base a que estos crimenes estarfan
bien establecidos en el derecho internacional consuetudinario en
el momento de su comisién.*’

Los tratados internacionales que tratan sobre prohibicion de crime-
nes internacionales contienen expresamente™ la obligacion de los
Estados parte de establecer sanciones penales eficaces que
castiguen a los culpables de estas conductas.® Por ejemplo, el
articulo 6 de laConvencion sobre la Esclavitud, de 1926:

“Las Altas Partes contratantes, cuya legislacién no fuere en la
actualidad suficiente para reprimir las infracciones de las Leyes y
Reglamentos dictados con objeto de hacer efectivos los fines de
la presente Convencién, se obligan a adoptar las medidas
necesariaspara que estas infracciones sean castigadas con penas
severas”.

El articulo 5 de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, de 1948:

“Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para

248 AMBOS (2005b) p. 14.

249 FERDINANDUSSE (2006) pp. 230-233; CASSESE (2008) p. 439. En Chile, LLANOS (2008) p. 434, a propdsito
del crimen de genocidio, afirma que no se excluye la incriminacién en base al derecho consuetudinario fun-
dado en el Derecho de Nuremberg, pues es directamente aplicable en los Estados que lo han reconocido, es
decir, aquellos que forman parte de las Naciones Unidas.

250 También en el ambito del Derecho Internacional Humanitario, ver articulos 50, 51, 130, 147 de los Convenios
de Ginebra, I a 1V, respectivamente.

251 GAMBOA (1999), p. 108; GOODWIN-GILL (1999), p. 208; NAVARRO (2004), p. 80; ARRAU (2005), p. 11; WERLE
(2005), pp. 37, 38, 74; FERDINANDUSSE (2006), p. 257: ALVAREZ (2008), p. 28; CASSESE (2008), p. 439; SHAW
(2008), p. 674.
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asegurar la aplicacién de las disposiciones de la presente Convencion,

y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar

a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos
enumerados en el articulo III”.

El articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la Represion
y el Castigo del crimen de Apartheid, de 1973:

“Los Estados Partes en la presente Convencion se obligan:

a.

A adoptar las medidas legislativas o de otro orden que sean
necesarias para reprimir e impedir el aliento al crimen de
apartheid y las politicas segregacionistas similares o sus
manifestaciones y para castigar a las personas culpables de
tal crimen,;

A adoptar medidas legislativas, judiciales y administrativas para
perseguir, enjuiciar y castigar conforme a su jurisdiccién a las
personas responsables o acusadas de los actos enumerados en
el articulo II de la presente Convencién, independientemen-
te de que tales personas residan en el territorio del Estado
en que se han cometido los actos o sean nacionales de ese
Estado o de algtin otro Estado o sean personas apatridas”.

El articulo 4 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984:

“Todo Estado Parte velard por que todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo
se aplicara a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de
cualquier persona que constituya complicidad o participacion

en la tortura.

Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en
las que se tenga en cuenta su gravedad”.

El articulo 6.2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, de 1985:
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“Los Estados partes se aseguraran de que todos los actos de
tortura y los intentos de cometer tales actos constituyan delitos
conforme a su derecho penal, estableciendo para castigarlos
sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad”.

El articulo 3.1 de la Convencion Interamericana sobre Desapari-
cion Forzada de Personas, de 1994:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas
que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicion
forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga
en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito serd considerado
como continuado o permanente mientras no se establezca el
destino o paradero de la victima”.

El articulo 4 de la Convencidn Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 2006:

“Cada Estado Parte tomara las medidas necesarias para que la desa-
paricién forzada sea tipificada como delito en su legislacién
penal”.
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Tipificacion de los crimenes en
elDerecho Penal Internacional

Existen ciertos elementos presentes para determinar si un hecho
es constitutivo de un crimen internacional: i) severidad o gravedad;
if) masividad y sistematicidad; iii) si la victima es toda la humanidad;
iv) obligacion de juzgamiento para restablecer el orden internacional,
evitando su impunidad, por considerarse un “acto de Estado”.

Estos crimenes pueden ser ofensas generales, si se realizan mediante
diversos actos perpetrados en un cierto contexto. Si se dirigen en
contra de un grupo particular de personas, sera un genocidio; si se
ejecutan de manera sistemdtica o masiva, constituirdn un crimen
contra la humanidad, y si ocurren durante un conflicto armado, seran
crimenes de guerra. También pueden constituir una ofensa especi-
fica, si no estdn en relacién con las circunstancias de grupo
objetivo, masividad o situacién de guerra, como es el caso de la
esclavitud, la tortura y las desapariciones forzadas.

Suelen clasificarse como delitos de agresion o crimenes contra
lapaz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

Delito de agresion o crimenes contra la paz: prohibicion absoluta
de organizar, avalar o realizar guerras de agresion o guerras de con-
quista. Su fundamento politico estd establecido en el Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas. Las convenciones que los tipifican
son el Estatuto de Nturemberg (1945) y el Estatuto de Roma (1998).

Crimen de guerra: violacién de las protecciones establecidas por las
leyes y las costumbres de la guerra, integradas por las infracciones
graves del Derecho Internacional Humanitario cometidas en un
conflicto armado y por las violaciones al derecho internacional. El
término se define en gran medida en el derecho internacional, in-
cluyendo la Convencién de Ginebra. Los malos tratos a prisioneros
de guerra y civiles y los genocidios son considerados crimenes de
guerra. Las convenciones que tipifican los crimenes de guerra son el
Estatuto de Naremberg (1945); las Convenciones de La Haya (1907);
la relativa a los derechos y deberes de las potencias y las personas
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neutrales en caso de guerra terrestre, publicada en Chile en 1914; el
Convenio para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales
(de 1907, publicado en Chile el 18 de abril de 1998); los Convenios
de Ginebra (1949, ratificados por Chile en 1951) y sus dos Protocolos
adicionales (1977, promulgados en Chile en 1991), y la Convencién
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad (1968, ingresada a tramitacién para su
aprobacion en 1994, Boletin N° 1265-10, desde abril de 2007 figura
con urgencia simple).

Crimenes de lesa humanidad: a) sujeto activo: crimenes cometidos
por particulares, con o sin la aquiescencia del Estado, o por funcio-
narios de este. En este tltimo caso, el cargo de la persona serd irre-
levante para exculpar al sujeto o disminuir la pena; b) sujeto pasivo:
debe tratarse de un ataque contra la poblacion civil; c) accion tipica:
el ataque tiene que ser generalizado o sistemdtico, por lo que los
actos aislados o cometidos al azar no pueden ser considerados en
esta tipificacion; puede producirse tanto en tiempo de guerra como
en tiempo de paz. Los crimenes de lesa humanidad tipificados en
el Estatuto de Roma (articulo 7) son:

a. Asesinato: homicidio intencionado. Y si es masivo, se tipifica
como figura auténoma de genocidio™ (articulo 6 del Estatuto):

Sus origenes se remontan a los procesos de Nuremberg, tras la Segunda Guerra Mundial, en los cuales se
castigan los crimenes cometidos por ciertos miembros del gobierno nacionalsocialista en contra del pueblo
judio y otras minorias que querian exterminar. Luego, en 1948 se firma el Tratado para la prevencion y sancién
del delito de genocidio. Sobre la prohibicion y castigo del genocidio, ver SCHEUNER (1967), p. 526; BARBERIS
(1970), p. 35; FAHMI (1971), pp. 391-392; PAUL (1971), p. 38; PUCEIRO (1974), p. 70; WHITEMAN (1977), p. 625;
MINAGAWA (1968), p. 8; BELSKY et. &/. (1989), p. 389; PARKER y NEYLON (1989), p. 430; BASSIOUNI (1990),
p. 806; MANN (1990), p. 86; CUERVO (1991), p. 360; DETTER (1994), p. 175; FORD (1994), p. 147; WEISBURD
(1995), p. 22; AMBOS (1996), p. 535; BALINT (1996), p. 112; BASSIOUNI (1996a), pp. 11, 17 y 20-21; BASSIOUNI
(1996b), p. 68; CUMPLIDO (1996), p. 256; NEWTON (1996), p. 36; VAN BOVEN (1996), p. 298 N°© 23-24; BE-
NADAVA (1997), p. 54; VAN SCHAACK (1997), p. 2261; BIANCHI (1999), p. 272; BYERS (1999), p. 186; KELLEY
(1999), p. 365; NOGUEIRA (2000), p. 224; CANCADO (2001), p. 417; NIETO (2001), p. 16; ROBERTS (2001), p.
783; SCHARF (2001), p. 87; DRNAS (2002), p. 15; JUSTE y CASTILLO (2002), p. 118; CARTER et. &/. (2003), p.
108; CRAWFORD (2004), pp. 232-293; KAPLAN (2004), p. 1909; KNOOPS (2004), p. 212; ODELLO (2004), pp.
370 y 373; STEPHENS (2004), p. 254; CASSESE (2005), p. 65; HERDEGEN (2005), p. 53; PAULUS (2005), p.
306; SHINER (2005), p. 214; WOUTERS y VERHOEVEN (2005), pp. 401-416; PUCEIRO (2005), p. 379; DE WET
(2006), p. 59; JANIS y NOYES (2006), p. 151; MILANOVIC (2006), p. 557; MURPHY (2006), p. 82; REY (2006),
p. 322; YARWOOD (2006), pp. 32-33; GAETA (2007), pp. 632 y 642; COHEN (2007), p. 71; REISINGER (2007),
p. 685; BROWNLIE (2008), p. 511; O'CONNELL (2008), p. 9; CRIDDLE y FOX-DECENT (2009), p. 331; DUBOIS
(2009), pp. 135y 160; HERDEGEN (2010), p. 74; LEPARD (2010), p. 249; entre otros.
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asesinato de masas; actos con la intencion de destruir, total o par-
cialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, politico o religioso.
Estos actos comprenden la muerte y lesion a la integridad fisica
o moral de los miembros del grupo, el exterminio, la adopcién
de medidas destinadas a impedir los nacimientos en el grupo o
el traslado forzoso de ninos.

b. Exterminio: imposicién intencional de condiciones de vida,
entre otras la privacion del acceso a alimentos o medicinas, en-
caminadas a causar la destruccion de parte de una poblacién. En
sentido estricto, se trata de un crimen contra la humanidad. Si
estos actos se realizan para destruir a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tales se convierten en constitutivos del
crimen de genocidio.

c. Esclavitud: ejercicio de derechos de propiedad sobre una persona,
incluido el tréfico de personas, en particular de mujeres y nifios.”

d. Deportacion o traslado forzoso de poblacion: expulsién de
personas, sin motivos autorizados por el derecho internacional,
de una zona donde estan presentes legitimamente, entendiéndose

Los origenes de la prohibicion de la esclavitud datan del siglo XIX y su fundamento es la libertad y la dignidad
del hombre, asi queda de manifiesto en diversos tratados de la época, siendo el antecedente mas remoto
a nivel internacional la Declaracion, de 8 de febrero del 1815, del Congreso de Viena sobre la abolicion de la
trata de negros, en la cual se declara que el comercio de negros es repugnante a los principios de humani-
dad y de la moral universal de las naciones civilizadas. En gran medida estos convenios codificaron reglas
ya existentes en el derecho de gentes, y hoy es una regla absoluta no susceptible de derogacion obligatoria
para todos los Estados, incluso aquellos que no participan de la firma o ratificacion de un tratado que prohiba
la esclavitud, por razén del derecho consuetudinario en el que tiene su fuente dicha norma que concibe a la
esclavitud como un crimen atentatorio a los derechos comunes de la humanidad. Ver HEFFTER (1875), p. 229;
ANTOKOLETZ (1951), pp. 73-74; BARBERIS (1970), pp. 34-35. Para profundizar sobre el castigo de la esclavitud
como crimen de lesa humanidad, ver MCNAIR (1961), p. 215; SCHEUNER (1967), p. 526; LACHS (1968), p. 399;
BARBERIS (1970), pp. 34-35; FAHMI (1971), pp. 391-392; PAUL (1971), p. 35; PUCEIRO (1974), p. 70; WHITEMAN
(1977), p. 625; LACHS (1980), p. 206; ZOGLIN (1986), p. 306; REUTER (1982), p. 49; MINAGAWA (1968), p. 8; SATO
(1987), p. 18; BELSKY et. al. (1989), p. 389; PARKER y NEYLON (1989), p. 429; CUERVO (1991), p. 360; DETTER
(1994), p. 175; FORD (1994), p. 147; BASSIOUNI (1996b), p. 68; CUMPLIDO (1996), p. 256; VAN BOVEN (1996), p.
298 N° 23 y 24; BENADAVA (1997), p. 54; BYERS (1999), p. 186; KELLEY (1999), p. 365; NOGUEIRA (2000), p. 224;
CANCADO (2001), p. 417; NIETO (2001), p. 16; DRNAS (2002), p. 15; JUSTE y CASTILLO (2002), p. 118; CARTER
et. al. (2003), p. 108; CRAWFORD (2004), pp. 232 y 293; KAPLAN (2004), p. 1909; STEPHENS (2004), p. 254;
CASSESE (2005), pp. 65 y 376; HERDEGEN (2005), p. 53; PUCEIRO (2005), p. 379; SHINER (2005), p. 214; DE
WET (2006), p. 59; MURPHY (2006), p. 82; ORAKHELASHVILI (2006), p. 43; YARWOOD (2006), p. 32; COHEN
(2007), p. 71; REISINGER (2007), p. 685; VARGAS (2007), p. 178; BROWNLIE (2008), p. 511; O'CONNELL (2008),
pp. 9 y 54; SCARPA (2008), pp. 42, 78-79 y 82; CRIDDLE y FOX-DECENT (2009), p. 331; DUBOIS (2009), pp.
135y 160; entre otros.
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que la deportacion supone cruzar fronteras nacionales y que el
traslado forzoso no.

e. Encarcelamiento: u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional.

f. Tortura: dolor o sufrimientos graves, fisicos 0 mentales causados
intencionadamente a una persona que el acusado tenfa bajo su
custodia o control.>*

. Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gra-
vedad comparable: la violacién y otros abusos sexuales pueden
constituir también otros crimenes sujetos a la competencia de la
Corte, como la tortura en tanto que crimen de lesa humanidad
o crimen de guerra.

h. Persecucion: de un grupo o colectividad con identidad propia
por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos o de género, o por otros motivos universalmente reco-
nocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexion con cualquier crimen comprendido en el Estatuto.
Por persecucion se entiende la privacion intencionada y grave de
derechos fundamentales, en violaciéon del derecho internacional,
debido a la identidad de un grupo o colectividad. Se castiga en
relacion con otro acto que constituya un crimen de lesa huma-
nidad, un crimen de guerra o un genocidio.

Sobre el castigo de la tortura, ver WHITEMAN (1977), p. 626; LIPPMAN (1979), p. 27; LACHS (1980), p. 206;
BELSKY et. /. (1989), p. 389; PARKER y NEYLON (1989), p. 437; CUERVO (1991), p. 360; ORENTLICHER (1991),
p. 2582; DETTER (1994), p. 175; BALINT (1996), p. 112; BASSIOUNI (1996a), pp. 11, 17y 20-21; BASSIOUNI (1996b),
p. 68; CUMPLIDO (1996), p. 256; VAN BOVEN (1996), p. 298 N° 23 y 24; BENVENISTI (1997), p. 603; BIANCHI
(1999), p. 272; BYERS (1999), p. 186; KELLEY (1999), p. 365; NOGUEIRA (2000), p. 224; CANCADO (2001), p.
417; BOU (2002), pp. 280 y ss.; AMNISTIA INTERNACIONAL (2003), pp. 67 y 73; CARTER et. &/. (2003), p. 108;
CRAWFORD (2004), pp. 232 y 294; DE WET (2004), p. 99; KAPLAN (2004), p. 1909; KNOOPS (2004), p. 212;
HERDEGEN (2005), p. 53; DE WET (2006), p. 59; JANIS y NOYES (2006), pp. 148-149; MURPHY (2006), p. 82;
ORAKHELASHVILI (2006), p. 43; THIENEL (2006), p. 363; YARWOOD (2006), p. 33; COHEN (2007), p. 111; KUTZ
(2007), p. 258 nota 85; MCGREGOR (2007), p. 71; REISINGER (2007), p. 685; O'CONNELL (2008), p. 9; CRIDDLE
y FOX-DECENT (2009), p. 331; DUBOIS (2009), p. 160; CANCADO (2012), p. 5; entre otros.
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i. Desaparicion forzada de personas: detenciéon o secuestro
de personas por un Estado o una organizacién politica, o con
su autorizacion, consentimiento o aquiescencia, junto con la
negativa a reconocer la privacién de libertad o a proporcionar
informacién sobre la suerte que han corrido los “desaparecidos”
con la intencién de privarlos de la proteccién de la ley durante
un largo periodo.”

j. Crimen de apartheid: actos inhumanos cometidos en el contex-
to de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién
sistemdticas de un grupo racial por otro, con la intencién de
mantener ese régimen.>*

k. Otros actos inhumanos de caracter similar que causen in-
tencionadamente grandes sufrimientos o atenten contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica: actos inhumanos de
gravedad similar a otros crimenes contra la humanidad.

Sin embargo, ya desde antes de la creacién del Tribunal Penal In-
ternacional y la tipificacion de los delitos del Derecho Penal Inter-
nacional en su Estatuto, las normas consuetudinarias sobre castigo
de crimenes atroces habian ido cristalizando en diversos convenios
internacionales, como se advierte a continuacion.

Sobre su castigo y persecucion, ver ORENTLICHER (1991), p. 2582; CUMPLIDO (1996), p. 256; VAN BOVEN
(1996), p. 298 notas 23-24; BIANCHI (1999), p. 272; CANCADO (2001), p. 417; MURPHY (2006), p. 82; CRIDDLE
y FOX-DECENT (2009), p. 331; AGUILAR (2009b), p. 463.

Los problemas raciales de Sudafrica constituyeron una preocupacion constante para las Naciones Unidas
desde su nacimiento, existiendo mas de 100 resoluciones de sus érganos politicos que exhortan a Sudafrica a
modificar sus politicas relativas al apartheid, con el objeto de que reconsiderara las politicas gubernamentales
que obstaculizaban el derecho de todos los grupos raciales a disfrutar de los mismos derechos y libertades
fundamentales. En efecto, la Asamblea General de las Naciones Unidas, ya en 1946, resolvia que “esta entre
los intereses superiores de la humanidad el poner fin inmediatamente a las persecuciones y manifestaciones
de prejuicio religiosos como del que se ha dado en llamar racial”. En la década del 60 se condend fuertemente
las politicas de segregacién racial practicadas en el Africa Sudoccidental, pues perturbaban seriamente la
paz y seguridad internacionales, asi como la dignidad humana. Resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas N° 103 (I) (1946); N° 1598 (XV) (1961); N° 1761 (XVII) (1962); N° 1881 (XVIII) (1963); N° 2054 A
(XX) (1965); N° 2144 A (XXI) (1966); N° 2202 (XXI) (1966); N° 2396 (XXIII) (1968). Sobre el castigo y persecucién
del crimen de apartheid, ver DUGARD (1970), pp. 286-287; PUCEIRO (1974), p. 70; GROS (1981), p. 48; BUTCHER
(1986); PARKER y NEYLON (1989), p. 439; GILBERT (1990), p. 349; CUERVO (1991), p. 360; DETTER (1994), p.
175; VAN BOVEN (1996), p. 298 notas 23-24; BIANCHI (1999), p. 272; BYERS (1999), p. 186; DRNAS (2002), p.
15; JUSTE y CASTILLO (2002), p. 118; CRAWFORD (2004), pp. 232 y 293; KAPLAN (2004), p. 1909; CASSESE
(2005), p. 65; HERDEGEN (2005), p. 53; SHINER (2005), p. 214; YARWOOD (2006), p. 32; O'CONNELL (2008),
p. 9; CRIDDLE y FOX-DECENT (2009), p. 331; DUBOQIS (2009), p. 160; LEPARD (2010), p. 249; entre otros.
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— Esclavitud: en convenios especificos sobre prohibicion de la
esclavitud y el trabajo forzoso, como la Convencién sobre la
Esclavitud (1926) y su Protocolo (1953); la Convencién
suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud
(1956) [promulgacién conjunta, en Chile, de estos tres
instrumentos en un solo decreto, en 1995];el Convenio sobre el
trabajo forzoso (1930, ratificado en Chile en1939); el Convenio
sobre la abolicién del trabajo forzoso (1957, ratificado en Chile
en 1999).

La esclavitud también estd contemplada en instrumentos inter-
nacionales generales de proteccién de los derechos humanos
con alguna disposicion sobre su prohibicion: articulo 2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; articulo
8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arti-
culo 6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; articulo
5 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea;
articulo 5 de la Carta africana de derechos humanos; articulo 10
de la Carta arabe sobre derechos humanos®’. Finalmente, en los
estatutos de los tribunales penales internacionales ad hoc: Estatuto
del Tribunal Militar de Ntremberg (articulo 6 letra c); Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (articulo 5
letra c); Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(articulo 3 letra c).

— Genocidio: en la Convencién para la prevencion y la sancién del
delito de Genocidio (1948, aprobada en Chile en 1953). También
es posible encontrar su prohibicion y castigo en los estatutos de
tribunales internacionales ad hoc: Estatuto del Tribunal Militar
de Naremberg (articulo 6 letra c); Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (articulo 4°); Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulo 2°). Desta-
cable es su prohibicion en el mundo érabe, lo cual ha quedado

El documento fue adoptado en septiembre de 1994 por el Consejo de la Liga de Estados Arabes. Su versién
del 22 de mayo de 2004 requeria de siete ratificaciones para ser implementado y estos siete signatarios
son Argelia, Bahrain, Jordania, Libia, Siria, Palestina y los Emiratos Arabes Unidos, cuya firma dio vigencia al
texto actual a partir del 15 de marzo de 2008.
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plasmado en la Declaracién de El Cairo sobre derechos humanos
en el islam, de 1990, en su articulo 2.B: “Esta prohibido recurrir a
cualquier medio que podria resultar en la aniquilacién genocida
de la humanidad”.®®

Tortura: en instrumentos especificos referidos a ella,
como la Declaracion de la Naciones Unidas sobre la
proteccion detodas las personas contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes (1975);, la
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (Naciones Unidas 1984;
promulgada en Chile en 1988), y su Protocolo Facultativo
(2002; promulgado en Chile en 2009); la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (1985;
promulgada en Chile en 1988); el Convenio Europeo parala
Prevencion de la Tortura y otros Tratos Inhumanos (1987).

La tortura también esta contemplada en instrumentos generales
sobre derechos humanos, universales y regionales: Declaracion
universal de los derechos humanos (articulo 5); Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 7); Declaracion
americana de derechos y deberes del hombre (articulo 26);
Convencién americana sobre derechos humanos (articulo 5.2);
el Convenio europeo de derechos humanos (articulo 3); la Carta
de derechos fundamentales de la Unién Europea (articulo 4); la
Carta africana de derechos humanos (articulo 5); la Declaracion
de El Cairo sobre derechos humanos en el islam (articulo 20), y
la Carta drabe de derechos humanos (articulo 8).

Asimismo, en los estatutos de tribunales internacionales: Esta-
tuto del Tribunal Militar Internacional de Naremberg (articulo
6 letra c); Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (articulo 2 letra b y 5 letra f); Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (articulo 3 letra f y 4 letra a).

Ademas, estd prohibida en el Derecho Internacional Humanitario,
contemplandolo expresamente los cuatro Convenios de Ginebra

258 Resolucion de la Asamblea General de la Naciones Unidas, de 22 enero 1999 A/RES/53/43.
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de 1949 (articulo 3° coman; articulo 17 del III Convenio relativo
al trato debido a los prisioneros de guerra; articulos 31, 32, 100,
146 y 147 del IV Convenio relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempo de guerra) y sus dos Protocolos adicio-
nales de 1977 (articulo 75 del I Protocolo relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales;
articulo4 del II Protocolo relativo a la proteccién de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional, en adelante
[ PCGy II PCG, respectivamente).

), como prohibicion se-
mejante a la del comercio de esclavos, pues tratar seres humanos
con vistas a la prostitucion es incompatible con la dignidad y el
valor de la persona humana, el dmbito de proteccion se amplia
a la supresion de la trata de mujeres, nifios y seres humanos.
Actualmente existen instrumentos internacionales que espe-
cificamente tratan acerca de estas figuras, como por
ejemplo, el Acuerdo internacional para asegurar una
proteccion eficazcontra el trafico criminal denominado trata
de blancas (1904 ysu Protocolo de 1949); la Convencion sobre
trata de blancas (o Convenio internacional para la represién de
la trata de blancas,de 1910 y ratificado en Chile en 1935), y su
Protocolo de 1949; la Convencion internacional sobre trata de
mujeres y nifios (1921, publicada en Chile en 1927 y 1930); el
Convenio internacional relativa a la represion de trata de mujeres
mayores (1933, ratificadoen Chile en 1935), el Convenio para la
represion de la trata de personas y de la explotacién de la
prostitucion ajena (1949); la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y sus
Protocolos, contra el Tréfico Ilicitode Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios (de 2000, promulgado en Chile
en 2005); el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (2005).

259 Cfr. v.g. LACHS (1968), p. 399; BARBERIS (1970), p. 35; PUCEIRO (1974), p. 70; PUCEIRO (2005), p. 379; SCARPA

« Indice de contenidos
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— Desaparicion forzada de personas: su reconocimiento se

encuentra en instrumentos generales sobre derechos huma-
nos -universales y regionales- en cuanto protegen la libertad
y seguridad de las personas, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulos 3, 9 y 13); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 9); Declaraciéon Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (articulo 1y 25); Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (articulos 7 y 22); Convenio
Europeo de Derechos Humanos (articulo 5); Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (articulo 5); Carta Africana
de Derechos Humanos (articulos 6 y 12), y Carta Arabe sobre
Derechos Humanos (articulo 14).

También es posible encontrar su prohibicion y castigo en los
estatutos de tribunales internacionales: Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Niiremberg (articulo 6 letra c); Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (articulo 5);
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulo 3).
Y en convenios especificos de las Naciones Unidas
(Convencion internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, de 2006 y
ratificado en Chile en 2009)y de la Organizacién de Estados
Americanos (Convencién interamericana sobre desaparicion
forzada de personas, de 1994 y promulgada en Chile en 2010, y
su antecedente, la Declaracion sobre la proteccién de todas las
personas contra las desaparicionesforzadas, de 1992).

— Apartheid: los convenios especificos que lo abordan son la

Convencién internacional sobre la represion y el castigo del
crimen de apartheid (1973); Convencién Internacional contra el
apartheid enlos deportes (1985) [no ratificados por Chile]. Su
reconocimiento se encuentra en instrumentos generales de
derechos humanos

-universales y regionales- como prohibicién de discriminacion
racial: Carta de las Naciones Unidas (articulos 1.3 y 55.c); Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (articulos 1,2 y 7); Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulos 20 y
26); Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(articulo 2); Convenciéon Americana sobre derechos Humanos
(articulo 24); Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo
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14); Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(articulo 21); Carta Africana de Derechos Humanos (articulo 28);
Carta Arabe de Derechos Humanos (articulos 2 y 3).

También se reconoce en el &mbito del Derecho Internacional
Humanitario: Convenios de Ginebra (articulo 3° comun), I
Protocolo (articulo 85.4 letra c). Y en los estatutos de tribunales
internacionales ah hoc: Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg (articulo 6 letra c); Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (articulos 4 y 5); Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulos 2 y 3).
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Formas de responsabilidad penal internacional
del individuo e inmunidad soberana

Responsabilidad penal individual. Segtin el derecho penal interna-
cional, se puede considerar a una persona penalmente responsable
no solo por la comisidn de crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio, sino también por intentar, colaborar, faci-
litar o ser complice y encubrir la comisién de esos crimenes. Una
persona también puede ser penalmente responsable por
planificare incluso por instigar la comisién de esos crimenes.*”

Responsabilidad de los superiores. Las violaciones del derecho
penal internacional también pueden ser el resultado de una omision
de actuar. Las fuerzas o grupos armados estdn en general bajo un
mando que es responsable de la conducta de sus subordinados y, por
consiguiente, para que el sistema sea eficaz, los superiores
deberian ser considerados responsables cuando omitan tomar las
medidas oportunas para evitar que sus subordinados cometan
violaciones graves contra el Derecho Internacional Humanitario.
Por lo tanto, deben ser considerados penalmente responsables por
actividades criminales en las que no hayan contribuido
personalmente.”
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Respecto de la inmunidad. Se trata de un privilegio de naturaleza
procesal en beneficio de gobernantes®* y diplomaticos*®, que im-
pide su juzgamiento por los tribunales de justicia mientras estén
en funciones o luego de dejar su ejercicio por los actos realizados
durante el mismo.**

Aunque la inmunidad de jurisdiccion ha sido una institucién de
larga data, cuyos origenes se pueden rastrear hasta llegar a la época
medieval, asentada en el derecho internacional consuetudinario,
y exaltada durante los siglos XVIII y XIX como absoluta®, existe
desde el s. XX una tendencia a restringirla. Asi, de una inmunidad
absoluta se comienza a distinguir entre actos ptblicos y privados de
los Estados, lo que origina la distincion entre inmunidades perso-
nales y funcionales.

La inmunidad de que goza el Estado en el extranjero se extiende o
se aplica a los agentes del Estado, debido a la dignidad del Estado al

En el derecho internacional clasico, la inmunidad jurisdiccional de los Estados extranjeros se ha inspirado en
los principios de igualdad, de independencia y de dignidad de los Estados, asi como en la jurisdiccién territorial
exclusiva, de manera tal que ciertas consecuencias juridicas, tales como el derecho a exigir que los jefes de
Estado no sean difamados o calumniados, o que se les reconozca inviolabilidad cuando se encuentran en el
extranjero, se entienden como inherentes a la personalidad internacional del Estado. Asi, se trata de prevenir
que Estados ejerzan control sobre actos publicos de otros Estados; entre dos iguales, uno no puede ejercer
voluntad soberana o poder sobre el otro, lo que se ha reflejado tradicionalmente en la locucion latina par in
parem non habet imperium. Se observa que la inmunidad de los jefes de Estado no se encuentra reglamen-
tada en algun instrumento internacional, por lo que usualmente se realiza una analogia con la inmunidad que
gozan los diplomaticos, considerandose el estatuto de los diplomaticos al menos como un minimo estandar
aplicable a los jefes de Estado, en cuanto a su facultad de representar al Estado en las relaciones interna-
cionales. Ver SORENSEN (1973), pp. 379-380; BELSKY et. &/.. (1989), pp. 378-379; FRONTAURA (1999), p. 206;
FUENTES (2000), pp. 419-420; ZAPPALA (2001), p. 599; REECE y SMALL (2003), p. 20; CAPLAN (2003), p.
748; CASSESE (2005), pp. 98-100; AKANDE (2004), p. 409; DUPUY (2006), pp. 126-127; RIOS (2007), p. 5;
OLASOLO et. al. (2016), p. 257.

La inmunidad que beneficia a los agentes diplomaticos proviene del derecho internacional consuetudinario, sin
embargo, ha sido recogida en la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 abril de 1961. Su
articulo 29 sefiala que “la persona del agente diplomatico es inviolable. No puede ser objeto de ninguna forma
de detencidn o arresto. El Estado receptor le tratara con el debido respeto y adoptara todas las medidas ade-
cuadas para impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad”. Por su parte, el articulo
31.1 agrega que el agente diplomatico “gozara de inmunidad de la jurisdicciéon penal del Estado receptor”.

El informe preliminar de la Comision de derecho internacional sobre la materia, de 2008 (Documentos oficiales
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/CN.4/601 parrafo 102 letra g), concluyd que “[I]a inmuni-
dad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del Estado es de caracter procesal y no sustantivo.
Constituye un impedimento la aplicacién de la responsabilidad penal, aunque en principio no la excluye”.
Como explica CAPLAN (2003), p. 754, el reconocimiento de una inmunidad absoluta en este periodo se debe
a que los Estados interactuaban en tiempos de paz de manera muy limitada, predominantemente a través
de su cupula diplomatica o de cooperacion militar, por lo que las disputas se solucionaban con diplomacia
mas que con adjudicacién de jurisdiccion.
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que pertenece, por lo que se protegen los actos oficiales que estos
hayan efectuado, es decir, es una inmunidad funcional en atencién a
la naturaleza del acto que se ha llevado a cabo, y que se conoce como
inmunidad ratione materiae. Junto a ella existe otra inmunidad, més
amplia, de la que gozan ciertos representantes del Estado en atencién
a la especial funcién que desempefian, como los diplomaticos, y que
se denomina inmunidad ratione personae o personal. En virtud de
ella, el agente estatal no puede ser enjuiciado en los tribunales de
otro pais, ni aun por sus actos privados™, es decir, aquellos ejecutados
fuera de su funcién oficial, tendientes a satisfacer el interés
personalde un gobernante en ejercicio. Esta es una inmunidad que
beneficia al funcionario estatal mientras esté en ejercicio de sus
funciones, pero no lo ampara una vez que concluye su mision.*”

Con posterioridad, en base al paulatino reconocimiento y acepta-
cién del caracter de ius cogens del que gozan los crimenes de lesa
humanidad, sobre todo a propésito de los horrores sufridos tras las
guerras mundiales, y la creacién del Tribunal Penal Internacional de
Naremberg, se agudiz la postura de que la inmunidad soberana que
pudiera beneficiar a ciertas personas de gobierno no podia
constituir un impedimento para proseguir juicios en su contra en
relacion a la comision de ese tipo de delitos. **

En un comienzo, ello era una forma de extraer la actividad comercial de la esfera de la autoridad soberana
y la responsabilidad legal que eventualmente podria aparecer en la actividad econémica, pues la conducta
comercial o de naturaleza privada de un Estado extranjero no afrenta la dignidad del Estado. SORENSEN
(1973), p. 419; BELSKY et. a/.. (1989), p. 380; BIANCHI (1999), p. 263; FOX (1999), p. 207; CAPLAN (2003), pp.
743-758; CASSESE (2005), pp- 100-101; REECE y SMALL (2003), p. 20; STEWART (2005), p. 195; BORNKAMM
(2012), p. 779.

267 Cfr. BRADLEY y GOLDSMITH (1999), p. 2136; FRONTAURA (1999), p. 2013; FOX (1999), p. 208; FUENTES (2000),

Pp. 419-420; WIRTH (2002), pp. 882-883; REECE y SMALL (2003), p. 20; AKANDE (2004), pp. 409-410; BATES
(2007), p. 652 nota 6; RIOS (2007), pp. 10-13; FRULLI (2009), p. 368; GAETA (2009), p. 320; OLASOLO et. &l..
(2016), pp. 260-263.

268 Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial se crea la Comision sobre la responsabilidad de los autores de

Indice de contenidos

la guerra y la ejecucion de penas, la cual emite su reporte con fecha 29 de marzo de 1919 —disponible para
consultar en American Journal of International Law, vol. 14 N° 1 (1920), pp. 95-154— el cual concluye que la
responsabilidad criminal debia extenderse a toda persona responsable de los crimenes de guerra, incluidos los
jefes de Estado, pues de prohibirse su persecucién se afrentaria a la conciencia de la humanidad civilizada.
Respecto de la Segunda Guerra Mundial, destaca el principio 3° de los Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Niremberg (1950), elaborados por la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas: “El hecho de que la persona que haya cometido un acto
que constituya delito de derecho internacional haya actuado como Jefe de Estado o como autoridad del
Estado, no la exime de responsabilidad conforme al derecho internaciona
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(art. 27.1), 1a
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razones del cargo
queda excluida en
caso de crimenes
internacionales.
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En sintesis, la inmunidad dimana de la idea de la soberania estatal.
Tradicionalmente, los representantes estatales gozaban de inmuni-
dad contra la jurisdiccién extranjera. La finalidad de la inmunidad es
garantizar que los representantes estatales desempefien eficazmente
sus funciones oficiales y representen al Estado en las relaciones in-
ternacionales.”” Por ello ha surgido el reconocimiento de dos tipos
de inmunidad: a) la inmunidad personal, que protege los actos de
las personas esenciales para la administracion de un Estado, sea en
su capacidad personal o en su capacidad oficial mientras dure el
ejercicio de su mandato; b) la inmunidad funcional, que se aplica a
los actos oficiales de los representantes estatales en el desempefio
de sus funciones en nombre de un Estado, y que se sigue aplicando
respecto de esos actos después de que esos representantes hubieran
cesado en el ejercicio de sus funciones.

La inmunidad sirve de impedimento procesal para la incoacion
de una accion judicial contra personas protegidas por jurisdicciones
extranjeras; el Estado del que el funcionario tiene la nacionalidad
puede, no obstante, levantar la inmunidad. Segtn los Estatutos del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (art. 7.2), del Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda (art. 6.2) y de la Corte Penal
Internacional (art. 27.1), la inmunidad por razones del cargo queda
excluida en caso de crimenes internacionales. Solo el Estatuto de la
Corte Penal Internacional excluye expresamente la posibilidad de
valerse de la inmunidad personal en el caso de los crimenes inter-
nacionales (art. 27.2)*, incluso se interpreta que los Estados deben
levantar las inmunidades mediante la promulgacion de legislaciones

270 Articulo 27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 1998: “Improcedencia del cargo oficial.

1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En
particular, el cargo oficial de una persona sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ninglin caso la eximira de responsabilidad
penal ni constituird per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia

sobre ella”.

« Indice de contenidos



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

271

272
273

274

Indice de contenidos

2. El Derecho Penal 103
Internacional (DPI) —_—

adecuadas en su derecho interno, en seguimiento del articulo 88%
del Estatuto.?”?

La soberania ya no puede ser invocada para justificar abusos a los
derechos humanos; las atrocidades contrarias a ellos no pueden
ser calificadas de actos soberanos, ellos no son meras violaciones al
derecho internacional, sino que constituyen un ataque en contra de
sus bases y valores predominantes. La existencia de un sistema de
reglas que los Estados no pueden transgredir implica que, si un acto
estatal viola tal sistema, el acto no puede ser reconocido como un
acto soberano, y si un acto estatal ya no es reconocido como soberano,
el Estado ya no puede invocar en su defensa la inmunidad soberana.
Por tanto, una conducta, aunque se enmarque como un acto oficial
de Estado, si es ilegal ante el derecho internacional, no puede ser
incluida en la inmunidad ratione materiae; en otras palabras, los cri-
menes internacionales de derecho penal internacional no pueden ser
considerados conductas oficiales de un Estado y por tanto no estan
cubiertos de inmunidad.”? Por otro lado, la inmunidad ratione materiae
no puede coexistir con las reglas de jurisdiccion universal propias de
este tipo de crimenes, en cuanto vendrian a quitarles todo sentido.””*

En la préctica jurisprudencial en torno a la invocacién de la in-
munidad soberana, se observan ciertas tendencias y un desarrollo
evolutivo hacia el reconocimiento de la persecucién de crimenes
internacionales de gravedad, distinguiéndose la situacién de la
inmunidad funcional de la persona. Asi, prevalece la persecuciéon
universal de los crimenes internacionales del derecho penal interna-
cional, aunque hubieran sido cometidos por un funcionario estatal,
pues no pueden ser considerados es actos ilicitos como oficiales de

Articulo 88 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 1998: “Procedimientos aplicables en el derecho
interno. Los Estados Partes se aseguraran de que en el derecho interno existan procedimientos aplicables a
todas las formas de cooperacién especificadas en la presente parte”.

ICRC (2014), p. 3. Haciendo la prevencion de que, en el articulo 98.1 del Estatuto, se hace una salvedad res-
pecto a la renuncia de la inmunidad de los Estados que no son Partes en el Estatuto.

BELSKY et. al.. (1989), pp. 390 y 394; BARKER (1999), p. 942; BRADLEY y GOLDSMITH (1999), p. 2183; BIANCHI
(1999), pp. 260-261 y 265.

ZAPPALA (2001), p. 601; WIRTH (2002), p. 888; NAQVI (2003), p. 623; AKANDE (2004), pp. 413-415; AMBOS
(2005a), p. 90; BATES (2007), p. 677; AGUILAR y MALDONADO (2008), p. 158; FRULLI (2009), p. 368. Véase
también estatutos de los TPI ad hoc.
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un Estado (inmunidad ratione materiae). Sirva a modo de ilustracion,
en la jurisdicciéon doméstica, el caso llevado a cabo ante la Corte de
Jerusalén en contra de Eichmann®>; en el &mbito de los tribunales
penales internacionales ad hoc, el caso seguido en contra de Blaskic
en el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia™; y, en la
jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia, la opinién disidente
del juez Cancado en el caso ventilado entre Italia y Alemania sobre
la inmunidad de jurisdiccion estatal.”””

Caso de referencia obligada en la literatura: Attorney General of Israel v. Eichmann (1961, caso N° 40/61), en
el cual Israel se atribuy® jurisdiccidon penal extraterritorial acerca de hechos que tuvieron lugar en Alemania,
pero no por ser judias algunas de sus victimas, sino por entender que ciertas conductas, por su gravedad,
constituian crimenes de caracter internacional y jurisdiccién universal, conforme al derecho internacional
consuetudinario. Adolf Eichmann fue procesado por crimenes en contra del pueblo judio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, ocurridos en Alemania y Europa bajo el régimen de Hitler; ello, en base a la
legislacion israeli (Nazis and Nazi Collaborators Punishment Law 5710-1950) que permitia procesar en Israel
a nazis y sus colaboradores por este tipo de crimenes en forma retroactiva y extraterritorial. De acuerdo a
los jueces israelitas, el derecho internacional consuetudinario permitia castigar tales conductas en base al
caracter universal de los crimenes en cuestion y su caracter especifico como disefiados para exterminar al
pueblo judio. Estos son crimenes no solo bajo la citada legislacion israeli, sino son crimenes que ofenden a
la humanidad entera y chocan la conciencia de las naciones, son graves ofensas en contra del derecho in-
ternacional mismo (delicta juris gentium). Los jueces aluden a la autoridad universal existente para procesar
criminales peligrosos durante la Edad Media, y al principio inmemorial de jurisdiccidon universal respecto de la
pirateria. Asimismo, menciona a Hugo Groccio como el fundador de las bases de la definicion de los crimenes
contra la humanidad y de su jurisdiccion universal, en sus escritos sobre el derecho a castigar. Y que, en estos
casos, no es posible proteger a los representantes de un Estado si han cometido crimenes internacionales.
OLASOLO et. al. (2016), p. 264, menciona los casos de Barbie en Francia; Kappler y Priebke en Italia; Rauter,
Albrecht y Bouterse en Paises Bajos; Kesserling ante una corte militar britanica en Italia; Von Lewinski ante
una corte militar briténica en Hamburgo; Pinochet en Espafia y el Reino Unido; Yamashita en los Estados
Unidos; Buhler en Polonia, y Miguel Cavallo en México.

Los jueces de la sala de apelaciones adoptan la posicién de que, si bien la inmunidad esta bien establecida en
derecho internacional y se basa en la igualdad soberana de los Estados, se reconoce como excepcion a esta
regla general las normas que prohiben los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio.
Por tanto, los responsables de esos crimenes no pueden invocar la inmunidad de jurisdiccién ante los 6rganos
jurisdiccionales internos o internacionales, aunque hubieran cometido esos crimenes en el desempeiio de sus
funciones oficiales. Esto demuestra que la naturaleza o la gravedad de un acto ilicito pueden afectar a su
calificacidon como acto ejecutado en el desempenio de funciones oficiales. Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, Prosecutor v. Blaskic (1997, caso N° [T-95-14) parrafo 41.

OLASOLO et. al.. (2016), p. 264, enfatizan que confirman este precedente, sobre la improcedencia frente a
tribunales nacionales extranjeros de la inmunidad funcional por crimenes internacionales, los casos ante el
mismo tribunal en contra de Furundzija, Karadzic y Milosevic.

Indica que los crimenes internacionales perpetrados por el Estado no son actos oficiales del Estado ni tam-
poco actos privados; son crimenes respectos de los cuales no se puede pretender inmunidad. La distincion
entre actos oficiales y actos privados carece de importancia a este respecto, pues en materia de crimenes
contra la humanidad no se puede renunciar al derecho a acceso a la justicia o al derecho de reparacién por
violaciones graves a los derechos inherentes al ser humano; sin estos derechos no hay sistema legal nacional
o internacional creibles. Corte Internacional de Justicia, Jurisdictional immunities of the State (Germany v.
Italy: Greece intervening) (2012) parrafos 306-308.
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Esa evolucion del reconocimiento de la excepcion de la inmunidad
funcional en caso de crimenes internacionales graves fue frenada
por la decisién de la Corte Internacional de Justicia en el caso Arrest
Warrant, en el cual se discute si una orden de detencion dictada por
Bélgica en contra del otrora ministro de Relaciones Exteriores del
Congo, con el objeto de juzgarlo por graves violaciones a las Conven-
ciones de Ginebra y crimenes contra la humanidad cometidos antes
de llegar a ser ministro, violaba la inmunidad de jurisdiccién penal e
inviolabilidad de que disfrutaba con arreglo al derecho internacional. ”*

Sin embargo, agrega que esta inmunidad no es sinonimo de impu-
nidad, pues no se exonera a la persona de su responsabilidad penal
ni impide su procesamiento bajo determinadas circunstancias: a)
juzgamiento en su propio pais; b) renuncia, del Estado al que repre-
senta, a la inmunidad; c) después de cesar en el cargo, ante tribunales
nacionales, con jurisdiccién bajo el derecho internacional, respecto
de actos cometidos antes o después de su periodo en funciones ofi-
ciales, como también respecto de actos cometidos durante el periodo
de desempefio de funciones oficiales de caricter privado; d)
antetribunales penales internacionales competentes.””

En efecto, la tendencia habida en tribunales domésticos, ejerciendo
jurisdiccion universal, ha sido reconocer la inmunidad ratione perso-
nae incluso cuando se alega que la persona beneficiada con ella ha
cometido un crimen internacional, tratindose de jefes de gobierno
y jefes de Estado en ejercicio.*®

La Corte estuvo por afirmar la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario que en-
tregaba inviolabilidad e inmunidad absoluta a los ministros de Relaciones Exteriores mientras desempefian
su cargo, incluso tratandose de actuaciones penales, pues esta inmunidad no se reconoce en su beneficio
personal sino para garantizar el ejercicio eficaz de sus funciones en nombre de su Estado, por lo que no es
necesario distinguir entre actos oficiales y actos privados, pues si un ministro de Relaciones Exteriores es
detenido en otro Estado por la comisién de un delito, dicha persona se ve claramente impedida por ello de
ejercer sus funciones. Corte Internacional de Justicia, Arrest warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic
of the Congo v. Belgium) (2002) parrafos 51-55.

Corte Internacional de Justicia, Arrest warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium)

(2002) parrafos 60-1.

SORENSEN (1973), p. 381; BARKER (1999), pp. 944-945; BATES (2007), p. 670.

AKANDE (2004), p. 411 notas 26-28, menciona una serie de casos, destacandose los intentos de juzgar al
primer ministro israeli Ariel Sharon por crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra; al presidente chino
Jiang Zemin por tortura, genocidio, y otras violaciones a los derechos humanos; al presidente de Zimbabue,
Robert Mugabe, por tortura, entre otros. Luego menciona el caso United States v. Noriega (117 F.3d 1206, 11th
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Luego, la tinica instancia operativa para el enjuiciamiento por cri-
menes internacionales de los jefes de Estado, jefes de gobierno y
ministros de Asuntos Exteriores son los tribunales internacionales
penales, pues habria una excepcion consuetudinaria a la regla de
inmunidad funcional, fundada en que las actuaciones penales
desarrolladas por los tribunales internacionales en nombre de la
comunidad internacional en su conjunto no afectan al principio de
igualdad soberana entre los Estados. Ahora, tratdindose de la inmu-
nidad personal, solo serfa posible aceptar su inaplicabilidad si en
el acto de creacion del tribunal penal internacional se contiene una
renuncia implicita o explicita del Estado cuyos representantes van a
ser investigados y enjuiciados.®' Luego, numerosos altos represen-
tantes de los Estados han sido perseguidos, incluyendo los siguientes
jefes de Estado: Slobodan Milosevic* en el Tribunal Internacional

Penal para la ex Yugoslavia®; Charles Taylor en la Corte Especial para

Sierra Leona; Khieu Samphan en las Salas Especiales de las Cortes

Cir. 1997) como el Unico que puede considerarse como denegando la inmunidad a un jefe de Estado, pero
subraya que no fue reconocida la inmunidad porque el gobierno de Estados Unidos nunca reconocio al general
Noriega como lider de facto de Panama, como jefe de Estado.

OLASOLO et. al.. (2016), p. 261-262, refieren a los casos de persecucién de crimenes internacionales ante
tribunales nacionales de Alemania, Espaifa y Francia en contra de Eric Honecker (Tribunal Supremo Federal
aleman, Segunda Sala de lo Penal, 14 diciembre 1984, causa N° 2 ARs 252/8); Hassan II (Auto de la Sala Penal
de la Audiencia Nacional de Espaiia, 23 diciembre 1998); Fidel Castro (Sala Penal de la Audiencia Nacional
de Espafia, 4 marzo 1999 y 13 diciembre 2007); Muammar Gaddafi (Tribunal de Casacion francés, Sala de lo
Penal, sentencia N° 1414, 13 marzo 2001), y Paul Kagame (Auto del Juzgado nim. 4 de la Audiencia Nacional
de Espafia, de 6 de febrero de 2008), rechazados debido a su inmunidad personal por ser todos ellos jefes
de Estado en ejercicio al abrirse las actuaciones penales. Ademas, en p. 269, refieren a que ello se ha visto
reforzado por las restricciones legislativas introducidas en los Ultimos afios en algunos Estados para limitar
el ambito de actuacidn de sus tribunales nacionales en base al principio de justicia universal, v.g. Ley Orga-
nica N° 1/2014 (Espaia), de 13 marzo 2014, que modifica la Ley Organica N° 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial relativa a la justicia universal.

OLASOLO et, al.. (2016), pp. 269-272; ICRC (2014), p. 3; AKANDE (2004), p. 417. Como lo destaca FUENTES
(2000), p. 421, ante los tribunales internacionales penales ad hoc creados especialmente para conocer de este
tipo de delitos pareciera no tener sentido invocar la institucion de la inmunidad de jurisdiccion para restarle
jurisdiccion al tribunal respectivo, pues precisamente se les ha otorgado facultades para conocer los actos
de los Estados involucrados.

Como destacan OLASOLO et. al.. (2016), p. 273, este caso es relevante pues al momento de iniciarse las ac-
tuaciones penales en su contra, en 1999, mantenia la posicién de jefe de Estado de la Republica Federal de
Yugoslavia. Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Case Prosecutor v. Milosevic (2007, caso N°
[T-98-29/1-T), decisién sobre excepciones preliminares, 8 de noviembre de 2001.

Ademas, como destacan OLASOLO et. 4l. (2016), p. 272, no seria posible “alegar la inmunidad personal frente
a organos jurisdiccionales creados por el Consejo de Seguridad con base en el capitulo VII, pues existe la
obligacién de cooperar con los mismos”.
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de Cambodia®;* y Omar Al Bashir®**, Muammar Gaddaf*’, Lau-
rent Ngagbo™ y Urumu Kenyatta™ en la Corte Penal Internacional,
aunque ninguno avanzo a condena del enjuiciado. (Gaddaf murié el
mismo afo en que se expidié orden de arresto en su contra [2011],
el caso de Kenyatta se cerré por falta de pruebas [2011], Ngagbo fue
absuelto de cargos [2019], Al Bashir sigue con orden de aprehension
vigente y a la fecha no ha sido entregado a la Corte, aunque se en-
cuentra bajo arresto en Sudan®”).

Otrora jefe de Estado de la Republica de Kampuchea durante el régimen de los yémeres rojos a finales de los
afnos 1970. Cortes de Cambodia, Prosecutor v. Samphan (2014).

AKANDE (2004), p. 417, destaca que la inaplicacién de la inmunidad personal para los agentes estatales de
Sierra Leona y Camboya se funda en su renuncia por ambos Estados en los acuerdos que suscribieron con
el Secretario General de las Naciones Unidas para la creacién de dichos tribunales.

Presidente de Sudan, por conductas genocidas en la regién de Darfur. Orden de arresto en su contra, no
obstante, permanece en su cargo en tal época, debido a que los Estados no estan obligados a arrestarlo
mientras Sudan no renuncie la inmunidad de su presidente. Corte Penal Internacional, Prosecutor v. Omar Al
Bashir (2010, caso N° ICC-02/05-01/09), p. 10.

Gobernante de Libia por 42 aios, fue requerido su arresto en junio de 2011, falleciendo en octubre de ese
mismo aio, tras su captura. Sigue vigente la captura en contra de su hijo. Corte Penal Internacional, Prose-
cutor v. Saif Al-Islam Gaddafi (caso N° ICC-01/11-01/11).

Aunque en 2019 la Trial Chamber I lo absolvié de los cargos en su contra por la situacién de presuntos cri-
menes en Costa de Marfil mientras fue jefe de Estado (2000-2011). Corte Penal Internacional, Prosecutor v.
Laurent Gbagbo and Charles Blé Goudé (caso N° ICC-02/11-01/15).

Jefe de Estado en ejercicio de la Republica de Kenia. Corte Penal Internacional, Prosecutor v. Francis Kirimi
Muthaura and Uhuru Muigai Kenyatta (caso N° ICC-01/09-02/11-38). Aunque los cargos fueron retirados
en 2011 por falta de prueba.

“In Sudan, ICC prosecutor says al-Bashir must be tried over Darfur’, Aljazeera News, 20 octubre de 2020.
Disponible online [fecha de consulta: 22 de noviembre de 2020].


https://www.aljazeera.com/news/2020/10/20/icc-prosecutor-talks-on-al-bashir-case-in-historic-sudan-visit
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Jurisdiccion universal y tribunales
penales internacionales

2.5.1 La jurisdiccién internacional

Si bien la aplicacion de la jurisdiccion coercitiva se limita gene-
ralmente al territorio nacional, en derecho internacional se admite
que, en determinadas circunstancias, un Estado puede extender el
ambito de aplicacién del derecho nacional respecto de sucesos que
se producen fuera de su territorio (jurisdiccidn extraterritorial) y
juzgarlos.

Se reconocen varios principios que autorizan esta extraterritorialidad:

— El principio de la nacionalidad o principio de personalidad
activa (actos cometidos por personas que tienen la nacionalidad
del Estado en cuestion);

— El principio de personalidad pasiva (actos perpetrados contra
nacionales del Estado en cuestion); o

— El principio de proteccion (actos que afectan a la seguridad
del Estado).

Mientras que estos principios requieren que haya algtn tipo de
vinculo entre el acto cometido y el Estado que ejerce jurisdiccion,
no ocurre lo mismo con la jurisdiccion universal, la cual establece
la competencia para conocer de crimenes independientemente del
lugar en que se hayan cometido, la nacionalidad del autor o de la
victima, y el contexto en el que se efectuaron (paz o guerra).

Se considera que la jurisdiccion universal se aplica a los principales
crimenes internacionales, concretamente crimenes de guerra, de
lesa humanidad y genocidio, cuya represién por parte de todos los



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

La jurisdiccion
universal
complementa, a la
vez que exceptua,
el principio de
territorialidad,
declarando la
competencia de
una jurisdiccion
nacional para el
enjuiciamiento
de delitos
cometidos fuera
de sus fronteras.

Materiales docentes Academia Judicial

291 ICRC (2014), p. 1.

2. El Derecho Penal 109

Internacional (DPI) —_—

Estados esta justificada o es una exigencia por ser una cuestion de
politica publica internacional y de algunos tratados internacionales.*"

Con posterioridad -temporalmente, en el desarrollo del derecho
internacional- surge la jurisdiccion penal supranacional, para
juzgar a quienes hayan cometido este tipo de crimenes graves del
derecho penal internacional, en caso que los tribunales nacionales
no quieran o no puedan actuar, en circunstancias de que todo Esta-
do estd obligado a investigar, perseguir y castigar o extraditar a los
autores de estas acciones oprobiosas que estdn en el territorio bajo
su jurisdiccion.*?

De esta manera, la jurisdiccién universal complementa, a la vez que
exceptta, el principio de territorialidad, declarando la competencia de
una jurisdiccién nacional para el enjuiciamiento de delitos cometidos
fuera de sus fronteras. Las cortes domésticas se ponen al servicio de
la comunidad internacional y pueden iniciar procedimientos crimi-
nales en contra de presuntos ofensores de este tipo de normas, sin
requerir de ninguna especial autorizacion por parte de algtn cuerpo
o ente internacional. Ello, porque se parte de la premisa que existe
una comunidad internacional concebida bajo valores comunes, por lo
que se asume que, en principio, todo Estado tiene interés en tomar
medidas para reprimir ofensas contrarias al mantenimiento de los
derechos basicos de todos los seres humanos.””

La aplicacién de la jurisdiccion universal a un particular crimen in-
ternacional se fundamenta en dos factores. Primero, ciertos crimenes

292 JOYNER (1996), p. 168-169; NEWTON (1996), p. 65; BASSIOUNI (1996b), pp. 63 y 65; KELLEY (1999), p. 364;
MOHOR y VARAS (2000), pp. 97-98; FOX (2002), p. 526; DE WET (2004), p. 98; TOMUSCHAT (2005), pp. 131-
133; JANIS y NOYES (2006), p. 149; CADENA (2010), pp. 236-237; SANDOVAL (2010), pp. 204-206; STEPHEN
(2012), pp. 84-85. Sin embargo, tal como lo manifiesta PHILIPPE (2006), p. 434, los Estados que han tratado
de aplicar el principio de jurisdiccion universal de manera sistematica y concreta, basandose en su legislacion
nacional, no han tardado en darse cuenta de que las limitaciones de la diplomacia contrastan con el concep-
to de jurisdiccidon universal. Lamentablemente, las razones politicas han prevalecido sobre el razonamiento
juridico en muchos casos. A veces, es inevitable preguntarse si los debates sobre esos principios no son mas

que un ejercicio académico sin resultados tangibles.
293 JOYNER (1996), pp. 167-171; BASSIOUNI (1996b), p. 66; ARRAU (2005), p. 11; TOMUSCHAT (2005), pp. 123-129;
DONOVAN y ROBERTS (2006), pp. 142-143; AGUILAR (2006b), pp. 344 y 358; PHILIPPE (2006), pp. 435-437;

RODRIGUEZ (2007), p. 1.

« Indice de contenidos
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son tan graves o atroces que forman parte del jus gentium o derecho
de las naciones, es decir, el crimen internacional es reconocido uni-
versalmente como un acto criminal, lo cual es considerado un asunto
grave que concierne a toda la comunidad internacional; por tanto,
no puede ser dejado a la exclusiva jurisdiccién de un Estado que ten-
dria el control sobre él en circunstancias ordinarias, y ademas debe
tenerse presente que el bien juridico protegido es la dignidad de la
humanidad toda, que incluye a la comunidad internacional y excede
el simple dmbito de la misma al alcanzar a los individuos mismos.

Segundo, los individuos que cometen este tipo de ofensas dejan
de ser considerados en su caracter de nacionales de un Estado y
se transforman en enemigos comunes de la humanidad, sujetos a la ju-
risdiccién de cualquier Estado; por tanto, se ha de considerar que
la efectiva prosecucion y castigo de estos crimenes es esencial en
cuanto previene la comision futura de este tipo de actos, protege
los derechos humanos y las libertades fundamentales, y promueve
la paz y seguridad internacionales.”*

No es necesario que la jurisdiccién universal esté establecida en
algtin instrumento internacional, pues se desprende de la gravedad
de las violaciones y su ejercicio ha sido fundado en normas con-
suetudinarias de derecho internacional®® Sin embargo, si existen
normas consuetudinarias y tratados respecto de una misma materia,
las Cortes suelen inclinarse por seguir el texto escrito, pues serd més
especifico y preciso que la regla consuetudinaria.”

El primer intento de jurisdiccion universal amparada en un instru-
mento internacional se constata respecto de los crimenes de guerra
y de lesa humanidad. En 1945 se constituy6 el Tribunal de Ntrem-
berg para juzgar a los principales criminales de guerra de los paises
europeos del Eje, y en 1946 el Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente, en base a los principios de la jurisdiccion universal,

JOYNER (1996), pp. 153 y 168-171; BIANCHI (1999), p. 250; BRADLEY y GOLDSMITH (1999), pp. 2133-2134;
VAN SCHAACK (1997), p. 2278; AGUILAR (2006b), pp. 340, 342 y 358.

FOX (2002), p. 527; AGUILAR (2006b), pp. 340 y 346.

SIMON (2001), pp. 307y 311-312; ZAPPALA (2001), p. 605.
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sin imponerse ninguna limitacién a la jurisdiccion de estos tribunales.
Después, es posible encontrar la regla en los Convenios de Ginebra,
pues confieren a todos los Estados parte la competencia de dictar
sentencia en caso de violaciones graves del derecho humanitario. Asi,
el articulo 49.2 del I Convenio, el articulo 50.2 del Convenio 1I, el
129.2 del Convenio Il y el articulo 146.2 del IV Convenio, contienen
idéntica disposicion:

“Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de
buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera
hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segtn
lasdisposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para
que sean juzgadas por otra parte contratante interesada, si ésta
ha formulado contra ellas cargos suficientes”.

Del mismo modo, existe un avance en cuanto al reconocimiento de
la jurisdiccién universal en instrumentos internacionales, pero aco-
tada a los Estados parte contratantes del Convenio, en el caso de la
prohibicion de la tortura y otros tratos o penas inhumanos, crueles o
degradantes. Los articulos 5° a 9° de la Convenci6n contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de las Naciones
Unidas, establecen el principio aut dedere aut judicare, en virtud del cual
existe una obligacion de extraditar; pero en el evento de que una
persona no pueda ser extraditada, se encuentra el Estado obligado
a someter a proceso al responsable del delito si este se encuentra en
su territorio, sobre la base de la jurisdiccién universal.

Ademads, expresamente se afirma que la Convencion no
excluyeninguna jurisdiccién penal ejercida de conformidad con las
leyes nacionales, por lo que la competencia universal de los
tribunales nacionales para conocer del delito de tortura debe
considerase permitida por el derecho internacional en cualquier
circunstancia.

Respecto a los Estados no parte en la Convencion, pueden ejercer
la jurisdiccién universal en base al derecho internacional consue-
tudinario; asi, por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia ha indicado que el derecho de cada Estado para
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investigar, perseguir y castigar o extraditar individuos acusados de
tortura presentes en el territorio bajo su jurisdiccion, es una de las
consecuencias del cardcter de ius cogens atribuido por la comunidad
internacional a la prohibicién de la tortura.””

En cuanto a la esclavitud, tradicionalmente ha estado sometida a las
jurisdicciones territoriales de los Estados. Asi, en la Convencién de
Abolicién de la Esclavitud de 1926 se dispone solo que los Estados
tomaran las medidas ttiles para prevenir y reprimir la esclavitud
(articulo 3°), lo cual se repite en el Convenio de Ginebra sobre la
Alta Mar, de 1958 (articulo 13). Tampoco el Protocolo de 1953, ni el
Convenio complementario de 1956, dicen nada a este propésito.*
Al respecto se ha de considerar que, aunque la jurisdiccién universal
no se encuentre expresamente establecida en estos instrumentos in-
ternacionales que codifican la esclavitud, los hechos delictivos de
tal cardcter pueden ser perseguidos a través de la jurisdiccion
universal, pues ello se desprende de una norma de derecho
consuetudinario que tienen por objeto impedir la impunidad de
este tipo de ilicitos.

Lo propio ocurre respecto del delito de genocidio, pues si bien el
articulo 6° de la Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito
de Genocidio (CPSDG), no se refiere expresamente a la jurisdiccién
universal, tampoco la excluye; por tanto, se ha interpretado que puede
operar perfectamente respecto de este ilicito de no cumplirse las exi-
gencias del mencionado articulo: “las personas acusadas de genocidio
(...) serdn juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo
territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional
que sea competente respecto a aquellas de las Partes Contratantes
que hayan reconocido su jurisdiccion”.

Asi, de no existir tribunales competentes que juzguen el acto criminal,
sea un tribunal nacional, el del lugar de comision de la conducta, o
internacional de acuerdo a la Convencién, cualquier Estado podrfa
arrogarse competencia para tomar conocimiento e investigar este

297 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Furundzija (1998), caso N° [T-95-17/1-T) parrafo 156; BOU

(2002), p. 285.

298 Fernandez Flores de Funés (2005), p. 570.
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crimen, basado en el derecho internacional consuetudinario, que
confirma que es opinio iuris de todos los Estados, como corolario de
un interés legal tnico compartido realmente por todos ellos, que
en el caso de la prohibicién del genocidio corresponde en principio
a todos los Estados dictar sentencia; ello, reforzado con considera-
ciones tales como la nacionalidad de las victimas, el caracter de ius
cogens de la norma, o el efecto erga omnes en cuanto a la obligacién de
persecucion y castigo de este tipo de conductas.

Cabe hacer notar que algunos hacen una interpretacién limitativa
de este precepto, entendiendo que la CPSDG no deja margen a las
actuaciones judiciales de terceros Estados, sino que limita la juris-
diccién al tribunal del territorio en que se cometio el acto o a la
jurisdiccion de un tribunal internacional. De acuerdo a Tomuschat,
esta interpretacion restrictiva es absurda pues colocaria en una peor
situacion a los Estados parte de la Convencion que a aquellos que no
la hayan ratificado, ya que estos tltimos podran arrogarse la jurisdic-
cién universal en base al derecho internacional general.

Materiales docentes Academia Judicial

La jurisdiccion universal puede ser ejercida libremente por un Es-
tado, a menos que exista un deber convencional de no hacerlo; en
ausencia de una clara indicacion en ese sentido en esta Convencion, la
respuesta a si el genocidio es un crimen susceptible o no de jurisdic-
cién universal debe ser buscada en el derecho internacional general.

Por su parte, no se ha de olvidar el deber general de persecucién y
castigo de este crimen establecido en el articulo 1° de la Convencion:
“Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido
en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho
internacional que ellas se comprometen a prevenir y a sancionar”;
asi, el negar la jurisdiccién universal respecto de este crimen atentaria
directamente contra esta disposicion de la Convencion.

Conforme a Santos, seria el desarrollo del derecho internacional
posterior al Convenio el que legitimarfa la actuacion extraterritorial
universal para perseguir a los presuntos autores del delito de geno-
cidio, evolucién que vienen refrendada por la filosofia que subyace
al propio Convenio, la cual pretende evitar la impunidad del mas
grave de los crimenes contra la humanidad. Hacer una interpretacion

« Indice de contenidos
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restrictiva del articulo 6° del Convenio, no permitiendo la jurisdic-
cién universal a su respecto, desconoceria los avances posteriores
que se han alcanzado en la represion de otros crimenes. Con ello se
producirfa la paradoja de que, para la represion del crimen mas gra-
ve, la comunidad internacional dispondria de menos instrumentos
que para otros de menor entidad, ya que ni siquiera se incluye en el

Convenio el principio aut dedere aut judicare.”

En cuanto al desarrollo jurisprudencial, es posible encontrar un
reconocimiento incipiente del principio de jurisdiccién universal
en el caso Lotus, decidido por la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional en 1927. El fallo asevera que no existe regla de derecho
internacional que prohiba a un Estado procesar a un extranjero por
actos cometidos fuera de sus fronteras, por tanto, el principio de
territorialidad no es exclusivo ni excluyente. Si bien es cierto que
en todos los sistemas el principio de territorialidad de la ley penal
es fundamental, también lo es que la mayoria extiende su accién a
ofensas cometidas fuera de su territorio; la territorialidad de la ley
penal no es un principio de derecho internacional absoluto y de
ningtn modo coincide con la soberanfa territorial

Por su parte, en el &mbito de los tribunales penales internaciona-
les ad hoc, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, ha
afirmado la jurisdiccion universal de los crimenes de tortura y otros
del Derecho Internacional Humanitario, pues tratdndose de infrac-
ciones graves los Estados estdn obligados a perseguir o extraditar a
los presuntos infractores.*

La jurisdiccién universal no es un principio meramente tedrico y
ha tenido aplicacion practica en tribunales nacionales extranjeros
e internacionales. Por ejemplo, no se puede dejar de mencionar el
caso de referencia obligada en la literatura, Attorney General of Israel v.

299 Cfr. GOMEZ (2000), p. 285; TOMUSCHAT (2005), p. 137; SANTOS (2006), p. 9.
300 Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso Lotus (1927, serie A N° 10) pp. 14-16.
301 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Caso Tadic (1995, caso N° IT-94-1) parrafos 62, 79; Caso
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200; Caso Delacic et. al.. (2001, caso N° I[T-96-21-A) parrafo 165; Caso Hadzihasanovic et. &l.. (2006, caso
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Eichmann (1961)*; los casos de genocidio en Bosnia en la década de
los noventa®®; la detencion de Pinochet en Londres a solicitud del
juez espafiol Baltazar Garzon, quien expide ordenes internacionales de
detencién y autos de prisién provisional incondicional por crimenes
internacionales de genocidio y tortura cometidos, principalmente en
Chile, durante el periodo en que €l era jefe de Estado™; crimenes
cometidos en Guatemala, perpetrados entre los afios 1978 y 1986 por
una diversidad de personas que ejercieron en dicho periodo funciones
publicas de caracter civil y militar, perseguidos en Espafa.*®

En el cual Israel se atribuyd jurisdiccion penal extraterritorial acerca de hechos que tuvieron lugar en Alemania,
pero no por ser judias algunas de sus victimas, sino por entender que ciertas conductas, por su gravedad,
constituian crimenes de caracter internacional y jurisdiccion universal, conforme al derecho internacional
consuetudinario. Adolf Eichmann fue procesado por crimenes en contra del pueblo judio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, ocurridos en Alemania y Europa bajo el régimen de Hitler, ello en base a la
legislacion israeli (Nazis and Nazi Collaborators Punishment Law 5710-1950) que permitia procesar en Israel a
nazis y sus colaboradores por este tipo de crimenes de forma retroactiva y extraterritorial. Corte de Jerusalén,
Attorney General v. Eichmann (1961, caso N° 40/61). Se ha de destacar que las criticas vertidas al Estado
israeli no lo fueron por esta atribucion competencial a sus 6rganos judiciales, sino por su comportamiento
expeditivo y falto de respeto a las convenciones internacionales por el secuestro del sujeto reclamado el afio
1960 en Buenos Aires por parte de agentes de los servicios secretos israelies con Iser Harel como jefe de la
operacion, sin que mediara procedimiento de extradicion, y su posterior ejecucion en mayo de 1962. GOMEZ
(2000) p. 287 nota 20; TOMUSCHAT (2005) p. 136.

Los individuos perpetradores comenzaron a ser enjuiciados en Austria y en Alemania. En 1994, una corte
austriaca comenzd procedimientos penales, basado en los principios de la jurisdiccién universal, para enjuiciar
al serbio-bosnio Dusko Cvjetkovic por el crimen de genocidio cometido en Bosnia y Herzegovina. El Tribunal
Supremo Austriaco declaré admisible el caso amparandose en la Convencién del Genocidio y el articulo
65 de su Cddigo Penal, que establece que los tribunales austriacos pueden ejercer la jurisdiccidon universal
frente a crimenes amparados por el derecho nacional, siempre y cuando la conducta sea punible en el lugar
en que el delito fue cometido. Y, si el sospechoso es extranjero en el momento en el que se inicia el proceso,
los tribunales austriacos tendrian jurisdiccidn si: 1) el sospechoso se encuentra en territorio austriaco, y 2) no
puede ser extraditado por razones diversas a la propia naturaleza del delito. La Corte Suprema Austriaca, en
sentencia de 13 de julio de 1994, sostuvo que las cortes austriacas podian ejercer jurisdiccion sobre Cvje-
tkovic, pues si bien el articulo 6° de la CPSDG nada especificaba respecto a juzgar en cortes de otro tribunal
nacional, la Corte considera que la norma presupone el funcionamiento del sistema de justicia criminal en el
Estado donde el crimen fue cometido, lo cual no ocurria en el caso, y dado que alin no funcionaba un tribunal
penal internacional, el propdsito de la Convencidn seria frustrado si los tribunales austriacos no ejercieran
jurisdiccién. Tras esta decision, el 27 de julio de 1994 fue emitida una acusacién en contra de Cvjetkovic en el
Tribunal del Distrito de Salzburg y prosiguid un juicio por los cargos de genocidio y asesinato. El jurado encontrd
que la evidencia era insuficiente para determinar su papel en el genocidio bosnio, y fue absuelto de todos
los cargos el 31 de mayo de 1995. VAN SCHAACK (1997), p. 2279; REDRESS (1999), pp. 16-17, FEDERACION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (2004), pp. 42-3; TOMUSCHAT (2005), p. 138; Resolucién
del Tribunal Supremo Austriaco (Oberster Gerichstshof), 150s99/94, 13 de julio de 1994.

304 GAMBOA (1999), pp. 80-84; FOX (1999), pp. 207-208; GOMEZ (2000), pp. 277-280; Audiencia Nacional (Espa-
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na), Auto de la sala penal confirmando la jurisdiccidon de Espafa para conocer de los crimenes de genocidio
y terrorismo cometidos durante la dictadura chilena (1998, rollo de apelacién 173/98).

Tribunal Constitucional espafiol (2005, sentencia N° 237/2005) parrafo 1 de la seccién II con los fundamentos
juridicos de la sentencia. Se advierte que el Tribunal Constitucional cita fallos anteriores (STC 21/1997, STC
87/2000) en los cuales ya habia puesto de manifiesto que la norma espafiola que atribuye conocimiento
a los 6rganos judiciales espafioles de los hechos cometidos por espanoles y extranjeros fuera del territorio
nacional cuando los mismos sean susceptibles de tipificacion como delitos, segun la ley penal espariola,
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252 La maxima aut dedere, aut judicare

Los Estados tienen la obligacion de juzgar a los imputados de gra-
ves crimenes internacionales o de extraditarlos, de acuerdo con la
maxima aut dedere, aut judicare. Por tanto, cuando no se castiga a quien
es responsable de estas conductas, so pretexto de falta de tipicidad
o inexistencia de penas para la figura delictiva internacional en
elderecho interno, no fluye la impunidad sin més: siempre queda a
salvo la posibilidad de su conocimiento en foro externo, ya sea en
un tribunal nacional extranjero o ante la Corte Penal Internacional.

Asi, el objetivo del principio aut dedere, aut judicare, la jurisdiccion
universal y la jurisdiccién internacional penal es “luchar contra la
impunidad”*, entendida esta como “la inexistencia, de hecho o de
derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de viola-
ciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplina-
ria, porque escapan a toda investigacién con miras a su inculpacion,
detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio
causado a sus victimas”?".

Los cuatro Convenios de Ginebra, en un articulo comtn, contemplan
un mecanismo idéntico para el enjuiciamiento de personas acusadas
de haber cometido infracciones graves. El principio subyacente es el

entrafia, pues, que el legislador ha atribuido un alcance universal a la jurisdiccion espafiola para conocer de
estos concretos delitos, en correspondencia tanto con su gravedad como con su proyeccion internacional. El
fundamento Gltimo de esta norma atributiva de competencia radica en la universalizacion de la competencia
jurisdiccional de los Estados y sus érganos para el conocimiento de ciertos hechos sobre cuya persecucion y
enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma que su logica consecuencia es la concurrencia de
competencias, o dicho de otro modo, la concurrencia de Estados competentes. Cfr. Id., parrafo 3.

Cfr. Informe de la Comision de Derecho Internacional, Documentos Oficiales de la Asamblea General de las
Naciones Unidas Suplemento N°© 10 (A/62/10) parrafo 356; Cuarto informe del relator especial Galicki, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN.4/648, parrafo 39.

Cuarto informe del relator especial Galicki, Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones
Unidas A/CN.4/648, parrafo 30 N° 24. Destaca esta definicién de impunidad habida en el Conjunto de prin-
cipios actualizado para la protecciéon y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, presentado a la Comisién de Derechos Humanos el 8 de febrero de 2005 (E/CN.4/2005/102/Add.1).
Asimismo, el relator, en fd. parrafos 34-36, 34, afirma que es “innegable que la lucha contra la impunidad de
los autores de crimenes internacionales graves es una politica fundamental de la comunidad internacional”,
y que para combatir la impunidad de los autores de estos crimenes se utiliza la creacién de tribunales inter-
nacionales (método limitado, dado que los tribunales internacionales tienen necesariamente una jurisdiccion
restringida) y el ejercicio de jurisdiccién por los tribunales nacionales. También, cfr, GOODWIN-GILL (1999),
p. 209; AGUILAR (2009b), pp. 444-445.
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establecimiento de la jurisdiccién universal, siendo un rasgo carac-
teristico la obligacién de enjuiciar con la posibilidad alternativa de
extraditar al acusado; la obligacién de buscar y enjuiciar al presunto
infractor parece imponerse con independencia de que exista una
solicitud de extradicién por otra parte.” Conforme a un estudio
realizado en el seno de la Naciones Unidas, en estos Convenios la
obligacion de juzgar existe ipso facto, en el sentido de que surge tan
pronto como se determina la presencia del presunto delincuente en el
territorio del Estado de que se trate, con independencia de cualquier
solicitud de extradicion. Solamente cuando dicha solicitud se efectiia,
el Estado tiene ante si una via de accién alternativa, que es entregar
al presunto delincuente a otro Estado para su enjuiciamiento. En
otras palabras, en ausencia de solicitud de extradicién, la obligacién
de juzgar es absoluta, pero una vez que se ha presentado la solicitud,

Parrafo 2 de los articulos 49, 50, 129 y 146 de los Convenios de Ginebra: “Cada una de las Partes Contra-
tantes tendra la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una
cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la propia legisla-
cién, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si ésta ha formulado contra
ellas cargos suficientes”. Cada Convenio contiene un articulo en el que se describe qué actos constituyen
infracciones graves, el cual figura inmediatamente a continuacién de la disposicion sobre la extradicion o
el enjuiciamiento. En los Convenios de Ginebra primero y segundo, ese articulo es idéntico (arts. 50 y 51,
respectivamente): “Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que implican uno
cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el
homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, el hecho de
causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud,
la destruccién y la apropiacion de bienes, no justificada por necesidades militares y efectuadas a gran es-
cala, ilicita y arbitrariamente”. Por su parte, el articulo 130 del Convenio tercero tiene el siguiente tenor: “Las
infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos
siguientes si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la
tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente
grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, el hecho de forzar a
un prisionero de guerra a servir a las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el hecho de privarlo de su
derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio”. En tanto,
el articulo 147 del Convenio cuarto dispone lo siguiente: “Las infracciones graves a las que se refiere el ar-
ticulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o
bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud, la deportacidn o el traslado ilegal, la detencién ilegal, el hecho de forzar
a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el hecho de privarla de
su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio, la toma
de rehenes, la destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas
a gran escala de modo ilicito y arbitrario”.
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el Estado en cuestion puede elegir con caracter discrecional entre

la extradicion o el enjuiciamiento.*”

En relacion con las convenciones contra la tortura, ambas combinan
las opciones de la extradicién y el enjuiciamiento, siendo ambiguas
respecto de si la obligacién de enjuiciamiento surge ipso facto o sola-
mente una vez que se haya presentado una solicitud de extradicién
y esta no se haya concedido. De acuerdo al Estudio de las Naciones
Unidas, la interpretacién segtn la cual este tipo de disposiciones
impone la obligacién de juzgar, con independencia de cualquier
solicitud de extradicién, puede encontrar apoyo hoy en dia en la juris-
prudencia del Comité contra la tortura, que asevera que la obligacién
de enjuiciar al presunto autor de actos de tortura no depende de la
existencia previa de una solicitud de extradicién del mismo, y que
la alternativa que se ofrece al Estado existe solo si se ha formulado
efectivamente una demanda de extradicion, caso en el cual el Estado
parte se encuentra en la situacion de escoger entre proceder a esa
extradicién o someter el caso a sus propias autoridades judiciales
para iniciar la accion penal, y esto porque la disposicién tiene por
finalidad evitar la impunidad de todo acto de tortura.”®

Por tanto, se hace necesario destacar la observacion del relator espe-
cial en su cuarto informe, en cuanto distingue dos tipos de tratados:

a) los tratados que subordinan la obligacién de juzgar a que se haya
denegado la solicitud de extradicién del presunto autor del delito.
Esos tratados incluyen una clausula aut dedere aut judicare en el sentido
clasico del término; y b) los tratados que obligan a los Estados a ejer-
cer la jurisdiccién universal con respecto a los autores de los delitos
graves previstos en esos instrumentos sin subordinar esa obligacion
a que se haya denegado una solicitud previa de extradicion. Esos

tratados incluyen una clausula judicare vel dedere. "

Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/CN:4/630, parrafos 127-128, el cual
también destaca que el articulo 88, parrafo 2, del Protocolo Adicional I a los CG insta a los Estados partes a
“tomar debidamente en consideracién la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya cometido la infraccion
alegada”, apuntando a la idea de que seria preferible el enjuiciamiento en este ultimo Estado.

Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/CN.4/630, parrafo 130. Véase arts.
5 a 7 de la Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (ONU), y 12
a 14 de la Convencidén Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura (OEA).

Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN.4/648, nota 56.
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Por otra parte, también se ha de enfatizar, como se advirti6 en el
seno de la CD], que el principio de no extradicién de los nacionales,
consagrado en varias legislaciones y constituciones, desempeié un
papel crucial en la decision de los gobiernos de elaborar un mecanis-
mo para juzgar a los autores de delitos, que combinara las opciones
de enjuiciamiento por el Estado en que se encuentre la persona o
extradicién a otro Estado que alegue tener un vinculo especial con
el delito.”

El relator especial ha considerado pertinente que la CDI indague si
la obligacion de extraditar o juzgar “se deriva exclusivamente de los
tratados pertinentes o si constituye también una obligacion general
de derecho internacional consuetudinario, al menos en lo que se
refiere a determinadas infracciones internacionales”.*® Afirma que
“sibien un grupo amplio y cada vez mas numeroso de autores se
inclina por configurar la obligacién juridica internacional de aut
dedere aut judicare como un deber general fundado no solo en las
disposiciones de determinados tratados internacionales, sino
también en normas consuetudinarias obligatorias erga omnes, al
menos en lo que se refierea ciertas categorias de delitos”, no existe
consenso en la doctrina entorno a esta cuestion.

Destaca que algunos autores han tratado de demostrar la existencia
de dichas normas consuetudinarias a partir de la practica general
derivada de los tratados, concluyéndose razonablemente que, si un
Estado ha firmado y ratificado un namero considerable de tratados
que contienen la férmula aut dedere aut judicare, dicho Estado habra

Cfr. Elementos de base para las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre el tema ‘La obligacion de extraditar
0 juzgar (aut dedere aut judicare); Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/
CN.4/L.774, parrafo 15.

Considerar la existencia de un derecho internacional consuetudinario en la materia es importante, pues los
crimenes de ius cogens, como los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, son
delitos reconocidos en virtud del derecho internacional consuetudinario (Cfr. Segundo informe del relator
especial en la materia; Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN.4/585,
parrafos 10, 54 y 102-104). Ademas no se ha de olvidar, tal como lo destaca el relator especial en su tercer
informe (Cfr. Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN4/603, parrafo 30),
que si bien los tratados internacionales gozan de un reconocimiento general como fuente de la obligacién
de extraditar o juzgar, ello de modo alguno impide el reconocimiento de las normas consuetudinarias inter-
nacionales como posible fundamento de la tipificacion de ciertos actos y como fuente de la obligacion de
extraditar o juzgar de los Estados, cuando menos respecto de las personas que cometan tales actos.
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demostrado mediante esa practica que el principio es una norma con-
suetudinaria, pues el Estado articula la creencia de que tal principio
es una norma aceptada y el instrumento maés eficaz para prevenir
ciertas conductas.”

En 2009, un grupo de trabajo presidido por Alain Pellet propuso un
marco general para el examen de la tematica por parte de la CDL
En relacion a la fuente consuetudinaria del principio, estimaron
necesario examinar “si la obligacion de extraditar o juzgar encuentra
un fundamento en derecho internacional consuetudinario, y en qué
medida; si la obligacién de extraditar o juzgar estd vinculada indi-
solublemente con ciertos delitos de derecho consuetudinario (por
ejemplo, la piratera); si el reconocimiento de una infraccién penal
como crimen internacional es una base suficiente para la existencia
de una obligacion de extraditar o juzgar segn el derecho interna-
cional consuetudinario; si no es asi, jcudl es o cudles son los criterios
decisivos? ; Pertinencia del cardcter de jus cogens de una norma que
erige determinados comportamientos en crimenes?”

En el cuarto informe del relator especial, del afio 2011, se avanza
en otorgar una respuesta a estas interrogantes. Se constata que en
la doctrina se ha demostrado que existe una norma incipiente que
exige el enjuiciamiento de quienes cometen delitos de lesa humani-
dad, en base a préctica de los Estados, resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, declaraciones exhortatorias de las
conferencias internacionales e informes del Secretario General de
las Naciones Unidas. Sin embargo, en opinién del relator, es “com-
plicado y dificil encontrar y probar la existencia de un fundamento
consuetudinario de la obligacion en cuestién, en relacién tanto

Véase Informe preliminar del relator especial, en Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas A/CN.4/571, parrafos 6, 40 y 41; Observaciones de la Comision de Derecho Internacional a
este informe, en Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas Suplemento N° 10
(A/61/10) parrafos 216 y 231; Informe de la Comision de Derecho Internacional respecto del Segundo informe
del relator especial, en Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Suplemento
N© 10 (A/62/10) parrafos 349, 354 y 366; Tercer informe del relator especial, en Documentos Oficiales de la
Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN.4/603, parrafos 40 y 125; Observaciones de la Comision de
Derecho Internacional al Tercer informe del relator especial, en Documentos Oficiales de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, Suplemento N° 10 (A/63/10) parrafos 319 y 326.

Véase marco general propuesto por el grupo de trabajo en Documentos Oficiales de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, Suplemento N° 10 (A/64/10) parrafo 204.
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con una obligacion en general como con categorias especificas
y limitadas de crimenes”, y que por tanto es preferible centrarse
“en determinar las categorias concretas de crimenes que pueden
dar lugar a esa obligacion consuetudinaria”. Para este cometido,
alude como interesante el intento de la CDI a propdsito del
Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, de 1996, pues el articulo 9 caracteriza a determinados
tipos de crimenes como aquellos que al cometerse generan la
necesidad de cumplir la obligacién de extraditar o juzgar
(genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes contra el
personal de las Naciones Unidas y el personal asociado, y
crimenes de guerra). También enfatiza queel ius cogens puede ser
fuente de la obligacién de extraditar o juzgar, culminando con la
siguiente propuesta de articulo en la materia:*"°

Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/CN.4/648 parrafos 74-95. Se se-
falan, como destacados representantes de la postura de la existencia de una norma incipiente que exige
el enjuiciamiento de quienes cometen delitos de lesa humanidad en base a la practica de los Estados, a
Bassiouni, Sadat, Edelenbos, Orentlicher y Roth-Arriaza. Podemos agregar que en el ambito de las reuniones
académicas de internacionalistas destaca, en la Ultima década, el XXIV Congreso del Instituto Hispano-Lu-
so-Americano de Derecho Internacional (Granada, 2006), en el cual consta como cuarta conclusiéon que “la
practica reciente de numerosos Estados manifiesta una tendencia al progresivo reconocimiento de la juris-
diccion penal universal en los casos de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, tortura u
otros delitos especialmente graves contra los derechos humanos, en los que los Estados tienen el deber de
procesar o extraditar a las personas acusadas de los mismos”.

También se indica que se suele citar, como el primer documento en el que se reconoce internacionalmente una
obligacién dimanante del derecho consuetudinario que impone el enjuiciamiento de los autores de crimenes
de lesa humanidad, a la Declaracién sobre el Asilo Territorial, de 1967 (Resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 2312, XXII), aunque los antecedentes del proceso de elaboracién de esta resolucién
sugieren que el enjuiciamiento de los crimenes de lesa humanidad Unicamente era una expresion de deseo y
no tenia por objeto crear obligaciones juridicas (“la mayoria de los miembros destacaron que el proyecto de
declaracion que se estaba examinando no tenia por objeto postular normas juridicas ni cambiar las normas
vigentes del derecho internacional, sino establecer principios humanitarios y morales amplios en los que pu-
dieran confiar los Estados en la labor de unificacion de sus practicas en relacion con el asilo”). Luego, el relator
alude a la declaracion de Eric David en 2009 en la causa ventilada ante la Corte Internacional de Justicia,
relativa a Cuestiones referentes a la obligacién de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), en cuanto la norma
judicare vel dedere es una norma de derecho internacional consuetudinario expresada en la resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3074 (XXVIII) de 1973: “1. Los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una
investigacién, y las personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas”.

El relator ademas sefiala que hacia el ano 2009, en el 64° periodo de sesiones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, delegaciones como Hungria, México, Cuba, la Republica Islamica de Iran y el Uruguay
consideraron que la fuente de la obligacién de extraditar o juzgar no se limitaba a los tratados internacionales
y era de naturaleza consuetudinaria, en particular respecto de los delitos internacionales graves, tales como
la pirateria, la trata de esclavos, el apartheid, el terrorismo, la tortura, la corrupcion, el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra.
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“ Articulo 4. La costumbre internacional como fuente de la obli-
gacion aut dedere aut judicare.

1. Todos los Estados tienen la obligacion de extraditar o juzgar a
un presunto delincuente si esa obligacién deriva de las normas
consuetudinarias del derecho internacional.

2. Esa obligacién puede proceder, en particular, de las normas con-
suetudinarias del derecho internacional relativas a (las violaciones
graves del derecho internacional humanitario, el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra).

3. La obligacién de extraditar o juzgar surgird de toda norma impe-
rativa de derecho internacional general aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados (jus cogens), en forma de
tratado internacional o de costumbre internacional, que
tipifique cualquiera de los actos enumerados en el parrafo 2”.

2.5.3 Lajurisdiccion penal internacional

La jurisdiccion penal internacional es supletoria y complementaria
a las jurisdicciones nacionales, sea que no se haya podido juzgar en
base al principio de la jurisdiccién universal o en virtud del principio
de territorialidad, una vez operada la extradicién. De esta forma, el
Tribunal Penal Internacional no remplaza, pero si complementa
el esfuerzo de los sistemas nacionales por hacer justicia respecto de
quienes sean responsables de graves crimenes internacionales, siem-
pre que el Estado sea parte del Estatuto del tribunal y de esa manera
haya prestado su consentimiento en obligarse por su jurisdiccion.

Chile es parte del sistema, pues ratifico el Estatuto de Roma.”” Los
primeros casos conocidos por la Corte fueron situaciones de graves
violaciones a los derechos humanos en la Reptblica Democratica
del Congo, Uganda y Suddn, remitidas por los propios paises y por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el caso del
Darfur sudanés.

Cfr. GOMEZ-ROBLEDO (2002), p. 945; CASSESE (2003), p. 351; WERLE (2005), p. 74; BEKOU (2012), pp. 677-
678; FUENTES (2011), p. 122 y 126; STEPHEN (2012), p. 60. Véase articulo 17 del ETPI.
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El primer hito hacia la creacién de una jurisdiccion penal internacio-
nal permanente fue el establecimiento del Tribunal de Ntaremberg y
de Tokio tras la Segunda Guerra Mundial**® (1945-1948); més tarde,
en 1993-1994, el establecimiento de los Tribunales Penales Inter-
nacionales para la Ex Yugoslavia y Ruanda, creados por el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas. En 1998 se adopt6é en Roma el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, el cual entr6 en vigor en
2002. La Corte tiene su sede en La Haya, Paises Bajos, y posee tres
Camaras separadas: de Asuntos preliminares, de Primera instancia
y de Apelaciones.

Principios aplicables al funcionamiento de la Corte

1. Complementariedad. Funciona solo cuando un pais no juzga o
no puede juzgar los hechos de competencia del tribunal (art. 17
del Estatuto).

2. Nullum crime sine lege. El crimen debe estar definido al

momentode la comisién y que sea competencia de la Corte (art.
22 del Estatuto).

3. Nullum poena sine lege. Un condenado por la Corte solo puede ser
penado como ordena el Estatuto (art. 23 del Estatuto).

4. Irretroactividad ratione personae. Nadie puede ser perseguido por
la Corte por hechos o delitos cometidos con anterioridad a su
entrada en vigor (art. 24 del Estatuto).

5. Responsabilidad penal individual. No seran objeto de la preten-
sién punitiva las personas juridicas, salvo como hecho agravante
por asociacion ilicita.

6. Exenci6n de los menores de 18 afios. La Corte no es competente
para juzgarlos si eran menores de esa edad al momento de comi-
sién del presunto crimen (art. 26 del Estatuto).

318 Con anterioridad, terminada la Primera Guerra Mundial (1919), los paises victoriosos quisieron juzgar al Kaiser

« Indice de contenidos

Guillermo II de Alemania por el crimen de agresion, pero nunca se llegd a un acuerdo sobre la materia.
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7. lIrrelevancia del cargo oficial como eximente o atenuante.
Todos son iguales ante la Corte, aunque asi fuera un jefe de
Estado (art.27 del Estatuto).

8. Imprescriptibilidad (art. 29 del Estatuto).

9. Responsabilidad por cumplimiento de cargo. No es eximente
de responsabilidad penal (art. 31 del Estatuto); responsabilidad
de mando (art. 28 del Estatuto); obediencia debida (art. 33 del
Estatuto); eventual responsabilidad del Estado no se acaba por
la responsabilidad penal del individuo (art. 25.4 del Estatuto).

Investigaciéon y juzgamiento
La investigacion de los hechos que fueran constitutivos de delitos se
puede iniciar por tres formas (articulos 13-15 del Estatuto):

1. Por remisién de un Estado parte a la Corte de una situacién
particular.

2. Por solicitud del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
bajo el Capitulo VII de la Carta de la Naciones Unidas (se aplica
el veto invertido).

3. De oficio por el Fiscal de la Corte, quien puede archivar los an-
tecedentes o presentar una acusacion. La acusacion es revisada
por la Camara de Asuntos Preliminares y a) si es procedente,
se acoge la acusacion que pasa a ser conocida por la Cdmara de
Primera Instancia, donde se realiza el juicio; b) una vez absuelto
o condenado, tanto el Fiscal como el condenado, en su caso,
pueden apelar o casar ante la Camara de Apelaciones.

Garantias del sometido a investigacion
Se encuentran establecidas en el articulo 55 del Estatuto: no decla-
rar contra s{ mismo; guardar silencio; no declarar sino en presencia
de su abogado; no ser objeto de coaccién, intimidacién o amenaza;
intérprete; legalidad y no arbitrariedad de la privacién de libertad;
presuncion de inocencia; debido proceso.
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Penas y cumplimiento

Las penas que puede establecer la sentencia pueden ser de prisién
por hasta un plazo no mayor de 30 afios, o (por la gravedad de los
crimenes) cadena perpetua, ademas de una multa y el comiso de las
especies que sean de propiedad del condenado. El cumplimiento
de la pena se puede llevar a cabo en el pais sede de la Corte o en
otro, de acuerdo con los convenios que se puedan establecer entre
la Corte y otros paises.

Cooperaciéon de los Estados (arts. 86 y ss. del Estatuto)
Entre los mecanismos contemplados se encuentran el arresto de
personas y entrega a la Corte; la detencién provisional; practicas de
diligencias probatorias; proteccion de victimas y testigos de pruebas;
ejecucion de las personas privativas de libertad; ejecucion de multas
y decomisos.

Materiales docentes Academia Judicial
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Relaciones con el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Si bien el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Dere-
cho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional son
tres ramas autdnomas, con aplicaciones en ambitos especificos y
con Organos independientes entre si, estin intimamente
vinculadas, constituyendo distintas dimensiones de un mismo
fendmeno, queen definitiva persigue la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas bajo cualquier circunstancia, tiempo
o lugar.

Tanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como el
Derecho Internacional Humanitario prohiben conductas que atentan
contra la dignidad de la persona, pero no establecen una sancion
para quienes vulneren su prohibicién. Por tanto, quedan a merced
del derecho penal de las jurisdicciones internas, las cuales suelen
exonerar de responsabilidad a los perpetradores mediante reglas de
prescriptibilidad o amnistiabilidad, con la concurrente impunidad.
En cambio, el Derecho Penal Internacional establece una jurisdiccion
supranacional, que no solo determina la tipificacion de las
conductas,sino también explicita su penalidad.’”

La principal fuente escrita del Derecho Internacional Humanita-
rio, los Convenios de Ginebra de 1949, son tratados con una alta
ratificacién formal en el mundo y gozan de una amplia aceptacién
por parte de los Estados, siendo ratificados por 194 Estados.” Cada

319 Articulo 77 del Estatuto de la Corte Penal Internacional: “Penas aplicables.
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La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona declarada culpable
de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o
b) La reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen vy las circunstancias
personales del condenado.
. Ademas de la reclusién, la Corte podra imponer:
a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba;
b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen,
sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (2006), pp. 6 y 13; CRUZ ROJA AMERICANA (2006), pp. 1y
4, Refieren a la ratificacion de los Protocolos Iy II de 1977 que complementan las Convenciones, ampliando
las normas humanitarias recogidas en ellas; sefala que hasta el afio 2006, 166 paises habian ratificado el
Protocolo Iy 162 el II.
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uno de estos instrumentos contiene un articulo 3° idéntico®*

los cuatro casos, que plasma un pardmetro minimo de humanidad

en

y cuyo contenido coincide en gran parte con el niicleo duro de los
derechos humanos, ntcleo que nos indica los derechos humanos
mas fundamentales e imperativos, los cuales se pueden descubrir al
identificar aquellos derechos que no pueden suspenderse durante
estados de excepcién o emergencia.

En el terreno de los conflictos armados, se trata de consagrar la
necesidad de un minimo de trato humanitario; incluso en caso de
guerra, “las exigencias militares y el mantenimiento del orden ptblico
seran siempre compatibles con el respeto de la persona humana”.**
Dentro de este minimo se consideran, especialmente, la protecciéon
de la vida y de la integridad fisica y mental, sin distincién de caracter
desfavorable basada, por ejemplo en la raza, el color, el nacimiento,
la fortuna, el sexo, etcétera. Queda por tanto prohibido el homicidio
en todas sus formas; las mutilaciones; los tratos crueles, humillantes
y degradantes; las torturas y suplicios; la toma de rehenes; los aten-
tados a la dignidad personal; las condenas dictadas y las ejecuciones

Articulo 3° comUn a los CG: “En caso de conflicto armado sin caracter internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las partes contendientes tendra la obligacion de aplicar,
como minimo, las disposiciones siguientes: 1. Las personas que no participen directamente en las hostilida-
des, incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan
quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencién, o por cualquier otra causa, seran, en todas
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de caracter desfavorable basada en la raza,
el color; la religién o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo. / A tal
efecto, estén y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:
a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mu-
tilaciones, los tratos crueles, las torturas y los suplicios; b) La toma de rehenes; c) Los atentados a la dignidad
personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) Las condenas dictadas y las ejecuciones
efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los Pueblos civilizados./ 2. Los heridos y enfermos seran cuidados. / Un
organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios
a las Partes contendientes. / Las partes contendientes se esforzaran, por otra parte, en poner en vigor, por
via de acuerdos especiales, todo o parte de las demas disposiciones del presente Convenio. / La aplicacion
de las disposiciones que preceden no tendra efecto sobre el estatuto juridico de las Partes contendientes”.
PICTET (1986), p. 77. Se advierte que la Corte Constitucional de Colombia (en 2001, sentencia N° C-177/01,
apartado VI sobre consideraciones y fundamentos del fallo; y en 2008, sentencia N°© C-534/08, acapite V
sobre consideraciones) ha reconocido que el derecho internacional humanitario coincide con el ndcleo duro
de los derechos humanos, “aquel nucleo intangible y evidente, que no puede ser en manera alguna descono-
cido, ni siquiera en las peores situaciones de conflicto armado, pues ellos encarnan aquellas consideraciones
elementales de humanidad, por lo que no se puede entonces excusar, ni ante la comunidad internacional, ni
ante el ordenamiento juridico interno, la comision de conductas que vulneran claramente la conciencia misma
de la humanidad, como los homicidios arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de rehenes, las
desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la imposicion de penas ex-post facto”.
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efectuadas sin previo juicio emitido por un tribunal regularmente
constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas como indis-
pensables por los pueblos civilizados.

El articulo 3° comun establece normas humanitarias de naturaleza
tan fundamental que hoy se les reconoce su caracter de ius cogens,
norma imperativa y absoluta cuya derogacion no es posible bajo
ninguna circunstancia y cuya aplicacién va més alla de cualquier
vinculo convencional existente.’”” Por su parte, el Derecho Penal
Internacional reconoce el caracter de ius cogens de numerosos crime-
nes internacionales cuya prohibicién de cometerlos es ademas una
obligacion erga omnes, es decir, se generan los deberes de perseguir o
extraditar a quienes los hayan cometido; también hacen inaplicable
los estatutos especiales, las inmunidades y la defensa de la obediencia
de 6rdenes de superiores; y, su jurisdiccion es universal.

En sintesis, la convergencia entre disciplinas se da por el bien juridico
protegido.’” El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
protege los derechos en tiempo de paz; el Derecho Internacional
Humanitario, en caso de conflicto armado, mientras que el
DerechoPenal Internacional sanciona las violaciones a los derechos
humanos.

323 SINCLAIR (1973), pp. 123-124; GOWLLAND-DEBBAS (1994), p. 93; SALINAS (1998), pp. 81-82; PEJIC (2001), p.
61, CRAWFORD (2004), p. 294; DE ORY (2005), pp. 445 y 452; SHELTON (2006), p. 303; Corte Constitucional
de Colombia (1995, sentencia N° C-225/95) parrafo 7 del apartado II con los fundamentos juridicos; CtIDH:
Caso Bamaca Velasquez (2000, serie C N° 70) voto concurrente del juez CANCADO, parrafo 27, Caso Barrios
Altos (2001, serie C N° 75) voto concurrente del juez CANCADO, parrafo 25); Opinién Consultiva N° 18 (2003,
serie A N° 18) parrafo 29 del voto concurrente del mismo juez.

SCHAREF (1996), pp. 43 y 44, destaca que existe responsabilidad penal individual para quienes cometan actos
atroces y una obligacion estatal de perseguir a los responsables y castigarlos. Obligacion absoluta, respecto
de la cual no caben clausulas de exclusién de la ilicitud del hecho ilicito (legitima defensa, contramedidas,
estado de necesidad, consentimiento, etcétera), ni exclusiones de la responsabilidad penal a través de me-
canismos como la inmunidad, la amnistia, o la prescripcion.

Por su parte, la Cruz Roja ha precisado (CRUZ ROJA AMERICANA (2006), p. 1; COMITE INTERNACIONAL DE
LA CRUZ ROJA (2006), pp. 15-16) que los Estados deben respetar ciertos principios humanitarios, perseguir
a los infractores de las normas del DIH e imponerles sanciones efectivas.

324 Cfr. v.g. BASSIOUNI (1996b), pp. 63 y 65-66. Respecto de los efectos que se generan de reconocerse el ca-
racter de ius cogens de ciertos crimenes internacionales y las dificultades practicas que han existido para
darle plena aplicacion, cfr. capitulos tercero y cuarto de este trabajo.

325 Por ejemplo, en los delitos de asesinato, de tortura, de exterminio, de genocidio, se protege principalmente el
derecho humano a la vida y a la integridad fisica y psiquica; en los delitos de esclavitud, de encarcelamiento, de
desaparicion forzada, se protege el derecho humano a la libertad; en los delitos de persecucion y de desaparicion
forzada de personas, de apartheid, se protege el derecho a no ser discriminado y la igualdad ante la ley.
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Recepcion, aplicacion y jerarquia de los
tratadosinternacionales en el derecho chileno

3.1.1 Teorias que explican las relaciones entre el

Derecho Internacional y el Derecho Interno

Las relaciones entre el derecho internacional y los derechos inter-
nos de los Estados es un problema clésico, tratado en un intenso y
ya antiguo debate académico que ha dividido a la doctrina en dos
posiciones confrontadas: dualismo y monismo.

La pregunta fundamental que hay detrds de esta disyuntiva refiere
a si ambos derechos forman un solo sistema normativo o si, por el
contrario, forman dos sistemas distintos. ;Cémo concurren ambos
derechos cuando un conflicto requiere la aplicacion de normas que
operan simultdneamente? ;Puede un tribunal interno aplicar dere-
cho internacional? Y, en caso de conflicto, jcual de los dos prima?
(Montt, 2005, p. 25).

3.1.1.1 Teoria dualista o pluralista3?®

Cronolégicamente, la mds antigua postura es la dualista o pluralista,
enunciada por el jurista alemén Triepel a fines del siglo XIX y com-
plementada por el italiano Anzilotti, que considera que el derecho
internacional (DI) y el derecho interno son dos sistemas juridicos
diferentes, paralelos, absolutamente separados el uno del otro, que
poseen no solo fundamentos de validez, sino también destinatarios,
ambitos territoriales de aplicacion y tribunales diferentes; se trata
de dos planos que no se tocan, y que carecen del poder de alterar o
modificar las reglas del otro.

Como consecuencia, la aplicacién del DI en el derecho interno es
simplemente el resultado de un llamado de este Gltimo en tal
sentido y, en caso de conflicto, los tribunales locales han de aplicar

326 ANZILOTTI (1935), pp. 47-55; VERDROSS (1980), pp. 95-96; PASTOR (1991), p. 175; DETTER (1994), p. 166; BE-
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MONTT (2005), pp. 24-25; HENRIQUEZ (2005), pp. 244-245; PAGLIARI (2007), pp. 187-188; VARGAS (2007),
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el derecho interno. Se ha de tener en consideracién que esta es-
cuela refleja un contenido politico que corresponde a la ideologia
prevalente en el siglo XIX, época en la que se trata de defender y
consolidar la soberanfa de los Estados independientes, por sobre el
idealismo internacionalista. Asi, primero fueron dualistas los Estados
latinoamericanos del siglo XIX, y luego, en el siglo XX lo fueron los
Estados marxistas, pues de esta forma evitaban recibir la influencia
liberal o capitalista via el DI.

Algunos autores prefieren hablar de teorfas pluralistas, en vista de
lapluralidad de ordenamientos nacionales, razén por la que se puede
considerar ambos rétulos como descriptivos de una misma posicién
doctrinal.

Las normas internacionales tienen sus propias fuentes, diferentes
a las del derecho de los Estados: mientras el derecho internacional
emana del acuerdo entre Estados, el derecho interno deriva de la
voluntad exclusiva de un Estado. Los sujetos a los cuales se dirigen
son diferentes: en el uno, a los Estados; en el otro, a los individuos,
tinicos receptores y destinatarios del derecho interno. Sus tribunales
también son diferentes: en el primer caso, se constituyen luego de
creado el conflicto y funcionan mientras este exista; en el segundo
caso, los entes juzgadores existen con antelacién y funcionan ordi-
nariamente. Por Gltimo, poseen diferentes ambitos territoriales de
aplicacion: la norma interna rige en el dmbito interno y las normas
internacionales estan hechas para regir las relaciones internacionales.

3.1.1.2 Teoria monista

A la teoria dualista se opone -desde principios del siglo XX- la doc-
trina monista, expuesta especialmente por el jurista vienés Kelsen. El
monismo juridico concibe las relaciones entre el DI y los derechos
internos no como las relaciones de dos ordenamientos juridicos dife-
rentes y separados, sino formando parte de un tinico ordenamiento.

Bajo el presupuesto de la unidad del derecho, se propone la existencia
de dos subsistemas juridicos relacionados jerdrquicamente. La unidad
implica que las normas se hallan subordinadas unas a otras, pero el
DI integrarfa, sin mas, el orden juridico estadual. De esta forma, las
relaciones entre el DI y el derecho interno han de ser de subordina-
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cién, de manera tal que se pueden plantear dos hipétesis juridicas:
1) El derecho interno prima sobre el derecho internacional; 2) El
derecho internacional prima sobre el derecho interno.

Asi pues, en doctrina se distingue entre monismo con primacia del
derecho interno o tendencia nacionalista y monismo con primacia del
derecho internacional o tendencia internacionalista. La primacia del
derecho interno sobre el DI estd basada en la teoria de la autolimi-
tacién del Estado y en el reconocimiento del derecho internacional
por el Estado: “El Derecho internacional en definitiva deriva de la
legislacion interna de los Estados, pues resulta de acuerdos de los
Estados Parte. Por la ausencia de autoridad supraestatal, cada Estado
determina libremente cudles son sus obligaciones internacionales

y es, en principio, juez tnico de la forma de ejecutarlas” (Rousseau,
1966, p.13).

Por su parte, la primacia del DI sobre el derecho interno se explica
porque el primero regula las relaciones entre Estados juridicamente
iguales y en él existen normas que tienen una existencia objetiva,
independiente de la voluntad de los Estados: “Es el derecho interno el
que deriva del derecho internacional, ya que este tltimo es concebido
como un orden juridico jerdrquicamente superior. El derecho interno,
siguiendo la férmula kelseniana, es una derivacion o delegacion del
derecho internacional”.*”

Existen dos vertientes dentro de la doctrina monista, a saber: el
monismo radical 0 extremo expuesto por Kelsen y un monismo moderado
0 estructurado, desarrollado por Verdross y Kunz. Para Kelsen, el dere-
cho nacional y el derecho internacional no constituyen dos derechos
independientes, sino uno solo, siendo ello posible tnicamente a
condicién de que el fundamento de validez de ambos fuese comtn.
Asi se explica que, en principio, no es posible que exista un derecho
interno que se oponga al derecho internacional, pues en caso de
conflicto el primero adoleceria ipso facto de nulidad.

327 ROUSSEAU (1966), p. 14; VERDROSS (1980), pp. 96-97; PASTOR (1991) pp. 175-176; DETTER (1994), p. 165;

Indice de contenidos

BENADAVA (2004), p. 78; CASSESE (2005), pp. 215-216; PAGLIARI (2007), p. 187; VARGAS (2007), pp. 197-199;
BROWNLIE (2008), pp. 32-33; SHAW (2008), pp. 131-132; LLANOS (2011), pp. 14-21.
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Para Verdross (1980, p. 97), en cambio, siempre existe la posibilidad de
conflicto entre el derecho internacional y el derecho de los Estados,
pero se solucionan en virtud de la unidad del sistema juridico, sobre
la base de la primacia del derecho internacional. En efecto, ningtin
Estado puede sustraerse a una obligacién juridico-internacional
invocando su derecho interno. De ahi que los 6rganos internacio-
nales competentes puedan imponer, al Estado que promulgé una
ley opuesta al derecho internacional, que proceda a su derogacién
o, por lo menos, a su no aplicacién. De esta forma, la primacia del
derecho internacional sostiene que no produce la nulidad de las leyes
internas de un Estado opuesto a él, pero ante el derecho internacio-
nal ellas tienen la consideracion de meros hechos, que pueden ser
conformes o contrarios al derecho internacional y, en caso que sean
contrarios a este tltimo, dan lugar a una responsabilidad del Estado
que las establecio.

Kunz, por su parte, precisa que en el derecho internacional general
vigente no hay un procedimiento para invalidar una norma del dere-
cho nacional que esté en contradiccién con una norma del derecho
internacional supra ordenado. Pero esta violacién constituye un delito
internacional, hace responsable al Estado y lo expone a las sanciones
del derecho internacional general.

3.1.1.3 Teoria de la coordinacion

El debate entre dualistas y monistas es inacabable y sin resolucién a
favor de una u otra teorfa, pues estas doctrinas antagénicas reflejan
insuficiencias tanto tedricas como précticas y sus diferencias con-
ceptuales no parecen haber inspirado divergencias significativas
en la aplicacién del derecho internacional en los Estados.

En la practica, se llega a la aplicacién moderada de cualquiera de
ellas; el derecho internacional no asume una posicion a favor o en
desmedro de alguna de ellas y a su vez no ha establecido una norma
comun acerca de la forma de hacer imperativa en el derecho inter-
no la norma emanada del derecho internacional, dejando esto a la
normativa doméstica de cada Estado. Asi, la relaciéon entre ambos
ordenamientos es, fundamentalmente, una cuestion de cada Esta-
do, de cada derecho estatal concreto, mas que del sistema politico
internacional; el derecho internacional se limita a establecer que
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los Estados deben cumplir sus obligaciones internacionales, pero
no reglamenta la manera como aquellos introducen la norma in-
ternacional a su esfera juridica propia. En otras palabras, al derecho
internacional le resulta indiferente el medio, pero no el resultado:
la falta de adaptacion de la legislacién interna a las obligaciones
internacionales cuando ello es necesario para su aplicacion, genera
responsabilidad internacional del Estado.

En definitiva, las teorias solo vienen a disentir en el valor que le
asignan a la responsabilidad del Estado por incumplimiento de nor-
mas internacionales; monistas utilizan dicha responsabilidad para
afirmar la primacfa del derecho internacional, mientras dualistas
enfatizan que dicha responsabilidad solo puede conllevar la obliga-
cién de pagar una reparacion, pero nunca la anulacién de la norma
de derecho interno.**

En el siglo XXI, los publicistas evitan la discusién tedrica monis-
mo-dualismo, pues los sistemas normativos de los distintos paises
se han uniformado, aceptando la incorporacién interna del derecho
internacional, aunque varian en la solucién de conflictos
normativosentre las diversas fuentes internacionales y las normas
del orden interno. También, a un lado quedan las proposiciones de
que algantipo de jerarquia existe entre el orden legal internacional
y el orden interno; en cambio, es reconocido que el derecho
internacional necesita de la colaboracion de los Estados para su
implementacion y que la cooperacion reciproca de ambos sistemas
es necesaria.

Asi, la tendencia es hacia la integracion, la cooperacién y la coordi-
nacion de los sistemas internacional y nacional, en vez de establecer
jerarquias o prevalencias de uno sobre otro. A partir de la segunda
mitad del siglo XX surgen las doctrinas coordinadoras, las cuales,
aunque con un punto de partida monista -unidad de todos los
sistemas normativos- no refieren a subordinacion ni a delegacién,

328 RIVEROS (1996), p. 407; BENADAVA (2004), p. 79; ARBUET-VIGNALI y PUCEIRO (2005), p. 397; CASSESE
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sino de coordinacion entre derecho internacional y derecho interno,
sobre la base de normas superiores que serfan de derecho natural.*

En materia de derechos humanos, esta sincronia entre el orden in-
ternacional y el interno, en teoria, debiera ser realizable con mayor
facilidad, ya que ambos comparten su fundamentacién normativa en
la proteccién del ser humano y su dignidad, y por ende las normas
pertenecientes a una y otra esfera se complementan, no se excluyen,
sino que concurren de forma acumulativa.*

3.1.2 Recepcion de las normas internacionales

en el ordenamiento juridico chileno

En el ordenamiento chileno no existe norma constitucional ni legal
que, de forma explicita, sefiale el mecanismo de recepcion de las nor-
mas internacionales en el orden juridico nacional, por lo que se habra
de analizar qué postura doctrinaria y mecanismo de incorporacién
han sido recogidos y aplicados por nuestros tribunales de justicia, y
en base a cuéles argumentos doctrinarios.

Para hacer esta indagacion, parece ttil hacer un anélisis por separa-
do de las normas de derecho internacional consuetudinario y de las
normas de derecho internacional convencional, pues respecto de
las primeras la Constitucién chilena omite toda referencia, mien-
tras que en relacion con las segundas es posible encontrar algunas
disposiciones en materia de tratados internacionales, que sirven de
base para una interpretacion.

Se puede afirmar que, tradicionalmente, Chile ha optado por el
dualismo en materia de derecho internacional convencional, y por el
monismo en el caso de las normas de derecho internacional consue-
tudinario. En el primer caso, opera un mecanismo de transformacion
del tratado internacional en norma interna a través de los tramites
necesarios para su ejecucion, a saber, promulgacion y publicacién

329 PASTOR (1991), p. 176; CASSESE (2005), pp. 216-217; MONTT (2005), pp. 25-27; PUCEIRO (2005), p. 366;
PAGLIARI (2007), p. 193; BROWNLIE (2008), p. 33; LLANOS (2011), p. 24; CARRILLO-SANTARELLI (2012), pp.

859-861.
330 DIAZ (2012), pp. 264-274.
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del tratado como ley de la Reptblica; en el segundo, los principios
generales del derecho internacional y la costumbre internacional se
aplican en el ordenamiento juridico interno, a través de un mecanismo
de incorporacién automatica en base a una tradicién judicial arraigada.

Sin embargo, las aseveraciones en torno a la incorporacién del dere-
cho internacional convencional han de ser matizadas, pues dificil es
encontrar una tendencia uniforme de la jurisprudencia que respalde
un mecanismo de transformaciéon. Ademds, es posible hallar una
distincion usual producto de la consideracion de la materia sobre la
cual versa el instrumento internacional, detectandose la existencia de
tendencias monistas tratindose de normas sobre derechos humanos,
debido a que el respeto de la dignidad humana es un imperativo en
ambos 6rdenes juridicos: internacional y nacional.

Ademas, en el &mbito normativo, tras la reforma constitucional del
ano 2005 este dualismo ha sido moderado, en cuanto a que el cons-
tituyente ha optado por mantener la naturaleza juridica de la norma
internacional, pues de acuerdo con el inciso quinto del articulo 54
N° 1 de la Constitucion Politica -tras la reforma aludida- “las dis-
posiciones de un tratado solo podrédn ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
alas normas generales de derecho internacional”.

3.1.2.1 Incorporacién automatica de las normas
internacionales consuetudinarias por tradicion judicial
Las normas internacionales de origen consuetudinario se incorporan
al ordenamiento juridico chileno de manera automatica, aunque no
exista norma escrita en ese sentido en la Constitucién o en legisla-
cién complementaria, pues la doctrina, la jurisprudencia y la practica
gubernamental han reconocido la incorporacion automatica y global
del derecho internacional general, de la costumbre internacional y de
los principios generales del derecho de manera sostenida y uniforme,
desde los inicios de la Reptblica.*!

PRECHT (1967), p. 36; BUSTOS (1984), p. 526; GAETE (1996), pp. 265-269; PRECHT (1996), p. 385; PFEFFER
(1997), p. 65; NOGUEIRA (2000), p. 224; MEDINA y NASH (2003), p. 65; MONTT (2005), p. 28; VARGAS (2007),
pp. 211-214; AGUILAR (2009a), pp. 113-114; LLANOS (2011), pp. 91-95.
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Ya en 1833, el ministro de Relaciones Exteriores de Chile expre-
saba, en una comunicacién dirigida al Encargado de Negocios de
Chile en Francia, que “el derecho comtin de las naciones es una ley
de la Reptblica en todo aquello en que sus leyes particulares o sus
convenciones con las potencias extranjeras no lo han derogado. El
Ejecutivo, pues, en tanto la legislatura no lo restrinja, se halla en la
necesidad de reconocerlo en toda su extension que generalmente se
le atribuye y si por su sola voluntad estrechase sus limites, se arrogaria
facultades que la Constitucion del Estado atribuye exclusivamente
alalegislatura”.

En el mismo afio, el Presidente de la Republica expresaba al Con-
greso Nacional que “el derecho comtn de gentes es en realidad una
parte integrante de la legislacion del Estado”.** Idéntico principio
era sostenido, en aquella época, por Andrés Bello al indicar que “en
una nacion y en una época dada el derecho de gentes sea una parte

de la jurisprudencia patria, no admite duda”.*

En el &mbito jurisprudencial, la Corte de Apelaciones de Santiago
considerd en 1949 que “los principios del derecho internacional
son de general aplicacién, tienen una manifiesta preeminencia
enel derecho puablico contemporaneo y suplen el silencio de las

leyes ante situaciones no previstas por ella”.**

Anos més tarde, destaca el caso conocido en doctrina como “los bar-
cos daneses”*, en cuanto los litigantes tratan de eludir la doctrina
de la incorporacién automatica del derecho internacional al inter-
no, indicando que solo los Estados pueden ser sujetos de derecho
internacional y, por tanto, los particulares no tendrian la capacidad
ni personerfa suficiente para deducir acciones basadas en normas
internacionales, ni los tribunales nacionales podrian aplicar estas
reglas. La Corte Suprema, en definitiva, descarté los argumentos
esgrimidos por el demandado en contra de la aplicacion del derecho

Corte de Apelaciones de Santiago, Lechin y otros con Ministerio del Interior (1949, sentencia N° 85, conside-

rando noveno).

Corte Suprema, Lauritzen y otros con Fisco (1955).



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

3. Relaciones entre el Derecho Interno 138

y el Derecho Internacional e

internacional por parte de tribunales nacionales, por ser alegados
por particulares, al indicar que en el derecho internacional contem-
poréneo ha adquirido importancia la persona humana como sujeto
directo de derechos y deberes internacionales, y que los tribunales
tienen el deber de aplicar el derecho internacional, por lo que es
inadmisible sostener que a los individuos les esté vedado hacer valer,
ante los 6rganos jurisdiccionales de los distintos Estados, las normas
del derecho internacional en defensa de sus derechos.

Se ha de destacar la existencia de intentos por hacer alusion a las
normas del derecho internacional general o del derecho consue-
tudinario y su mecanismo de incorporacion en la Constitucion
chilena. Primero, la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién
(que discutio la redaccion de la Constitucion de 1980) consider6
la posibilidad de incluir en su Predambulo la declaracion siguiente:
“Chile adhiere a los principios y normas universalmente aceptados
del derecho internacional”. Sin embargo, tal declaracién fue objeto
de una prevencion concebida en los siguientes términos: “Los prin-
cipios y normas universalmente aceptados del Derecho internacional
estdn constituidos por tratados, principios generales de derecho
internacional y declaraciones de organismos internacionales. Estimo
de la mayor peligrosidad para nuestro pais una declaracion de esta
naturaleza. Chile adhiere y cumple los tratados que suscribe, pero
no puede adherir en blanco a acuerdos de organismos internacio-
nales que, si bien en muchas oportunidades tienden a resguardar la
comunidad internacional, en otras no constituyen mdas que acuerdos
de caracter politico”.

La prevenci6n contribuy0 a la eliminacién de la declaracion del texto
constitucional, pero ella se fundamenté en conceptos equivocados
respecto de lo que son los principios y normas universalmente acep-
tados del derecho internacional, respecto de la naturaleza juridica de
las declaraciones y de los acuerdos de los organismos internacionales
y respecto de la fuerza obligatoria de los mismos, pues ciertamente
no solo son expresion de acuerdos politicos, sino que de verdaderas
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normas juridicas que prescriben conductas no solo para los Estados,
sino también para las personas.**

Con posterioridad, al discutirse la reforma constitucional de 1989,
que culmina con la incorporacién del inciso segundo del articulo
5° de la Constitucion Politica, se planted también incluir la incor-
poracion automdtica del derecho internacional consuetudinario a
nuestro sistema juridico, proponiéndose un texto que incluia en
general todas las normas internacionales y no solo los tratados
internacionales: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion y
por las normas internacionales que comprometan a Chile”. El
gobierno militar acept6 incorporar la modificacion al articulo
5° de la Constitucién, pero elimin6 la referencia a las normas inter-
nacionales en general y la sustituy6 por la referencia a los tratados
internacionales ratificados y vigentes en Chile, por considerar que
la frase “que comprometan a Chile” era muy vaga.

La Comisién Técnica de la Concertacién de Partidos por la Demo-
cracia acept6 sin discusion la enmienda, para no afectar la posibilidad
de la reforma; se justificaba asi la mala técnica legislativa en aras
de obtener la reforma y todo quedaria entregado a la
interpretaciénde la jurisprudencia futura. Ademas, las normas de
la costumbre internacional y los principios se entienden de general
aplicacion de acuerdo con las normas internacionales; solo se
perseguia certeza juridica, de manera tal que no hubiera duda alguna
de que en Chile esas normas regian y regirfan.*

336 Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion N° 48, p. 1020, t. I, prevencion

hecha por Luz Bulnes Aldunate, miembro de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la
Republica, en idem, sesion N° 409, p. 960, t. XI; BUSTOS (1984), p. 524; PFEFFER (1997), p. 65.

337 CUMPLIDO (1996), pp. 255-257; INFANTE (1996), pp. 279-280; PRECHT (1996), p. 386; CEA (1997), p. 84; TELLEZ
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(1998), p. 186; CUMPLIDO (2003), pp. 367-368; CAMPUSANO (2006), p. 39 nota 36.
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3.1.2.2 Incorporacion automatica de las normas
internacionales convencionales sobre derechos

humanos por mandato constitucional expreso

De acuerdo con la normativa constitucional chilena, el derecho
convencional internacional, para ser aplicado en el orden interno,
requiere previamente de aprobacion parlamentaria y ratificacion
presidencial. Conforme al articulo 32 N° 15, es atribucién especial
del Presidente de la Reptblica “conducir las relaciones politicas con
las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo
las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que
estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser
sometidosa la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en
el articulo 54 N° 1. Las discusiones y deliberaciones sobre estos
objetos serdn secretos si el Presidente de la Republica asi lo
exigiere”.

Y segtin el articulo 54 N° 1 de la Carta Politica, son atribuciones del
Congreso “aprobar o desechar los tratados internacionales que le
presentare el Presidente de la Reptblica antes de su ratificacién”.

Si bien el Presidente de la Reptblica tiene a su cargo la direccién de
las relaciones exteriores, el Congreso, por su parte, representa a la
ciudadania y en esa calidad debe aprobar el tratado antes de que surta
efectos respecto de sus representados. La aprobacion otorgada por
el Congreso es una autorizacién para ratificar, por ende, no implica
la obligacién de hacerlo; de ahi que si el Presidente de la Reptublica
considera inconveniente la ratificacién, una vez obtenida la aproba-
ci6n se abstendrd de verificarla, por ejemplo, si se considera que las
circunstancias han cambiado convirtiendo en inconveniente un acto
anteriormente ventajoso. Todo esto no es sino una consecuencia de
la facultad de dirigir las relaciones internacionales, entregada por la
Constitucion al Presidente de la Reptblica.

Luego, aunque no se sefale expresamente el mecanismo de incor-
poracion, se entiende que ello opera en virtud de lo prescrito en
el articulo 5° inciso segundo de nuestra Constitucién Politica. La
Ley de Reforma Constitucional N° 18.825, de 17 de agosto de 1989,
introduce dicho inciso segundo al articulo de la Constitucion: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber
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de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por esta Constituci6n, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

Por ejemplo, Cea (1997, p. 83) sefiala que el derecho internacional
convencional se incorpor6 a la Carta Fundamental de 1980 por la
reforma de 1989 en términos globales y automaticos. En el mismo
sentido, Rossel (1997, p. 118) estima que el articulo 5° de la Cons-
titucion consagra la incorporacién automatica de los tratados una
vez ratificados.

Recordemos que esta disposicion fue incluida en virtud de la reforma
constitucional del afio 1989, ad portas de una etapa de transicién hacia
la democracia tras un largo periodo de un gobierno autocratico. Con
la derrota de Augusto Pinochet en el plebiscito del 5 de octubre de
1988, 1a Concertacion de Partidos por la Democracia estimaba posible
ganar las elecciones presidenciales que vendrian, pero le preocupaba
la gobernabilidad y el cumplimiento de su programa. Esto, porque
la Constitucién de 1980 contemplaba un mecanismo para su refor-
ma de dificil concrecién y parecia entonces conveniente lograr un
acuerdo politico con el gobierno, en consideracién a que el sistema
de reforma constitucional previsto para el periodo de transicion
parecia mds alcanzable; exigfa la venia de la Junta de Gobierno y la
aprobacion por plebiscito.

En este contexto, y con el interés de conquistar una democracia
estable, la Concertacién considerd relevante reforzar los derechos
humanos y suprimir o atenuar el poder de seguridad. La comisién de
la Concertacién encargada de proponer estas reformas constituciona-
les, inicialmente, proponia un texto que inclufa en general a todas las
normas internacionales y no solo a los tratados internacionales: “Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion y por las normas internacionales
que comprometan a Chile”. Pero, Renovacion Nacional y el gobierno
militar instaron por su actual redaccién, es decir refriendo expresa-
mente a los “tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes”, pues en su opinién aludir a la costumbre y a
los principios generales del derecho internacional creaba un margen
de incertidumbre en relacién con la materia.
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Los negociadores de la Concertacion cedieron y no insistieron, para
no perjudicar la posibilidad de la reforma, pues todas las normas
internacionales tendrfan siempre plena aplicacion, solo se buscaba
certeza para que no hubiera ninguna duda que las normas mencio-
nadas regfan y regirian en Chile.*

La promulgacion y publicacion de los tratados, previamente a su
aplicacion y con posterioridad a su aprobacién y ratificacion, es una
costumbre arraigada en nuestro sistema juridico desde la Constitu-
cién Politica de 1925, influida por la practica francesa, pero no son
actualmente de proceder legal obligatorio. Estos tramites no cuen-
tan con una reglamentacioén escrita, por lo que no existe un plazo
estipulado para su promulgacién y posterior publicacién, lo que ha
determinado como consecuencia en mas de alguna oportunidad la
no aplicacion de algtn tratado por parte de la judicatura nacional,
por no estar promulgado o publicado.

Se ha de destacar el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, pues fue ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972y,
vigente internacionalmente desde el 23 de marzo de 1976, recién
vino a publicarse el 29 de abril de 1989, trece afios después de su
promulgacion efectuada el 30 de noviembre de 1976. Por este motivo,
los tribunales chilenos durante muchos afios negaron sistemdtica-
mente que se encontrara incorporado en el plano interno y fuere
aplicable a las instancias judiciales, por no haber sido promulgado y
publicado, 0 una vez promulgado, por falta del segundo tramite.””

La jurisprudencia contemporanea que aplica dicho instrumento
internacional, respecto de hechos acaecidos entre 1972 y 1989, no
considera relevante su no promulgacion o no publicacién hacia esas
fechas para restarle importancia y negarle aplicacién; todo lo contra-

PINOCHET (1990), p. 11; NOGUEIRA (1993), p. 57; MEDINA (1994), pp. 41-42; INFANTE (1996), pp. 279-280;
BERTELSEN (1996), p. 221; CUMPLIDO (1996), pp. 255-258; DULITZKY (1996), p. 149; NOGUEIRA (1996), pp.
351-352; PRECHT (1996), p. 386; CEA (1997), p. 84; RIOS (1997), pp. 102, 104 y 112; TELLEZ (1998), p. 186; PFE-
FFER (2003), p. 478; CUMPLIDO (2003), pp. 365-374; TAPIA (2003), p. 353.

DETZNER (1988), pp. 68-70; INFANTE (1996), p. 281; PRECHT (1996), p. 398; BRUNA (2003), pp. 337-339; ME-
DINA y NASH (2003), p. 65; MONTT (2005), pp. 28-29; VARGAS (2007), p. 144; HENRIQUEZ (2008), pp. 77-81;
ZUNIGA (2008), pp. 790-791.
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rio, considera que “Chile estaba obligado internacionalmente desde
su ratificacion en 1972 34

Sin perjuicio de no existir actualmente regulacion positiva en la
materia, se da cuenta de la existencia de este tipo de normativa en
algunas épocas de nuestra historia. El primer antecedente de derecho
positivo que exige la promulgacién data de 1926, Decreto Supremo
N° 328 del Ministerio de Relaciones Exteriores (Boletin de Leyes
y Decretos de 21 de junio de 1926, que fija la promulgacién de los
acuerdos internacionales. En su articulo 1° sefiala: “La promulgacién
de los acuerdos internacionales en los casos que éstos necesiten de
aprobacion del Congreso, se efectuara después de la ratificacién he-
cha por el Presidente de la Reptblica y del canje de los respectivos
instrumentos”. Por su parte, el articulo 2° indicaba las menciones
del decreto promulgatorio; este individualizaba el tratado, indicando
fecha y lugar de su firma, aprobacién por el Congreso, y fecha y lugar
de ratificacion, ordenaba su cumplimento y que se llevara a efecto en
todas sus partes como ley de la Reptblica), el cual omitia referencia
al trdmite de la publicacién; sin embargo, se ha de recordar que en
esas fechas, hacia 1928, Chile particip6 a través de sus delegados
Alejandro Lira, Alejandro Alvarez, Carlos Silva y Manuel Bianchi,
en la Sexta Conferencia Internacional Americana, efectuada en La
Habana, donde se acordo el texto de una Convencién respecto de los

Véase v.g. Corte de Apelaciones de Santiago: considerandos cuarto y decimocuarto del voto en contra del
abogado integrante Pozo en Urrutia con Ruiz y otros (2007, rol N° 14281-2006); Contra Gémez Aguilar (2006,
rol N° 37483-2004) considerando undécimo; Contra Ruiz, Madrid, Corvalan y Diaz (2006, rol N° 14058-2004)
considerando vigésimo octavo; Lejderman con Polanco y otros (2007, rol N° 11801-2006) considerando cuar-
to; Toro y otros con Contreras y otros (2007, rol N° 1579-2007), considerando decimotercero. Sin embargo,
es posible encontrar pronunciamientos de jueces que siguen la postura inicial de negarle vigencia interna al
Pacto mientras no estuvo publicado, como v.g. Montiglio de la CAS (véase v.g. Corte de Apelaciones de San-
tiago, Toro y otros con Contreras y otros; 2007, rol N° 1579-2007, considerando vigésimo tercero de su voto
disidente); los jueces de la CS Ballesteros y Segura (véase v.g. Corte Suprema: Lejderman con Polanco y otros,
2009, rol N° 696-2008, considerando séptimo de su voto disidente en la sentencia de reemplazo; Urrutia con
Ruiz y otros, 2009, rol N° 4691-2007, considerando décimo de su voto disidente en la sentencia de casacion;
Contra Ruiz, Madrid, Corvalan y Diaz, 2007, rol N° 3808-2006, considerando séptimo del voto en contra de
la sentencia de reemplazo; Contreras con Ruiz y otros, 2007, rol N® 6188-2006, considerando octavo del voto
en contra en la sentencia de reemplazo), y el abogado integrante de la CS Hernandez (véase v.g. Corte Su-
prema: Lejderman con Polanco y otros, 2009, rol N°® 696-2008, considerando cuarto de su voto disidente en
la sentencia de reemplazo, y Lagos y otros con Guerra y otro, 2008, rol N° 4662-2007, considerando cuarto
de su voto disidente en la sentencia de reemplazo), e incluso, fallos de mayoria de la Corte Suprema debido
a los cambios de composicion de la segunda sala (véase v.g. Corte Suprema, Contra Alarcon, 2008, rol N°
3872-2007, considerando duodécimo).
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tratados, que si bien no ratificada por Chile, muestra la
importanciahabida sobre el tramite en la region.**

Con posterioridad, bajo el régimen de la Junta de Gobierno presidida
por Augusto Pinochet, el Decreto Ley N° 247, de 1973, establecia
normas sobre la materia, haciendo obligatorios los tramites de pro-
mulgacién y de publicacién de los tratados internacionales (Diario
Oficial, 17 enero de 1974, articulo 5% “(...) una vez que se haya
efectuado el canje o depésito de los instrumentos de ratificacion o
de adhesion, segtin el caso, el tratado deberd ser promulgado por de-
creto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores, que ordenara
que éste se cumpla y se lleve a efecto como ley de la Republica y que
tanto dicho decreto supremo como el texto del tratado se publiquen
en el Diario Oficial”).

De esta forma se consagra en una norma lo que antes solo exigian la
practica administrativa y judicial, argumentdndose que los tratados
internacionales debian cumplir con todos los trdmites exigidos a una
ley para poder ser aplicados. Cabe destacar que el citado decreto no
establecia un plazo para dar cumplimiento a los trdmites de promul-
gacion y publicacion, por tanto, surgian problemas en aquellos casos
en que el Presidente de la Reptblica no promulgaba o no publicaba
un tratado internacional ya ratificado, con lo cual se contraia
uncompromiso internacional que carecia de eficacia interna (como
la del PIDCP). Este decreto fue derogado por el N° 7 del articulo
tnicode la Ley N° 18.903, publicada en el Diario Oficial el 19 de
enero de 1990, volviendo a la situacién vigente con anterioridad, es
decir, a la practica de promulgar y publicar los tratados
internacionales sinque ninguna norma lo ordene en forma expresa,
situacion que se mantiene hasta hoy.

La norma del articulo 5° inciso segundo hace aplicable, en el derecho
interno, los tratados internacionales ratificados y vigentes en el
pais

Articulo 4° de la Convencidn: “Los Tratados seran publicados inmediatamente después del canje de las ra-
tificaciones. La omision en el cumplimiento de esta obligacion internacional no afectara la vigencia de los
Tratados, ni la exigibilidad de las obligaciones contenidas en ellos”. Conferencias Internacionales Americanas
1889-1936. Recopilacién de tratados y otros documentos. Disponible online [fecha de consulta: 11 de enero
de 2021].
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cuando garanticen derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, pero no indica expresamente que exista una incorporaciéon
automdtica de estos instrumentos. Ello es posible desprenderlo a
través de una interpretacion del articulo de la Constitucién que se
refiere a la aprobacion parlamentaria del derecho internacional con-
vencional, articulo 54 N° 1. En efecto, del examen de la normativa
aludida es posible dilucidar que el constituyente denota la voluntad
de no transformar la norma internacional en interna, sino de respe-

tar en todo momento la naturaleza de la norma internacional y su
calidad de tal.

Recordemos que antes de la reforma constitucional del afio 2005,
el entonces articulo 50 N° 1, que regulaba este tema, sefialaba que
los tratados internacionales presentados por el Presidente de la
Reptblica a la aprobacién del Congreso antes de su ratificacion, se
someterian a los tramites de una ley. Asi pues, la doctrina chilena
tradicionalmente habia entendido que el tratado se asimila a una ley y
que goza de rango legal, pues el sometimiento a los trdmites de aprobacion
de una ley significaba que el tratado debia ser promulgado y publicado
como ley de la Reptiblica; el decreto promulgatorio del tratado venia
a constituir una orden de ejecucién de la norma internacional, por
lo tanto se podia interpretar que el mecanismo de incorporacién
del derecho internacional convencional al orden interno era el de
transformacion, mediante el cual la norma internacional se trans-
forma en norma interna y en esa calidad es posible aplicarla en el
sistema interno.

Materiales docentes Academia Judicial

Tras la reforma, el articulo -ahora 54 N° 1- agrega que la aprobacién
de los tratados en el Congreso se sometera “en lo pertinente” a los
tramites de una ley. A fin de determinar el alcance de esta
modifca-cién, se ha de considerar que:

a. Los trdmites de promulgacién y publicacién son posteriores a la
aprobacién parlamentaria y ratificacion presidencial del tratado,
por lo tanto “en lo pertinente” indicaria que la aprobacion del
tratado en el Congreso se rige por las disposiciones de tramita-
cién de la ley y ello no incluye actos posteriores a la aprobacién
y ratificacién de este; la referencia a la tramitacién de la ley es

« Indice de contenidos
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solo una forma de reglar las etapas de la aprobacién parlamen-
taria del tratado.

La promulgacion y la publicacion de los tratados constituyen
medidas de divulgacion a la ciudadania de los compromisos
~derechos y obligaciones- adquiridos por el Estado a nivel
internacional, pero no tienen relacién alguna con su entrada
en vigor: el tratado entra en vigor con el canje o depdsito de
ratificaciones. Por lo tanto, estos tramites no son en si mismos
condicién de validez ni internacional ni interna del tratado y de
ninguna manera constituyen actos de transformacién, solo son
actos informativos; la norma internacional sigue manteniendo
su naturaleza o calidad de tal y no se transforma en una norma
interna. Luego, es preciso enfatizar que los tramites de promul-
gacion y de publicacién de los tratados no estan referidos como
requisitos para la implementacién de la norma internacional en
el orden interno, sin petjuicio del inciso noveno del articulo 54
N°1 de la Constitucion, que indica: “deberd darse debida publi-
cidad a hechos que digan relacion con el tratado internacional,

tales como su entrada en vigor” >

El inciso quinto del mismo articulo 54 N° 1 enfatiza que la natu-
raleza del tratado internacional es de norma internacional y que
no se transforma en norma interna, pues “las disposiciones de
un tratado solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de derecho internacional”.

342 PRECHT (1967), pp. 39-40; PRECHT (1996), p. 400; HERNANDEZ (1997), p. 107; MEDINA y Nash (2003), pp.
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3 2 Las normas de ius cogens y el
e orden publico internacional

El ius cogens son normas imperativas de derecho internacional general
indisponibles para los sujetos de derecho internacional, debido a
su contenido particular que busca proteger principios elementales
del orden internacional contemporaneo, aquellos necesarios para
el mantenimiento de la vida de la comunidad internacional en paz
y respeto reciprocos entre los Estados con plena salvaguarda de la
persona humana, es decir la paz y seguridad internacionales y la
dignidad humana.

La existencia de estas normas, y el acuerdo de la comunidad interna-
cional en cuanto a la necesidad de respetarlas, produce un remezén
en el clasico principio de Estado soberano, pues limita la autonomia
contractual de los Estados e incluso cuestiona enérgicamente los
actos internos de los mismos que sean contrarios a estas normas

de ius cogens.

Materiales docentes Academia Judicial

El ius cogens, como norma perteneciente al derecho internacional
general, a) es oponible a todos los Estados de la comunidad inter-
nacional, pues imponen obligaciones y confieren derechos a todos
ellos; b) es de origen consuetudinario; c) es de aplicacién general
porque su contenido atafie a una cuestion de interés general para la
comunidad internacional; d) puede ser codificado, manteniendo su
autonomia y naturaleza de derecho consuetudinario.

El ius cogens como norma perteneciente al derecho imperativo, a)
es absoluto e inderogable, en virtud del interés general trasunto en
la norma, el cual concierne a toda la comunidad internacional; b)
es fundamental, esencial 0 no complementario, en cuanto indepen-
diente de la voluntad de los destinatarios; c) es exiguo, porque el
derecho internacional carece de érganos centrales que impriman
de verticalidad al ordenamiento, tratindose mas bien de un derecho
de coordinacién.

El ius cogens es fuente material del derecho internacional publico,
fundada en la necesidad de proteccién de los mas esenciales bienes

« Indice de contenidos
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juridicos de la humanidad, aquellos que permiten que la misma per-
manezca y no se extinga, a saber: la dignidad humana y la seguridad
y paz internacionales.

Es importante subrayar que la norma de ius cogens es una fuente
material del derecho internacional, pues ello explica la cercania del
concepto con las visiones iusnaturalistas del derecho, la jerarquia de
este tipo de normas debido a su contenido, y el por qué se integran
de forma automatica en los ordenamientos juridicos internos. Desde
una perspectiva iusnaturalista, se puede ponderar la real importancia
de la norma de ius cogens en virtud de su contenido y no de su reco-
nocimiento expreso en un instrumento internacional; el ius cogens
desplaza en su aplicacién a otras normas -internacionales o nacio-
nales- que sean contrarias o anulen sus propésitos en razén de su
materia (por ello se suele indicar que son“superiores” o de “jerarquia
superior”, aunque la terminologia empleada no sea la mas adecuada
en tanto en el derecho internacional no existe prelacion de fuentes
ni pirdmide de fuentes, como en los ordenamientos internos*?); se
incorpora el ius cogens de manera automatica a los derechos internos,
pues los fundamentos tras este tipo de normas coincide con los que
cada Estado “civilizado” considera esenciales, y siendo de origen
consuetudinario y pertenecientes al derecho internacional general,
es posible volver a repetir la célebre frase de Blackstone: “El derecho
de gentes forma parte del derecho nacional”.

No se tratarfa de una fuente formal auténoma de creacién del derecho
internacional, pues no constituyen una fuente del derecho inter-
nacional diferente, sino que siempre se hace referencia a su origen
consuetudinario, a su reconocimiento en tratados internacionales,
0 a su contenido de principios. El ius cogens es un tipo de norma de
naturaleza especial, en virtud de los bienes juridicos que protege, y
sus normas pueden revestir forma de cualquiera de las fuentes for-

Se concluye que no es preciso, como algunos tratan de afirmar, que el ius cogens sea la clspide de la pirdamide
normativa del derecho internacional, pues es una categoria de normas, una fuente material no formal del DI,
por tanto no se encuentra en la cima de una pretendida pirdmide de fuentes sino en su base, sosteniendo al
sistema internacional en cuanto valida su existencia y la funda en principios éticos externos al orden legal
positivo, que no son otra cosa que comunes intereses compartidos por la comunidad internacional en su
conjunto.
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males ya conocidas: costumbre internacional, principios generales
del DI y tratados internacionales. Las normas de ius cogens tienen un
origen consuetudinario y los tratados internacionales son declarati-
vos, pero no creadores de normas especificas de ius cogens. Mientras
que el fundamento de la existencia del ius cogens se encuentra en los
principios estructurales del derecho internacional: dignidad humana
y seguridad y paz internacionales.

Se estima que la norma de ius cogens es de origen consuetudinario,
porque pertenece al dmbito del derecho internacional general, cu-
yas normas tienen cardcter de derecho consuetudinario; porque la
costumbre internacional es la fuente més antigua del derecho inter-
nacional y acorde a la descentralizacion del sistema internacional, y
porque la jurisprudencia ha aseverado que el ius cogens forma parte
del derecho internacional consuetudinario.

Se podria pensar que es imposible afirmar este origen consuetu-
dinario de las normas de ius cogens si se considera que a veces los
Estados, pese a declarar que aceptan la norma, no acttian generando
la correspondiente practica o llevan a cabo précticas contrarias o son
objetores persistentes, siendo que la costumbre exige como elemento
constitutivo un comportamiento habitual o usual. Sin embargo, se
precisa que, respecto de las normas de ius cogens, el elemento obje-
tivo de la costumbre pierde relevancia frente al elemento subjetivo,
constituido en este caso por la opinio iuris cogentis. Asi, se comprueba

-con andlisis doctrinario y jurisprudencial- que basta una practica
generalizada, no siendo necesario una practica individual en cada
Estado, pues no se trata del actuar de un Estado concreto sino del
actuar imputable al género al cual él pertenece -la comunidad de
Estados en su conjunto-; que no se admite, respecto de las normas
de ius cogens, la figura del objetor persistente; que la mayoria de las
normas de ius cogens son prohibitivas, por lo que la préctica se cons-
tituye a través de un no hacer; que las declaraciones de los Estados
también pueden ser consideradas como practica, no siendo necesario
que vayan acompafiadas de acciones materiales; que la practica estatal
hoy no es un elemento constitutivo esencial de la costumbre, sino
tan solo la prueba de su existencia o un medio de comprobacién
de la concurrencia de la opinio iuris; que las normas de ius cogens se
originan en normas consuetudinarias cuya opinio iuris se basa en la
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conviccion de existir principios esenciales del derecho internacional
comunes a toda la humanidad, lo que tiene mayor relevancia que
cualquier préctica estatal.

Consecuencia de este origen consuetudinario de las normas de ius
cogens es la existencia de una presuncién de aceptacion por parte
de los Estados respecto de aquellas normas bien establecidas, y por
tanto los obliga a todos, hayan o no participado en su formacién o
manifestado expresamente su consentimiento; las normas consue-
tudinarias son el resultado del consenso general, no del consenti-
miento, expreso o implicito, de los Estados en particular. Por tanto,
los comportamientos no conformes a la regla son violaciones a la
misma y no una prueba de la inexistencia de la norma de ius cogens,
cualquiera sea esta en particular.

Los tratados internacionales que incorporan normas de ius cogens no
requieren encontrarse ratificados o suscritos por los Estados para
que les sean de aplicacion obligatoria, pues en este dmbito solo
codifican ~ derecho  internacional  general de  caracter
consuetudinario que ya era imperativo para la comunidad
internacional, antes de la creacién y entrada en vigor de tales
instrumentos. Por lo tanto, los tratados tienen un efecto
declarativo, mas no de produccién o creacién dela norma de ius
cogens. De otra forma no se podria explicar cémo los convenios
pueden obligar a aquellos Estados que no son parte en ellos, lo
cual se produce como consecuencia de ser la norma de ius cogens
imperativa, general y universal.

De lo aseverado se colige que si la base convencional desapareciera,
los Estados seguirian obligados por el derecho consuetudinario a ob-
servar las reglas de ius cogens, que las reglas consuetudinarias recogidas
en una Convencion siguen vigentes para los Estados no partes y que
las reservas a tratados sobre cuestiones sustantivas carecen de valor,
pues a través de este mecanismo los Estados no pueden sustraerse
de cumplir las obligaciones impuestas por el derecho internacional
general de manera perentoria y con cardcter consuetudinario.

La jurisprudencia internacional ha destacado que, tratindose de
normas de ius cogens, los Estados se encuentran obligados al margen
de todo vinculo convencional, por constituir principios de derecho
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internacional consuetudinario que no pueden ser transgredidos y
porque, aunque dos fuentes del derecho internacional tengan aparen-
temente idéntico contenido, ambas conservan su propia existencia
y su aplicabilidad por separado.

Sin perjuicio de todo lo indicado, la codificacion de las normas de
ius cogens -y ciertamente la de cualquier norma internacional-
reporta laventaja de evitar suspicacias respecto de la existencia de
las normas, mientras al mismo tiempo las dota de precisién de su
contenido y alcance, haciendo su aplicacién practica més efectiva.
Lo importante es, desde un punto de vista tedrico, tener claridad en
cuanto a que el tratado no constituye o crea la norma de ius cogens,
sino solo la asegura, garantiza y promueve.

El fundamento de las normas de ius cogens se encuentra en los
principios fundamentales del orden internacional, pues si se analiza
cada una de las normas de ius cogens hoy dia consideradas como tales
por la comunidad internacional en su conjunto, se observa que la
razon de su ser se encuentra en la importancia que revisten para la
subsistencia del derecho internacional como ordenamiento juridico,
la paz y seguridad internacionales, por una parte, y la dignidad hu-
mana, por otra. Al respecto, no se ha de olvidar que, tras las guerras
mundiales, estos valores se ven impulsados en el orden internacio-
nal, introduciéndose una dimension ética a las relaciones juridicas
internacionales y que las normas de ius cogens expresan en términos
juridicos estas aspiraciones.

La doctrina y jurisprudencia, tanto internacional como nacional, han
manifestado esta vinculacién entre las normas de ius cogens y los prin-
cipios fundamentales del derecho internacional, enfatizando el papel
fundante de los valores en este tipo de norma juridicas. Este sustrato
ético infunde la conviccion de una necesidad de respeto irrestricto
de las obligaciones que emanan de estas normas, constituyéndose
en una limitacién que se impone a la soberania de los Estados, pues
no pueden soslayarlas bajo pretexto alguno, incluyéndose falta de
consentimiento, vinculo convencional, reserva u objecion persistente.
Esto explicaria también el que las normas de ius cogens se incorporen
automdticamente a los ordenamientos internos, pues los valores
de respeto a la dignidad humana y el procurar la paz y seguridad
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en el mundo globalizado estan arraigados como bastiones de toda
sociedad democratica (o “nacién civilizada”, en lenguaje del derecho
internacional clasico).

En la doctrina y en la jurisprudencia, se atribuyen a las normas
internacionales de ius cogens ciertas caracteristicas, derivadas de su
conceptualizacion como norma imperativa de derecho internacional
general. Estas son su imperatividad, generalidad y universalidad.

El que una norma de ius cogens sea imperativa alude a la fuerza de sus
mandatos, en cuanto vincula a sus destinatarios sin que estos tengan
la posibilidad de desconocerlos o anularlos; no se trata de una mera
obligatoriedad ni tampoco indica una inviolabilidad sacrosanta, pero
si denota que el nidcleo de esta norma imperativa es el no admitir
acuerdo en contrario, es decir, que no pueden ser derogadas por la
voluntad de las partes ni renunciadas por ellas. El cardcter imperativo
de la norma de ius cogens, en definitiva, lo que denota es su indero-
gabilidad, y no depende del consentimiento de los Estados sino de
su esencia, de aquel sustrato valdrico que las erige como necesarias
para preservar el orden legal internacional en aquellas 4reas en las
cuales las consideraciones sociales han de prevalecer por sobre los
intereses individuales.

Las normas de ius cogens son generales, porque se aplican a todos
los Estados de la comunidad internacional, siendo normas pertene-
cientes a la esfera del derecho internacional general que tienen su
fundamento en principios de derecho. Asi pues, no se puede
afirmar la existencia de un ius cogens regional, pues el uso de tal
expresion solo muestra el mayor desarrollo o énfasis que pudiera
tener este tipo de normas en determinadas regiones, o en el seno
de ciertos 6rganos internacionales regionales, pero no alude a la
creaci6n de una norma de ius cogens a nivel regional que tenga
aplicacién exclusiva en esa drea geografica. Por tanto, este ius cogens
regional siempre estara subordinado al ius cogens universal.

Las normas imperativas de derecho internacional general son
universales, en tanto aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional en su conjunto. Esta terminologia, utilizada por la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, no implica
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que sea necesario un consentimiento expreso de cada uno de los
Estados de la comunidad para dar existencia al ius cogens; la acepta-
cién y reconocimiento de la norma tienen relacion con un proceso
declarativo de su existencia no con su creacién. El ius cogens se funda
en un profundo consenso moral, que es meramente ilustrado por la
aceptacion de la comunidad internacional en su conjunto, por tanto,
un Estado puede ser obligado por la norma de ius cogens, incluso sin o
contra su consentimiento. Ademas, se presume un consentimiento de
la comunidad internacional en su conjunto, debido a la existencia de
una opinio iuris cogentis respecto de valores esenciales comunes en la
humanidad presentes en todo tiempo y lugar, los cuales, de acuerdo
con el analisis realizado en la investigacién, pueden ser reducidos a
dos unidades esenciales dentro de la diversidad: la proteccién de la
dignidad humana y la paz y seguridad internacionales.

De estas tres caracteristicas principales es posible derivar tres efectos
particulares de este tipo de normas: a) como normas imperativas,
no admiten acuerdo en contrario, por tanto, en su aplicaciéon son
indisponibles, inderogables, imprescriptibles e inamnistiables;
b) como normas generales, dan origen a obligaciones erga omnes,
por tanto, todos los Estados estdn obligados a su cumplimiento, a
demandar el cese de la violacién y a hacer valer la responsabilidad de
los infractores; c) finalmente, como normas universales, tratindose
de crimenes internacionales de caracter de ius cogens, se deriva la juris-
diccién universal para la investigacion de la violacion, la persecucion
y castigo de sus autores, y la reparacion de las victimas.

En cuanto al efecto de indisponibilidad, inderogabilidad, impres-
criptibilidad e inamnistiabilidad de las normas de ius cogens, se ha
de precisar que se trata de efectos que se producen no solo a nivel
internacional, sino también en el &mbito nacional, debiendo los Es-
tados velar porque sus actos internos no menoscaben las normas de
ius cogens en el sentido de desconocerlas, derogarlas, prescribirlas o
amnistarlas. Las normas de ius cogens son irrenunciables sin excepcién
alguna, pues buscan el interés de la comunidad internacional toda y
no el interés particular de cada Estado obligado; son inderogables,
efecto que se encuentra inserto en el concepto de perentorio o de
no admitir acuerdo en contrario, cuya sancién prevista para actos que
la intenten derogar es la nulidad; son imprescriptibles e inamnis-
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tiables, como consecuencia de su imperatividad y la obligacion erga
omnes que surge de hacer valer la responsabilidad de los infractores.

En relacién al surgimiento de obligaciones erga omnes, como conse-
cuencia de la generalidad de las normas de ius cogens, concluimos que
el interés juridico comtn que tienen todas las naciones civilizadas
de la comunidad internacional en salvaguardar los valores trasuntos
protegidos por estas normas, hace surgir la obligacién de no trans-
gredirlas, de garantizar su cumplimiento y sancionar su violacion
-conjuntamente con la demanda de cese de la vulneraciéon- respecto
de todos los Estados y no solo respecto de algunos de ellos. Ademds,
estas obligaciones son absolutas en cuanto no permiten el alegato,
de concurrir causales de exclusion de la ilicitud de los hechos que
vulneran las normas de ius cogens, y generan una responsabilidad
internacional agravada, pues conjuntamente con la obligacién de
cesacién y no repeticién de la conducta por parte del Estado infractor,
se generan obligaciones a cargo del resto de Estados que integran la
comunidad internacional, consistentes en cooperar para poner tér-
mino a la violacién, no reconocer como licita la situacion creada por
la violacion grave de la norma imperativa de derecho internacional
general, y de no prestar ayuda o asistencia para mantener la situacion.

También es necesario destacar de manera concluyente que las obliga-
ciones erga omnes, pese generar una especie de actio popularis en cuanto
cualquiera puede perseguir la responsabilidad de los infractores a las
normas de ius cogens, en la préctica el ejercicio de esta accion se ve
perjudicado por cuestiones procesales en tanto en muchas ocasiones
los Estados no han reconocido la competencia o jurisdiccién de las
cortes internacionales, insistiendo los propios tribunales interna-
cionales que, en materia de competencia, es necesario este consen-
timiento, por lo que la posibilidad de instar acciones judiciales ante
jurisdicciones internacionales no opera de forma automética por el
solo hecho de existir una obligacién erga omnes en relacion al deber
de sancionar las violaciones a las normas de ius cogens.

La jurisdiccién universal, como consecuencia de ser los crimenes
internacionales de ius cogens universales, implica que cualquier Estado
de la comunidad internacional puede investigar y juzgar a través de
sus propios tribunales, a nombre de la comunidad internacional, de
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acuerdo a los principios y normas de derecho internacional general-
mente aplicables a las personas sospechosas de haber tenido partici-
pacion en la comisién de delitos graves que vulneren las normas de
ius cogens, sin importa el lugar de comisién de los ilicitos, quiénes los
hayan cometido, quiénes han sido las victimas o en cual contexto se
perpetraron, pues debido a este estatus, tales conductas representan
un atentado en contra de toda la humanidad.

El reconocimiento de este efecto se ha producido a nivel de derecho
internacional consuetudinario, por lo que no es necesario un tratado
internacional que lo incorpore expresamente respecto de cada una
de las normas especificas de ius cogens hoy reconocidas. Sin embargo,
es usual para que en la practica opere la existencia de la ratificacion
de un tratado que lo cristalice o la regulacion de la institucién a nivel
legislativo interno, reforzado ello con consideraciones tales como

v.¢. la nacionalidad de las victimas, la nacionalidad del presunto
culpable, el lugar de comisién de los actos, o intereses particulares
comprometidos del Estado persecutor, a fin de evitar una
expansiénde denuncias en los tribunales nacionales.

En la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para
la ex Yugoslavia y Ruanda, es posible encontrar el reconocimiento de
las normas de ius cogens en el &mbito del DIPEN, es decir, de aquellos
crimenes de lesa humanidad particulares que comparten el caracter
de normas imperativas de derecho internacional general, en particular
respecto de la prohibicién del genocidio™ y de la tortura.*”

Tribunal Penal Internacional para Ruanda: Kayishema (1999, caso N° ICTR-95-1-T, parrafo 88); Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia: Jelisic (1999, caso N° [T-95-10, parrafo 60); Kupreskic (2000, caso N° IT-
95-16-T parrafo 520); Krstic (2001, caso N° IT-98-33, parrafo 541); Stakic (2003, caso N° [T-97-24-T parrafo
500); Brdjanin (2004, caso N° IT-99-36, parrafo 680); Blagojevic (2005, caso N° IT-02-60 parrafo 639).
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia: Delacic (1998, caso N° [T-96-21-T, parrafo 454); Furundzija
(1998, caso N° [T-95-17/1-T, parrafos 144 y 153-157; Kunarac (2001, casos N° [T-96-23-T e [T-96-23/1, parrafo
466; Simic (2002, caso N° IT-95-9/2-S, parrafo 34); Naletilic (2003, caso N° IT-98-34, parrafo 336).
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Responsabilidad internacional estatal por
incumplimiento de obligaciones internacionales

La generacion de responsabilidad para quien incumpla una obliga-
cién juridica es un principio general de derecho, el cual en derecho
internacional se traduce en que todo comportamiento ilicito de
un sujeto internacional (violacién de una obligacion internacional
vigente) origina su responsabilidad.*

La responsabilidad internacional es clave en la obligacién de los
Estados de comportarse conforme al derecho internacional, pues
del acto ilicito internacional se derivan consecuencias que generan
obligacion de reparacidn y sancion.” En efecto, la funcién de la
responsabilidad internacional es eminentemente reparatoria.** Este
ha sido el contexto en el que se han desarrollado, en materia de De-
recho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional, los
deberes de los Estados de no incurrir a través de sus agentes en graves
violaciones de derechos humanos (en particular, aquellas constitutivas
de crimenes internacionales) frente a quienes se encuentren bajo
su jurisdiccion, asi como a adoptar todas las medidas que estén a su
disposicién para prevenirlos y, en caso de que finalmente lleguen a
producirse, investigarlos, declarar y realizar la responsabilidad in-
ternacional penal derivada de los mismos, y reparar a las victimas.**

La Comision de Derecho Internacional, 6rgano de las Naciones
Unidas encargado de favorecer el desarrollo progresivo y la codifi-
cacion del derecho internacional, en su 53° periodo de sesiones de
2001, tras mas de 40 afios de trabajo, aprobd el texto definitivo del
Proyecto de Articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. El texto se compone de 59 articulos
y se estructura en cuatro partes: I parte, sobre el hecho interna-
cionalmente ilicito del Estado; II parte, sobre el contenido de la

346 Corte Permanente de Justicia Internacional, caso de la Fabrica de Chorzow (1928, Serie A N° 17), p. 29.
347 PAGLIARI (2007), p. 463; LLANOS (2007), p. 723.

348 PASTOR (1991), p. 522.
349 OLASOLO et. 4l.. (2016), p. 253.
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responsabilidad internacional del Estado; III parte sobre modos de
hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado, y IV parte,
que contiene cinco disposiciones generales finales del texto. Si bien
atn no se ha transformado en una Convencién®, en la préctica los
articulos han sido aplicados ampliamente por los tribunales y otros
érganos internacionales.

3.3.1 El hecho internacionalmente ilicito

El Proyecto, en su articulo 1°, recoge este principio general de ge-
neracion de responsabilidad por todo hecho internacionalmente
ilicito del Estado. Ahora bien, es especialmente importante destacar
que esta disposicion no se aplica exclusivamente a la responsabilidad
de los Estados respecto de otros Estados, lo cual restringiria consi-
derablemente el alcance de la disposicién y el desarrollo del derecho
internacional. Tampoco distingue entre las obligaciones que emanan
de un tratado y las que no, por lo tanto, no se establece una dife-
renciacion categorica entre la responsabilidad por incumplimiento
de una obligacién contractual o por la comision de delitos; ni entre
obligaciones bilaterales o multilaterales.*

Los elementos necesarios para la existencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito son, de acuerdo con al articulo 2° del Proyecto:
a) comportamiento atribuible al Estado y b) que sea incompatible
con sus obligaciones internacionales. Por tanto, una caracteristica
importante a resaltar es que no se requiere en absoluto que exista
culpa o dolo por parte del Estado para efectos de determinar la
existencia de un hecho internacionalmente ilicito.*

En cuanto a la atribucion de un comportamiento determinado a
un Estado, el capitulo II del Proyecto, articulos 4 a 11, especifica

La Asamblea General de las Naciones Unidas, desde que tomd nota del proyecto de articulos, refiere a la
posibilidad futura de aprobar su texto como tratado: Resoluciones N°. A/RES/56/83, 12.12.2001; A/RES/59/35,
2.12.2004; A/RES/62/61, 6.12.2007; A/RES/ 65/19, 6.12.2010; A/RES/68/104, 16.12.2013; A/RES/71/133, 13.12.2016;
A/RES/74/180, 18.12.2019. Establecioé su préxima revision para el 77° periodo de sesiones (2022).

Vid. Compilaciones realizadas por el Secretario General de las Naciones Unidas, A62/62, 1.02.2007; A/62/62/
Add.1, 1704.2007, A/65/76, 30.04.2010; A/68/72, 30.04.2013; A/71/80, 21.04.2016; A/71/80/Add.1, 20.06.2017;
A/74/83, 23.04.2019,

CRAWFORD (2009), p. 3.

Id.., p. 4.
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su alcance refriéndose a actos de: 1) 6rganos del Estado (art. 4); 2)
persona o entidad que ejerce atribuciones del poder publico (art.
5); 3) 6rgano puesto a disposicién de un Estado por otro Estado
(art. 6); 4) persona o grupo de personas bajo la direccion o control
del Estado (art. 8); 5) persona o grupo de personas que ejercen de
hecho atribuciones del poder publico en ausencia o defecto de las
autoridades oficiales (art. 9); 6) movimiento insurreccional o de otra
indole que se convierta en el nuevo gobierno del Estado o que logre
establecer un nuevo Estado en parte del territorio de un Estado
preexistente o en un territorio sujeto a su administracion (art. 10);
7) comportamiento que el Estado reconoce y adopta como propio.

Es importante destacar que el acto debe ser calificado de ilicito por
el derecho internacional y no por el derecho interno. Por ejemplo, si
una ley es contraria a un tratado, serd licita ante el derecho interno,
pero ilicita ante el derecho internacional.**

Por otra parte, respecto de la nocién fundamental de ilicitud, en el
capitulo V del Proyecto se enumeran las circunstancias que excluyen
la ilicitud, a saber: consentimiento (articulo 20); legitima defensa
(articulo 21); contramedidas debido a un hecho internacionalmen-
te ilicito (articulo 22); fuerza mayor (articulo 23); peligro extremo
(articulo 24), y necesidad (articulo 25).

También se ha de considerar que existe una categoria concreta de
hechos ilicitos: aquellos que, en reemplazo de la problematica ca-
tegoria de “crimenes internacionales”, ahora se denominan “viola-
ciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas del
derecho internacional general”*®. Estas generan una responsabilidad
agravada que se caracteriza por no permitir exclusiones de la ilicitud
(articulo 26), pues las normas de ius cogens son aquellas normas de
derecho internacional general que son imperativas, indisponibles e
irrenunciables para sus destinatarios.
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Por ejemplo, como individuo protegido por la norma de ius cogens de
prohibicion de la tortura, no se puede renunciar a tal proteccién y
consentir en tal atentado contra la integridad fisica y sicoldgica; o
un Estado no podria adoptar como contramedida una que se aparte
del cumplimiento de las normas de ius cogens, asi un genocidio no
justifica otro genocidio.**

Luego, se consideran violaciones graves de obligaciones emanadas de
normas imperativas de derecho internacional general aquellas que
constituyen un incumplimiento flagrante o sistematico, es decir, los
ataques directos y abiertos en contra de los valores que protege la
norma, o aquellos llevados a cabo de forma organizada y deliberada.

Recordemos que las obligaciones internacionales no estén todas en
un mismo plano, por tanto existe una distincién cualitativa entre
diferentes violaciones del derecho internacional, a los efectos de la
responsabilidad del Estado; distinto es el caso de una violacién de
una obligacién lesionando a solo un Estado, que la violacién de una
obligacion que es debida a la comunidad internacional en su conjunto,
y que habida cuenta de la importancia de los derechos en cuestién
todos los Estados tienen un legitimo interés en su proteccion.

En el caso de las normas de ius cogens, emanan obligaciones que existen
con relacién a la comunidad en su conjunto y, por tanto, conforme
al articulo 48 del Proyecto en anlisis, cualquier Estado, aunque
no sea el directamente lesionado con la violacién, puede invocar la
responsabilidad del Estado infractor.

Luego, debido al bien juridico protegido por las normas de ius co-
gens -la paz y seguridad internacionales, y la dignidad de la persona
humana-, surge una responsabilidad internacional agravada en
caso de transgresion.

El violar una norma de ius cogens es grave, pues implica un incumpli-
miento flagrante (se refiere a la intensidad de la violacién o sus efectos)

356 Cfr. AGUILAR (2006a), p. 132; KAWASAKI (2007), pp. 10-11; LINDERFALK (2007), p. 868; UNITED NATIONS

Indice de contenidos

(2001), p. 85 § 4.
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o sistematico (violacién que se lleva a cabo de manera organizada y
deliberada) a obligaciones que son fundamentales para la salvaguardia
de los intereses esenciales de la comunidad internacional. En ciertos
supuestos, la gravedad derivara exclusivamente de la importancia
suprema del valor protegido por la norma, v.g. si se incumple la
obligacion de abstenerse del uso de la fuerza. En este caso basta con
una Unica vulneracion del principio para que el ilicito sea
calificado como grave. Otras veces, en cambio, junto a la
esencialidad del valorprotegido se exige una particular intensidad de
la violacion para que esta pueda definirse como grave, v.¢. es lo que
ocurre en relacién conla obligacién de respetar el nicleo o estindar
minimo de los derechoshumanos fundamentales, los cuales tienen
caracter de imperativos.

Asi, los factores que permiten establecer la gravedad de la violacién
incluyen el intento de transgredir una norma, el alcance y namero
de violaciones individuales, y la gravedad de las consecuencias para
las victimas. También se ha de considerar que, respecto de algunas
normas perentorias, como se denota en las prohibiciones de la
agresion y del genocidio, por su naturaleza requieren una violacion

alarga escala.’”

3.3.2 Laresponsabilidad internacional

Las consecuencias mas importantes de la responsabilidad del Estado
por un hecho internacionalmente ilicito son la obligacion de cesa-
cidn, no repeticion y reparacion. La obligacién de cesacion de la
conducta ilicita tiene por objeto poner fin a la violacion del derecho
internacional y salvaguarda la validez continua y efectividad de la
norma internacional que ha sido transgredida. Asi, se protege tanto

Cfr. UNITED NATIONS (2001), p. 113 § 7y 8; CEBADA (2002), p. 9.

Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, articulos 30

y 31:

“Articulo 30. Cesacidn y no repeticion.

El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito esta obligado:

a) A ponerle fin si ese hecho continta;

b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo exigen.

Articulo 31. Reparacion.

1. El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho internacio-
nalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafno, tanto material como moral, causado por el hecho internacionalmente
ilicito del Estado”.
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el interés del Estado directamente perjudicado y los intereses de la
comunidad internacional en su conjunto en cuanto a la preservacién
de las normas de derecho internacional.**

Para la responsabilidad agravada por violacién de normas de ius cogens,
el articulo 41 del Proyecto sefiala como consecuencias adicionales:
1) deber de proteccion, por el que los Estados deben cooperar
para poner fin a la violacién a través de medios licitos™; 2)
deberde abstencion, por el cual los Estados no pueden reconocer
como

licitas este tipo de violaciones, y menos prestar ayuda o asistencia
para mantenerla.” Se previene que estas obligaciones adicionales
derivadas de la violacién se generan no solo respecto del Estado
responsable o para el Estado afectado, sino para todos los demas
Estados.* Ademas, estas se generan sin perjuicio de otras, es de-
cir, al igual que cualquier otra violacién de un hecho ilicito, genera
las consecuencias para el Estado responsable de cesar en el hecho
ilicito, de cumplir con la obligacién violada, de dar garantias de no
repeticion, y de dar reparacion a los afectados.*®

La existencia de esta obligacién de reconocer las graves violaciones de
las normas perentorias del derecho internacional ya ha sido soportada
por la practica internacional y decisiones de la Corte Internacional
de Justicia.

UNITED NATIONS (2001), p. 89 § 5.

La obligacién de cooperar solicita a todos los Estados un esfuerzo conjunto y coordinado para contrarrestar
los efectos de las graves violaciones, lo cual en ocasiones se encuentra ya regulado en el marco de alguna
organizacién internacional, por ejemplo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. SHELTON (2002),
pp. 843-844 y CRAWFORD (2004), pp. 296-297, hacen alusion a las acciones llevadas a cabo por el referido
Consejo para responder a los actos ilegales en el Sur de Africa, y a la invasion ilegal de Kuwait por Irak en
1990.

Respecto al deber de abstencidn, y los elementos de “ayuda o asistencia”, CRAWFORD (2004), p. 299, opina
que deben interpretarse en relacion con el articulo 16 del instrumento internacional, que presupone que el
Estado conoce “las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito”, lo cual no es necesario repetir en el
articulo 41, pues es dificil imaginar que un Estado no esté enterado de la ocurrencia de una grave violacion
de obligaciones cometida por otro Estado.

Ello debido a que las normas de ius cogens generan obligaciones erga omnes, es decir, aquellas existentes
de frente a una multitud de Estados, por lo que generan el derecho de todos y cada uno de ellos a velar por el
cumplimiento de las normas que las originan, y en caso de incumplimiento, demandar el cese de la violacion
y a hacer valer la responsabilidad emergente consecuente. Cfr, MERON (1987), p. 355; MARINO (2005), p. 827;
articulos 1 y 2 de la Resolucion 1° del Instituto de DI, en la sesidon de Krakow 2005 a propdsito del trabajo de
la 5° Comision que estudio el tema Obligaciones y derechos erga omnes en el DI.

Cfr. CRAWFORD (2004), pp. 292 y 300; CASADO y VASQUEZ (2005), pp. 353-354.
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En efecto, la Declaracion sobre los Principios de DI referentes a
las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, afirma que los
Estados no reconocerdn como licita ninguna adquisicién de terri-
torio hecha por medio del uso de la fuerza. Por su parte, el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, en la Cuestion relativa a la
situacion en Rhodesia del Sur, mediante resolucion N° 216 de 1965
condena la declaracién unilateral de independencia proclamada por
una minoria racista de Rhodesia del Sur, y pide encarecidamente a
todos los Estados que no reconozcan este régimen ilegal y se abs-
tengan de prestarle asistencia.

Luego, en 1990, respecto a la invasion de Kuwait por Irak, declard
que la adquisicién de territorio no tenia validez legal y que era con-
siderada nula e invalida, y exhorté a todos los Estados, organizacio-
nes internacionales y organismos especializados a no reconocerlo y
abstenerse de realizar cualquier accién o transacciéon que pudiera
ser interpretada, directa o indirectamente, como un reconocimiento.
De hecho, ningtin Estado reconoci la anexion y los efectos fueron
subsecuentemente revertidos.**

En cuanto a las decisiones de la Corte Internacional de Justicia, la
Opinién Consultiva en el Caso de Namibia exhorta a los Estados a
un no reconocimiento de la situacién:

“[E]l término del Mandato y la declaracion de la ilegalidad de la
presencia de Sudéfrica en Namibia es oponible a todos los Estados,
en el sentido de la exclusion erga omnes de la legalidad de una
situacion que es mantenida en violacion de la ley internacional: en
particular, ningtin Estado que establezca relaciones con Sudafrica
en lo que concierne a Namibia puede esperar que las Naciones
Unidas o sus Miembros reconozcan la validez o los efectos de
tal relacion, o de las consecuencias de eso. El Mandato habiendo
sido terminado por la decisién de la organizacion internacional

364 Véase Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas N° 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970;

Indice de contenidos

Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones N° 662, de 9 de agosto de 1990; Cfr. UNITED NATIONS
(2001), pp. 114y 1158 7.
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en la cual la autoridad de supervision sobre su administracion
fue concedida, y habiendo sido declarada ilegal la presencia con-
tinuada de Sudafrica en Namibia, es dado para todos los Estados
actuar en concordancia con aquellas decisiones” *

En cuanto a la obligacidn de reparacion, siguiendo las bases esta-
blecidas por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso
de la Fabrica de Chorzow™, incluye la eliminacién de las consecuen-
cias del acto ilicito, restableciendo a la situacién en la que hubiera
estado si no se hubiera ejecutado tal conducta; la restitucién de la
especie, 0 pago por equivalencia si no fuera posible tal restitucion;
una indemnizacion de dafios por la pérdida sufrida.

El Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional tam-
bién refiere, para que la reparacién sea integra, a una
indemnizacion por el dafio moral, especificando en su articulo 37
que ello incluso puede consistir en un “reconocimiento de la
violaci6n, una expresiénde pesar, una disculpa formal o cualquier otra
modalidad adecuada”. Asf, la total e integral reparacion del perjuicio
causado por cualquier hecho internacionalmente ilicito tiene por
funcién restablecer la situacion existente con anterioridad a la
vulneracién, o compensar al afectado por las consecuencias
adversas de la ilicitud cometida.’’

Por otra parte, tratdndose de reparacién integral en materia de vio-
laciones de derechos humanos, del Derecho Internacional Huma-

nitario y del Derecho Penal Internacional, se incluye la obligacidon

de persecucion de las responsabilidades.**®

Corte Internacional de Justicia (1971), Legal Consequences for States of the Continued Presence of South
Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970); parrafo 126.
Corte Permanente de Justicia Internacional, caso de la Fabrica de Chorzow (1928, Serie A, N° 17), p. 47.

Cfr, UNITED NATIONS (2001), p. 91.

ZEGVELD (2010), pp. 81-82, enfatiza que la reparacién es un principio establecido en los sistemas legales in-
ternos y aplicable en el DI, aludiendo a su reconocimiento en la Corte Permanente de Justicia Internacional en
el caso de la Fabrica de Chorzow (1928), como reparacion integral a aquella que invalida los efectos del acto
ilegal y reestablece la situacion al estado anterior de la violacion. Asimismo, destaca la Opinidon Consultiva de
la Corte Internacional de Justicia sobre la construccién de un muro israeli en territorios ocupados por pales-
tinos (2004), en cuanto reconoce la obligacion entre Estado e individuos al sostener que Israel debiera pagar
compensacion a las victimas de los dafios ocasionados por la destrucciéon de las propiedades debido al muro,
por violar normas del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Asi, por ejemplo, en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos se ha reconocido
la obligacidon de reparar a los individuos cuyos derechos han sido violados, y la Corte Interamericana de
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Existe una ampliacion del &mbito de los sujetos legitimados para
invocar la responsabilidad del Estado infractor; no solo el sujeto
directamente afectado, sino cualquier otro, pues el régimen juridico
de responsabilidad dispuesto para estos supuestos tiene su funda-
mento en la naturaleza de la obligacion violada y en la gravedad de
la violacién. Esto ocurre respecto de las normas de ius cogens al pro-
teger intereses esenciales para la comunidad internacional, bienes
protegidos de carécter colectivo, por lo que los Estados deben hacer
cumplir a terceros (Estados o particulares) la norma de ius cogens
incluso reprimiendo penalmente las conductas de particulares que
la han violado y, finalmente, establecer los mecanismos para, en su
caso, otorgar a las victimas de la violacién en cuestién una reparacién
adecuada.* En estos casos, incluso la responsabilidad internacional
del Estado es conjunta a la responsabilidad individual penal de quien
haya ejecutado el crimen internacional de cardcter de ius cogens. Si bien
es imposible la existencia de una responsabilidad penal del Estado,
ello no obsta a que la persona que materialmente haya participado en
la comision de un crimen internacional de carécter de ius cogens sea
sancionada por la comision del ilicito; la responsabilidad internacio-
nal del Estado es conjunta a la responsabilidad penal del individuo.

Derechos Humanos ha desarrollado una jurisprudencia en relacion a la obligacién de investigar y sancionar
integramente la comisién de crimenes internacionales que violan prohibiciones de caracter jius cogens. V.g.
CtIDH: Caso Gomes (2010, serie C N° 219, parrafo 180); Caso Ibsen (2010, serie C N° 217, parrafos 197-198;
Caso Chitay (2010, serie C N° 212, parrafo 193); Caso de la Masacre de las dos Erres (2009, Serie C N° 211,
parrafos 140-141); Caso Rios y otros vs. Venezuela (2009, Serie C N° 194, parrafos 283-284); Caso Perozo
(2009, Serie C N° 195) parrafos 298-299; Caso del Penal Miguel Castro Castro (2006, Serie C N° 160, parrafo
404-405); Caso Goiburu y otros (2006, serie C N° 153, parrafos 128-132; Caso La Cantuta (2006, serie C N°
162, parrafos 157-160); entre otros.

Cfr. ACOSTA (1995), p. 16; CEBADA (2002), p. 8 nota 21; MARINO (2005), p. 828; AGUILAR (2006a), p. 131.
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Rol de las jurisdicciones nacionales en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales

Las sentencias internacionales, a diferencia de las sentencias ex-
tranjeras que requieren del procedimiento de exequatur, no necesitan
un mecanismo interno de ejecucién, pues las sentencias dictadas
por un tribunal internacional contienen un reconocimiento de
validez previo y suficiente, que las exime de todo tramite interno de
autenticacion, pudiéndose exigir su cumplimiento del mismo modo
que si se tratara de una sentencia dictada por un tribunal nacional.

Esta validez interna proviene del previo reconocimiento de com-
petencia formulado por el Estado parte en el instrumento que las

crea”; ademas, suele reconocerse indirectamente una posible mayor
calidad, jerarquia e imparcialidad de los criterios de la jurisdicciéon
supranacional sobre la nacional, pues las sentencias internacionales
estdn constituidas por un conjunto de principios y normas estable-
cidas de forma mds o menos uniforme, viniendo a formar parte del
acervo juridico internacional con una cierta autoridad implicita,
pues los tribunales internacionales estan integrados por los jueces
mejor calificados, con mayor experiencia, que gozan de prestigio o
reconocidas cualidades; el nimero de jueces que los integran permite
inferir que los criterios por ellos sustentados tienen como base analisis
exhaustivos, seriamente discutidos y razonados acerca de la cuestion
planteada, por lo cual deben tomarse como pautas a seguir por el resto
de los juzgadores; son usualmente 6rganos de decision tltima de las
controversias, la interpretacion que realizan no esté sujeta a la revisién
de 6rganos ulteriores, sus resoluciones son definitivas y los criterios
en ellas vertidos constituyen una explicacién directa y dltima, acerca
de las disposiciones del derecho internacional, conformando asi, la
norma y su interpretacion, el estandar normativo cuyo cumplimiento
puede ser exigido y que debe ser observado por los Estados.



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

371
372

Indice de contenidos

3. Relaciones entre el Derecho Interno 166

y el Derecho Internacional e

Ademads, en materia de derechos humanos, debiese existir una
posicién no de confrontacion, sino de colaboracion entre ambas
jurisdicciones, tanto por motivos funcionales como sustantivos;
ello contribuye a una similar tutela nacional y supranacional de los
derechos fundamentales de la persona.”

Por otra parte, las sentencias internacionales gozan no solo de
una eficacia inter partes, es decir, de efectos juridicos inmediatos y
directos entre las partes en el proceso, sino también tienen efectos
reflejos, potencialmente irradiadores del orden internacional en el
orden juridico nacional. Luego, es posible utilizarlas como medio de
argumentacion y fundamentacion en las cortes y sentencias nacio-
nales. El Estado que recibe una condena deberia no solo procurar
el cumplimiento de lo prescrito a favor de las victimas, sino ademas
sanear las deficiencias o implementar las reformas necesarias para
ajustar el orden nacional al internacional. De esta forma, el seguir
los criterios de la judicatura internacional podria conllevar una eco-
nomia procesal, pues se evitaria asi futuros casos que se presenten
ante las cortes internacionales y que podrian terminar en condenas
similares del Estado, por apartarse la jurisprudencia nacional de los
criterios ya establecidos en el 4mbito internacional.

Las decisiones de los tribunales internacionales han ejercido consi-
derable influencia en el desarrollo del derecho internacional, sobre
todo aquellas emanadas de los tribunales de mayor autoridad, en
cuanto tienden a ser invocadas como testimonio autorizado de las
reglas del derecho internacional y a inspirar decisiones judiciales
posteriores. Las sentencias de los tribunales internacionales tras-
cienden sus efectos relativos formales e incluso pueden cristalizar
una norma de derecho internacional.’”?

De esta forma, el cumplimiento de buena fe de las normas inter-
nacionales y la imposibilidad de invocar disposiciones de derecho
interno para sustraerse de las obligaciones internacionales, también
se ve reflejado en el &mbito jurisdiccional, pues los Estados estan

Cfr. SAGUES (2003), p. 214; NOGUEIRA (2006a), p. 18.
En este sentido, cfr. SAGUES (2003), p. 214; BENADAVA (2004), p. 32.
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obligados a cumplir las sentencias de érganos jurisdiccionales inter-
nacionales aunque ellas no establezcan la ejecutoriedad interna de
tales sentencias.” Se ha denominado doctrina del seguimiento de la
jurisprudencia de las cortes internacionales o supranacionales al deber
de dar seguimiento a la jurisprudencia de los drganos jurisdiccionales
internacionales o supranacionales, sin perjuicio del margen limitado
de interpretacion de que disponen los tribunales nacionales, en cuanto
han de realizar una interpretacién armonizadora del derecho interno
con las obligaciones provenientes del derecho internacional.”

En este cumplimiento, es el propio Estado el que determina los
medios a través de los cuales concretard y ejecutard las obligaciones
emanadas de estas sentencias, entre ellos, anulaciones de resoluciones
judiciales, modificaciones normativas, cambio de conducta de los
agentes estatales y cambios de interpretacion y aplicacion del derecho
por los tribunales nacionales en seguimiento de la jurisprudencia
de la Corte Internacional. En cuanto a esta tltima medida, se ha de
destacar que el Poder Judicial también puede comprometer la res-
ponsabilidad internacional del Estado, por tanto, debe ser consciente

de la importancia del papel que juega en dar cumplimiento y hacer

estas sentencias internacionales efectivas.’”

Cfr. Direccion de Estudios de la Corte Suprema (2020), p. 6.

Cfr. MARINO (1999), p. 560; NOGUEIRA (2006b), pp. 364-365; NOGUEIRA (2008a), p. 297, ALDUNATE (2008),
p. 130.

Como destaca ALFONSO (2010), p. 65, la CADH solo se refiere en el articulo 68 a los efectos de las sentencias
respecto de las partes intervinientes en el proceso; en virtud de tal disposicion, los Estados parte en el proceso
que hayan reconocido la competencia de la CtIDH se obligan a cumplir lo por ella resuelto. La CADH no se
refiere a los efectos reflejos o irradiadores de esa sentencia en otros Estados no parte en el proceso o en el
mismo Estado respecto de otras victimas en casos similares. El reconocimiento de efectos mas amplios de
las decisiones de la Corte lo hacen los Estados, sea mediante norma legal o constitucional o mediante alguna
doctrina desarrollada por sus érganos. A continuacién, pp. 65-79, el autor informa acerca de la existencia de
una norma legal o constitucional que se refiera a los efectos de la jurisprudencia interamericana o sobre la
postura asumida por los érganos estatales sobre el particular, en diversos Estados de la region, tales como
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Paraguay, Per( y Uruguay. Asi constata que solo en Per( existe una
norma legal que se refiere a la jurisprudencia internacional como herramienta de interpretacion del contenido
de los derechos constitucionales (Ley N° 28.237, de 2004, Codigo Procesal Constitucional articulo 5°, la cual
recoge la doctrina del Tribunal Constitucional peruano respecto del valor de la jurisprudencia internacional).
Similar estudio realiza MARTINEZ (2010) respecto de Guatemala, El Salvador y Costa Rica, pero circunscrito
al impacto de la jurisprudencia interamericana en el Derecho Penal interno, afirmando que los dos primeros
Estados referidos, Jdem, p. 103, no asumen una vinculacién amplia a la jurisprudencia interamericana, pues
Idem, p. 121, Guatemala a través de la Corte de Constitucionalidad no considera vinculante la jurisprudencia
de la CtIDH; sin embargo, en algunos casos, la CS y otros tribunales de ese Estado aplican jurisprudencia
interamericana. Por su parte, fdem, pp. 111-114, en El Salvador no existe una jurisprudencia clara respecto de
los efectos de las sentencias de la CtIDH, aunque algunas sentencias de la CS de este Estado utilizan de-
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Las sentencias internacionales son obligatorias, pero no ejecutivas,
es decir, no existe un érgano supranacional con capacidad de ejecu-
tarlas y, por tanto, el Estado ha de dar cumplimiento voluntario a las
mismas, demostrando un actuar consecuente con los compromisos
adquiridos con el derecho internacional. Con todo, existen medios
indirectos para incentivar esta ejecucion, tales como mecanismos
de presion politico-moral, v.¢. la Corte Interamericana de Derechos
Humanos presenta a la consideracion de la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos un informe anual en el cual
da publicidad a los incumplimientos de los fallos por ella dictados,
algo que la mayoria de los Estados prefiere evitar, dadas las implican-
cias que esto pudiera conllevar, pues la imagen ante la comunidad
internacional de un Estado que no respeta los fallos de un tribunal
internacional afecta las relaciones con los demas Estado y organismos
internacionales, al debilitarse la confianza politica y social del propio
Estado. Ademas, afecta en el &mbito econdmico internacional, pues
los inversionistas y las entidades financieras internacionales que
ayudan con créditos a estos Estados no se arriesgarfan a invertir en
un pais que no acata las decisiones o los acuerdos internacionales.

Esta teorfa del seguimiento de los criterios de las cortes internaciona-
les puede utilizarse por los tribunales nacionales como argumento en
la implementaci6n de estidndares internacionales en el orden interno,
aludiendo a fallos internacionales, y no solo aquellos que condenan
al Estado en particular, tratindose de normas de ius cogens, pues es
util para mostrar que realmente la norma tiene reconocimiento en
otras latitudes (opinio iuris cogentis) y cémo han sido interpretadas
estas normas en su contenido y efectos en los foros internacionales.

terminados criterios de la CtIDH en sus propias sentencias, en materia de detencién preventiva, dafio moral,
defensa del imputado; mientras tanto, en Costa Rica no solo existe reconocimiento de las decisiones de la
CtIDH desde inicios de los 90 en sus tribunales internos, sino también esta jurisprudencia logré influir y mol-
dear el derecho local de Costa Rica al impulsarse reformas legislativas de envergadura en el ambito penal,
que es el area analizada por el autor.
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La judicatura chilena ha reconocido la obligatoriedad y efec-
tos en el orden interno de las decisiones judiciales inter-
nacionales, y aunque no lo indique expresamente, es usual
encontrarse con citas a fallos internacionales®* o con re-
ferencias generales a la jurisprudencia internacional.’””
En Latinoamérica, suelen también referir a sentencias internacio-

Véase v.g. Corte Suprema: Contra Flores y otro, caso Molco (2006, rol N° 559-2004, en sus considerandos
décimo noveno y vigésimo menciona sentencias de la CtIDH); Caso Velasquez Rodriguez (1988, serie C N°
4); Caso Godinez Cruz (1989, serie C N° 5); Caso Blake (1998, serie C N° 36); Caso Barrios Altos (2001, serie
C N° 75), y Caso Almonacid (2006, serie C N° 154), para apoyar la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de lesa humanidad; Corte de Apelaciones de Santiago: Contra Contreras Sepulveda y otros, caso
Miguel Angel Sandoval Rodriguez (2004, rol N° 11821-2003) que en su considerando cuadragésimo noveno
cita dos sentencias de la CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez (1988, serie C N° 4) y Caso Godinez Cruz (1989,
serie C N° 5), destacando la interpretacion que en ellas se hizo del articulo 1° parrafo 1° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; considerando quincuagésimo, que menciona sentencia dictada por
la Corte Permanente de Justicia Internacional en Treatment of Polish nationals and other persons of Polish
origin or speech in the Danzig territory (1932, serie A/B N° 44, p. 24) para enfatizar el reconocimiento como
principio del derecho internacional, de la imposibilidad de un Estado de invocar sus normas internas para
sustraerse de las obligaciones internacionales; luego en el considerando octogésimo cuarto hace referencia
al Caso Barrios Altos (2001, serie C N° 75) para indicar que la CtIDH, ha interpretado que la prescripcion y la
amnistia son incompatibles con las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Véase v.g. Ministro de Fuero: Gallegos con Fernandez (2007, rol N° 2182-1998) considerando cuarto; Contre-
ras con Ruiz y otros (2005, rol N° 120.133 K) considerando quinto; Aguirre con Astudillo y otros (2005, rol N°
2182-1998) considerando cuarto; Riquelme con Lecaros y otros (2005, rol N° 2182-1998) considerando noveno,
y Corte de Apelaciones de Santiago, Contreras con Ruiz y otros (2006, rol N° 146-2006) prevencién 5° del
voto concurrente de ZEPEDA, aluden a “la practica de los tribunales nacionales miembros de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, ademas de los tribunales internacionales con jurisdiccion respecto a crimenes
de lesa humanidad”; Corte de Apelaciones de Santiago: Rios con Pinochet y otros (2007, rol N° 7668-2006)
considerando decimocuarto, donde refiere a la “reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”; Ortiz con Fisco de Chile (2009, rol N° 7985-2007) considerando decimocuarto alude a la
“jurisprudencia de la Corte y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, del Comité de Derechos
Humanos y del Comité contra la Tortura de las Naciones Humanas” en cuanto la obligacion de investigar,
sancionar a los responsables y reparar a las victimas de crimenes internacionales de caracter ius cogens como
la tortura; Corte Suprema: Lagos y otros con Guerra y otro (2008, rol N° 4662-2007), considerando tercero
del voto disidente del abogado integrante Hernandez, menciona a la “jurisprudencia emanada de tribunales
de la jurisdiccién internacional”.
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nales en sus fallos, especialmente, la jurisprudencia argentina™,

y la colombiana.*”

Véase v.g. Corte Suprema de la Nacion Argentina: Giroldi (1995, causa N° 32/93, expediente G. 342 XXVI) en
su considerando decimosegundo menciona la Opinién Consultiva N° 11 de la CtIDH (1990, serie A N° 11) para
destacar que “la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder
a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”; Contra Nicolaides (2000, causa N° 10.326/96, expediente
C. 786) voto de Boggiano en el cual se refiere al reconocimiento de las obligaciones erga omnes hecho por
la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction (1970); Contra Simon y otros (2004, causa
N° 17.768) parrafo VIII.C del dictamen del Procurador General de la Nacién Becerra cita la Opinion Consultiva
N° 10 de la CtIDH (1989, serie A N° 10) para destacar el pleno valor vinculante de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre como fuente de obligaciones internacionales; también menciona los
casos contenciosos de la CtIDH Velasquez Rodriguez (CtIDH, 1988, serie C N° 4) y Barrios Altos (CtIDH, 2001,
serie C N° 75) en cuanto interpretan el articulo 1° parrafo 1° de la CADH; Verbitsky (2005, expediente V. 856.
XXXVIII) menciona el caso de la CtIDH, Instituto de Reeducacion del Menor (2004, serie C N° 112) para utilizar
la interpretacion que ahi se hace del articulo 5° de la CADH; Hagelin (2007, expediente H. 381. XLII) parrafo 3
del dictamen del Procurador general de la Nacion, Righi.

ALFONSO (2010), pp. 66-67, afirma que la doctrina imperante desarrollada por la Corte Suprema de la Na-

cion Argentina es el de considerar la jurisprudencia americana, pues para interpretar la CADH, necesariamente
deben considerar la interpretacion y aplicacion que sobre esta realiza la CtIDH al resolver los casos sometidos
a su competencia, aunque el Estado no haya sido parte del proceso y refiere a los casos Corte Suprema de la
Nacién Argentina: Contra Arancibia y otros (2004, causa N° 259) parrafo 60, idéntico a Mazzeo y otros (2007,
expediente M. 2333. XLII) considerando: “(...) la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una
insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el &mbito de su competencia
y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos (..)"; Contra Simén y otros (2005, causa N° 17.768) parrafo 17: *(..) tal como ha sido reconocido por
esta Corte en diferentes oportunidades, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
asi como las directivas de la Comisién Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacién
de los deberes y obligaciones derivados de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (...)".
Véase v.g. Corte Constitucional de Colombia (2002, sentencia N© C-578/02) parrafo 2.2 del apartado V sobre
las consideraciones y (2009, sentencia N° C-488/09) apartado VI sobre Consideraciones y Fundamentos,
parrafo 6.1.1, que citan la Opinidén Consultiva sobre las Reservas a la Convencidon para la Prevencion y la
Sancidn del crimen de Genocidio, de la Corte Internacional de Justicia de 1951, para destacar el reconoci-
miento de la prohibicion del genocidio como norma de jus cogens,; Corte Constitucional de Colombia (1992,
sentencia N° C-574/92) parrafo c) del apartado V sobre las consideraciones, y (1995, sentencia N° C-578/95)
parrafo 3.2 del acapite II sobre los fundamentos del fallo, que refieren a los casos de la Corte Internacional
de Justicia, Corfu Channel (1949) y Military and paramilitary activities in and against Nicaragua (1986) para
enfatizar la existencia de una estrecha conexion entre el derecho internacional humanitario y el ius cogens;
Corte Constitucional de Colombia (2007, sentencia N° C-291/07) parrafo D.2.2.1 se refiere al concepto de
las obligaciones erga omnes explicado por la Corte Internacional de Justicia en el Caso Barcelona Traction
(1970). En la solicitud de extradicion ante la Corte Suprema de Colombia, Montoya (2008, proceso N° 28683)
salvamento de voto de Bustos cita el caso de la CtIDH Masacre de Mapiripan (2005, serie C N° 134) para
destacar que el Estado colombiano incurrié en responsabilidad internacional y fue condenado por no haber
impartido justicia y haber garantizado los derechos de las victimas, respecto a la busqueda de verdad, justicia
y reparacion, en el caso de crimenes internacionales con caracter de jius cogens.
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La aplicacion en Chile de los Convenios
de Ginebra

4.1.1 Evolucion jurisprudencial en el

ambito de la responsabilidad penal

Recordemos que los Convenios de Ginebra de 1949 son los instru-
mentos internacionales principales que codifican las normas
del derecho internacional humanitario, aquellas normas
internacionales que regulan las formas en que se pueden librar los
conflictos armados y que intentan limitar los efectos de estos,
protegiendo especialmente a las personas que no participan en las
hostilidades (civiles, personal sanitario, miembros de organizaciones
humanitarias) y a los que ya no pueden seguir participando en ellas
(heridos, enfermos, ndufragos,prisioneros de guerra).>®

Chile ratifica estos Convenios el 12 de octubre de 1950*'y les otorga
vigencia interna a través del Decreto Supremo N° 752, publicado
en el Diario Oficial el 17 de abril de 1951. Luego, en el sistema ju-
dicial chileno se han presentado diversos casos en los cuales se ha
discutido en torno a la aplicacién de los Convenios de Ginebra, a
proposito de crimenes de guerra acaecidos durante el gobierno militar
de Augusto Pinochet Ugarte, especialmente en los periodos en que
rigi6 la declaracion de estado de sitio por conmocién interior, puessi
bien no existia una declaracién formal y expresa de guerra civil, se
interpretaba al estado de sitio como estado de guerra para efectos
de la aplicacion de los tribunales militares de tiempos de guerra.

En efecto, el articulo 1 del Decreto Ley N° 5 de 1973, indica: “De-
clarese, interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar
que el Estado de Sitio decretado por conmocion interna, en las
circunstancias que vive el pais, debe entenderse ‘estado o tiempo de
guerra’ para los efectos de la penalidad de ese tiempo que establece
el Codigo de Justicia Militar y deméds leyes penales y, en general, para
todos los demés efectos de dicha legislacion”. Luego el estado de sitio

380 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (2014).
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por conmocién interna estuvo vigente entre el 11 de septiembre de
1973 y el 10 de marzo de 1978, y entre el 6 de noviembre de 1984 y
el 17 de junio de 1985. En complemento, el articulo 418 del Cédigo
de Justicia Militar establecié que “se entiende que hay estado de
guerra o que es tiempo de guerra, no solo cuando ha sido declarada
oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a las
leyesrespectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra
o se hubiere decretado la movilizacién para la misma, aunque no se
haya hecho la declaracion oficial”.

En una primera etapa (1990-1998), los sentenciadores negaban su
aplicacion por considerar que no se cumplia con el supuesto para
ello, a saber, la existencia de un conflicto bélico efectivo®®:

1. De los articulos 2° y 3° comunes a los cuatro Convenios de
Ginebra, resulta de manifiesto que su aplicacién incide y se
limita especificamente a casos de guerra declarada, de carécter
internacional y sobre situaciones de conflictos armados
internos,que surjan dentro del territorio de algunas de las Altas
Partes contratantes, tratindose de un efectivo conflicto
bélico o de guerra interna, entre partes contendientes armadas.

2. No es posible sostener que al interior del pais existieron fuerzas
armadas (FF. AA)) disidentes o grupos organizados que, bajo la
direccién de un mando responsable, ejercieran sobre una parte
del territorio nacional un control suficiente que les
permitiera realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas, por lo que resultan inaplicables los Convenios de
Ginebra.

3. Mediante Decreto Ley N°3 de 1973 se declar6 en estado de sitio
por conmoci6n interna el territorio nacional, lo que no importé
el reconocimiento de un estado de tiempo de guerra en el pais, lo
cual se dispuso solo con el objeto de dar aplicacién a la normativa

DIAZ (2006), pp. 307-308, refiriendo a casos judiciales emblematicos, entre otros: Corte de Apelaciones de
Santiago, Contra Romo Mena (1994, rol N° 38683-94); Corte de Apelaciones de Temuco, Contra Rivera Gon-
zalez y otro (2004, rol N° 333-2004); Corte Suprema, Almendras y otros (2003, rol N° 4054-2001); Contra
Rivera Gonzalez y otro (2005, rol N° 457-2005).
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penal militar, tanto sustantiva, procesal y orgénica, segtn se deja
expresamente consignado en el Decreto Ley N°5 de 1973, pero
no hace declaracién alguna de guerra interna y su propésito fue,
evidentemente, de cardcter jurisdiccional a fin de permitir la
represion de ciertos ilicitos por los tribunales militares, atendi-
da la situacién de subversion existente a la fecha, limitdndose a
sefialar que el estado o tiempo de guerra lo es para solo efecto
de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo. De esta forma, en
Chile el estado de guerra solo constituy6 una ficcién legal que no
era reflejo de la realidad experimentada en esa época.

4. Los actos preventivos, previos o preparatorios de un estado de
tiempo de guerra no necesariamente lo constituyen o desem-
bocan en este, por cuanto el acaecimiento de “graves trastornos
internos” podrd permitir la actuacién de los “tribunales de
tiempode guerra, sin que signifique que el pais esté en estado o
tiempode guerra”. La actuacién de los tribunales de tiempo de
guerra se enmarca en los actos preventivos de dicho tiempo o
estado de guerra, al estar dirigido a disuadir actuaciones
contrarias a las autoridades constituidas, ya que de hacerlo se les
aplicarfa la normativa que dicho estado contempla en la
legislacién penal militar, la que es mas rigurosa.

Luego, en una segunda etapa (1998-2005), aceptan aplicarlos para
fundar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad,
al interpretar que la declaracion de estado de sitio como estado de
guerra realiza una ficcion legal de guerra que hace aplicable el uso de
tal normativa internacional como debido contrapeso a una legisla-
cién especial abusiva y cercenadora de los derechos de las personas.
Asi, se reconoce que la imprescriptibilidad de estos crimenes es un
principio perteneciente al derecho internacional consuetudinario que
encuentra su consagracién convencional en el articulo 3° comtn de
los Convenios de Ginebra de 1949, el cual sefiala que estos crimenes
quedan prohibidos “en cualquier tiempo y lugar”. De esta forma, la
prescripcién, tanto en lo que se refiere a la persecucion del delito
como a la imposicion de la sancién que en su caso corresponda,
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nunca puede oponerse como causal de exencion de la responsabi-
lidad penal®:

1. El articulo 5° inciso segundo de la Constitucion de 1980, apli-
cable en esta época, ordena a los 6rganos del Estado a respetar y
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, garantizados por los tratados internacionales. Mientras
que las disposiciones de los Convenios de Ginebra protegen los
derechos humanos de los contendientes en caso de guerra ex-
terna o conflictos entre fuerzas organizadas de cardcter interior
de un Estado.

2. Enla fecha en que se cometieron los ilicitos existia un conflicto
armado, invocandose para probarlo el Decreto Ley N°5 de 1973,
que sefala que debe entenderse estado o tiempo de guerra al
estado de sitio decretado por conmocion interna para los efec-
tos de la aplicacién de la penalidad, de tiempo de guerra que
establece el Codigo de Justicia Militar.®* Entre esa legislacion
aplicable en un estado o tiempo de guerra, e incluso en
conflictosarmados sin cardcter internacional, se encuentran los
Conveniosde Ginebra de 1949.

3. Elarticulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, vigente a la fecha,
establecia: “Para los efectos de este C6digo, se entiende que hay
estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no solo cuando ha
sido declarada oficialmente la guerra o el Estado de Sitio, en
conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de
hecho existiera la guerra o se hubiere decretado la movilizacion
para la misma, aunque no se haya hecho su declaracién
oficial”.

BUSTOS (2000); HORVITZ (2006); DiAZ (2006), pp. 309-310, refiriendo entre otros a los siguientes casos:
Corte Suprema, Desafuero Pinochet Ugarte (2000, rol N° 1920-2000) prevenciones Ministro Benquis, parrafo
2-50 y Contra Rivera Gonzalez y otro (2005, rol N° 457-2005) parrafos 1-2 del voto disidente de los ministros
sefores Enrique Cury y Jaime Rodriguez Espoz, quienes estuvieron por rechazar el recurso de casacion inter-
puesto por los condenados en segunda instancia; Corte de Apelaciones de Temuco, Contra Rivera Gonzalez
y otro (2004, rol N° 333-2004).

De acuerdo con el articulo 1° del referido decreto: “Declarese, interpretando el articulo 418 del Cédigo de
Justicia Militar que el Estado de Sitio decretado por conmocién interna, en las circunstancias que vive el pais,
debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los efectos de la penalidad de ese tiempo que establece
el Cdédigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los demas efectos de dicha
legislacion”.
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4. Habia conmoci6n interior provocada por fuerzas rebeldes o sedi-
ciosas organizadas que operaban en forma abierta o clandestina y
durante todo el periodo rigieron los tribunales, los procedimien-
tos y las penalidades de tiempo de guerra. Asimismo, habia una
accion militar al mando de un jefe especialmente nombrado al
efecto, con atribuciones para dictar bandos.

5. Los articulos 146, 147 y 148 de los Convenios son de aplicacién
amplia aun fuera del estado de guerra: es el repudio de toda accién
delictual que lleve a la comision de “homicidio adrede, tortura o
tratos inhumanos” y es obvio que si estos delitos no pueden co-
meterse durante una guerra, mucho menos pueden ser cometidos
durante el tiempo de paz. El convenio internacional estableci6
una garantia de esos derechos fundamentales del ser humano que
no pueden ser quebrantados en ninguna circunstancia.

6. El Estado de Chile se impuso en los citados Convenios la obli-
gacion de garantizar la seguridad de las personas que pudieren
tener participacion en conflictos armados dentro de su territorio,
especialmente si fueren detenidas, quedando vedado el disponer
medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, te-
niendo especialmente presente que los acuerdos internacionales
deben cumplirse de buena fe.

4.1.2 Evoluciodn jurisprudencial en el

ambito de laresponsabilidad civil

En una tercera etapa (2006 en adelante), en tribunales chilenos se
discute sobre la prescripcién de las acciones civiles reparatorias en
casos de crimenes de lesa humanidad, y en especial sobre la inter-
pretacion de los jueces chilenos al aplicar los Convenios de Ginebra
de 1949. Aqui también es posible observar una evolucion jurispru-
dencial que transita de una postura negacionista de la aplicacion de
los Convenios de Ginebra a otra que considera conforme a canones
de interpretacion del derecho internacional, como principio bésico
la reparacion integral de las victimas (o sus familiares) de violacio-
nes a la dignidad humana, por tanto, la imprescriptibilidad de estos
crimenes es aplicable no solo tratdéndose de responsabilidad penal,
sino también de la civil.
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En el periodo 2006-2014 prevalecio la postura de la prescripcién
de las acciones civiles reparatorias en casos de violaciones graves al
derecho internacional humanitario. Luego, a partir del 2015, la ten-
dencia jurisprudencial mayoritaria reconoce la imprescriptibilidad
integral de las acciones que persiguen la sancion de los crimenes de
lesa humanidad.

Ante esta dicotomia, se hace necesario enfatizar que en el &mbito de
las relaciones entre el derecho internacional y los derechos internos,
la aplicacion interna de las normas internacionales se ha de realizar
con una interpretacién de sus disposiciones conforme a los pardmetros
de interpretacion propios del derecho internacional. Y, por tanto, en el
dmbito especifico del Derecho Internacional Humanitario, la aplicacion
interna que realicen los tribunales de justicia domésticos ha de inter-
pretar tales normas conforme a criterios teleolégicos y sistematicos, y
no desde una perspectiva local que aplica criterios propios del sistema
juridico doméstico, desconociendo el plexo normativo internacional.
En especifico, los jueces que apliquen el estatuto de responsabilidad
establecido en los Convenios de Ginebra para concluir si procede o no

Materiales docentes Academia Judicial

la prescripcion de las acciones civiles que emanan de las infracciones
graves del Derecho Internacional Humanitario.

Es pertinente destacar que este cambio de paradigma, aunque las
sentencias internas no lo declaren, puede deberse a la condena al
Estado de Chile en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Garcfa Lucero (2013), por la tardanza en la investigacion
de hechos de tortura de los que tomé conocimiento al momento
de postular al programa de pensiones de exonerados politicos el Sr.
Leopoldo Garcia en el afio 1993. En la causa se establece la impor-
tancia y deber de los Estados de indemnizar a las victimas de delitos
de lesa humanidad como medio de reparacion, y el hecho de no en-
contrarse impedido de solicitar su revisién o determinacién en sede
judicial, no obstante, el haber accedido a programas de especiales de
indemnizacién por ley.

Asimismo, cabe destacar que Chile ha sido recientemente condenado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Orde-
nes Guerra (2018), por transgredir el derecho de acceso a la justicia en
perjuicio de familiares de victimas de secuestro o detencidn, tortura
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y desaparicién forzada o ejecucién durante el gobierno militar. Ello
por el rechazo de los tribunales, entre 1997 y 2001, de demandas de
indemnizacién de perjuicios en aplicacién de la prescripcién esta-
blecida en el Cédigo Civil, siendo que los hechos que ocasionaron
el dafo son actos calificados como crimenes de lesa humanidad.

4.1.2.1 La prescriptibilidad de las acciones

civiles reparatorias (2006-2014)

A favor de la prescripcién de estas acciones civiles, se arguyen razones
de paz social y de certeza juridica, pues se afirma que estas “constitu-
ye[n] un principio general del derecho” que “adquiere[n] presencia en
todo el espectro de los distintos ordenamientos juridicos, salvo que,
por ley o en atencién a la naturaleza de la materia, se determine lo
contrario, esto es, la imprescriptibilidad de las acciones” .

Luego, no se considera que la imprescriptibilidad de la accién penal
arrastre de suyo la imprescriptibilidad de las acciones reparatorias
que surgen de la comision del ilicito, y, por consiguiente, se aplica el
plazo de cuatro afios desde la perpetracion del acto para establecer
la prescripcion de las acciones, conforme a la regla del articulo 2332
del Codigo Civil chileno sobre responsabilidad extracontractual, pues
se considera que “traténdose de acciones de contenido patrimonial,
no es posible desentenderse de las normas generales que gobiernan
la materia corresponde también aplicar las reglas del derecho comdn
contenidas en el Cédigo Civil en materia de prescripcion extintiva,

maxime cuando existe norma expresa que sefiala que las reglas rela-

tivas a ella se aplican igualmente a favor y en contra del Estado”.**

Corte de Apelaciones de Santiago: Zaiiga y otros con Contreras y otros (2017, rol N° 2348-2015), parrafo 4.
Corte Suprema: Avila c. Fisco de Chile (2009, rol N° 3540-2007), parrafo 9; Castillo y otros c. Fisco de Chile
(2014, rol N° 16331-201), parrafo 7; Contra Estado de Chile (2011, rol N° 6299-2009), parrafo 11; Felber y otros

c. Fisco de Chile (2015, rol N° 25921-2014), parrafo 7; Martinez y otros c. Fisco de Chile (2006, rol N° 6049-
2005), parrafo 13; Rivas y otros con Fisco (2010, rol N° 7105-2008), parrafo 9; Salgado c. Fisco de Chile (2014,
rol N° 7888-2014), parrafo 7; Vasquez c. Fisco de Chile (2014, rol N° 4700-2013), parrafo 9.

Corte de Apelaciones de Santiago: Abarzla y otros con Fisco de Chile (2013, rol N°® 2791-2011), parrafos 1-4;
Ortega con Fisco de Chile (2008, rol N° 8917-2003), parrafo 1; Zifiga y otros con Contreras y otros (2017, rol
N° 2348-2015), parrafo 1.

Corte Suprema: Rivas y otros con Fisco (2010, rol N° 7105-2008), parrafos 5 y 10-12; Avila c. Fisco de Chile
(2009, rol N° 3540-2007), parrafos 7y 11-12; Castillo y otros c. Fisco de Chile (2014, rol N° 16331-2013), pa-
rrafos 3 y 8-9; Contra Estado de Chile (2011, rol N° 6299-2009), parrafos 7y 12-13; Felber y otros c. Fisco de
Chile (2015, rol N° 25921-2014), parrafos 5 y 8; Martinez y otros c. Fisco de Chile (2006, rol N° 6049-2005),
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Los tribunales chilenos, para considerar estas acciones civiles im-
prescriptibles, exigen la existencia de una norma expresa que declare
la improcedencia de la prescripcion, y especificamente, se afirma la
existencia de un vacio en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
Adicionales respecto a la prescripcion de las acciones civiles repara-
torias, por lo que no cabria presumir que el derecho internacional
se opone a reconocer efectos juridicos al transcurso del tiempo:
“[E]n ausencia de [estas reglas], corresponde estarse a las del derecho
comun, referidas especificamente a la materia la Convencion de Gine-
bra sobre Tratamiento de los Prisioneros de Guerra debe entenderse
necesariamente referida a infracciones del orden penal”.*

Por otra parte, se estima que otros instrumentos internacionales,
aunque se refrieran a la imprescriptibilidad de las acciones por vulne-
raciones a la dignidad humana, tales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, no serfan aplicables si no se encontraban
vigentes en el momento de la comisién de los delitos.”

También, la Corte Suprema chilena ha estimado que el Estado ya ha
dado cumplimiento al resarcimiento a través de beneficios
otorgadospor intermedio de las leyes N° 19.123 y 19.980, y que no
se puede demandar indemnizacion por los mismos hechos que
dieron lugar a los beneficios.*

parrafos 14-17; Salgado c Fisco de Chile (2014, rol N° 7888-2014), parrafos 4 y 8-9; Vasquez c. Fisco de Chile
(2014, rol N° 4700-2013), parrafos 5y 10-11.

Corte de Apelaciones de Santiago: Ortega c. Fisco de Chile (2008, rol N° 8917-2003), parrafo 2.

Corte Suprema: Avila c. Fisco de Chile (2009, rol N° 3540-2007), parrafo 9; Castillo y otros c. Fisco de Chile
(2014, rol N° 16331-201), parrafos 4-6; Contra Estado de Chile (2011, rol N° 6299-2009), parrafo 8; Felber y
otros c. Fisco de Chile (2015, rol N° 25921-2014), parrafo 6; Martinez y otros c. Fisco de Chile (2006, rol N°
6049-2005), parrafo 20; Rivas y otros con Fisco (2010, rol N° 7105-2008), parrafos 6-7; Salgado c. Fisco de
Chile (2014, rol N° 7888-2014), parrafos 5-6.

Corte de Apelaciones de Santiago: Abarzla y otros c. Fisco de Chile (2013, rol N° 2791-2011), parrafo 4; Zlniga
y otros c. Contreras y otros (2017, rol N° 2348-2015), parrafo 2.

Corte Suprema: Avila c. Fisco de Chile (2009, rol N° 3540-2007), parrafo 9; Martinez y otros c. Fisco de Chile
(2006, rol N° 6049-2005), parrafos 18-19; Vasquez con Fisco de Chile (2014, rol N° 4700-2013), parrafos 6-8.
La Ley N© 19.123, publicada en el Diario Oficial el 8 de febrero de 1992 y actualizada el 10 de diciembre de
2009, crea la Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacidn y establece pension de reparacion y
otros beneficios en favor de los familiares de las victimas de violaciones a los derechos humanos o de la
violencia politica, que se individualizan en el Volumen Segundo del Informe de la Comision Nacional de Ver-
dad y Reconciliacidon y de las que se reconozcan en tal calidad por la Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacién, de conformidad al procedimiento establecido en la misma ley.

La Ley N° 19980, publicada en el Diario Oficial el 9 de noviembre de 2004 y actualizada el 10 de diciembre
de 2009, modifica la Ley N° 19.123, ampliando beneficios.
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Por otra parte, en ciertas ocasiones, los tribunales no dan a lugar a
la demanda civil en contra del Fisco de Chile por crimenes de lesa
humanidad que hayan impetrado funcionarios puablicos, pues estiman
que los tribunales penales son incompetentes para conocer de las
indemnizaciones de perjuicios solicitadas, porque solo excepcional-
mente se puede demandar civilmente en sede penal, pero exclusiva-
mente en relacién a los mismos hechos y procesados por la comisién
de los delitos investigados, no extendiéndose al tercero civilmente
responsable que en este caso seria el Estado.” Sin embargo, cabe
tener presente que sobre la procedencia y alcances del ejercicio de
la accion civil en juicio penal, tampoco existe uniformidad de inter-
pretacién, pues la Corte Suprema chilena también ha sostenido que
“la pretensién indemnizatoria que se admite en sede penal conforme
a lo dispuesto en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Penal
presenta como tnica limitacion que el fundamento de la accion civil
obligue a juzgar las mismas conductas que constituyen el hecho pu-
nible objeto del proceso penal, lo que viene a significar una
exigenciaen el campo de la causalidad”.*

4.1.2.2 Laimprescriptibilidad integral de las

acciones que persiguen la sancién de los

crimenes de lesa humanidad (2015-)

El nacleo central del argumento de esta tendencia jurispruden-
cial descansa en la conviccion de que la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad rige tanto para el ambito civil como
para el dambito penal, pues la accion indemnizatoria no puede ser
determinada a partir de las normas del derecho privado. Si bien las
acciones se refieren a cuestiones patrimoniales, atienden a
finalidades diferentes, pues las normas internacionales sobre
derechos humanos reconocen, respetan y promueven la dignidad
del hombre, debiéndose compensar adecuadamente a las victimas
y sobrevivientes de violaciones graves a los derechos
humanos.*

Corte Suprema, Lejderman con Polanco y otros (2009, rol N° 696-2008), parrafos 38-43; Corte de Apelaciones
de Santiago, Toro y otros con Contreras y otros (2007, rol N° 1579-2007), parrafos 20-23.

Corte Suprema, Lagos y otros con Guerra y otro (2008, rol N° 4662-2007), parrafos 34-37; Corte de Apela-
ciones de Santiago, Toro y otros con Contreras y otros (2009, rol N° 695-2008), parrafos 36-40.

Corte de Apelaciones de Santiago: Carrasco c. Fisco de Chile (2007, rol N° 6715-2002), parrafo 1; Fuenzali-
da y otros con Fisco de Chile (2008, rol N° 9663-2003), parrafo 2; Montiel c. Fisco (2007, rol N° 325-2002),
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Mas adelante, los fallos chilenos que siguen esta linea afirman la exis-
tencia de un verdadero estatuto internacional de imprescriptibilidad
integral, valido no solo en lo penal, sino también en el &mbito civil,
respecto de las indemnizaciones debidas en razén de la comision
de crimenes de lesa humanidad, pues “la reparacion del dafio oca-
sionado por la infraccién de una obligacién internacional requiere,
siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la
cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior carece de
sentido, frente a [una norma de] ius cogens, sostener la imprescriptibi-
lidad para el &mbito [penal] y desestimarla para el [civil], aduciendo
para ello que éste es patrimonial, asi como también el derecho a la

indemnizacion reclamada, y por lo mismo privada y renunciable”.*”

Luego la Corte enfatiza que la fuente de este estatuto de responsabili-
dad internacional integral es el derecho consuetudinario, y en especial
los principios basicos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, los cuales gozan
de cardcter de ius cogens, normas imperativas de derecho internacional
general que derivan su vinculatoriedad no del consentimiento de los
Estados, sino de su cardcter consuetudinario. Por tanto, la fuente
de la responsabilidad civil estd en normas y principios de derecho
internacional de derechos humanos, y ello ha de ser necesariamente
asi porque este fendmeno de transgresiones tan graves es muy pos-
terior al proceso de codificacion que no lo considera por
respondera criterios claramente ligados al interés privado, y por haber
sido la cuestion de los derechos fundamentales normada y
conceptualizada solo en la segunda mitad del siglo XX.***

parrafo 1; Muller y otro con Fisco (2007, rol N° 1211-2002), parrafo 6; Valencia c. Fisco de Chile (2007, rol N°
3595-2002), parrafo 4.

Corte Suprema: Rivas y otros con Fisco (2010, rol N° 7105-2008), parrafos 1-2; Contesse y otros c. Orozco y
otros (2017, rol N° 5989-2017), parrafo 42.

Corte de Apelaciones de Santiago: Chacaltana y otros c Fisco de Chile y otros (2016, rol N° 1100-2015),
parrafo 14; Muller y otro con Fisco (2007, rol N° 1211-2002), parrafo 27, Toro y otros con Contreras y otros
(2009, rol N° 695-2008), parrafo 40; Valencia con Fisco de Chile (2007, rol N° 3595-2002), parrafo 3.

Corte Suprema: Araneda y otros con Moren y otros (2017, rol N° 97856-2016), parrafo 11; Boettiger y otros c.
Contreras y otros (2015, rol N° 30598-2014), parrafos 24-25; Lagos y otros con Guerra y otro (2008, rol N°
4662-2007), parrafos 42 y 48; Pereira y otros ¢ Luzoro y otro (2017, rol N° 1568-2017), parrafo 21.

Corte de Apelaciones de Santiago: Carrasco c. Fisco de Chile (2007, rol N° 6715-2002), parrafo 1; Contra
Gomez Aguilar (2006, rol N° 37483-2004), parrafo 18; Fuenzalida y otros c. Fisco de Chile (2008, rol N° 9663-
2003), parrafos 1 y 5; Lejderman c. Polanco y otros (2007, rol N° 11801-2006), parrafo 11; Montiel c. Fisco
(2007, rol N° 325-2002), parrafo 2; Muller y otro c. Fisco (2007, rol N° 1211-2002), parrafos 7 y 25; Quifiones
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En efecto, el concepto de reparacion que interesa en estos casos es
el incorporado a partir de la segunda mitad del siglo XX, a través
de normas de caracter supraestatal del derecho internacional de los
derechos humanos. Alli se ha reconocido la reparacién integral como
un derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos y a
su vez una obligacion del Estado, cuando ha incumplido su deber
de garantia y proteccion de tales derechos.

Recordemos que antes de las guerras mundiales, el concepto juridico
de reparacion fue construido desde el punto de vista de las relaciones
entre particulares, a partir del reconocimiento de la responsabilidad
civil extracontractual como una de las fuentes de las obligaciones y
la méxima: “el que causa un dafio debe repararlo”, es decir, como un
deber general de reparar los dafios que se causen a otras personas,
por accién o por omisién, cuando no existe un deber juridico de
soportar tales dafios.

Posteriormente, la teoria de la responsabilidad extracontractual fue
ampliada al contexto de las relaciones entre Estado y particulares,
en lo que se conoce como la doctrina de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado, que hoy en dia goza de una elaboracién conceptual
amplia tanto en la jurisprudencia como en la doctrina. Este enfoque
tradicional concibe la reparaciéon basicamente desde un punto de
vista econdémico, que incluye dafio emergente, lucro cesante, y dafio
moral, pero no solo se valora exclusivamente en términos econdmicos

para efectos de la reparacion, sino que ademas es prescriptible.*”

También, la Corte Suprema chilena refiere como argumento comple-
mentario a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual ha reconocido y desarrollado este principio basico

c. Fisco de Chile (2010, rol N° 7816-2009), parrafo 14; Toro y otros con Contreras y otros (2009, 695-2008),
parrafo 42; Valencia c. Fisco de Chile (2007, rol N° 3595-2002), parrafo 2; Vergara c. Fisco de Chile (2009, rol
N° 2495-2008), parrafo 11.

Corte Suprema: Contra Flores y otro (Caso Molco) 2006, parrafo 5; Lagos y otros con Guerra y otro (2008,
rol N° 4662-2007), parrafos 9-10 y 13; Contra Pinto, Caso Chena (2007, rol N° 3125-2004), parrafo 14.

Asi, fallos chilenos recientes rechazan la posibilidad de exoneracién de responsabilidad civil por aplicacién
del derecho interno, y enfatizan que el derecho internacional (Convenios de Ginebra 1949 y Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos 1969) ha recogido el criterio que “todo dafio ha de ser reparado” (Corte de
Apelaciones de Santiago, Lobos y otros con Fisco [2018, rol N° 7997-2017], parrafos 15-16).
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de reparar en caso de graves violaciones a la dignidad de la persona
humana, a partir del articulo 63 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, obligaciéon que no se anula ni atin en caso de
conflictos armados: “cuando ha habido una violacién a los derechos
humanos surge para el Estado infractor la obligacién de reparar con
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. De esta ma-
nera, al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado surge de
inmediato la responsabilidad internacional de éste por la violacion
de una norma internacional, con el consecuente deber de reparacion

y de hacer cesar las consecuencias de la violacién”.**

Por otra parte, la Corte Suprema agrega que otorgarles un trata-
miento desigual en materia de prescripcién a las acciones penal y
civil que emanan de la comisién de un crimen de lesa humanidad
es discriminatorio y no permite al ordenamiento juridico guardar la
coherencia y unidad que se le reclama. Entonces, pretender aplicar
las normas del Codigo Civil a la responsabilidad derivada de este tipo
de crimenes resulta improcedente, por cuanto la evolucién de las
ciencias juridicas ha permitido establecer principios y normas propias
para determinadas materias, lo cual el mismo Cédigo reconoce, al
estipular en el articulo 4° que las disposiciones especiales se aplicaran
con preferencia a las de este C6digo, lo que es pertinente a las nuevas
realidades y situaciones emergentes, como sucede en este caso, al
tratarse de una materia con postulados diversos y a veces en pugna
con los del derecho privado regulador de las relaciones en un plano
de igualdad y de autonomia de las personas para obligarse, pues es
una rama representativa de la supremacia de su finalidad centrada
enla dignidad de la persona a quien se debe servir, por lo que se
aparta de los postulados que son propios del derecho privado.*”

Corte de Apelaciones de Santiago: Contra Barria (2007, rol N° 21783-2003), parrafo 19; Contra Gémez Aguilar
(2006, rol N° 37483-2004), parrafos 13 y 18; Fuenzalida y otros c Fisco de Chile (2008, rol N° 9663-2003), parrafo
1; Lejderman c. Polanco y otros (2007, rol N° 11801-2006), parrafo 11; Montiel c. Fisco (2007, rol N° 325-2002),
parrafo 3; Muller y otro ¢ Fisco (2007, rol N° 1211-2002), parrafos 8-12 y 24-25; Pereira y otros c. Luzoro y otro
(2017, rol N° 1568-2017), parrafo 22; Valencia c. Fisco de Chile (2007, rol N° 3595-2002), parrafo 6.

Corte Suprema: Araneda y otros con Moren y otros (2017, rol N° 97856-2016), parrafo 9; Arévalo y otros con
Rubilar y otros (2015, rol N° 27178-2014), parrafo 12; Arratia y otros c. Corbaldn y otro (2016, rol N° 20567-
2015), parrafo 16; Atencio y otros c. Espinoza y otros (2016, rol N° 28637-2016), parrafo 17; Contra Gonzalez
y otros (2016, rol N° 20166-2015), parrafo 21; Corvalan y otros c. Espinoza y otros (2016, rol N° 62032-2016),
parrafo 17; Drouilly y otros c. Krassnoff y otros (2016, rol N° 17887-2015), parrafos 23-25; Eltit y otro c. Gon-
zalez y otros (2016, rol N° 173-2016), parrafo 15; Figueroa c Fisco de Chile (2016, rol N° 83348-2016), parrafo
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Luego, respecto de los beneficios otorgados a través de las Leyes N°
19.123 y 19.980, la Corte también ha indicado que estos no son im-
pedimento para reparar materialmente el dafio moral sufrido como
consecuencia de la comisién de un crimen de lesa humanidad cuya
certeza se obtiene recién con el proceso. La “pension de reparacién

es compatible con otras indemnizaciones que judicialmente pudiere

impetrarse y obtenerse por los beneficiarios”.**®

5; Flores y otros c. Olguin y otros (2016, rol N° 15963-2016), parrafo 7, Gbmez y otros c. Fisco de Chile (2016,
rol N° 7741-2015), parrafos 15-17; Lastra c. Fisco de Chile (2017, rol N° 11767-2017), parrafo 5; Marcone c. Fisco
de Chile (2015, rol N° 22856-2015), parrafos 5-7; Nuiez c. Estay y otros (2016, rol N° 23572-2015), parrafo
20; Pinochet c. Salas y otros (2017, rol N° 8642-2015), parrafo 70; Sepulveda c. Fisco de Chile (2016, rol N°
37993-2015), parrafos 5-7.

Corte de Apelaciones de Santiago: Chacaltana y otros con Fisco de Chile y otros (2016, rol N° 1100-2015),
parrafo 15; Montecinos c. Fisco de Chile (2015, rol N° 5992-2015), parrafo 3; Quifiones c. Fisco de Chile (2010,
rol N° 7816-2009), parrafo 20; Toro y otros con Contreras y otros (2009, rol N° 695-2008), parrafo 45; Vergara

c. Fisco de Chile (2009, rol N° 2495-2008), parrafo 15.

Corte Suprema: Boettiger y otros c. Contreras y otros (2015, rol N° 30598-2014), parrafo 22; Brevis c. Fisco
de Chile (2017, rol N° 100751-2016), parrafo 9; Contra Arredondo y otros (2017, rol N° 62036-2016), parrafo
41; Lagos y otros con Guerra y otro (2008, rol N° 4662-2007), parrafos 49-50; Garcés y otros c. Espinoza y
otros (2017, rol N° 82246-2016), parrafo 9; Gonzalez c. Arellano (2008, rol N° 4723-2007), parrafo 14; Lastra

c. Fisco de Chile (2017, rol N° 11767-2017), parrafo 5; Pereira y otros c. Luzoro y otro (2017, rol N° 1568-2017),
parrafo 15; Villalobos c. Moren y otro (2016, rol N° 23573-2015), parrafo 22.
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En cuanto a si es posible extender la responsabilidad civil al Estado
en el caso de la comision de estos crimenes, la Corte indica que este
no puede eludir su responsabilidad de reparacion, pues se trata de
delitos cometidos por militares en el ejercicio de su funcién ptblica,
en que durante un periodo de extrema anormalidad institucional
representaban al gobierno de la época, y en que se abusé de aquella
potestad y representacion, produciendo ofensas de gravedad. La
reparacion integral el dafio no solo se limita a los autores de los
crimenes, sino también al mismo Estado.?”

Materiales docentes Academia Judicial

399 Corte Suprema: Aguilera y otros con Manriquez y otro (2016, rol N° 9031-2015), parrafo 14; Alvarez y otros
c. Moren y otros (2015, rol N° 31945-2014), parrafo 24; Caballero y otros c. Salazar (2017, rol N° 12226-2016),
parrafo 31; Maturana y otros c. Manzo y otros (2016, rol N° 7372-2016), parrafo 14; Meza y otro c. Contreras
y otros (2015, rol N° 32161-2014), parrafos 5-6; Moreno y otro c. Manriquez y otros (2017, rol N° 82511-2016),
parrafo 17; Pinto c. Fisco de Chile (2016, rol N° 796-2016), parrafo 4; Valencia y otros con Fisco (2015, rol N°
1092-2015), parrafos 3-5.

Corte Suprema: Sardy c. Fisco de Chile (2016, rol N° 3975-2016), parrafos 5-7, Sepulveda y otro c. Consejo
de Defensa del Estado (2018, rol N° 2471-2018), parrafo 5; Tapia y otros c. Moren y otros (2017, rol N° 62036~
2016), parrafo 40.
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Ratificacion del Estatuto de Roma en Chile:
reconocimiento de una jurisdiccidon supranacional

El tratado que contiene el Estatuto de la Corte Penal Internacional
y su rectificacion fue suscrito por el Gobierno de Chile el 11 de
septiembre de 1998, conforme lo autoriza el articulo 32 N° 16 de
la Constitucién chilena. En cumplimiento de lo preceptuado en el
articulo 50 N° 1 de la Carta, el Presidente de la Republica sometio
el referido tratado a la aprobacion del Congreso Nacional mediante
Mensaje N°146-339, de 4 de enero de 1999, aprobandose el proyecto
de acuerdo en enero de 2002.

Sin embargo, en esta materia debemos rememorar el fallo del Tribunal
Constitucional de 8 abril 2002, en resolucién de requerimiento de
inconstitucionalidad para la aprobacion del Estatuto de Roma que
crea la Corte Penal Internacional (rol N° 346). En votacion dividida,
el fallo acogio el libelo de inconstitucionalidad y, en lo resolutivo,
declar6 que “el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, (...) para su aprobacién por el Congreso Nacional
y su posterior ratificacion por el Presidente de la Republica, requiere
de reforma constitucional previa”, en tanto significaria el traspaso de
atribuciones jurisdiccionales a una entidad supranacional, vulnerando
la soberania nacional. Tres serian las transferencias inconstitucionales:
1) la transferencia de una parte de la jurisdiccion de los tribunales
nacionales; 2) la transferencia de parte de la potestad legislativa para
declarar indultos y amnistias generales, y 3) la transferencia de la
potestad presidencial para conceder indultos particulares.*”

El Tribunal Constitucional consideré que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional establece una jurisdiccién que puede ser co-
rrectiva y sustitutiva de las nacionales (considerando 31°). Sobre esa
base, estimé que dicho Estatuto viene a prorrogar a una jurisdiccién
nueva, no contemplada en nuestro ordenamiento constitucional, la
facultad de abrir procesos penales por delitos cometidos en Chile,

400 BASCUNAN y CORREA (2002), p. 131.
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lo que importaria una transferencia de soberania no autorizada por
el articulo 5° inciso primero de la Constitucion.

Ahora bien, en concepto del Tribunal Constitucional, el reconocer
jurisdiccion penal internacional a la referida Corte implica una
transferencia de soberania, basicamente por dos razones. Primero,
porque el ejercicio de la soberania solo corresponde a las autoridades
que la Constitucion establece, entre las que no se cuenta la Corte
Penal Internacional, y segundo, porque entre las diversas funciones
publicas que la Carta entrega a las autoridades que ella establece, se
cuenta la funcion jurisdiccional, que viene a ser un aspecto de cémo
se ejercita la soberanfa nacional (considerandos 41°, 42° y 43°)."

Ademas, la sentencia ha considerado que algunas disposiciones del
Estatuto de Roma“coarta las atribuciones del Presidente de la Repa-
blica para dictar indultos particulares, e igualmente priva al 6rgano
legislativo de su facultad de dictar leyes sobre indultos generales y
amnistias”, pues permitirian a la Corte Penal Internacional desconocer
en sus sentencias, indultos o amnistias previamente concedidas por
las autoridades nacionales competentes (considerando 79°). Esti-
ma el Tribunal Constitucional que tal atribucién de la Corte Penal
Internacional atentarfa contra el ejercicio de la soberania nacional
por el érgano colegislador y por el Presidente de la Reptblica, en
oposicion a lo establecido en el inciso primero del articulo 5 de la
Carta (considerando 81°).%2

Luego, la aprobacion del Estatuto que crea la Corte Penal Interna-
cional se posibilit6 a través de reforma constitucional que incorporé
el afio 2009 la disposicion transitoria 24° a la Constitucién Politica
de la Reptblica de 1980, actualizada el afio 2005.*" En esta dispo-
sicién se remarca la soberania del Estado en la manifestacién de
tres aspectos: 1) la jurisdiccion penal de la Corte serd subsidiaria;
2) la cooperaci6n y asistencia con la jurisdiccién penal de la Corte
se regira por los procedimientos establecidos por la ley chilena, y 3)

Biblioteca del Congreso Nacional (s.d.).

402 Biblioteca del Congreso Nacional (s.d.).
403 Articulo agregado por el articulo Unico de la Ley N° 20.352, publicada en el Diario Oficial el 30 de mayo de 2009,
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la jurisdiccién penal de la Corte se podré ejercer solo respecto de
crimenes ejecutados con posterioridad a la entrada en vigencia en

Chile del Estatuto.

Finalmente, se promulga mediante Decreto N° 104 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, de 6 julio de 2009.

Con posterioridad, se dicta la Ley N° 20.357 (18 julio 2009), que
tipifica los crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes
ydelitos de guerra en la ley chilena, con la finalidad de garantizar
que los tribunales chilenos, en aplicacién de legislacién nacional,
puedanejercer su competencia para los crimenes contra el derecho
internacional de competencia de la Corte Penal Internacional.

Con esta implementacion, si bien es un avance muy relevante en
la materia, el objetivo declarado no se cumple a cabalidad, pues en
algunos aspectos el legislador chileno innova, haciendo que el 4mbito
de aplicacion de la ley sea més estrecho que la competencia de la
Corte Penal Internacional, por lo que no cumple con el cometido de
conveniencia juridica de implementar, como precaucion, un sistema
de persecucion penal de estos crimenes, y asi evitar que la Corte Penal
Internacional pudiera ejercer su competencia complementaria sobre
hechos acaecidos en Chile.**

Asi, en lo relativo a crimenes de lesa humanidad, en el derecho
nacional el dmbito de punibilidad queda constrefiido si se lo compara
con el derecho internacional, pues respecto del ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién civil, si proviene de una organiza-
cion sin las caracteristicas que la ley chilena solicita (“grupos armados
organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan
sobre algtn territorio un control tal que favorezca la impunidad de
sus actos”), tales conductas quedarian sin persecucién y eventual
castigo, por lo que la Corte Penal Internacional podria legitimamen-
te actuar ejerciendo su competencia sobre ellas.*” En cuanto a los

405 CARDENAS (2010), pp. 27-28, explica que el tenor literal de la descripcion de los grupos armados en la Ley
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crimenes de guerra, sin bien la mayoria de los supuestos de com-
petencia material de la Corte Penal Internacional son punibles en la
ley chilena, existen conductas que la Corte puede conocer tanto en
cuanto a crimenes de guerra en conflictos armados internacionales
como en cuanto a crimenes de guerra en conflictos sin ese caracter,
en la ley chilena solo pueden castigarse en relaciéon con la primera
hipoétesis.* Solo en materia de genocidio son punibles, conforme
a la ley chilena, todas las conductas que caen bajo la competencia
material de la Corte Penal Internacional, cumpliéndose asi con el
objetivo de declarado de la ley chilena.*”

Por otra parte, es dable destacar que, una interpretacion de esta ley
conforme al derecho internacional no solo es posible, sino necesa-
ria"®, ya que utiliza terminologia y formulaciones propias del derecho
internacional, en tanto busca proteger los mismos bienes juridicos
que en el derecho internacional, a saber: la paz y seguridad interna-
cionales.*” As{ por ejemplo, la Corte Suprema usualmente refiere al
derecho internacional al determinar el concepto de crimen de lesa
humanidad, a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
-vinculando al bien juridico protegido dignidad humana-, otros trata-
dos internacionales tales como la Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de
Lesa Humanidad, el Estatuto del Tribunal para Ruanda, el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, y en general, a la jurisprudencia de
los tribunales y otros organismos internacionales.*

Por otra parte, si bien cobra importancia la creacién de un érgano
supranacional de caracter permanente como lo es la Corte Penal In-
ternacional para la persecucién de los crimenes més execrables para
la humanidad, su jurisdiccién estd sometida a varias limitaciones de

to de 1949, que en cualquier caso se refiere al Derecho Internacional Humanitario, cuyas violaciones graves
constituyen crimenes de guerra, y no a los crimenes de lesa humanidad.
406 CARDENAS (2010), p. 41.
407 Id.., p.31.
CARDENAS (2013), p. 124.
CARDENAS (2013), p. 134.
Corte Suprema: Contra de la Cruz (2018, rol N° 21596-2017), parrafos 8-10; Contra Flores (2017, rol N° 95109-
2016), parrafos 5-6; Caratula reservada (2014, rol N° 1686/2013), parrafos 13-15; Caratula reservada (20143,
rol N© 3641-2014), parrafos 6-7; Contra Castro y otras (2016, rol N° 43472-2016), parrafos 6-7.
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distinta naturaleza que condicionan su ejercicio*", lo que hace sino
confirmar la necesidad de reforzar la vigencia del principio de justicia
universal en las legislaciones nacionales. Ademés, el modelo que sigue
la Corte es el de la subsidiariedad, por tanto, las jurisdicciones nacio-
nales tienen preferencia en el enjuiciamiento de los hechos delictivos.
Por tanto, ambas jurisdicciones, la jurisdiccién supranacional de la
Corte Penal Internacional y las jurisdicciones nacionales a través del
principio de justicia universal, son en la actualidad imprescindibles
en la persecucién de los mismos fines, la proteccion de los intereses
mas relevantes de la comunidad internacional, evitando la impunidad
de los crimenes de mayor gravedad.*"

Materiales docentes Academia Judicial

411 RODRIGUEZ (2007) pp. 3-7 y CADENA (2010) pp. 239-241, se refieren a las limitaciones de tipo politico, tem-
porales, competenciales y derivadas del principio de oportunidad y de complementariedad. Véase articulos
1,5,11,12y 17 del ETPL.

412 Cfr. BIANCHI (1999), p. 250; GOMEZ (2000), p. 305; AKANDE (2004), p. 408; ARRAU (2005), pp. 14-15; PHI-
LIPPE (2006), p. 439 y 447-449; RODRIGUEZ (2007), pp. 2-3, 8 y 23; FUENTES (2011), pp. 122y 126.
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Crimenes de ius cogens en los
tribunales de justicia chilenos

4.3.1 Imprescriptibilidad de la accion penal

para perseguir crimenes de ius cogens

Durante la década de los 90, comtn fue la alusién por parte de los
querellantes, en las causas de conocimiento de crimenes de ius cogens,
a las disposiciones atinentes habidas en los Convenios de Ginebra,
aduciendo a la existencia de un conflicto armado interno en la
época que gobernaba Augusto Pinochet. Asi la discusion no se
centraba en si eran aplicables o0 no en Chile las normas del ius
cogens, sino respecto de la posibilidad de aplicacién de tales
Convenios a estos hechos acaecidos en periodos bajo declaracion
de estado de sitio."”

Luego, en el primer lustro del siglo XXI, de forma menguada se
impulsa la implementacién, aplicacion y reconocimiento pleno de
los efectos de las normas de ius cogens que prohiben la comisién de
ciertos crimenes internacionales. Estas decisiones, para justificar la
existencia de un derecho internacional consuetudinario que impide la
aplicacion judicial de la prescripcion de crimenes de ius cogens, sin ser
necesario la ratificacion de convenciones internacionales que
incluyan la imprescriptibilidad, enfatizan que el derecho
internacional de los derechos humanos preside una concepcién
sistemdtica fundada en la razén que considera un sistema juridico
mundial respetuoso de la dignidad de la persona humana, en
consideracion del desarrollo de la materia a partir de la Segunda
Guerra Mundial.

Asi, la jurisprudencia alude al Estatuto del Tribunal Militar de
Ntremberg, a la Carta de las Naciones Unidas, a la Carta de la Or-
ganizacion de Estados Americanos, a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, a la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, a la Convencién para la sancién del delito de
genocidio, a los Convenios de Ginebra, a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, a la Convencion contra la Tortura, a la Con-

413 Véase al respecto nuestro articulo DIAZ (2006).
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vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, a la Convencion
Interamericana contra la Tortura, a la Convencion Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas, al Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, al Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda.

En refuerzo, refieren a la Convencién Europea sobre la Imprescrip-
tibilidad de Crimenes Contra la Humanidad y Crimenes de Guerra,a
la Declaracién de Principios de Cooperacion Internacional en la
Identificacion, Detencién, Extradicién y Castigo de los Culpables de
Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, al Proyecto
de Cddigo de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad
de la Comision de Derecho Internacional, y al fallo de la Corte In-

teramericana sobre Derechos Humanos en el caso Barrios Altos.**

Mas tarde, se vigorizan estos intentos en nuestro sistema juridico,
con la dictacion del fallo de la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos en contra de Chile, el afio 2006, en el caso Almonacid, en
el cual la Corte afirma que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad es aplicable aunque
no se encuentre ratificada.*’® Asi, nuestra Corte Suprema reconoce
la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, indicando
que la mencionada Convencién cristaliza este principio; el tratado
se comporta como la expresion formal de normas consuetudinarias
preexistentes sobre la materia, limitdndose por tanto su rol a la cons-
tatacion de la existencia de la norma y la fijacién de su contenido, por
lo que no es necesario que la Convencién se encuentre ratificada en
Chile; es aplicable por constituir derecho consuetudinario y gozar del
estatus de norma de ius cogens, normas internacionales que forman
parte del ordenamiento juridico chileno. También, suelen aludir a

Corte de Apelaciones de Santiago: Barria y otros con Schernberger y otros (2005, rol N° 15765-2004) consi-
derandos 59° a 89; Contra Vallejos (2006, rol N© 7797-2006) considerando 9°; Contra Gomez Aguilar (2006, rol
N© 37483-2004) considerandos 8° a 12° y 15°; Contra Ruiz, Madrid, Corvalan y Diaz (2006, rol N° 14058-2004)
considerandos 26° a 30° y 33°; Estado de Chile y otros con Rivera (2006, rol N° 5937-2006) considerandos
1° a 5° y 8°; Contra Burgos y otros (2006, rol N°© 24471-2005) considerandos 10° a 240°.

Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago: Rios con Pinochet y otros (2007, rol N°© 7668-2006) considerandos
120 a 2009; Villagra con Contreras y otros (2008, rol N° 13447-2006) considerandos 1° a 3°; Jiménez y otros
con Fisco de Chile y otros (2009, rol N° 3947-2008) considerando 5°; Riffo con Krassnoff y otros (2009, rol N°©
1070-2009) considerando 5°.
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las primeras sentencias de la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos, v.gr. en los casos Velasquez Rodriguez (1988, serie C N° 4),
Godinez Cruz (1989, serie C N° 5) y Blake (1988, serie C N° 36).4¢

Sin embargo, con posterioridad al fallo Almonacid siguen existiendo
fallos nacionales que niegan la aplicacion del derecho internacional
consuetudinario y de las normas de ius cogens que impiden la invoca-
cion de las causales de exoneracion de responsabilidad penal, pues
estiman que la imprescriptibilidad si bien instada en el derecho
internacional a partir de los crimenes cometidos en la Segunda

Guerra Mundial, no es efectivo que fuera un principio de general

reconocimiento a la época de comision de los hechos*’; ademas,

insisten en que no se pueden aplicar en Chile la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad
y el Estatuto del Tribunal Penal Internacional por no encontrarse
ratificados en aquella época, sin reconocer que solo cristalizan de-
recho internacional consuetudinario.”® Creemos que ello se debe,

Corte Suprema: Contra Flores y otro, caso Molco (2006, rol N° 559-2004) considerandos 12° a 289°; Estado
de Chile y otros con Rivera (2007, rol N° 6525-2006) considerando 1° de la sentencia de reemplazo; Contre-
ras con Ruiz y otros (2007 rol N°© 6188-2006) considerandos 28° y 29° de la sentencia de reemplazo; Lagos
y otros con Guerra y otro (2008, rol N° 4662-2007) considerandos 8° a 11° de la sentencia de reemplazo;
Contra Contreras y otros (2008, N° 6212-2007) considerando 9° de la sentencia de casacion y 17° a 24° de
la sentencia de reemplazo; Lejderman con Polanco y otros (2009, rol N© 696-2008) considerandos 9° a 11°
de la sentencia de reemplazo; Urrutia con Ruiz y otros (2009, rol N° 4691-2007) considerandos 20° a 24° de
la sentencia de casacidn y 4° a 6° de la sentencia de reemplazo; Contreras con Contreras y otros (2009, rol
N° 4329-2008) voto en contra de Dolmestch; Munizaga con Gonzalez y Sanhueza (2010, rol N°© 9474-2009)
considerandos 25° y 26°; Sindicato con Pinochet y otros (2011, rol N© 8314-2009) considerandos 29° y 30°;
Corte de Apelaciones de San Miguel, Contra Pinto (2008, rol N° 1462-2007) considerando 12°.

Corte Suprema: Contra Alarcén (2008, rol N° 3872-2007) considerando 17°.

Cfr. Corte Suprema: Contreras con Contreras y otros (2009, rol N°© 4329-2008) considerando 10° de la sen-
tencia de remplazo (jueces Segura, Rodriguez, Ballesteros, Dolmestch y Torres); Riguelme con Lecaros y otros
(2007, rol N° 6626-2005) considerando 8° de la sentencia de remplazo; Aguirre con Astudillo y otros (2007,
rol N°© 2079-2006) considerando 6° del voto disidente de Segura en la sentencia de remplazo; Contreras con
Ruiz y otros (2007, rol N° 6188-2006) considerando 8° del voto disidente de Segura en la sentencia de re-
emplazo; Estado de Chile y otros con Rivera (2007, rol N° 6525-2006) considerando 7° del voto disidente de
Segura y Ballesteros en la sentencia de remplazo; Contra Flores y otro, caso Molco (2006, rol N° 559-2004)
considerandos 12° y 13° del voto disidente de Ballesteros: “(...) la CICGLH (...) no ha sido suscrita ni aprobada
por Chile hasta la fecha, en consecuencia, no era aplicable ni a la fecha de comisién de los ilicitos ni en la
actualidad y, por tanto, no ha tenido la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las normas sobre pres-
cripcion contempladas en el Codigo Penal. El ETPI (..) no ha sido aprobado por Chile, en consecuencia, no
era aplicable a la fecha de comisidon de los hechos investigados, ni lo es ahora, por tanto tampoco ha tenido
la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las normas sobre prescripcion contempladas en el Cddigo
Penal”; Corte de Apelaciones de Santiago: Contra Gonzalez, Baigorri, Hernandez, Pinochet y otros (2008, rol
NO 1772-2008) voto en contra de Maggi, apartados e) y f); Corte de Apelaciones San Miguel: Contra Cevallos
y otros (2008, rol N° 5174-2007) disidencia de Montiglio, considerando 25°.
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fundamentalmente, a las variaciones existentes en la composicién
de la segunda sala penal de la Corte Suprema.

Recordemos que la Constitucion Politica no contempla disposicion
alguna que se refiera a la incorporacion del derecho internacional
consuetudinario al ordenamiento interno, y que por una préctica ju-
dicial que data de los origenes de nuestra Republica, se ha entendido
que este tipo de fuente del derecho internacional tiene una incor-
poracién automatica al ordenamiento juridico interno. Tampoco es
efectivo que se requiera un tratado internacional ratificado y vigente
que reconozca la imprescriptibilidad de estos delitos para que pueda
recogerse el principio, tratindose de normas de ius cogens, pues todas
tienen un origen consuetudinario, su recepcién en instrumentos in-
ternacionales solo conlleva una serie de utilidades practicas, pero no
es un requisito indispensable para que este tipo de normas reciban
el debido reconocimiento en los ordenamientos internos.

Se ha de destacar que todo el desarrollo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Penal como
sistemas protectores de la dignidad de la persona humana, recibe su
impulso tras los crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial,
por tanto, la génesis de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad no niega que este sea
un principio general reconocido en el derecho internacional, todo
lo contrario: es su cristalizacion.

Por otra parte, no es cierto que otros instrumentos internacionales
no consagren la imprescriptibilidad, por ejemplo:

a. La Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, en su articulo 7° inciso primero, expresamente sefiala
que la accion y la pena tratdéndose de este crimen no prescri-
birdn (“La accién penal derivada de la desaparicion forzada de
personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable
de la misma no estardn sujetas a prescripcién”), mientras que
el inciso segundo no reconoce la posibilidad de la prescripcion,
sino que solo es una forma de compatibilizar las legislaciones
internas con la internacional antes que el Estado parte haga las
modifcaciones pertinentes en su normativa para dar cumpli-



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

419

Indice de contenidos

4. Aplicacién en Chile 195
del DIH y el DPI —_—

miento al inciso primero (“Sin embargo, cuando existiera una
norma de caracter fundamental que impidiera la aplicacién de
lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcién
deberd ser igual al del delito mas grave en la legislacién interna
del respectivo Estado Parte”).

b. El Estatuto del Tribunal Penal Internacional, en su articulo 29,
reconoce la imprescriptibilidad respecto de los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad, el crimen de genocidio
y el crimen de agresion.

4.3.2 Aplicacién de la media de prescripcion

o prescripcion incompleta

Sin perjuicio de ser la tendencia mayoritaria conducente a la no
aplicacion de la institucion de la prescripcion en casos de crimenes
de lesa humanidad, como causal de extincién de la responsabilidad
penal en el orden interno, si se acepta la aplicacién de la denominada
media de prescripcion, prescripcion gradual, parcial o incompleta,
que se recoge en el articulo 103 del Cédigo Penal chileno*’, pues
se la concibe como una circunstancia atenuante especial a tener en
consideracién al momento de determinar la pena que se impondra
a los responsables de este tipo de crimenes, cuyos colofones inciden
solo en el rigor del castigo, pero deja entregado a la discrecionalidad
del tribunal la determinacién del quantum de la sancion, disminu-
yendo en uno, dos o tres tramos la penalidad asignada por la ley.

El fundamento de su aplicacién descansa, a juicio de los juzgadores,
en el supuesto humanitario de resultar objetable una pena muy alta
para hechos ocurridos largo tiempo atrés, que no por ello deben dejar
de ser irremediablemente sancionados, pero con una pena menor.
Al respecto, se considera que el ius cogens no impide su aplicacion,

Su inciso primero prescribe: “'Si el responsable se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de
la prescripcion de la accidn penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus
respectivos casos, para tales prescripciones, debera el tribunal considerar el hecho como revestido de dos o
mas circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos
65, 66, 67y 68 sea en la imposicion de la pena, sea para disminuir la ya impuesta”. Por su parte el articulo 95
de la misma recopilacion legal, al definir el inicio del computo del plazo de la prescripcion, lo ubica en “el dia
en que se hubiere cometido el delito”.
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incluso debido a su cardcter de regla de orden ptblico y a la redaccién
terminante del articulo el tribunal la reconoce y aplica, aunque la
parte beneficiada con ella no la hubiere alegado en juicio.”

Aunque pareciera imponerse este criterio, advertimos que en algunos
casos no se acoge la minorante, por tratarse de un delito de carécter
permanente como el secuestro, pues al no existir fecha cierta de
consumacion del delito se hace imposible comenzar el cémputo del
plazo para efectos de la aplicacién de esta institucion*!, lo cual es
acorde con uno de los criterios utilizados para afirmar la imprescripti-
bilidad de los crimenes internacionales subsumibles en la categoria de
secuestro calificado, delito de cardcter permanente cuya consumacién
no se termina de verificar sino hasta que aparece el secuestrado o es
posible determinar fehacientemente su fallecimiento.

Con todo, también en estos casos de secuestros calificados existen
fallos de la Corte Suprema que dan lugar a la media de prescrip-
cién, por lo que han sido criticados*?, entre otras razones, porque

Corte Suprema: Contra Barria y otros (2007, rol N°© 1489-2007) considerandos 10° y 11° de la sentencia de
reemplazo; Contra Cardemil y otros (2007, rol N© 3587-2005) considerandos 19° a 25° de la sentencia de re-
emplazo; Contreras con Ruiz y otros (2007, rol N° 6188-2006) considerando 30° de la sentencia de reemplazo;
Contra Ruiz, Madrid, Corvalan y Diaz (2007, rol N° 3808-2006) prevencién de Rodriguez y considerando 18°
de la sentencia de reemplazo; Estado de Chile y otros con Rivera (2007, rol N° 6525-2006) considerando 2° de
la sentencia de reemplazo; Contra Medina (2008, rol N© 2422-2008) considerandos 3° a 24° de la sentencia
de reemplazo; Lazo y otro con Contreras y otros (2008, rol N°© 6212-2007) considerando 33° de la sentencia
de reemplazo; Vergara con Sanhueza y otros (2008, rol N° 6308-2007) considerando 10° de la sentencia de
reemplazo; Toro y otros con Contreras y otros (2009, rol N© 695-2008) considerando 29° de la sentencia de
reemplazo; Nehgme y otros con Araneda y otros (2009, rol N° 4427-2007) considerando 19°; Contreras con
Contreras y otros (2009, rol N° 4329-2008) voto disidente en la sentencia de reemplazo de Dolmestch; Lej-
derman con Polanco y otros (2009, rol N° 696-2008) considerando 22°; Meza y otro con Manzo y otros (2009,
rol N°© 3378-2009) considerandos 27° a 299, Munizaga con Gonzalez y Sanhueza (2010, rol N°© 9474-2009)
considerandos 35° a 45°; Sindicato con Pinochet y otros (2011, rol N° 8314-2009) considerandos 39° a 49°;
Contra Krassnoff Martchenko Miguel y otros (2011, rol N°© 3680-2011) considerando 25° de la sentencia de
remplazo; Contra Aravena y otro (2012, rol N°© 5720-2010), considerando 14° de la sentencia de reemplazo;
Programa Continuacion de la Ley 19123 con Leiva (2012, rol N° 10434-2011) considerando 15°.

Corte Suprema: Gallegos con Fernandez (2008, rol N° 6574-2007) considerando 6° de la sentencia de re-
emplazo; Contra Medina (2008, rol N°© 2422-2008) voto disidente de Rodriguez en la sentencia de casacion;
Contreras con Contreras y otros (2009, rol N°© 4329-2008) voto disidente de Rodriguez en la sentencia de
casacién; Corte de Apelaciones de Santiago, Contra Contreras Septilveda y otros, caso Miguel Angel Sandoval
Rodriguez (2004, rol N°© 11821-2003) considerando 1140°,

Cfr. v.g. NOGUEIRA (2008b), p. 581, quien afirma que “[s]i no procede aplicar la prescripcion por ser delitos
imprescriptibles, tampoco puede aplicarse la media de prescripcion (...) No pueden aplicarse instituciones
disefiadas para delitos comunes a crimenes de lesa humanidad y contra los derechos humanos, ya que ellos
constituyen un tipo especial, al cual no se le aplican las reglas comunes y se rigen por el derecho internacional”.
Asi pues, en p. 584 afirma que “[I]a aplicaciéon de la media de prescripcién (...), implica a su vez, la aplicacion
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no utilizan estos criterios para efectos del computo del plazo, sino
que por ejemplo, el afio 2007, los jueces estimaron, a efectos de la
aplicacion de la media de prescripcién en un delito de secuestro
calificado, “que la consumacion se ha producido al prolongarse el
encierro o la detencién por mas de noventa dias, pudiendo iniciar-
se el computo de la media prescripcion a partir de esta fecha, es
decir, a contar del dia noventa y dos, teniendo en cuenta para ello
que, atn en su prolongacioén en el tiempo, o incluso en el caso de
resultar un dafio grave en la persona o intereses del encerrado o
detenido, la pena determinada por este tipo calificado es
siempre la misma: la de presidio mayor en cualquiera de sus

grados, sin alteracion de su disvalor”.**

Al afio siguiente, en otro caso, enfatizaron que “el parametro funda-
cional a considerar para los efectos de iniciar el computo de la insti-
tucién en estudio, gira en torno del ataque al bien juridico tutelado
en tanto, por cierto, sostenido en forma voluntaria por el agente
0 hechor”, por tanto, en el caso en juzgamiento, habiéndose dado
principio de ejecucion al delito en septiembre de 1973, se concluye
que el sustento de voluntad que surte efectos sobre la antijuridicidad
no ha podido operar més alld del 16 de marzo de 1996, data esta en
que al acusado se le concedi6 el retiro absoluto de la institucién de
Carabineros, y se considera a esta como fecha de inicio del computo
de la media prescripcion.**

de una pena no proporcionada al crimen cometido y la sancién constituye solo una apariencia de justicia
(...) sanciones en ciertos casos irrisorias y absolutamente desproporcionadas que son cumplidas en libertad”.
AGUILAR (2009b), p. 450, comparte el mismo parecer respecto de la no aplicacion del derecho penal domés-
tico a figuras criminales de regulacién internacional, indicando que la aplicacién de la media de prescripcion
a hechos que son desapariciones forzadas de personas calificadas como secuestros, habiéndose reconocido
su imprescriptibilidad total es una incoherencia que denomina “el si, pero no’ de la jurisdiccion”. Y en cuanto a
la desproporcionalidad de la pena atendida la gravedad del delito, concuerda GALDAMEZ (2011), pp. 213-214.
Por su parte, FERNANDEZ y SFERRAZZA (2009), pp. 187-190, critican la aplicacién de la prescripcién gradual
en casos de secuestros calificados en relacién con el fundamento que inspira esta institucion y al cdmputo
del plazo. Con todo, en idem., pp. 312-330, se encuentra un cuadro con fallos pronunciados por la CS entre el
30 de julio de 2007 y enero de 2009, en los cuales se ha aplicado la prescripcion gradual dando cuenta de la
pena decretada y los beneficios alternativos a la pena privativa de libertad concedidos, lo que comprueba
los asertos de NOGUEIRA, AGUILAR y GALDAMEZ indicados mas arriba. Por su parte, REQUA (2012), pp. 93
y 94, lo califica como una contradiccion de la jurisprudencia.

Corte Suprema: Contra Cardemil y otros (2007, rol N° 3587-2005) considerando 26° de la sentencia de reemplazo.
Corte Suprema: Contra Medina (2008, rol N°© 2422-2008) considerandos 14°y 15° de la sentencia de reemplazo.
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Rol del sistema judicial chileno en la aplicaciéon
de sanciones penales internacionales

A la fecha no ha habido casos en contra de algtin chileno en la Corte
Penal Internacional, por lo que no existe aplicacién directa de senten-
cia internacional que imponga una sancion penal internacional. Ello
no significa que el sistema judicial chileno esté ajeno a la aplicacion
de estdndares internacionales del Derecho Penal Internacional o de
participar en la persecucién de crimenes internacionales de gravedad.
En efecto, recordemos la estrecha relacién que existe entre Derecho
Penal Internacional, Derecho Internacional Humanitario y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en cuanto las tres disciplinas
tienen por objeto la proteccion de la dignidad humana.

Si es posible, en cambio, observar la existencia de casos en contra
de Chile fallados en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y relacionados con la investigacién y sancién de crimenes interna-
cionales de ius cogens, a propésito de los ocurridos en el gobierno de
Augusto Pinochet. El primero de ellos, sobre la falta de investigacién
y sancion de los responsables de la ejecucion extrajudicial del sefior
Almonacid Arellano y la no reparacién a sus familiares, el caso Almo-
nacid (2006), implic6 un avance en la jurisprudencia de los tribunales
nacionales hacia el desplazamiento y la inaplicabilidad de la amnistia
en los casos de crimenes de lesa humanidad.*®

Luego, los casos Garcia Lucero (2013) y Ordenes Guerra (2018)
discurren sobre la indemnizacion de los dafios derivados de delitos
de lesa humanidad, especialmente sobre la imprescriptibilidad de
la acci6n civil derivada de tales crimenes y el no impedimento de su
revision judicial, tratindose de la existencia de programas adminis-
trativos de reparacion.**

Adicionalmente, en el Caso Maldonado (2015), el Estado es responsable
por la demora en iniciar la investigacién por los hechos de tortura en

425 GUTIERREZ (2014), p. 41; MEZA-LOPEHANDIA (2019), p. 3.
426 MEZA-LOPEHANDIA (2019), p. 1.
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contra de las victimas y se le ordend continuar y concluir, en un plazo
razonable, la investigacion de los hechos; ademds de revisar y anular
las sentencias condenatorias emitidas por los consejos de guerra
fundadas en declaraciones obtenidas mediante acciones de tortura.

Cabe destacar que en estos casos, si bien la Corte Interamericana
constata los hechos acaecidos durante el gobierno militar, no se pro-
nuncia sobre el estado de sitio en Chile y Ia ficcién legal de estado
de guerra, pues los hechos por los que se declara la responsabilidad
del Estado de Chile no son esos sino aquellos posteriores, efectuados
dentro de la competencia temporal de la Corte Interamericana y rela-
tivos a la denegacion de justicia en los procesos judiciales posteriores
21990, para la investigacién, sancién y debida reparacion de tales cri-
menes internacionales cometidos con anterioridad. Recordemos que
la Corte no tiene competencia temporal para conocer directamente
las violaciones a derechos humanos cometidas con anterioridad al
11 de marzo de 1990, por expresa declaracién realizada por Chile al
momento de hacer el depésito de la ratificacién de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.*”

4.4.1 La inaplicabilidad judicial del Decreto ley 2191

En Chile, bajo el gobierno militar de Augusto Pinochet, se dict6 en
1978 el Decreto Ley N° 2191, cuyo articulo 1° concede amnistia a to-
das las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores,
hubieran incurrido en actos delictuosos entre el 11 de septiembre de
1973 y hasta el 10 de marzo de 1978. Si se considera que los hechos
ilicitos -muertes y secuestros- confguran las fguras de crimenes
de lesa humanidad, nos encontramos ante el inconveniente que la
aplicacion de esta Ley de Amnistia impide el reconocimiento del
efecto de inamnistiabilidad de las normas de ius cogens que prohiben
la comision de este tipo de conductas.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, ha sostenido una posiciéon cam-
biante a través del tiempo respecto de la aplicacién del Decreto Ley
de Amnistia de 1978. En una primera etapa, se aplico el decreto tan
pronto como se advirtiera que los hechos investigados revestian el

427 OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS UDP (2014), p. 17; SUAREZ (2016), pp. 424-425; MEZA-LOPEHANDIA
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caracter de los delitos incluidos en el periodo establecido por el
mismo, sin considerar necesario agotar la investigacion respecto
de la comprobacién del delito o la determinacién de la persona del
delincuente. A partir de 1998, se determina que para aplicar la am-
nistfa debe estar comprobada la existencia del delito y determinada la
persona del delincuente clara e indubitadamente, como tinica manera
de extinguir a su respecto la pena que debiera corresponderle por

su participacion en los hechos investigados, por lo que era necesario

investigar hasta probar la procedencia de la amnistia.”®

Al siguiente afio, se considera que en el caso de detenidos desapare-
cidos, ya sea calificando el hecho como secuestro o como detencion
ilegal, no corresponde la aplicacién de la amnistia, pues dichos ilicitos
son delitos permanentes y por tanto contintian cometiéndose con

Cfr. ZUNIGA (2006), pp. 30-31; NOGUEIRA (2005), p. 41; MATUS (2006), p. 281; REQUA (2012), pp. 82-87.
Noétese que, el andlisis judicial completo de los intentos por conseguir castigo en los hechos conocidos como
“caso calle Conferencia”, son muestra fiel de este cambio de paradigma. Instalada la democracia en el afo
1990, se origind la primera discusion acerca de la aplicacion del Decreto Ley de Amnistia como legislacion
irregular preconstitucional. Se presentd un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema, a propdsito de una causa en conocimiento ante jurisdiccion militar (causa rol N© 533-78). La Cor-
te resolvié que el decreto no violaba la Constitucion (véase Corte Suprema, Recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad N° 27.640, 1990, considerandos 27° y 289). Tras esta sentencia, la Corte Marcial el 24 de
enero de 1992 confirmé el sobreseimiento total y definitivo, en causa rol 553-78 de la Segunda Fiscalia del
Juzgado Militar de Santiago. Luego, el aio 1998, se interpone querella por el delito de genocidio u homicidios
calificados multiples, en subsidio, en contra de Augusto Pinochet y quienes resulten responsables. El afio 2002
se decreta sobreseimiento total y definitivo en esta causa respecto de Manuel Contreras, por estimarse que
la cosa juzgada emanada del fallo de la causa rol 533-78, por su naturaleza impide que quien ha sido sobre-
seido pueda ser perseguido nuevamente por los mismos hechos (Ministro de Fuero, Marin con Pinochet, 2002,
rol N© 2182-1998). La Corte de Apelaciones de Santiago confirmd la sentencia Marin con Pinochet (2005, rol
N° 47806-2002), sin embargo, la Corte Suprema, en Marin con Pinochet (2007, rol N° 5131-2005) estimd que
no era posible sobreseer, pues la primera exigencia para la dictacién de un sobreseimiento definitivo es la
circunstancia de encontrarse agotada la investigacion, y esta recién se iniciaba al momento de decretarse
el sobreseimiento censurado; si bien se habian practicado diligencias en relacién a los hechos, no era posible
sostener que las mismas se encontraran agotadas (considerandos 4° a 10°). En relacion con la cosa juzgada,
si la ley autoriza el sobreseimiento definitivo cuando el hecho punible de que se trata haya sido materia de un
proceso en que haya recaido sentencia firme que afecte al actual procesado, para la configuracion de la cosa
juzgada en materia penal se requiere Unicamente de la identidad del hecho punible y del “actual procesado”,
alcanzando solo a quienes han sido partes en el proceso anterior (el actual procesado debe haberlo sido
también en la anterior causa). Por tanto, en los autos rol N° 553-78 del Segundo Juzgado Militar de Santiago,
que motiva la cosa juzgada esgrimida en la causa iniciada el afio 1998, no se determind ningun responsable
de los hechos investigados y carece de procesados, habiéndose dictado un sobreseimiento en términos ge-
nerales, sin especificar algin delito en particular. Por tanto, no solo no existe agotamiento de las diligencias
de la investigacidn, sino que también la CS estima la falta de identidad entre las dos causas. La intervencion
que en ciertas desapariciones de personas le cupo a Manuel Contreras, dictaminé la Corte Suprema, debe
ser acuciosa, diligente y completamente investigada por el tribunal correspondiente, disponiendo todas las
diligencias que tiendan a tal fin, hasta agotar la investigacion y determinar las personas responsables (con-
siderandos 12° a 16°).
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posterioridad al periodo temporal comprendido por el decreto ley.*”

Ademas para declarar improcedente la amnistia, se asienta con mayor
frecuencia la postura que aplica los Convenios de Ginebra de 1949
tratdndose de ilicitos cometidos durante el tiempo en que el pais
estuvo bajo declaracién de estado de sitio, pues se considera que la
ficcion de estado de guerra no solo opera respecto de la utilizacién
de la jurisdiccién penal de tiempo de guerra, sino también que per-
mite la implementacion de toda la normativa aplicable a casos de
conflictos armados, entre ella estos Convenios; lo cual habia sido
expresamente negado con anterioridad.*”

La tendencia contraria, para contrarrestar esta interpretacion de la
inamnistiabilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad por
aplicacion de los Convenios de Ginebra, enfatiza que el Protocolo
Adicional II de los Convenios de Ginebra permite la aplicacién de las
amnistias en virtud del articulo 6.5, segtin el cual “a la cesacién de las
hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la am-
nistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto

armado” . ®!

Sin embargo, se genera el problema de como compatibilizar esta
norma con el articulo 148 del IV Convenio de Ginebra sobre la pro-
teccién de las personas civiles en tiempo de guerra, que impide a los
vencedores en un conflicto armado internacional o no internacional
pactar una exoneracion de su responsabilidad penal por los cri-
menes internacionales cometidos. Luego, se ha interpretado que el
sentido del articulo 6.5 del II Protocolo no es favorecer la amnistia por
hechos susceptibles de ser calificados como violaciones al Derecho

429 Corte de Apelaciones de Santiago: Contra Contreras Sepulveda y otros (Caso Miguel Angel Sandoval Ro-

430

driguez) (2004, rol N° 11821-2003), parrafo 76 c); Corte Suprema: Contra Contreras Sepulveda y otros, caso
Miguel Angel Sandoval Rodriguez (2004, rol N° 517-2004), parrafo 30.

Cfr. NOGUEIRA (2005), p. 41; ZUNIGA (2006), p. 3; DIAZ (2006). La sentencia del caso de desaparicién for-
zada de Sandoval Rodriguez, en materia de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, aplica los
Convenios de Ginebra; vid. Corte Suprema: Contra Contreras Sepulveda y otros (Caso Miguel Angel Sandoval
Rodriguez) (2004, rol N°© 517-2004) considerando 34°.

431 Vid. v.g. Corte de Apelaciones de San Miguel: Contra Pinto y otro (2004, rol N° 907-2004) considerando 6°;

Indice de contenidos

Corte de Apelaciones de Santiago: Contra Alarcén (2007, rol N° 1064-2007) considerando 14° del voto disi-
dente del ministro Mera.



Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

4. Aplicacion en Chile 202

del DIH y el DPI —

Internacional Humanitario, entre ellos los crimenes internacionales,
sino que apunta a hechos vinculados al conflicto propiamente tal,
como el recurso de las armas, la rebelién, entre otros que tienen en
general cardcter de delitos politicos o conexos con delitos politicos.

El Protocolo Adicional II fue disefiado para asegurar una mayor
proteccién a las victimas de conflictos armados no internacionales,
desarrollando y complementando el articulo 3° comtn de los Conve-
nios de Ginebra; si el articulo 6.5 permitiera las amnistias para evitar
la prosecucion de los més detestables abusos cometidos contra los
derechos humanos en conflicto armado, ello seria inconsistente con
el objetivo principal del protocolo. Si bien el Derecho Internacional
Humanitario no prohibe las amnistias totalmente, pues autoriza
aquellas otorgadas en beneficio de las personas que participaron en
las hostilidades y dadas por cuerpos democraticamente elegidos, ex-
cluye las autoamnistias dictadas por quienes cometieron crimenes
de guerra y de lesa humanidad.

E incluso, bajo la existencia de las primeras y el reconocimiento
de su validez, es necesario igualmente investigar los hechos, pues
tanto la sociedad como los familiares de las victimas tienen derecho
a conocer la verdad acerca de lo sucedido, asi como los motivos y
circunstancias en que los aberrantes crimenes acaecieron, en orden
de prevenir su repeticion y hacer posible las indemnizaciones pecu-
niarias correspondientes.

Por tanto, se impone la perspectiva que rechaza las amnistias en
blanco -aquellas que impiden todo tipo de investigacion- y es
generalmente aceptado que las amnistias no pueden ser aplicadas
a aquellos casos en los cuales el derecho internacional obliga a los
Estados a procesar; v.gr., las amnistias son ilegales respecto de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad -en especial del genocidio,
la tortura, la desaparicion forzada de personas- no solo por la exis-
tencia de instrumentos internacionales que contienen la doctrina aut
dedere aut judicare (obligacion de extraditar o juzgar), sino que ademas,
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al ser crimenes con carécter de ius cogens corresponde a ellos, como
una obligacién erga omnes, la de procesarlos.*

Actualmente, asi es entendido en nuestros tribunales, que sostienen
que no cabe duda de que el Decreto Ley N° 2.191 de 1978 tiene
el cardcter de una autoamnistia, por lo que puede ser claramente
identificado como un acto de autoexoneracién de responsabilidad
criminal por graves violaciones a los derechos humanos, con el evi-
dente propésito de procurar su impunidad.

Las amnistias o leyes de punto final tienen por objeto la superacion
de las heridas del pasado, pero la forma y los contenidos del perdén,
en el marco del derecho, tienen ciertas limitaciones que surgen
del propio compromiso del Estado con su poblacién y del derecho
internacional (calidad de normas de ius cogens). Los autoperdones o

impunidad estan al margen de la ética y del derecho.*

4.4.2 Laindemnizacién civil como forma de

reparacion a las victimas o sus familiares

En el caso Garcia Lucero (2013), la Corte declard la responsabilidad
internacional del Estado de Chile por no haber iniciado de oficio y
en un plazo razonable®, sin mediar una querella*, una investigacion
sobre las torturas que la propia victima denuncié ante instancias
oficiales del Estado (carta del Sr. Garcia Lucero para postular a la
pensién del programa de exonerados politicos en 1993)*°y por no
haber sancionado a los responsables. Infringi6 con ello los articulos
8.1y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1

Cfr. INFANTE (1996), p. 296; CASSEL (1996), pp. 208 y 218-219; GARCIA (1998), pp. 73-74; NAQVI (2003), pp.
604-605, 617 y 620; NOGUEIRA (2005), pp. 51 y 57; BOTERO (2006), p. 308; HORVITZ (2006), pp. 221-222;
LAPLANTE (2009), pp. 941-942; GALDAMEZ (2011), pp. 220-221; Bernales (2019), p. 294; CtIDH, Barrios Altos
(2001, serie C N° 75) parrafos 10 y 11 del voto separado del juez Cancado; GAVRON (2002), p. 102.
Corte Suprema: Contra Pinto, caso Chena (2007, rol N° 3125-2004) considerando 24° de la sentencia de
casacion; Contra Gémez (2008, rol N° 1528-2006) considerandos 25° y 26°.
Las diligencias investigativas se iniciaron 16 anos después, en octubre de 2011. CtIDH, Caso Garcia Lucero,
2015, resolucién de supervisién de cumplimiento de la sentencia, parrafo 1.
CtIDH, Caso Garcia Lucero, 2013, parrafo 121, “[el] deber estatal de investigar los hechos, que es una obliga-
cién de medio y no de resultado, pero que debe ser asumida por los Estados como un deber juridico propio
y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestidon de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o sus familiares, o de la aporta-
cion privada de elementos probatorios”.
CtIDH, Caso Garcia Lucero, 2013, parrafo 126.
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del mismo cuerpo normativo y los articulos 1.6 y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En cuanto a la cuestién de la reparacién por las torturas sufridas,
la Corte considerd que la victima no agot6 las instancias internas
respecto de la negativa a que se le otorgara la pension de reparacion
contendida en la Ley N° 19.992.%7 Ademds, sefialé que la alegada
prescripcion de las indemnizaciones civiles en casos de delitos de
lesa humanidad no habia sido suficientemente probada.*

Asi, se destaca en la jurisprudencia interamericana el fortalecimiento
de la idea del derecho a la verdad, no solo en relacion con el deber
propio del Estado de investigar y sancionar los crimenes de lesa
humanidad, sino también incluyendo la obtencién de una justa e
integral reparacion a las victimas sobrevivientes y a sus familiares.*”

Como medida de ejecucién del fallo para dar cumplimiento a la
resolucién de la Corte de continuar y concluir en plazo razonable
la investigacion por los hechos de tortura que el Sr. Garcia Lucero
fue victima, en enero de 2014 la Corte de Apelaciones de Santiago
design6 como ministro en visita extraordinario al magistrado Ma-
rio Carroza para continuar con la investigacién de la causa rol N°
1261-2011*°, la cual finaliza con sentencia condenatoria en
contrade Carlos Minoletti Arriagada, con fecha 5 de abril de 2017,
como autor del delito de secuestro calificado.*! Sin embargo, la
solicitud de extradicién a Estados Unidos** ha sido infructuosa.

Esto porque la referida ley “no incorporo disposiciones que establecieran que, de accederse a las reparacio-
nes respectivas, las personas beneficiarias renunciaban a la posibilidad de entablar otras acciones” (CtIDH,
Caso Garcia Lucero, 2013, parrafo 192). Ademas, “es razonable en relacion con el derecho de victimas de
graves violaciones de derechos humanos de acceder a la justicia para solicitar una declaratoria judicial de
responsabilidad estatal, ya sea para que se efectiie una determinacion individual de dafios o, en su caso, para
cuestionar la suficiencia o efectividad de reparaciones recibidas con anterioridad” (CtIDH, Caso Ordenes
Guerra, 2018, parrafo 100).

OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS UDP (2014), p. 17; CUBIDES et. 4l. (2015), p. 33; MEZA-LOPEHANDIA
(2019), p. 3.

BERNALES (2019), p. 294.

CtIDH, Caso Garcia Lucero (2015), resolucion de supervision de cumplimiento, parrafo 6.

CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2017), p. 64.

Solicitud autorizada por la Corte Suprema (2017, rol N° 37255-2017).
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Por su parte, en el caso Ordenes Guerra (2018), el Estado de Chile
es declarado responsable por transgredir el derecho de acceso a la
justicia en perjuicio de familiares de victimas de secuestro o deten-
cién, tortura y desaparicién forzada o ejecucion durante el gobierno
militar. Ello por el rechazo de los tribunales, entre 1997 y 2001, de
demandas de indemnizacién de perjuicios en aplicacién de la pres-
cripcién establecida en el Cédigo Civil, siendo que los hechos que
ocasionaron el dafio son actos calificados como crimenes de lesa
humanidad.** También, reiter¢ lo indicado en el caso Garcia Lucero
respecto de los procedimientos administrativos de indemnizacion.**

Si bien los tribunales de justicia chilenos habian cambiado el pa-
radigma de interpretacién de la indemnizacion civil por delitos
calificados de crimenes de lesa humanidad a la imprescriptibilidad
integral (responsabilidad penal y civil) antes de la dictacion de este
fallo**, estarfa pendiente la posibilidad de “revertir la injusticia re-
lativa sufrida por quienes vieron negados sus derechos a reparacién
por via judicial, antes del cambio de criterio”*, no obstante “que las
personas afectadas no puedan interponer nuevas demandas, debido

a que la cosa juzgada lo impide”.*’

Respecto de la compatibilidad con las indemnizaciones otorgadas
por ley en procedimientos administrativos, no obstante que el Con-
sejo de Defensa del Estado se opone a la reparacion por via judicial
invocando que el dafio ha sido ya reparado, la Corte Suprema ha
reconocido el cardcter complementario entre ambas formas de
reparacion, aceptando que el otorgamiento de pensiones no impi-
de interponer una demanda de indemnizacion del dafio moral en
tribunales.*® Se destaca la observacién efectuada por el Centro de
Derechos Humanos, en relacion con la acostumbrada intervencion
del Consejo de Defensa del Estado oponiéndose a la reparacion de
los familiares de las victimas o de las victimas sobrevivientes, pues

443 Cfr. CtIDH, Caso Ordenes Guerra (2018), parrafo 89,

444 MEZA-LOPEHANDIA (2019), pp. 3-4.

445 Revisar detalle en acapite sobre aplicacion de los Convenios de Ginebra, en este mismo capitulo.
446 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2019), p. 58.

447 Id., p. 42.
448 Id., pp. 40-41.
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en sus argumentos “minimizan o relativizan el sufrimiento de quie-
nes fueron violentados por el mismo Estado”, acto “incoherente y
contradictorio con las obligaciones internacionales del Estado”, y
que “constituye un nuevo agravio para las victimas y sobrevivientes
que acuden a los tribunales”.**

4.4.3 La revision de las sentencias

de los consejos de guerra

A diferencia de lo que ocurre en derecho comparado®’, en Chile no
existe una norma que regule la ejecucién de las sentencias interna-
cionales en general®!, o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en particular.”” Sin embargo, ello no implica que el Poder

450

Judicial esté exento de contribuir al cumplimiento de estas sentencias.

Asi, por ejemplo, a propésito del caso Maldonado (2015), la Corte
Suprema hizo ejecucién del fallo revisando sentencias condenatorias
emitidas por los Consejos de Guerra del gobierno militar, por basarse
en pruebas obtenidas mediante actos de tortura.

En 2015, Chile fue declarado responsable en este caso, por vulnerar
el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
debido a la demora en la investigacién de hechos de torturas acae-
cidos en el gobierno militar en contra de miembros de las Fuerzas
Armadas tras la irrupcion de los militares en el Gobierno.** Luego,
se resuelve como una medida de reparacion que “el Estado debe
continuar y concluir, eficazmente, en un plazo razonable y con las
debidas diligencias, las investigaciones relacionadas con los hechos
de tortura en perjuicio de las victimas de este caso, con el objetivo de

identificar, y en su caso procesar y sancionar a los responsables”.
454

450 DIRECCION DE ESTUDIOS CORTE SUPREMA (2020), pp. 17-57.

451 DIAZ (2012), p. 274; SCHONSTEINER y COUSO (2015), pp. 323-333.

452 SUAREZ (2016), p. 432, precisa que funciona a través de practicas que involucran la certificacion de la sen-
tencia por parte del Subsecretario de Relaciones Exteriores y se comunica a los ministerios de Justicia y
Hacienda, para los fines que sean pertinentes.

453 MEZA-LOPEHANDIA (2019), p. 3.

454 CtIDH, Caso Maldonado (2015, serie C N° 300), parrafo 155.

Indice de contenidos



Derecho Internacional 4. Aplicacién en Chile 207
Humanitario y el del DIH y el DPI _—
Derecho Penal

Internacional

Para estos efectos, precisa la Corte, el Estado chileno debera atender
los siguientes aspectos:

“a. asegurar el pleno acceso y capacidad de actuar de las victimas y sus
familiares en todas las etapas de estas investigaciones, de acuerdo
con la ley interna y las normas de la Convenciéon Americana;

b. por tratarse de una violacion grave de derechos humanos y en
consideracion de las particularidades y el contexto en que ocu-
rrieron los hechos, el Estado debe abstenerse de recurrir a figuras
como la amnistia en beneficio de los autores, asi como ninguna
otra disposicién andloga, la prescripcion, irretroactividad de la ley
penal, cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier eximente similar
de responsabilidad, para excusarse de esta obligacion;

c. garantizar que las investigaciones y procesos por los hechos del
presente caso se mantengan, en todo momento, bajo Conoci-
miento de la jurisdiccién ordinaria, y

Materiales docentes Academia Judicial

d. divulgar ptiblicamente los resultados de los procesos para que la
sociedad chilena conozca la determinacion judicial de los hechos

objeto del caso”.**

Hacia 2017, en la resolucion de supervisién de cumplimiento de la
sentencia, se constat6 que la investigacion realizada en causa rol N°
179-2013 del 34° Juzgado del Crimen de Santiago ha continuado,

pero no ha concluido.**

Por otra parte, también por vulnerar la garantia de proteccion judicial,
se ordena un mecanismo efectivo y répido para revisar y anular las
sentencias que fueron dictadas en perjuicio de las victimas en procesos
penales ventilados ante los consejos de guerra del gobierno militar,
condendndolos con base en confesiones obtenidas bajo tortura. Para
dar cumplimiento a esta medida de satisfaccién, el Consejo de De-
fensa del Estado solicit6 al fiscal de la Corte Suprema presentar un

455  [d., parrafo 156.
456 CtIDH, Caso Maldonado (supervision 2017), parrafo 6.
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recurso de revision para anular las sentencias por supuesta “traicion
a la patria” dictadas por los consejos de guerra, el cual fue resuelto
el 3 de octubre de 2016, por sentencia definitiva de la segunda sala
de la Corte Suprema, invaliddndolas.*”

Como medida de no repeticion, la Comision solicité que el Estado
adopte medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra in-
dole, con el objeto de adecuar la legislacion y las practicas chilenas
a los estandares interamericanos en materia de tortura y proteccién
judicial, asi como medidas para prevenir la repeticion de hechos
similares a los relacionados con el presente caso.”® Luego, la Corte
dictamind que el mecanismo de revision de las sentencias que se
establezca debe ser puesto a disposicién de las demads personas que
fueron condenadas por los consejos de guerra durante la dictadura
militar chilena.*’

En este contexto, destacan fallos de la Corte Suprema del afio 2018 y
2019, que revisan y anulan fallos de consejos de guerra de Antofagasta
y Pisagua (sentencias roles N° 8.745-2018 y 15.074-2018), y de Nuble
y Concepcién (sentencias roles N° 4176-2019 y 6889-2019), aunque
las causas no se han iniciado de oficio por el Estado, sino sobre las
victimas sobrevivientes.*"

Corte Suprema, Caratula reservada (2016, rol N° 27543-2016); CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2017), p.
63: “'La sala penal dejo sin efecto las sentencias fraudulentas histéricas contra 78 ex miembros de la Fuerza
Aérea. El fallo cité las Comisiones Rettig y Valech, ademas del mencionado fallo de la Corte IDH, para esta-
blecer que los consejos de guerra convocados tras el golpe de Estado actuaron en contra de la Constitucién
Politica de 1925, desconociendo, ademas, el debido proceso”.

CtIDH, Caso Maldonado (2015, serie C N° 300) parrafo 168.

CtIDH, Caso Maldonado (2015, serie C N° 300) punto resolutivo 9.

CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2019), p. 58.
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