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INTRODUCCION

Un andlisis desde el Derecho internacional general y el Derecho
internacional de los derechos humanos nos permite vislumbrar la
constitucion de la obligacion internacional del Estado de judicializar los
casos de violaciones a los derechos humanos. Esta obligacion nace de las
consecuencias juridicas de la responsabilidad del Estado por un sub-grupo
de hechos internacionalmente ilicitos, es decir, las violaciones graves a los
derechos humanos.

El fendmeno que describimos se estructura juridicamente a partir de
la practica jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ha enriquecido el régimen juridico de la responsabilidad
internacional del Estado, estableciendo consecuencias juridicas diferentes
a las clasicas consecuencias reparatorias del Derecho internacional clasico.
Asi, cuando se configura la responsabilidad internacional del Estado por
violaciones a los derechos humanos nace como obligacion secundaria el
deber del Estado de investigar, procesar y sancionar penalmente al
responsable individual de la violacion declarada en la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta obligacion internacional
del Estado ha sido calificada por Sergio Garcia Ramirez, el actual
presidente de la Corte, como el “Deber de Justicia Penal”.
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Ahora bien, conforme al disenio del sistema de proteccion
estructurado en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, las
sentencias expedidas por la Corte son autoejecutivas en los ambitos de la
jurisdiccidn interna de los Estados. Incluidos, claro estd, los extremos de
las sentencias que establecen ese “Deber de Justicia Penal”.

Sin embargo, la ejecuciéon de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos encuentra diversos problemas en el
ambito de la jurisdiccion internacional y en el ambito de la jurisdiccion
interna de los Estados. En el ambito internacional, esta formula ha
resultado deficiente por la ineficacia de los mecanismos de control politico
de los d6rganos de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), es
cierto que en los ultimos afios la Corte ha habilitado una etapa de
supervision jurisdiccional de sus sentencias en todos sus extremos y no
cierra un caso hasta que la sentencia este completamente ejecutada.

En el &mbito de las jurisdicciones internas diversos factores juridicos
procesales y socio-politicos, sintetizados en mecanismos de impunidad,
muchas veces institucionalizada, hacen que los Estados cumplan
deficientemente su “Deber de Justicia Penal”. El caso peruano es
singularmente problematico, porque a las dificultades de disefio procesal
para la ejecucién de las sentencias se sumaron obstaculos de caracter
politico, debido a la situacion autoritaria que atraveso el pais durante el
gobierno de Alberto Fujimori. En ese periodo, el Estado peruano se nego a
cumplir con esas sentencias e incluso pretendio “retirarse” de la
competencia contenciosa de la Corte. El retorno a la institucionalidad
democratica hizo mas viable el cumplimiento de esas sentencias. Sin
embargo, el disefo procesal para la ejecucion de las sentencias responde a
criterios clasicos de responsabilidad internacional del Estado, que ve sdlo
el aspecto pecuniario de las decisiones de los 6rganos supranacionales.

Por el contrario, entendiendo que los tratados sobre derechos
humanos tiene una naturaleza especial, los efectos de la responsabilidad
internacional de los Estados por violaciones a los derechos humanos no se
agotan en las reparaciones de indole pecuniaria. Asi, aunque superada la
etapa dictatorial, existen factores en el orden penal y procesal penal en el
diseio normativo peruano, como la inadecuada incorporacion de las
obligaciones del Estado establecidas en tratados internacionales, la falta de
tipos penales que abarquen en todos sus aspectos las violaciones
imputadas, la dificultad en el acceso a las pruebas, entre otros, que
dificultan en el plano interno el cabal cumplimiento del “Deber de Justicia
Penal” que le cabe al Estado peruano. Pero mas atin, existen factores en el
ambito socio-politico, que se sustentan en una “cultura de impunidad” de
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la trasgresion de la ley de los que ejercen el poder, en el hecho de que los
presuntos responsables sean agentes estatales, y en general, en el hecho de
que el Estado se encuentre directamente involucrado en las violaciones a
los derechos humanos. Este grupo de factores tal vez sea mucho mas
dificil de superar que los factores técnico juridico penales.

Ahora bien, para lograr la compresion del fenémeno descrito es
necesario en principio delimitar el Marco Metodoldgico donde quedan
sentadas las bases para el andlisis conceptual y tedrico de las instituciones
juridicas involucradas. En segundo término se presenta el Marco Tedrico,
para fundamentar la génesis del deber de justicia penal. Para ello primero
se fundamenta la idea de derechos humanos desde su perspectiva
filosofica e historica, precisandose ya en el desarrollo del Derecho
internacional de los derechos humanos, la especial naturaleza juridica de
las normas derivadas de este tipo de tratados internacionales, constitutivas
de normas jus cogens. Una vez que se tiene esta base se pasa revista a la
teoria general de la responsabilidad internacional de los Estados en
general y por violaciones a los derechos humanos en particular. De estos
temas versara el segundo capitulo.

Como el deber de justicia penal implica la confluencia entre la
responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal
internacional del individuo, el tercer capitulo se dedica al andlisis del
derecho penal internacional y al principio de responsabilidad penal
internacional del individuo desde Nuremberg hasta la Corte Penal
Internacional. Quedando claro que ante la violacion masiva y grave de
normas de derechos humanos se puede desencadenar simultdneamente la
responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal
internacional del individuo. En esa medida, el cuarto capitulo examina al
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya jurisprudencia ha sido la génesis de la doctrina del deber
de justicia penal.

En el capitulo quinto se establecen las fuentes doctrinarias,
jurisprudenciales y normativas del deber de justicia penal. Precisando que
el deber de justicia penal se deriva: a) del deber juridico de respetar y hacer
respetar los derechos humanos subyacente a la naturaleza los Tratados
sobre derechos humanos, b) del deber de reparar derivada de las
consecuencias juridicas de la responsabilidad internacional del Estado por
graves violaciones a los derechos humanos, ¢) como derivacién del
derecho de las victimas a ser oidas por un tribunal independiente e
imparcial y el derecho a proteccion judicial consagrados en las normas del
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Derecho internacional de los Derechos Humanos; y, d) del Derecho Penal
Internacional, que por la naturaleza grave de los crimenes le impone al
Estado de juzgar a los responsables de crimenes de lesa humanidad.

El capitulo sexto, se encuentra destinado al andlisis de cinco casos
peruanos dictados por la Corte. Esos casos son: a) el caso Neira Alegria y
otros; b) el caso Durand y Ugarte; ambos referidos a la masacre de
internos en el Penal “El Fronton” en junio de 1986; c) el Caso Barrios Altos,
referido a la matanza de 14 personas en una casona del distrito de Barrios
Altos en Lima; d) el caso La Cantuta, que consiste en el secuestro y
posterior asesinato de 9 estudiantes y un profesor de la Universidad
Enrique Guzman y Valle; y, e) el caso del Penal Castro Castro, referido
también a una matanza de internos en un penal de Lima. En el capitulo
séptimo se analizan con detalle los mecanismos de jure y de facto utilizados
por los Estados para configurar escenarios de impunidad ante las
violaciones graves de los derechos humanos y como el sistema
internacional responde ante esas pretensiones.

De esta manera, los tres capitulos siguientes se encuentran
destinados al estudio de las consecuencias juridicas del deber de justicia
penal en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana. Asi, el
capitulo octavo se precisa que el Estado en virtud al Derecho internacional
general tiene la obligacion de ejecutar dicha obligacion por el principio de
Pacta Sunt Servanda y cumplimiento de buena fe de los tratados. Ademas,
desde la perspectiva del derecho penal internacional se considera como
una norma consuetudinaria que la persecucién y sancién de crimenes
internacionales constituye una norma jus cogens de obligatorio
cumplimiento. Y, finalmente, la propia Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 63 establece la obligacion del Estado de
ejecutar sin previa revisidon las sentencias emanadas por la Corte
Interamericana en virtud de su competencia consultiva.

En el capitulo noveno se analiza otro grupo de consecuencias del
“Deber de Justicia Penal” en la ejecucion de las sentencias de la Corte
Interamericana es que los Estados se encuentran en la obligacion de
remover todos los obstaculos de derecho interno que impiden cumplir esta
obligacion. Asi, son improcedentes todos los mecanismos de jure o de facto
que garanticen la impunidad de las violaciones de derechos humanos, por
ello son improcedentes las amnistias, indultos y sobreseimiento; ademas,
la persecuciéon de los crimenes internacionales son imprescriptibles; se
relativiza la cosa juzgada y el principio ne bis in idem, esto es que cuando
se ha procesado por violaciones a derechos humanos con el objetivo de
sustraer al sospechoso de su verdadera responsabilidad y el
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procedimiento fue llevado de forma parcializada no se reconocen los
efectos de cosa juzgada de esa sentencia, ni se aplica el principio ne bis in
idem. Por otro lado, los procesos por violaciones a los derechos humanos
deben llevarse a cabo en la jurisdiccion penal comun de los Estados, la
justicia militar no es competente para el juzgamiento de las graves
violaciones a los derechos humanos, porque violenta el principio de
imparcialidad y de juez natural. Finalmente, los delitos que impliquen
violaciones de derechos humanos no pueden ser considerados delitos
politicos, por tanto no caben ni el refugio ni el asilo para aquellos
perseguidos por esos delitos.

Finalmente, el capitulo décimo precisa que como consecuencia del
“Deber de Justicia Penal” en la ejecucion de las sentencias de la Corte
Interamericana, los Estados deben adaptar su legislacion interna a sus
obligaciones internacionales; esto implica que debe existir en el derecho
penal interno una adecuada tipificacion de las conductas que constituyen
violaciones graves a los derechos humanos, se hace incidencia en la
implementacion del tipo penal de Ejecucion Extrajudicial y reformularse
los actuales tipos penales de Desaparicion Forzada de Personas (art. 320
del Cédigo Penal) y Tortura (art. 321 del Cddigo Penal).

El Autor

Lima, enero de 2009.
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CAPITULO I. MARCO METODOLOGICO

1 INQUIETUD HEURISTICA

La inquietud personal que motiva el desarrollo de esta investigacion, es el
convencimiento de que no es posible la consolidaciéon de una sociedad
democratica e inclusiva, cuando subsisten escenarios graves de impunidad
de graves violaciones a los derechos humanos acaecidos en nuestra patria
en las dos ultimas décadas del siglo pasado.

Ya que, si es que el derecho es el afan permanente de la especie
humana por conseguir la justicia terrenal y la justicia implica dar a cada
quien lo que le corresponde, es de justicia que las victimas individuales de
las graves violaciones a los derechos humanos, sus familiares (también
victimizados) y la sociedad peruana en general conozcan las causas que
motivaron esas terribles paginas de la historia reciente del Perd, pero
sobretodo que los responsables individuales paguen penalmente sus
culpas.

Ese afdn de justicia se plasma en los mecanismos que desde el
Derecho internacional de los Derechos Humanos se han disefiado para
coadyuvar a los Estados y sus sociedades a proteger los derechos
humanos, que no sirven de nada si en el &mbito de la jurisdiccion interna

20



de los Estados no se cumplen las sentencias expedidas por sus organos
jurisdiccionales.

Es en buena cuenta, bajo esas premisas tedricas, morales, éticas e
ideologicas que se plantea el presente proyecto de investigacion.

2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Problema principal:

(Cuales son y en qué consisten los efectos juridicos del “Deber de Justicia
Penal” del Estado peruano en la ejecuciéon de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso con victimas maultiples,
en el periodo 1995-2008?

3 PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

Problemas secundarios:

(Cudles son y en qué consisten los efectos juridicos del “Deber de Justicia
Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos con victimas multiples, en
el ambito de las obligaciones derivadas del Derecho internacional, en el
periodo 1995-2008?

(Cudles son y en qué consisten los efectos juridicos del “Deber de
Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos con victimas
multiples, en cuanto al deber de no aducir obstdculos de derecho interno
para incumplir las obligaciones internacionales, en el periodo 1995-2008?

(Cudles son y en qué consisten los efectos juridicos “Deber de
Justicia Penal” del Estado Peruano en la ejecuciéon de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos con victimas
multiples, en cuanto a la obligacion de adecuar la legislacion interna al

Derecho internacional para tipificar correctamente las violaciones de
derechos humanos, en el periodo 1995-2008?

4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
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Esta investigacion se justifica porque busca determinar los efectos
juridicos del “Deber de Justicia Penal” en el Estado peruano cuando
ejecuta las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Situacion que no ha sido suficientemente estudiada por la doctrina
nacional y extranjera, por lo que subsiste una laguna en el conocimiento
juridico-social del problema. Esta situacion propicia que el Estado peruano
vuelva a incurrir en responsabilidad internacional cada vez que deja de
cumplir con su obligacion de investigar, procesar y sancionar las graves
violaciones a los derechos humanos establecidas en las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En ese marco conceptual, la
investigacion cobra importancia ya que al no investigarse estas graves
violaciones se crean escenarios de impunidad; y, la impunidad, lo han
establecido diversos oOrganos internacionales de derechos humanos,
propicia la repeticion cronica de los hechos, constituyéndose en una fuente
inagotable de vulneraciones a los derechos humanos.

5 OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

El objetivo general de esta investigacion es determinar cudles son y en qué
consisten los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples.

Los objetivos especificos son:

a. determinar cudles son los efectos juridicos en el dmbito de las
obligaciones derivadas del Derecho internacional del “Deber de
Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos con
victimas multiples;

b. determinar cudles son los efectos juridicos en el ambito de la
obligacion de remover todos los obstaculos de derecho interno para
cumplir con del “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en la
ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos con victimas multiples; y

c. determinar cudles son los efectos juridicos en el ambito de la
adecuacion de la legislacion interna a las obligaciones internacional
en el cumplimiento del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en casos con victimas multiples.
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Con los objetivos a lograrse en la presente investigacion se pretende
lograr el conocimiento de los efectos juridicos del “Deber de Justicia
Penal”. Y a partir de la informacién obtenida, proponer alternativas que
permitan realizar la correspondiente correccion de las falencias y
omisiones en que se pudiera haber incurrido en la tramitaciéon de los
procesos destinados a procesar a los individuos sindicados como
responsables de las violaciones de derechos humanos declaradas en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

6 HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

6.1 Hipotesis general

Los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en
la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos con victimas multiples son los derivados del Derecho
internacional general, los derivados de la obligacion de remover los
obstaculos de derecho interno para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales, y, los derivados de la obligacion de adaptar la legislacion
interna a sus obligaciones internacionales.

6.2 Formulacion de las hipotesis secundarias

(H-1): Es un efecto juridico del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados del
Derecho internacional general, la obligacion de ejecutar dicho deber por el
principio de Pacta Sunt Servanda; porque la persecucion y sancion de
crimenes internacionales constituye una norma jus cogens; y, por la

obligacion de ejecucion de las sentencias de la Corte contenida en el art. 63
de la CADH.

(H-2): Es un efecto juridico del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados de la
obligaciéon de remover los obstdculos de derecho interno para el
cumplimiento de las obligaciones internacionales, la improcedencia de las
amnistias, indultos y sobreseimientos, la imprescriptibilidad de los
crimenes internacionales, la relativizacién de la cosa juzgada y el ne bis in
idem, la incompetencia de la justicia militar para el procesamiento de los
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crimenes internacionales, y, la improcedencia de considerar los crimenes
internacionales como delitos politicos.

(H-3): Es un efecto juridico “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados de la
obligacion de adaptar su legislacion interna a sus obligaciones
internacionales, el implementar el tipo penal de ejecucion extrajudicial, la
adecuacion del tipo penal de desaparicion forzada de personas, y, la
adecuacion del tipo penal de tortura, tratos crueles y degradantes.

7 VARIABLES DE LA INVESTIGACION

7.1 Variables de la Hipotesis General

Los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en
la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos con victimas multiples son los derivados del Derecho
internacional general, los derivados de la obligacion de remover los
obstaculos de derecho interno para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales, y, los derivados de la obligacion de adaptar la legislacion
interna a sus obligaciones internacionales.

e “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos con victimas multiples.

e Los efectos juridicos derivados del Derecho internacional general,

e Los efectos juridicos derivados de la obligacion de remover los
obstaculos de derecho interno para el cumplimiento de las
obligaciones internacionales, y,

e Los efectos juridicos derivados de la obligacion de adaptar la
legislacion interna a sus obligaciones internacionales.

7.2 Variables de la Hipotesis secundaria 1

(H-1): Los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados del
Derecho internacional general son la obligacion de ejecutar dicho deber
por el principio de Pacta Sunt Servanda; porque la persecucion y sancion de
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crimenes internacionales constituye una norma jus cogens; y, por la
obligacion de ejecucidn de las sentencias de la Corte contenida en el art. 63
de la CADH.

Variables H-1

e “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos con victimas multiples.

e Los efectos juridicos derivados del Derecho internacional general,

e La obligacion de ejecutar el deber de justicia penal por el principio
de Pacta Sunt Servanda y cumplimiento de buena fe de los tratados
internacionales.

e La obligacion de ejecutar el deber de justicia penal porque la
persecucion y sancion de crimenes internacionales constituye una
norma jus cogens

e La obligacion de ejecutar el deber de justicia penal porque forma
parte de la ejecucion de las sentencias de la Corte contenida en el
art. 63 de la CADH.

7.3 Variables de la Hipotesis secundaria 2

(H-2): Los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados de la
obligacion de remover los obstaculos de derecho interno para el
cumplimiento de las obligaciones internacionales son la improcedencia de
las amnistias, indultos y sobreseimientos, la imprescriptibilidad de los
crimenes internacionales, la relativizacién de la cosa juzgada y el ne bis in
idem, la incompetencia de la justicia militar para el procesamiento de los
crimenes internacionales, y, la improcedencia de considerar los crimenes
internacionales como delitos politicos.

Variables H-2

e “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos con victimas multiples.

e Los efectos juridicos derivados de la obligacion de remover los
obstaculos de derecho interno para el cumplimiento de las
obligaciones internacionales

e Laimprocedencia de las amnistias,
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e Laimprocedencia de los indultos y

e Laimprocedencia de los sobreseimientos,

e Laimprescriptibilidad de los crimenes internacionales,

e Larelativizacion de la cosa juzgada y el ne bis in idem,

e La incompetencia de la justicia militar para el procesamiento de los
crimenes internacionales, y,

e La improcedencia de considerar los crimenes internacionales como
delitos politicos.

7.4 Variables de la Hipotesis secundaria 3

(H-3): Los efectos juridicos del “Deber de Justicia Penal” del Estado
peruano en la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos con victimas multiples derivados de la
obligacion de adaptar su legislacion interna a sus obligaciones
internacionales son implementar el tipo penal de ejecucion extrajudicial, la
adecuacion del tipo penal de desaparicion forzada de personas, y, la
adecuacion del tipo penal de tortura, tratos crueles y degradantes.

Variables H-3

e “Deber de Justicia Penal” del Estado peruano en la ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos con victimas multiples.

e Los efectos juridicos derivados de la obligacion de adaptar la
legislacion interna a sus obligaciones internacionales

e La obligacion de implementar el tipo penal de ejecucién
extrajudicial

e La obligaciéon de adecuar el tipo penal de desaparicion forzada de
personas,

e La obligacién de adecuar el tipo penal de tortura, tratos crueles y
degradantes.

8 TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion adopta el tipo de investigacion dogmatica-
descriptiva. La investigacion empieza con una descripcion del deber de
justicia penal, su contenido y sus fuentes normativas en el Derecho
internacional de los derechos humanos, en el régimen de la
responsabilidad internacional del Estado y en el derecho penal
internacional. Luego describe los tres grupos de consecuencias juridicas
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que se derivan del deber de justicia penal. Finalmente, la investigacion
describe en las relaciones entre el deber de justicia penal y sus tres grupos
de efectos juridicos. La derivada del Derecho internacional general para el
cumplimiento de los tratados internacionales. La obligacion de remover
todos los obstdculos de Derecho internacional para cumplir con las
obligaciones internacionales. Y, la obligacion de tipificar adecuadamente
las violaciones a los derechos humanos.

9 DISENO DE LA INVESTIGACION

El disefio de investigacion que utilizamos es el No experimental ex post
facto longitudinal, porque para resolver el problema planteado, cumplir
con los objetivos establecidos y verificar las hipotesis sugeridas se debe
tomar informacion sobre la forma en que se han resuelto, en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
consecuencias para los Estados del Deber de Justicia Penal ante las graves
violaciones de los derechos humanos. Esta extraccion de la informacion se
da en la observacion del investigador de las variable independiente (el
deber de justicia penal del Estado ante violaciones de derechos humanos)
tal y como se presentan en la realidad (en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos), sin manipular dichas variables.

Se trata de una investigacion longitudinal porque, como se ha dicho,

se analiza la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en diferentes momentos en los tltimos quince afos.

10 DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

10.1 Delimitacion temporal

La investigacion se desarrollard en base a las sentencias en las que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha impuesto al Estado peruano el
“Deber de Justicia Penal”, dictadas entre 1995 y 2008.

10.2 Delimitacion espacial

Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos respecto
al Estado peruano.
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11 METODOS DE INVESTIGACION

En el presente trabajo, empleamos los métodos de analisis y sintesis, asi
como el inductivo y deductivo para trabajar la informacion tedrica;
utilizando los métodos dogmatico y exegético para el estudio e
interpretacion = de la  legislacion  pertinente;  orientdndonos
fundamentalmente por el criterio 16gico y el de auctoritas. Asimismo,
empleamos el método comparativo para desarrollar el paralelo entre los
diversos sistemas juridicos extranjeros previamente seleccionados como
referentes de comparacion. Para desarrollar el trabajo empirico
empleamos el método descriptivo-explicativo, dada la naturaleza de las
variables e indicadores seleccionados.

12 POBLACION

Las 23 sentencias sobre el fondo en las que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha impuesto al Estado peruano la obligacion de
investigar, procesar y sancionar las graves violaciones de derechos
humanos

13 MUESTRA

Se han elegido cinco casos del total de 23 en los que la Corte ha impuesto
al Estado peruano la obligacion de investigar, procesar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos, porque al tratarse de casos
paradigmaticos con victimas maultiples donde los mecanismos de
ocultamiento, de obstrucciéon a la justicia, denegacion de acceso a la
justicia de las victimas e implementacion de mecanismos de impunidad de
jure 'y de facto han sido mas pronunciados. En ese sentido el andlisis de esas
sentencias de la Corte Interamericana que desentranan toda esa
magquinaria estatal de impunidad nos permite visualizar con exactitud las
consecuencias juridicas de la imposicion de esa obligacion de investigar,
procesar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos como
garantia de no repeticién. Esos casos son: a) el caso Neira Alegria y otros;
b) el caso Durand y Ugarte; ambos referidos a la masacre de internos en el
Penal “El Frontén” en junio de 1986; c) el Caso Barrios Altos, referido a la
matanza de 14 personas en una casona del distrito de Barrios Altos en
Lima; d) el caso La Cantuta, que consiste en el secuestro y posterior
asesinato de 9 estudiantes y un profesor de la Universidad Enrique
Guzman y Valle; y, e) el caso del Penal Castro Castro, referido también a
una matanza de internos en un penal de Lima.
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14 TECNICAS DE INVESTIGACION

Se utilizaran las técnicas tipicas para este tipo de investigacion, como son:

a. Analisis documental. Se realizard en las Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos donde se ha impuesto al Estado
peruano el Deber de Justicia Penal. Asi como, las Denuncias y procesos
penales —expedientes— seguidos en la jurisdiccion interna sobre las
violaciones de derechos humanos declaradas en las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

b. Fichaje de informacion doctrinaria. Se empleara las fichas
bibliograficas a fin de guardar la informacion obtenida de las diversas
obras consultadas para luego analizarla, procesarla e interpretarla
conforme a criterios metodoldgicos adecuados.

c. Interpretacion de datos. Se buscara inferir el significado de los
procesado  estableciendo un analisis  descriptivo, pasando
posteriormente a la elaboracion de alternativas y conclusiones
atinentes intentando la preparacion de mejores mecanismos en el
ambito internacional e interno para la ejecucion de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando se impone al
Estado el deber de justicia penal.
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CAPITULO II. NATURALEZA JUS COGENS DE LOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Una vez disenadas las bases metodoldgicas de la investigacion, nos
compete ahora establece nuestro marco tedrico, esto es, precisar las teorias,
desarrollos jurisprudenciales, legislativos o estudios que han abordado o
definido parcial o completamente nuestro problema investigacion y que
seran la base conceptual y tedrica para resolverlo. Como anota Carlos
SABINO el marco tedrico tiene el propdsito de dar a la investigacion un
sistema coordinado y coherente de conceptos y proposiciones que
permitan abordar el problema. "Se trata de integrar al problema dentro de un
dmbito donde éste cobre sentido, incorporando los conocimientos previos relativos
al mismo y ordendndolos de modo tal que resulten 1til a nuestra tarea”.!
Entonces, la finalidad del marco tedrico es el de ubicar a nuestra
interrogante principal dentro de un acumulado de conocimientos, esto nos
permite dirigir nuestra exploracién y nos brinda una conceptualizacion
apropiada de las representaciones que utilizaremos. Por ende, tiene como
objeto dar a la investigacion un sistema coordinado y coherente de
conceptos, proposiciones y postulados, que permita obtener una vision
completa del sistema tedrico y del conocimiento cientifico que se tiene
acerca del tema.

1 SABINO, Carlos, El proceso de investigacion, Buenos Aires: Lumen-Humanitas, 1996, p.
70.
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En nuestro caso el problema central es precisar los efectos juridicos
de la imposicion para el Estado peruano del deber de justicia penal
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta
obligacion internacional se fundamenta desde que el Estado suscribe
tratados de derechos humanos, ya que asume obligaciones genéricas de
respeto y garantia de los derechos fundamentales. Es en ese marco que
tras la vulneracion grave de derechos humanos el Estado asume nueva
obligacion que busca restablecer el derecho vulnerado y reparar a la
victima de la violacion. Esa nueva obligacién es el denominado deber de
justicia penal, que constrifie al Estado a la investigacion, procesamiento y
sancion de los responsables individuales de aquellas graves violaciones a
los derechos humanos. Esta obligacion ha surgido en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana como respuesta a los persistentes escenarios de
impunidad que se han presentado en las realidades latinoamericanas.

La permanente inestabilidad social y politica de las sociedades
latinoamericanas ha originado la sucesion incesante de golpes de Estado,
llevando al poder gobiernos autoritarios de tipo militar o democracias
formales con esquemas autoritarios de gobierno civico- militares. Esa
inestabilidad social y politica se ha manifestado también en el
desencadenamiento de persistentes conflictos armados durante largos
periodos de la historia reciente de América Latina. En esos contextos de
violencia y crisis politica se han cometido graves violaciones a los
derechos humanos e infracciones graves al Derecho internacional
Humanitario que, segtin el Derecho internacional, constituyen crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra. Frente a ello, las facciones
vencederos o detentadoras del poder en diversos Estados han
estructurado mecanismos de jure y de facto destinados a garantizar la
impunidad de los perpetradores de esos hechos. Aplicando leyes de
amnistia, o0 encomendar a la justicia militar o justicia comun dirigida, la
expedicion de resoluciones de absolucion de los delitos o de
sobreseimiento de las causas, para luego reclamar los efectos de
inmutabilidad de la cosa juzgada. El Derecho internacional ha configurado
un régimen juridico especial para el tratamiento y represion de esas
conductas, imponiendo al Estado la obligacion de investigarlas y
sancionarlas. En el caso de América Latina estas obligaciones han sido
declaradas en diversos casos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Por otro lado, se advierte que cuando el individuo — o6rgano del
Estado perpetra uno de aquellos actos incurre en responsabilidad penal
internacional y a la vez hace incurrir a su Estado en responsabilidad
internacional. Por tanto, tras la comision de crimenes de lesa humanidad
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se generan paralelamente la responsabilidad penal internacional del
individuo y la responsabilidad internacional del Estado.

Visualizados estos problemas, este capitulo tiene como finalidad
precisar el nuevo contexto normativo, expresado en el surgimiento,
desarrollo y consolidacion del Derecho internacional de los Derechos
Humanos, que busca crear instituciones, figuras y mecanismos para la
proteccion efectiva de los derechos humanos. Siendo el deber de justicia
penal uno de esos mecanismos.

1 SURGIMIENTO Y DEFINICION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

A partir de 1945, después de la Segunda Guerra Mundial, el Derecho
internacional viene experimentando simultdneamente, un triple proceso
de institucionalizacion, de socializacion y de humanizaciéon que lo distancia
profundamente de los rasgos que lo habian caracterizado hasta mediados
del Siglo XX.? Estos tres fenomenos se entrecruzan y retroalimentan
imprimiendo una nueva dindmica al Derecho internacional. En esa
dindmica se van configurando regimenes juridicos destinados a la
proteccion y salvaguarda de los derechos y libertades fundamentales de la
persona humana individualmente considerada y regimenes juridicos
destinados a procurar la sancién ante violaciones de los mismos.

Dentro del proceso de humanizacién del Derecho internacional la
cuestion de la persona humana ya no corresponde exclusivamente al
ambito de la jurisdiccion interna de los Estados, sino que se proyecta en el
plano internacional a través del reconocimiento de normas internacionales
que vinculan y obligan a los Estados en el respeto y vigencia de los
derechos del individuo y la creacién de sistemas internacionales de
proteccion de esos derechos. A través del desarrollo y consolidacion del
régimen juridico denominado Derecho internacional de los Derechos
Humanos y de un corpus juris gentium destinado a la proteccion de la
persona humana en todas los momentos y circunstancias que abarcan un
conjunto de regimenes y sistemas juridico-internacionales.?

2 Cf., CARRILLO SALCEDOQO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y Derechos Humanos,
Madrid: Tecnos, 1995, p. 15; TRUYOL SERRA, Antonio, La sociedad internacional, Madrid:
Alianza, 1992, en especial el capitulo V, “La sociedad mundial en busca de un orden
nuevo”.

3 Cf., CANCANCADO TRINDADE, Augusto, PEYTRIGNET, Gérard y RUIZ DE
SANTIAGO, Jaime, Las Tres Vertientes de la Proteccion Internacional de los Derechos de la
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Lo que implico6 cambiar el alcance de normas de proteccion y la
creacion de sistemas de proteccion para aplicacion de un nuevo marco de
responsabilidad internacional para hacer responder a los transgresores del
Derecho internacional.

Respecto al alcance de las normas de proteccion, la aspiracion de la
comunidad internacional de proteccion total a los seres humanos se vio
consagrada tempranamente en el desarrollo del Derecho internacional
humanitario, las primeras Convenciones de la Haya de 1907 sobre el jus ad
bellum y los Convenios de Ginebra de 1949 sobre el jus in bello y sus
Protocolos de 1979. En escenarios de conflictos armados internacionales y
no internacionales, imponiendo a los Estados la obligacion de respetar los
limites al uso de la fuerza. En efecto, a la construccion de una comunidad
internacional mas institucionalizada corresponde un nuevo jus gentium,
centrado en la satisfaccion de las necesidades y aspiraciones del ser humano
y la salvaguardia de los derechos que le son inherentes, en todas y
cualesquiera circunstancias, en tiempos de paz asi como de conflictos
armados.*

Han sido, efectivamente, las nuevas necesidades de proteccion del ser
humano que han, en gran parte, impulsado en los ultimos afos las
convergencias, - en los planos normativo, hermenéutico y operativo, - entre
las tres vertientes de proteccion de los derechos de la persona humana, a
saber, el Derecho internacional de los Derechos Humanos, el Derecho
internacional Humanitario y el Derecho internacional de los Refugiados.®
Asi, hoy existen una infinidad de tratados internacionales sobre derechos
humanos en el ambito universal; destacando el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, la Convencion contra el
Genocidio de 1948, Convencion contra la Tortura, entre otros, a escala
universal. Tratados que vinculan efectivamente a los Estados creando un
sistema juridico internacional con sus propias caracteristicas®.

Persona Humana. Derechos Humanos, Derecho Humanitario, Derecho de los Refugiados,
México: Porrtia: Universidad Iberoamericana, 2003.

4 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 15 de marzo de 2005,
Medidas Provisionales respecto a la Republica de Colombia, Caso de la Comunidad de Paz
de San José de Apartadd, Voto Concurrente del Juez Antonio Cancado Trindade, parrafo 12

5 CANCANCADO TRINDADE, Augusto, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el Siglo XX1, Santiago: Juridica de Chile, 2001, Cap. V, pp. 183-265.

¢ Lo que supone una verdadera revoluciéon copernicana, ya que, en el esquema del
Derecho Internacional clasico el poder soberano de los Estados hacia que el derecho
internacional no se pronunciara sobre las cuestiones internas que abarcaban los derechos
de los individuos, aunque este derecho interno implicara violaciones a los derechos
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Ahora bien, como advierte RUEDA FERNANDEZ, Ia
internacionalizacién de los derechos humanos responde al influjo de dos
corrientes:

(...) vinculadas a las causas de la guerra y de la paz, y a la manera en la cual la
guerra habia sido conducida y preparada; se trata, por una parte, de la corriente a
favor de la proteccion de los derechos humanos y, de otra, de la desaprobacion
universal de métodos de preparacion de la guerra y su conduccién, que ha
precisado la nociéon de crimenes stricto sensu y de crimenes contra la paz y
seguridad de la humanidad, vinculandose a la responsabilidad penal individual.

Estos dos problemas, proteccion internacional de los derechos
humanos y castigo de los culpables de los crimenes de guerra, tenian
necesariamente que transformar el conjunto de la responsabilidad
internacional aportando cambios a las cuestiones fundamentales del
Derecho internacional, entre ellos la consolidacién del principio de
responsabilidad penal individual.”

Lo que implica entonces, que la necesidad de proteccién del ser
humano a través de la consagracion de sus derechos en normas
internacionales de alcance universal se ve completado por el desarrollo y
consolidaciéon de regimenes internacionales de responsabilidad
internacional por la vulneracion grave de los derechos y libertades
fundamentales de la persona humana individualmente considerada a
través de jurisdicciones internacionales que se pronuncian sobre la
responsabilidad internacional de Estado, como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
las jurisdicciones internacionales que determinan la responsabilidad penal
internacional del individuo por la comision de graves crimenes
internacionales que implican la vulneracion de proteccion de los derechos
y libertades fundamentales del individuo, cuya expresién mas acabada es
la Corte Penal Internacional.

En consecuencia, se puede definir al Derecho internacional de los
derechos humanos como la rama del Derecho internacional publico
compuesta por normas de naturaleza convencional, consuetudinaria e
institucional que tiene por objeto la proteccion de los derechos y libertades

inherentes al ser humanos. Cf., BUERGENTHAL, Thomas, Derechos Humanos
Internacionales, México: Gernika, 1996, pp. 32-33.

7 RUEDA FERNANDEZ, Casilda, Delitos de Derecho Internacional, Barcelona: Bosch, 2001,
pp- 26-27
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fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad.® Thomas
Buergenthal define a las leyes internacionales de derechos humanos
“como aquella legislacion relativa a la proteccion de los individuos y los
grupos contra las violaciones gubernamentales de sus derechos
garantizados internacionalmente, y también el fomento de estos
derechos”’. El Derecho internacional de los derechos humanos se ha
desarrollado durante las tltimas cinco décadas, a partir de la adopcion de
la Carta de las Naciones Unidas.!?

Bajo ese marco, debemos abordar seguidamente la naturaleza
especial de los tratados de derechos humanos y las obligaciones
internacionales del Estado en ese ambito normativo. El analisis se inicia
precisando la naturaleza de normas jus cogens de las que gozan muchas de
las disposiciones dentro de los tratados derechos humanos, que suponen
la positivizacion de valores y aspiraciones comunes de la comunidad
internacional en su conjunto. Es justamente la positivizacion de esas
aspiraciones lo que imprime el cardcter especial a los tratados sobre
derechos humanos y las obligaciones internacionales que ellos se derivan,
tanto para Estado como para los individuos.

2 LA NATURALEZA DE NORMA JUS COGENS DE LOS
TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

La regulacion juridica de los derechos humanos en la esfera internacional
va aparejada al reconocimiento del hecho de que la proteccion de la
persona humana ya no se realiza o, lo que es lo mismo, ya no interesa solo
al Estado donde el individuo habita (lo que en términos juridicos
significaba la aplicacion del principio de no intervencion en los asuntos de
jurisdiccion interna); sino a la Comunidad Internacional en su conjunto,
que ve en el princiopio de proteccion del ser humano un valor juridico de
suma importancia. Por ello, hoy en dia la internacionalizacion de esos

8 Cf., FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos, “El derecho internacional de
los derechos humanos”, en: FERNANDEZ, Carlos (Coordinador), Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, Madrid: Dilex, 2000, p. 49; CANCADO TRINDADE, Augusto, El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Siglo XXI, Santiago: Juridica, 2001, pp.
183-262; GONZALEZ CAMPOS, Julio et. al., Curso de Derecho Internacional Publico,
Madrid: Civitas, 1998, p. 720; PADILLA, Miguel, Lecciones sobre derechos humanos y
garantias, Tomo III, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987, p. 183; BIDART CAMPOS,
German, Teoria general de los derechos humanos, Buenos Aires: Astrea de Afredo y Ricardo
Depalma, 1991, p. 427 y ss.

® BUERGENTHAL, Thomas, Derechos Humanos Internacionales, México: Gernika, 1996, p.
31.

10 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Los Derechos Humanos, Madrid: Tecnos, 1982, p. 11.
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valores y su afirmacion como obligaciones de cardcter erga omnes hace que
la proteccion de los Derechos Humanos sea asunto de interés
internacional®. Ello ha llevado a que el Derecho internacional publico a
partir de los revolucionarios acontecimientos juridicos y politicos del siglo
XX ha quedado dividido en dos grandes estratos, segin sugiere Marco
SASSOLI:

(...) el primero, el estrato internacional, estd integrado por las leyes que regulan la
coexistencia y la cooperacion entre los miembros de la sociedad internacional,
principalmente los Estados; el segundo es un estrato nuevo y consiste en las leyes
que reglamentan la comunidad de seis mil millones de seres humanos. (Y agrega el
autor refiriéndose al Derecho internacional humanitario) Aunque el Derecho
internacional humanitario entr6 a formar parte del estrato tradicional, esto es,
como un derecho que regula las relaciones entre Estados beligerantes, hoy apenas
tendria importancia si no se le comprende dentro del segundo estrato, es decir,
como un derecho que protege a las victimas de la guerra de los Estados y de
cualquier otra entidad que libre una guerra.'?

Segun esta idea, el Derecho internacional de los derechos humanos y
las normas convencionales o consuetudinarias que se deriven de éste
forman parte del segundo estrato en el que ha quedado dividido el
Derecho internacional. Las leyes que reglamentan la comunidad de seis
mil millones de seres humanos se erige como un “derecho supraestatal”,
donde la soberania y discrecionalidad de los Estados se ve limitada. De alli
que los tratados sobre derechos humanos tengan caracteristicas especiales,
que los diferencian de los otros tipos de tratados internacionales. En los
tratados de tipo tradicional el intercambio reciproco de derechos y
obligaciones busca beneficiar a los Estados; en cambio, en los tratados
sobre derechos humanos el objeto y fin es la proteccion de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad; es asi, que se
estructura la “garantia colectiva” que compromete a la comunidad
internacional en su conjunto’. Los Estados asumen obligaciones, por el

11 Como afirm¢ el Instituto de Derecho Internacional en su Resolucion sobre la proteccion
de los derechos humanos y el principio de no intervencion en los asuntos internos de los
Estados (adoptada en la sesion de Santiago de Compostela del 13 de septiembre de 1989),
la obligacién de respetar los derechos humanos constituye una obligacién erga omnes, por
lo que incumbe a todo Estado con respecto a la Comunidad Internacional en su conjunto,
u todo Estado tiene un interés juridico en la proteccion de los derechos humanos. Cit.,
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el
derecho internacional contempordneo, (Madrid: Tecnos, 1995), pp. 18-19.

12 SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones del derecho
internacional humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 846, Junio de 2002, p.
245.

13 Augusto Cangado Trindade, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI, (Santiago: Juridica de Chile), 2001, p. 40.
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bien comun, hacia los individuos que se encuentran bajo su jurisdiccion.
Esas obligaciones genéricas de garantizar y respetar los derechos humanos
se consagran, por ejemplo, en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Siendo ello asi, precisaremos seguidamente que se entiende por
norma jus cogens en el Derecho internacional General y que repercusiones
tiene ello en la configuracion de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos.

2.1 Normas jus cogens en el Derecho internacional general

El jus cogens, derecho que obliga o vincula'* hace referencia a aquellas
normas de cardcter imperativas en el Derecho internacional general, que
son obligatorias y vinculantes independientemente de la existencia de un
vinculo contractual entre los Estados. Esta nocion se asimila en cierta
medida a la idea de orden publico en el derecho interno, como derecho que
no puede ser derogado por las partes, que se impone como limite a la
libertad contractual en los negocios juridicos.!> Constituye una concepciéon
de milenaria raigambre en el mundo juridico, las antiguas civilizaciones
hicieron referencia a normas imperativas en los juzgamientos tras las
guerras libradas con sus enemigos.!® El término exacto fue empleado en
una sentencia de Papiniano, aunque para expresar la falta de una norma
imperativa en la determinacion de las donaciones.!” Pero, la idea mas

14 Cf. BASSIOUNI, Cherif, “La Expresiéon de Crimenes Internacionales Jus Cogens y
Obligatio Erga Omnes”, en Represion Nacional de las Violaciones del Derecho Internacional
Humanitario (Sistemas Romano-Germdnicos), Informe de la Reunion de Expertos (Ginebra 23-25
de septiembre de 1997), Suiza: Servicio de Asesoramiento en DIH, Comité Internacional de
la Cruz Roja, 1999, p. 31.

15 Para una nociéon de orden publico en el derecho interno consultar: ESPINOZA
ESPINOZA, Juan Alejandro, “El orden publico y las buenas costumbres en la experiencia
juridica nacional”, Ius et Veritas, Afio 12, Nro. 24, junio 2002, pp. 302-313.

16 Asi podemos citar el juzgamiento efectuado al rey de Jud4 Sedecias en el siglo VI a.c.
por el rey de Babilonia Nabucodonosor, o la sentencia pronunciada contra Brutulus
Papius en el siglo IV a.c. Cf., Jeremias (Biblia) 15 a 19 y 46:27; Tito Livio, Historia de Roma
desde su Fundacion, VIII, 39, respectivamente, V., asimismo DONNEDIEU DE VADRES,
H. “Le proces de Nuremberg devant les principes modernes du Droit Pénal
Internacional”, en RCADIH, 70, 1947-1, p. 483.

17 La sentencia de Papiniano es recogida en el Digesto, la misma indicaba: “Donari
videtur quod nullo iure cogente conceditur” (Dig. 39.5.1-29). Gayo ha sostenido que la
referida disposicién hall fundamento sustancial en las leyes de Solén. Cf., GOMEZ
ROBLEDO, Antonio, “Ius Cogens y Ius Naturale”, en: Memoria del X Congreso Mundial
Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, Vol. X, México: Universidad Autéonoma
de México, 1984, p. 21y ss.

37



proxima a la concepcion actual de jus cogens podemos hallarla en la nocion
de jus publicun romano'® (derecho inderogable por la voluntad de las
partes)’’, nocion que fue trasladada a al Cddigo Civil francés de 1804 o
Cddigo de Napoledn?.

Se ha establecido que el término jus cogens fue introducida en el
derecho moderno, en su sentido actual, por los pandectistas Gliick y
Winscheid (zwingendes Recht)?. En la Edad Media se produjeron
juzgamientos por “tribunales internacionales” por graves violaciones de lo
que hoy conocemos como derecho humanitario recurriendo a nociones de
normas imperativas.?? La “Cldusula Martens”, contenida en el preambulo
de la Segunda Convencion de La Haya de 1899, sobre Leyes y Costumbres
de la Guerra, constituye el primer instrumento internacional vinculante
relativo a la idea de establecer sanciones especiales para violaciones
extremadamente graves al Derecho internacional y el establecimiento de
una jurisdiccion penal internacional recurre a la nociéon de normas
imperativas?, como recurren a esta nocién normas imperativas y orden
publico los intentos de juzgar a los criminales de guerra de la Primera
Guerra Mundial?*, los esfuerzos por instaurar un tribunal penal
internacional permanente en el marco de la Sociedad de las Naciones y el
establecimiento del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg que
juzgd las atrocidades nazis de la Segunda Guerra Mundial.?> Asi se
visualiza la necesidad de reconocer la existencia de normas imperativas en

18 Cf., BIONDI, Biondo II diritto romano, (Bologna, 1957), p. 136

19 E]l Derecho Romano reconocia la existencia de dos ordenes juridicos: el jus strictum
(derecho obligatorio) y el jus disposituvm (derecho facultativo).

20 Articulo 6 del Codigo Civil Francés de 1804: “On ne Pert déroger, par des conventions
particulieres, aux lois qui interéssent I'ordre public et les bonnes moeurs”.

21 Cf., DE LA GUARDIA, Ernesto, Derecho de los Tratados Internacionales, Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo De Palma, 1997, p-76

2 En Napoles en 1298, un tribunal internacional juzgd a Conradin von Hohenstafen,
duque de Suabia, por haber iniciado una guerra injusta. En 1305 Sir William Walace,
nacionalista escocés, fue juzgado por unja corte inglesa por sus atrocidades. En 1474, en
Breisach — Alemania, un tribunal de veintiocho miembros elegidos en el ambito
jurisdiccional de cuatro ciudades libre del Sacro Imperio Romano Germanico, juzgd y
condend a muerte a Meter von Hagenbach por los asesinatos cometidos durante la
ocupacion de la ciudad de Breisach, actos que fueron calificados como violaciones al
derecho de Dios y los hombres. Cf., DRNAS DE CLEMENT, Zlata, “Principio de
Complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. Incoherencias
Sistémicas”, Anuario de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional, V. XI, Ano 2001 -
2002, p. 57 y ss.

3 Cf, CAO-HUY, Thuan y FENET, Alain, Mutations Internacionales et Evolution des
Normes, (Paris: Presses Universitaires de France, 1994), p.138.

2 Cf., GRAVEN, J. “Les crimes contre ’humanité”, en RCADIH, 76, 1950-1, p. 446-447.

% Cf.,, GARCIA AMADOR, Francisco, “State Responsability. Some New Problems”, en:
RCADIH, 94, 1958-11, p. 408.
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el marco del Derecho internacional general, para proteger los intereses y
valores mas importantes de la Comunidad Internacional.

Pero sera sin duda en el marco de las labores de la Comision de
Derecho internacional de la Organizaciéon de las Naciones Unidas en
materias vinculadas de responsabilidad internacional? y derecho de los
tratados que el jus cogens adquirié su configuracion actual,?” en particular
los informes de uno de sus miembros, el profesor Hersch
LAUTERPACHT,? que en su informe de 1953 a la Comision de Derecho
internacional, advirtio la existencia de un “orden publico de la comunidad
internacional” y demostré cémo la ilicitud de un tratado debe ser
evaluada a través de su compatibilidad con ciertos principios absolutos
del Derecho internacional, constitutivos de ese orden publico.?” Algunos
de los elementos de prueba de la existencia de ese orden publico de la
comunidad internacional y, por ende de la existencia de normas
imperativas de Derecho internacional son, entre otros, como lo sefald
LAUTERPACHT, la Cldusula Martens —que figura, entre otros, en el
preambulo del Convenio de 1907, relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre—,* y diferentes disposiciones del Derecho internacional
humanitario. Todo este proceso evolutivo constituye lo que Antonio
GOMEZ-ROBLEDO denomina la prehistoria y la historia legislativa del
jus cogens.’! Proceso que culmind con el reconocimiento positivo de la
existencia del jus cogens en la Convencion de Viena de Derecho de los

2% Para un estudio de las labores de codificacién de la responsabilidad internacional del
Estado por actos internacionalmente ilicitos y su relacion con el jus cogens internacional,
en el marco de la Comisién de Derecho Internacional ver: BESNE MANERO, Rosario, EI
crimen internacional. Nuevos aspectos de la responsabilidad de los Estados, Bilboa: Universidad
de Deusto, 1999, pp. 59 y ss.

27 Cf., DRNAS DE CLIMENT, Zlata, “Las normas imperativas de Derecho Internacional
General (Jus Cogens). Dimensidn sustancial”, en: www.acader.unc.edu.ar (Consultado el
12.08.2005).

%8 La Comisién de Derecho Internacional inici6 el estudio de la codificacion del Derecho
de los Tratados en 1949. Hersh Lauterpacht fue el segundo relator en el Proyecto sobre
Derecho de los Tratados, en 1953 presunta su Informe donde plantea la nulidad de los
tratados cuya ejecucion suponga un acto ilicito conforme al Derecho Internacional.

29 ]IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, EI derecho internacional contemporaneo, (Madrid:
Ed. Técnos, 1980), p. 235.

% La Cldusula Martens estipula que: “Mientras que se forma un Cédigo més completo de
las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los
casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios
del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre las naciones
civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia pablica”.

31 GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histérico — critico,
(México: Universidad Autonoma de México, 2003, capitulo Iy IL
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Tratados de 1969, lo que implico sin duda una verdadera revolucién de las
concepciones tradicionales del Derecho internacional general creando por
la via de las normas positivas un derecho que se encumbra por encima de
la voluntad de los Estados y supone un limite a la libertad contractual.

Asi, el Jus Cogens es tratado en la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, aprobada el 23 de mayo de 1969, y en vigor a
partir del 27 de enero de 1980. El articulo 53° de la Convencion establece
que:

Todo tratado que en el momento de su conclusion esté en conflicto con una norma
‘Jus Cogens’ es nulo. Para los efectos de la Convencion se entiende por norma
imperativa de Derecho internacional general aquella norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que sdlo puede ser modificada por una norma
ulterior que tenga el mismo caracter.

Tal es el Jus Cogens Antecedente. La norma imperativa preexistente de
la cual se hacen depender la validez de cualquier acuerdo posterior entre
Estados. Y el articulo 64° sefiala que: “(...) si surge una norma imperativa de
Derecho internacional general, todo tratado existente que éste en conflicto con esa
norma se convertird en nulo y terminard”. Tal es el Jus Cogens Superviviente o
Consecuente. Norma imperativa que una vez consolidada en el
ordenamiento juridico internacional vicia con sancién de nulidad las
normas preexistentes que se opongan a ella.* En la distincion de estos dos
tipos de jus cogens surge su rasgo caracteristico, que no admite acuerdo en
contrario, por tanto se erige como un derecho supranacional, como un
limite a la libertad contractual de los Estados.

El jus cogens también es reconocido por la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones internacionales
y entre organizaciones internacionales de 1986, en sus articulos 53 y 64.
Ademas, se ha reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que su
ambito no queda reducido al derecho de los Tratados, sino que abarca a
las otras fuentes de Derecho internacional.* Asi la Corte Internacional de
Justicia dejo entrever que la “prohibicién absoluta de recurrir al uso de la
fuerza” es tanto una norma positivizada en el articulo 2.4 la Carta de las
Naciones Unidas, como wun principio del Derecho internacional
consuetudinario que sin duda es un conspicuo ejemplo de una regla de

2 Cf., GOMEZ ROBLEDO, Antonio, op. cit., Capitulo V.

33 [bidem.

3¢ Cf.,, THIERRY, Hubert, “Cours General de Droit Internacional Public”, en RCADIH,
222, 1990-111, p. 59
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Derecho internacional con caracter de jus cogens.* En suma, la prohibicion
del uso de la fuerza es originada en las tres fuentes de Derecho
internacional establecidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

Analizados los textos de ambos tratados que regulan las normas
imperativas tenemos las caracteristicas del jus cogens:

a. “Una regla imperativa de Derecho internacional general”.

b. “Debe ser aceptada y reconocida por la comunidad internacional
como tal”.

c. “No admite acuerdo en contrario”.

d. Solo puede ser modificada por una norma ulterior de la misma
naturaleza, su modificacién solo compete a regla posterior de
Derecho internacional general.

e. De adoptarse una norma posterior general, dejard insubsistente
aquellos acuerdos suscritos en contrario (Art. 64 de la Convencion
de Viena de Derecho de los Tratados).

Lo que supone un proceso importante de institucionalizacién del
Derecho internacional, que implica una nueva limitacion a la soberania de
los Estados, dejando a través el viejo esquema del Derecho internacional
clasico interestatal, por uno nuevo donde se reconocen normas que se
ubican por encima de la voluntad de los Estados, asi lo sefala
acertadamente Michel VIRALY:

La situacion que resulta de la existencia del jus cogens presenta un caracter
excepcional en el estado actual del desarrollo de la sociedad internacional y de las
relaciones interestatales. En efecto, el jus cogens introduce una limitante a la
autonomia de la voluntad de los estados, es decir, su libertad contractual,

% “La Validez en derecho consuetudinario del principio de prohibicién del uso de la
fuerza expresado en el Art. 2.4 de la Carta de UN encuentra (...) confirmacion en el hecho
de que los representantes de los Estados mencionan frecuentemente, no sélo como un
principio del derecho internacional consuetudinario, sino como un principio fundamental
o esencia de ese derecho. En sus trabajos de codificacién del Derecho de los Tratados, la
CDI ha expresado la opinion de que ‘el derecho de la Carta concerniente a la prohibicién
del uso de la fuerza constituye un ejemplo conspicuo de una regla de derecho
internacional con caracter de jus cogens’ (...). Los EE.UU. en su contramemoria (...)
incorporaron opiniones de comentaristas para los que el principio constituye una ‘norma
universal’, una regla de ‘derecho internacional universal’ y un “principio de jus cogens’
(CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto Relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragua, sentencia de 27 de junio de 1986, parrafo 190).
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considerada tradicionalmente como absoluta, porque representa uno de los
atributos mas esenciales de la soberania.36

Se erige en buena cuenta un derecho supranacional para el
reconocimiento de valores e intereses de la Comunidad Internacional en
su conjunto, por ejemplo, sostenia Alfred VERDROSS “en el Derecho
internacional debian considerarse ilicitos los tratados que atentaban contra la
libertad, dignidad o intereses vitales de los Estados.”® Que va acompanado del
reconocimiento un elemento axiologico en el contenido y reconocimiento
del jus cogens, que interesa a todos y por lo mismo también obliga a todos.
El Comité de Redaccion de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados dejo claramente establecido que las normas de jus cogens, como
correlativas al concepto de “orden publico” en los derechos internos,
manifiestan los grandes principios e intereses colectivos de la comunidad
internacional organizada, y no los intereses particulares de los Estados y,
por ello, son oponibles incluso a los Estados que se opusieron a ellos.®
Pero esos grandes principios e intereses colectivos corresponden a las
aspiraciones éticas de la sociedad internacional en cada momento
histdrico, que quedan consagradas en normas juridicas y pasan a obligar a
la comunidad internacional en su conjunto, por lo que la idea de jus cogens
no implica volver a concepciones del derecho natural.

(...) aun cuando se deduce de concepciones éticas o de una representacion
normativa de la sociedad internacional, ya sea de origen naturalista o ideoldgico, el
jus cogens no constituye un derecho natural. Evoluciona en funcién de las
transformaciones de la situacion sociohistdrica de la sociedad internacional y de las
modificaciones que intervinieron en las concepciones politicas, éticas, filosoficas e
ideoldgicas que se refieren a ella. En otras palabras las normas jus cogens son
normas de derecho positivo, no constituyen una categoria aparte. Por lo tanto, se
integran al orden juridico por el juego del sistema de fuentes del que este orden
consta, asi como las demas normas que la constituyen.®

Asi, el Jus Cogens es una verdadera expresion del “bien comiin
internacional”*. La nocién de norma imperativa de Derecho internacional

% VIRALY, Michel, “Reflexiones sobre el jus cogens”, en: El devenir del Derecho Internacional
(Ensayos escritos al correr de los afios), México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 169.

% VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Piiblico, Madrid: Aguilar, 1978, p. 342.

% RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, “Derechos Humanos, Derecho de los Refugiados:
evolucién y convergencia”, en: Las tres vertientes de la proteccion internacional de los
Derechos de la persona humana, México: Porrtia, Universidad Iberoamericana, 2003, pp.73 —
74.

% VIRALY, Michel, “Reflexiones sobre el jus cogens”, op. cit., p. 175.

4 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia del Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1998, p.
143
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general, como anota Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, expresa en
términos juridicos una aspiracion ética que aparece incluso en diversas
decisiones de la Corte Internacional de Justicia, la que ha invocado
“elementales consideraciones de humanidad”, “principios que obligan a los
Estados al margen de todo vinculo convencional”, “intereses de la humanidad en
genera” y “mision sagrada de civilizacion”*. Este cardcter proyecta su
obligatoriedad con una fuerza erga omnes, vinculando a todos los
miembros de la Comunidad Internacional, como lo ha sefialado la Corte
Internacional de Justicia en su jurisprudencia en especial en el caso de la
“Barcelona Tration” del 5 de febrero de 1970, destacando la distincion
esencial que existe entre las obligaciones de los Estados para con la
comunidad internacional en su conjunto y aquellas que existen para con
otros Estados en particular: las primeras conciernen a todos los Estados
precisando que “dada la importancia de los derechos que estin en juego puede
considerarse que los Estados tienen un interés juridico en que esos derechos sean
protegidos; las obligaciones de que se trata son obligaciones erga omnes”.*> La
Corte sefiald en su sentencia que estas obligaciones erga omnes:

(...) se derivan, por ejemplo, en el Derecho internacional contemporaneo, de la
prohibicion de los actos de agresion y de genocidio, asi como también de los
principios y normas relativos a los derechos basicos de la persona humana,
incluida la protecciéon contra la esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de
los derechos de proteccidon correspondientes se han incorporado al Derecho
internacional general; otros los confieren instrumentos internacionales de caracter
universal o cuasi universal.®

Asi pues, la nocidon de obligaciones erga omnes esta estrechamente
relacionada con la de normas de ius cogens. Asi lo ha precisado Cherif
BASSIOUNI al sefialar que si “el jus cogens se refiere a la condicion juridica
que adquieren ciertos crimenes internacionales (...) la obligacion erga omnes se
deriva de los efectos juridicos que tiene la caracterizacion de determinado crimen
como sujeto al jus cogens (...)”.*

41 CIJ, Recueil 1949, p. 22; CIJ, Recueil 1951, p. 23; CIJ, Recueil 1962, p. 243. V. CARRILLO
SALCEDO, Juan Antonio, El Derecho Internacional en Perspectiva Historica, Madrid: Tecnos,
1991, pp. 173 - 174.

2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Sentencia de 5 de febrero de 1970, Caso
Barcelona Traction Light and Power Company, parrafo 32, en Recueil des Arréts de la Cour
Internationale de Justice -1970 (original en francés, traduccion libre).

4 Ibidem.

# Cf., BASSIOUNI, Cherif, “La Expresion de Crimenes Internacionales Jus Cogens y
Obligatio Erga Omnes”, en Represion Nacional de las Violaciones del Derecho Internacional
Humanitario (Sistemas Romano-Germdnicos), Informe de la Reunién de Expertos (Ginebra 23-25
de septiembre de 1997), Suiza: Servicio de Asesoramiento en DIH, Comité Internacional de
la Cruz Roja, 1999, p. 68.
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Ahora bien, debemos advertir que no es tarea facil identificar a las
normas en el Derecho internacional general que adquieren la categoria de
jus cogens, la doctrina ha sugerido diversos sistemas de identificacion de
este tipo de normas.®® En ese sentido, la Comision de Derecho
internacional hace notar que son relativamente pocas las normas que son
reconocidas como de jus cogens en el Derecho internacional:

Los criterios para identificar las normas imperativas de Derecho internacional son
exigentes. El articulo 53 de la Convencién de Viena no sélo requiere que la norma
retina todos los criterios necesarios para ser reconocida como norma de Derecho
internacional general, vinculante como tal, sino también que haya sido reconocida
como de caracter imperativo por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto. Hasta la fecha, son relativamente pocas las normas imperativas
reconocidas como tales. Sin embargo, diversos tribunales, tanto nacionales como
internacionales, han afirmado la idea de las normas imperativas en contextos que
no se limitan a la validez de los tratados*.

Esas normas imperativas que son claramente aceptadas y reconocidas comprenden
las prohibiciones de agresién, genocidio, esclavitud, discriminacion racial, delitos
contra la humanidad y tortura, y el derecho a la libre determinacién®. 4

Ademas a la luz de la jurisprudencia relativamente reciente de la
Corte Internacional de Justicia también podriamos citar a algunas normas
del Derecho internacional humanitario y el Derecho internacional de los
derechos humanos como normas imperativas o jus cogens.* En especial
aquellas normas que reconocen el conjunto de derechos que no se pueden

4 Sobre el tema de los sistemas propuestos por la doctrina para identificar a una norma
jus cogens ver: GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histdrico —
critico, México: Universidad Auténoma de México, 2003, p. 153 y ss.

% Véanse por ejemplo, las decisiones del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia en el asunto IT-95-17/1-T, Prosecutor v. Anto Furundzija, fallo de 10 de
diciembre de 1998; I.L.M., vol. 38 (1999), pag. 317, y de la Camara de los Lores inglesa en
R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinichet Ugarte (N° 3) [1999] 2
All ER 97, especialmente en las pags. 108 y 109, y 114 y 115 (Lord Brownw-Winkinson).
Cf., Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, C.L]., Reports 1996, pag. 226, en la pag.
257, parr. 79.

4 Cf., East Timor (Portugal v. Australia), C.1]., Reports 1995, pag. 90, en la pag. 102, parr. 29.
4 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Texto del proyecto sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el Comité de Redaccion en
segunda lectura, y sus comentarios, A/CN.4/L.602/REV.1, 26 de enero de 2001, Cometarios al
articulo 26, parrafo 5.

4 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva sobre la Licitud de la
amenaza o empleo de armas nucleares, de 8 de julio de 1996, parrafo 79. Ademas, CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva sobre las Consecuencias Juridicas de la
Construccion de un Muro en Territorio Palestino Ocupado, de 10 de julio de 2004, parrafo 160.
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suspender en ninguna circunstancia, referida al denominado ntcleo duro
de los derechos humanos y los minimos regimenes de proteccion en el
contexto del Derecho internacional humanitario, que deben respetarse en
toda circunstancia.®® En el Derecho internacional de los refugiados dos
principios han alcanzado el rango de norma imperativa de Derecho
internacional o jus cogens: a) el principio de No- Devolucion —Non
Refoulment-y b) el principio de repatriacién voluntaria.*

En conclusidon una norma jus congens es una norma imperativa de
Derecho internacional inderogable que no admite pacto en contrario y que
recoge los mas importantes valores y aspiraciones de la Comunidad
Internacional en su conjunto.

Bajo ese marco en el siguiente aparato encontraremos que muchas de

las disposiciones de los tratados sobre derechos humanos han alcanzado la
categoria de normas jus cogens en el Derecho internacional.

2.2 Las normas sobre derechos humanos como normas jus cogens

Por su importancia, algunas disposiciones de los tratados sobre derechos
humanos, han alcanzado el rango de normas jus cogens®; es decir, normas

% En especial el articulo 3 comuin de los Convenios de Ginebra de 1949 y el articulo 75 del
Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra de 1977. Normas que establecen el
minimo inderogable de derechos de las personas en contextos de conflictos armados
internacionales o no internacionales.

5t Cf., RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, “Derechos Humanos, Derecho de los Refugiados:
evolucion y convergencias”, en: Las Tres Vertientes de la Proteccion Internacional de los
Derechos de la Persona Humana. Derechos Humanos, Derecho Humanitario, Derecho de los
Refugiados, México: Porrta: Universidad Iberoamericana, 2003, p. 92; CANCANCADO
TRINDADE, Augusto, “Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos
Humanos frente a la Conciencia Juridica Universal”, en: CANCANCADO TRINDADE,
Augusto y RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, La nueva dimension de las necesidades de proteccion
del ser humano en el inicio del siglo XXI, San José de Costa Rica: Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados, 2001, pp. 52-58.

52 El jus cogens o derecho imperativo es descrito en el articulo 53 de la Convenciéon de
Viena sobre derecho de los Tratados de 1969, Casado Raigdn considera que: “Ante todo
(...) las normas jus cogens, al igual que en los ordenamientos internos, suponen un limite a
la autonomia de la voluntad; como se ha sefialado, constituyen, sin duda alguna, el mas
fuerte limite que el medio colectivo en que los Estados viven y desenvuelven su
actividad impone al relativismo del derecho internacional, al voluntarismo y
subjetivismo de los Estados soberanos”. CASADO RAIGON, Rafael, Notas sobre el jus
cogens internacional, Cordoba, 1991, p. 11. Sobre las normas jus cogens, ver también:
HANNIKAINEN, Lauri, Peremptory normas (jus cogens) in international law: Historical
development, criteria, present status, Helsinki: Finnish Lawyers’ Publishing Company, 1988.
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de orden publico internacional cuyos efectos erga omnes* alcanza a todos
los miembros de la comunidad internacional; incluyendo, a los individuos.
Esa caracteristica hace que no admitan pacto en contrario y que sus efectos
se extiendan inter alios acta. Ademas las normas imperativas sélo pueden
ser derogadas por otras normas imperativas®. En ese sentido,
McDOUGAL ha sostenido que la Declaracion Universal es una norma
consuetudinaria que se identifica como jus cogens:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (...) es ahora reconocida como
norma consuetudinaria que recoge los atributos del “Jus Cogens” y constituye el
corazon de la declaracion de derechos (...) no debe causar sorpresa que las
prescripciones de derechos humanos contemporaneos sean identificadas ahora
como normas de “Jus Cogens”.%

Héctor GROS ESPIELL, engloba dentro del jus cogens a todas las
normas destinadas a la proteccion de los seres humanos:

% Cuando se habla de obligaciones erga ommnes en el marco del derecho internacional se
suele utilizar el orbitem dictum de la Corte Internacional de Justicia en el asunto Barcelona
Traction. En este pronunciamiento la CIJ caracteriza a la obligacion erga omnes mediante
la enumeracion de dos elementos constitutivos que no estan necesariamente presenten en
un concepto exclusivamente etimoldgico. En opinién del CIJ, este tipo de obligaciones se
caracteriza por dos rasgos esenciales, se contraen ante la comunidad internacional; e,
incorporan valores esenciales para la comunidad internacional (protegen derechos
esenciales), siendo este rasgo el que justifica que todos los Estados tengan un interés en
su cumplimiento. Cfr. Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, Reports 1970, p. 32,
parrafos 33 — 34. Sobre las obligaciones erga ommes consultar también: RAGAZZI,
Mauricio, The concept of International Obligantions Erga Omnes, Oxford: Claredon Press,
1997. MARINO MENENDEZ, Fernando, Situaciones juridicas subjetivas constitucionales en
el derecho internacional. En: Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional,
1999, Vol. III, p. 339. SIMMA, Bruno, “Bilateralims and Community Interest in the law of
State Reponsability”, en: DINSTEIN, Yaram (Ed.), International Law at a time of perplexity.
Essays in honour of Shabtai Rosenne, Dordrecht; Boston; London: Martinus Nijhoff, 1989.

5¢ Para HANNIKAINEN, basandose en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969,
los cuatro rasgos caracteristicos del jus cogens son: i) Se trata de Normas de Derecho
internacional general; ii) Tienen que ser aceptadas por la Comunidad de Estados en su
conjunto; iii) Inderogabilidad; iv) So6lo pueden ser modificadas por nuevas normas
imperativas. Cf., HANNIKAINEN, Lauri, Peremptory normas (jus cogens) in international
law: Historical development, criteria, present status. Helsinki: Finnish Lawyers’ Publishing
Company, 1988; Citado por CEBADA ROMERO, Alicia, “Los conceptos de obligacion
erga omnes, ius cogens y violacion grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre
responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos”, Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, N° 4, (2002), en: www.reei.org (Consultado el 22/07/2004).

% Citado por RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, “Derechos Humanos, Derecho de los
Refugiados: Evolucion y convergencia, en: CANCADO, Augusto et al., Las tres vertientes
de la proteccién internacional de los derechos de la persona humana: Derechos Humanos, Derecho
Humanitario, Derecho de los Refugiados, México: Porria — Universidad Iberoamericana,
2003, p. 74.

46



Hoy dia se ha llegado a firmar, a nuestro juicio razon, que el deber de respetar los
derechos del hombre constituye una norma imperativa del Derecho internacional
General, un caso de “Jus Cogens”, quiza el mas caracteristico de nuestra época, con
todas las consecuencias que de esta afirmacién se derivan, cuyo respeto y vigencia
se vinculan con la idea de “orden publico internacional”, lo que implica también
efectos de obvia importancia.’

En el mismo sentido Augusto CANCADO TRINDADE asienta que:

En materia de tratados sobre proteccion de derechos humanos, la reciprocidad es
suplantada por la nocién de garantia colectiva y por las consideraciones de “ordre
public”. Tales tratados incorporan obligaciones de caracter objetivo, que
trascienden los meros compromisos reciprocos entre las partes. Se busca , en suma,
la salvaguardia de los derechos del ser humano y no los derechos de los Estados,
en el cual ejerce funcién clave el elemento de “interés publico” comun o general
(u”ordre public”) superior. Toda la evolucion jurisprudencial relativa a la
interpretacion propia de los tratados de proteccion internacional de los derechos
humanos se orienta en este sentido. %

El mismo autor, antiguo juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha observado que:

(...) en la construccion del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo,
testimoniamos, con la gradual erosién de la reciprocidad, la emergencia ‘pari
passu’ de consideraciones superiores de ‘ordre public’, reflejadas en las
concepciones de las normas imperativas del Derecho internacional general (el ‘jus
cogens’) (...) de los derechos fundamentales inderogables, de las obligaciones ‘erga
omnes’ de proteccién (debidas a la comunidad internacional como un todo). La
consagracion de estas obligaciones representa la superacion de un patrén de
conducta erigido sobre la presunta autonomia de la voluntad del Estado, del cual
el propio Derecho internacional buscé gradualmente liberarse al consagrarse el
concepto de ‘Jus Cogens’” 3.

Las mas recientes decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos hacen ver con claridad la importancia y fecundidad del jus

5% GROSS SPIELL, Héctor, Estudios sobre Derechos Humanos, Caracas: Juridica Venezolana,
1985, pp. 26-27.

% CANCADO TRINDADE, Augusto, “Balance de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos (Viena, 1993), en Estudios Bisicos de Derechos Humanos III, San José de Costa
Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1995, p. 43.

% CANCADO TRINDADE, Augusto “Reflexiones sobre el desarraigo como problema de
derechos humanos frente a la conciencia juridica universal”, en: CANCADO TRINDADE,
Augusto y RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, La nueva dimension de la necesidades de proteccion
del ser humano en el inicio del siglo XX1I, San José de Costa Rica: ACNUR, 2001, p. 78.
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cogens. Ello permite descubrir el sentido de una justicia objetiva que
permite reconocer ciertos valores fundamentales que se expresan en una
conciencia juridica universal, la cual es esencial fuente material del
Derecho internacional Humanitario®. El dmbito de aplicaciéon de las
normas de jus cogens no se restringe a los tratados y se extiende al derecho
nacional. Asi, las normas de jus cogens no pueden ser modificadas o
revocadas por leyes internas. Como lo sefiala CANCADO TRINDADE:

El concepto de jus cogens efectivamente no se limita al derecho de los tratados, y es
igualmente propio del derecho de la responsabilidad internacional de los Estados
(...) En mi entendimiento, es en este capitulo central del Derecho internacional, el
de la responsabilidad internacional (quizas mas que en el capitulo del derecho de
los tratados), que el jus cogens revela su real, amplia y profunda dimension,
alcanzando todos los actos juridicos (inclusive los unilaterales), e incidiendo
(inclusive mas alld del dominio de la responsabilidad estatal) en los propios
fundamentos de un Derecho internacional verdaderamente universal.5

Asimismo, ha precisado el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, al recordar que, dado el cardcter jus cogens de la prohibicion
de la tortura, “el simple hecho de mantener en vigor o de adoptar una ley
contraria a la prohibicion de la tortura compromete la responsabilidad
internacional del Estado”.®! La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha identificado en las normas inderogables de derechos humanos como de
naturaleza jus cogens precisando que:

La Corte ha indicado que la tortura esta estrictamente prohibida por el Derecho
internacional de los Derechos Humanos® La prohibicion es absoluta e
inderogable, aun en las circunstancias mas dificiles, tales como guerra, amenaza de
guerra, “lucha contra el terrorismo” y cualquier otro delito, estado de sitio o de
emergencia, conmocion o conflicto interno, suspension de garantias
constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas (sic.) ¢

% RUIZ DE SANTIAGO, Jaime, op. cit., p. 75.

60 Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Caso Maritza Urrutia ¢ Guatemala, voto
concurrente del juez Antonio Cangado Trindade, parrafo 9.

61 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Sala de Primera
Instancia. Sentencia de 10 de diciembre de 1998, Caso Prosecutor v. Furundzija, Expediente
No. IT-95-17/1-T 10, parrafo 150 (original en francés, traduccion libre).

62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Maritza Urritia,
sentencia de 27 de noviembre de 2003, parrafo 89; Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18
de agosto de 2000, parrafo 95

6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Maritza Urritia,
sentencia de 27 de noviembre de 2003, parrafo 89; y Caso Cantoral Benavides, sentencia de
18 de agosto de 2000, parrafo 95
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Se ha conformado un régimen juridico internacional de prohibicién absoluta de
todas las formas de tortura, tanto fisica como psicoldgica, régimen que pertenece
hoy dia al dominio de jus cogens internacional6*.65

Es preciso destacar que en el proceso de elaboracion de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Comision de
Derecho internacional dio como ejemplo de tratados que violaban normas
de jus cogens, aquellos que permitian la comision de actos criminales bajo
el Derecho internacional o que violan los derechos humanos.®® Por su
parte, CARRILLO SALCEDO considera que este articulo 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, junto al articulo 3
comun de las Convenciones de Ginebra de 1949 (de Derecho internacional
Humanitario), al articulo 15 del Convenio Europeo y al articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas;
constituyeron a precisar “(...) un mniicleo duro de derechos humanos
inderogables, y por ello absolutos (...)"®.

Los tratados de derecho humanos, en particular, y las obligaciones
derivadas de normas convencionales o consuetudinarias de derechos
humanos, en general, al ser normas que poseen todas estas caracteristicas
se estructuran como un ordenamiento juridico que se erige sobre los
Estados. Por eso, es posible sostener que actualmente este estrato del
Derecho internacional publico, el del Derecho internacional de los
derechos humanos, en particular, y el Derecho internacional que regula la
suerte de todos los seres humanos, constituyen derecho supraestatal, donde
la personificacion del Estado, su soberania y su voluntarismo se ven
limitados. Pero ello es producto paraddjicamente del propio ejercicio de la
soberania de los Estados. Asi la aplicaciéon de los tratados sobre derechos
humanos no afecta la soberania de los Estados, porque éstos suscribieron
libremente esos tratados y se sometieron a ese régimen®, mas aun los
Estados se encuentran en la obligacion de permitir el libre acceso a los
mecanismos de contenciosos de tutela de los derechos humanos, ya que

64 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Maritza Urritia,
sentencia de 27 de noviembre de 2003, parrafo 92; y Caso Cantoral Benavides, sentencia de
18 de agosto de 2000, parrafos 102 y 103.

65 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso de los hermanos Gomez
Paquiyauri Vs. Perii, sentencia de 8 de julio de 2004, parrafos 111, 112. Asi también ha
precisado que la prohibicion absoluta de las ejecuciones extrajudiciales caen en el ambito
del jus cogens, parrafo 128.

¢ Informe de la Comision de Derecho Internacional, 1968, volumen III, p. 248.

¢7 Cf., CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
Derecho Internacional Contempordneo, Madrid: Tecnos, 1995, p. 133.

68 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cesti Hurtado,
sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C, Num. 56, parrafo 169.

49



conforme lo refiere la Corte Interamericana los aspectos procesales de la
Convencion que permiten su realizacion se han convertido en cldusulas
pétreas:

Los Estados parte en la Convenciéon deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus
respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relaciéon con las
normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las que
contienen disposiciones sobre los derechos humanos protegidos), sino también en
relacién con las normas procesales, tal como la referencia a la clausula contenciosa
del Tribunal (...) Tal cldusula, esencial a la eficacia del mecanismo de proteccion
internacional, debe ser interpretada y aplicada de modo que la garantia que
establece sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presentes el caracter
especial de los tratados sobre derechos humanos y su implementacion colectiva.®

Asi, estos mecanismos de acceso del individuo a la esfera
internacional para la vindicacion de sus derechos, que se han estatuido en
algunos tratados sobre derechos humanos, son una corroboracion y una
forma de implementacion de esa garantia colectiva que los caracteriza, ya
que la proteccion de los derechos humanos ya no depende sdlo de los
mecanismos jurisdiccionales internos.

Ahora bien, el hecho de que muchas las disposiciones de los Tratados
sobre derechos humanos hayan adquirido la naturaleza de normas jus
cogens acarrea importantes consecuencias en el caracter de los tratados
sobre derechos humanos y las obligaciones internacionales del Estado y de
los individuos bajo ese régimen juridico.

3 LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO DERIVADAS DEL
CARACTER NO SINALAGMATICO DE LOS TRATADOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS POR SER NORMAS JUS
COGENS

La principal caracteristica de los tratados de derechos humanos es su
naturaleza no sinalagmatica. Esto es, que la suscripcion de un tratado
sobre derechos humanos no responde al aseguramiento de un equilibrio
de intereses entre los suscriptores sino que responde al reconocimiento de
la proteccion del ser humano, entendido como un valor y una aspiracion
superiores de la Comunidad internacional en su conjunto.

6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ivcher Bronstein,
Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C, num. 54. parrafo 37 Cf.
También los parrafos 36, 46, 47, 48, 49, 50.
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La jurisprudencia de diversos tribunales internacionales ha
verificado este rasgo caracteristico de los tratados sobre derechos
humanos. Asi, la Corte Internacional de Justicia precisé en la Opinion
Consultiva del 28 de mayo de 1951 sobre la Validez de ciertas reservas a la
Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio que: “En este
tipo de tratados los Estados contratantes no tienen intereses propios; solamente
tienen, por encima de todo, un interés comuin: la consecucion de los propdsitos que
constituyen la razon de ser de la Convencion. Consecuentemente, en una
convencion de este tipo no puede hablarse del mantenimiento de un perfecto
equilibrio contractual entre derechos y obligaciones””.

Esa misma idea fue esgrimida afios mas tarde por en el Caso Austria
vs. Italia (1961) por la Comision Europea que establecio que las
obligaciones asumidas por los Estados partes en la Convencion Europea
de Derechos Humanos: “son esencialmente de cardcter objetivo, disefiadas para
proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte
de las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos
entre las Altas Partes Contratantes (...)””'. La Corte Europea de Derechos
Humanos afirmo en el Caso Irlanda vs. Reino Unido (1978), refiriéndose al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado en Roma en 1950, que
“a diferencia de los tratados internacionales del tipo cldsico, la Convencion
comprende mds que simples compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones
objetivas que, en términos del Preambulo cuentan con una garantia colectiva””?.
Nuevamente establecid en el Caso Soreing vs. Reino Unido (1989) que la
Convencion Europea “debe ser interpretada en funcion a su cardcter especifico
de tratado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamentales,
y que el objeto y fin de este instrumento de proteccion de seres humanos exigen
comprender y aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y concretas
tales exigencias””.

70 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Recueil, 1951, pp. 23 — 24.

71 COMISION EUROPEA DE DERECHO HUMANOS, Caso Australia vs. Italia, citado por
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ivcher Bronstein,
Competencia, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C, nam. 54, parrafo 45.

72 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Series A. Vol. 25 paragrafo 239 de la
sentencia de 18 de enero de 1979 relativa al asunto Irlanda contra Reino Unido de Gran
Bretafia. Citado por CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y
derechos humanos en derecho internacional contempordneo, Madrid: Tecnos, 1995, p. 66.
También Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ivcher
Bronstein, Competencia, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C, nam. 54, parrafo
45.

73 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ivcher Bronstein,
Competencia, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C, nam. 54, parrafo 45.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos contintia esta linea y
ha sefialado refiriéndose a los tratados sobre derechos humanos:

(Su conclusion no ésta en funcién) de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los contratantes (..). Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comtn, asumen varias obligaciones, no en relacion con los otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.”

La Convencion Americana, asi como los demas tratados sobre
derechos humanos, se inspiran en valores comunes superiores (centrados
en la proteccion del ser humano), estdn dotados de mecanismos
especificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocién de
garantia colectiva, consagran obligaciones de cardcter esencialmente
objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferencia de los demas
tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos entre las partes y son
aplicados por éstos, con todas las consecuencias juridicas que de ahi
derivan en los ordenamiento juridicos internacional e interno.”

Entonces, cuando los Estados suscriben tratados de derechos
humanos no estdn pensando en el equilibrio contractual, en el que se
aseguren sus derechos u obligaciones, sino en un interés comun, el velar
por el respeto de la dignidad humana. Ya que la comunidad internacional
ha entendido que existen normas que se ubican por encima de la voluntad
de los Estados y se va configurando un verdadero conjunto de normas
pertenecientes al “orden publico internacional”. Ello produce que en los
tratados sobre derechos humanos, se atentia la dimensién contractual, ya
que el pacto estard destinado ya no a regular derechos y deberes
reciprocamente concedidos, y sinalagmaticamente estructurados, sino a la
busqueda del interés comun, que es la proteccion de los derechos
humanos, rebasando el mero intereses de las partes.”

Asi, como lo que protege los tratados sobre derechos humanos son
normas de interés comun y no sélo de un Estado en particular, el
incumplimiento grave por parte de uno de los Estados obligados por este

74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
2/82 de 24 de septiembre de 1982, Efectos de las Reservas Sobre la Entrada en Vigencia de la
Convencion Americana (articulos 74 y 75), parrafo 29.

75 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ivcher Bronstein,
Competencia, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C. Num. 54, parrafo 42.
También Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Tribunal
Constitucional, Competencia, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C, num. 55,
parrafo 41.

76 CARRILLO, op. cit., p. 66 — 67.
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tipo de tratados, no otorga licencia a los otros para incumplir el tratado,
como suele suceder en otro tipo de tratados. En consecuencia, nada
habilita a un Estado para violar los derechos humanos de las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccidén”.

Ademas, los Tratados de derechos humanos tienen una vocacion
progresiva o de desarrollo. Esto significa que los derechos reconocidos en
el catdlogo constituyen un estdndar minimo que se exige al Estado, Como
afirma MEDINA:

(...) nada autoriza a que el Estado lo restrinja y nada obsta, a mas bien todo alienta
al estado para que agregue otros derechos en su ordenamiento juridico nacional,
para que amplie el alcance y contenido de un derecho del catdlogo o para que
mejore las posibilidades de ejercicio y goce de los derechos existentes.”

Las normas contenidas en este tipo de tratados viene a ser el
compromiso internacional minimo; a partir de estas disposiciones se
puede dar mayor desarrollo a sus normas, en el plano interno. Ya que,
segun se establece en el articulo 40.1 del Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos, la obligacién de informar sobre los avances en materia
de derechos humanos o el articulo 29 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, que establece la obligacion de no hacer
interpretaciones que limiten el goce o ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que
sea parte uno de dichos Estados. Ello implica pues una vocacion
expansionista de los tratados sobre derechos humanos.

Ademas, el ordenamiento juridico internacional ha ideado normas
que aseguren su efectividad en el plano interno e internacional, en
consecuencia limita dentro de la voluntad de obligarse, la soberania de los
Estados, ya que los Estados, sus drganos, sus agentes y su practica debe
amoldarse a las disposiciones establecidas en los tratados sobre derechos
humanos, a riesgo de comprometer la responsabilidad internacional del

77 Cf., SALMON, Elizabeth, “Los tratados de derechos humanos”, en Fabidn Novak y
Elizabeth Salmoén, Las obligaciones internacionales del Perii en materia de Derechos Humanos,
Lima: FEPUCP - IED], 2000, p. 62.

78 MEDINA, Cecilia, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, En: MEDINA,
Cecilia y MERA, Jorge (ed.), Sistema Juridico y Derechos Humanos: EI Derecho Nacional y las
obligaciones internacionales de Chile en materia de Derechos Humanos, Santiago: Sociedad de
Ediciones Universidad Diego Portales, 1996, p. 32.
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Estado”. Ello es consecuencia del principio Pacta sunt servanda. Este es un
principio general de Derecho internacional universalmente reconocido,
que indica que los Estados deben ejecutar de buena fe los tratados y las
obligaciones internacionales que dimanan de éstos. Este principio general
del Derecho internacional tiene como corolario que las autoridades de un
pais no pueden argumentar obstaculos de derecho interno para sustraerse
de sus compromisos internacionales. La existencia de normas
constitucionales, legislativas o reglamentarias, no puede ser invocada para
no ejecutar obligaciones internacionales o para modificar su
cumplimiento. Este es un principio general del derecho de gentes
reconocido por la jurisprudencia internacional.®* Igualmente, la
jurisprudencia internacional ha reiterado que, de acuerdo con este
principio, las decisiones de los tribunales nacionales no pueden ser
esgrimidas como Obice para el cumplimiento de obligaciones
internacionales.®! El principio pacta sunt servanda y su corolario ha sido
acrisolado en los Articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Como lo ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su Opinién Consultiva sobre “Responsabilidad
Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la

79 Sobre las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional en materia de
derechos humanos Ver: AYALA CORAOQO, Carlos, “El derecho de los derechos humanos.
La convergencia entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos”, en: Lecturas Constitucionales Andinas, N° 3, Lima: Comisién Andina
de Juristas, 1994; SAGUES, Néstor Pedro, “Mecanismos de incorporacién de los tratados
internacionales sobre derechos humanos al derecho interno”, Revista de la Academia de la
Magistratura, N° 1, enero de 1998, pp. 83 - 94; RODRIGUEZ, Hugo, “Los tratados
internacionales sobre derechos humanos y el ordenamiento juridico peruano” Revista de
la Academia de la Magistratura, N° 1, enero de 1998, pp. 95 — 112; AYALA CORAO, Carlos,
“La jerarquia de los Tratados de Derechos Humanos”, en: MENDEZ, Juan y COX,
Francisco (ed.), El futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, San
José: IIDH, 1998.

8 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Opinion Consultiva del 4
de febrero de 1932, Traitement des nationaux polonais et autres persones d’origine ou de langue
polonaise dans le territoire de Dantzig, Recueil des arréts et ordonnances, Série A/B, N° 44;
CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Opinién Consultiva del 31 de
julio de 1930, Question des communautés greco-bulgares, Recueil des arréts et ordonnances,
Série A, N° 17, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva de 26 de
abril de 1988, Obligation d’arbitrage; Sentencia de 28 de noviembre de 1958, Application de
la Convention de 1909 pour régler la tutelle des mineurs (Pays Bas/Suéde); CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Sentencia de 6 de abril de 1955, Nottebohm (2e. Phase)
(Lichtenstein/Guatemala) y Laudo arbitral S.A Bunch, Montijo (Colombia c. Estados Unidos de
América), 26 de julio de 1875.

81 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Sentencia N° 7, de 25 de
mayo de 1923, Haute Silésie polonaise, en Recueil des arréts et ordonnances, Série A, N° 7; y
Sentencia N° 13, Usine de Chorzow (Allemange/Pologne), de 13 de septiembre de 1928, en
Recueil des arréts et ordonnances, Série A, N° 17.
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Convencion”: “Segiin el Derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales
del derecho y han sido aplicadas, aun tratindose de disposiciones de cardcter
constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia”.#> La Corte Interamericana precisd igualmente
que:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y,
especificamente, la Convencién. En este ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo,
omitiendo dictar las normas a que esta obligado por el articulo 2 (de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). También, por supuesto, dictando
disposiciones que no estén en conformidad con lo que de €l exigen sus obligaciones
dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el
ordenamiento juridico interno o contra él, es indiferente para estos efectos®?

En suma, el cardcter no sinalagmatico de los tratados de derechos
humanos suponen que: a) su suscripcion se debe a la consagracion de
valores comunes de la comunidad internacional relacionados a la
proteccidon del ser humano, reduciéndose la dimension contractualista; b)
lo anterior supone que los Estados ven limitada su libertad para imponer
reservar, que protejan sus intereses, que contravengan el objetivo de
proteger de mejor manera al ser humano; c) las obligaciones emanadas de
los tratados de derechos humanos no se derogan en ninguna
circunstancia, el Estado no puede aplicar contramedidas ante la
transgresion de un Tratado de derechos humanos realizada por otro
Estado o grupo de individuos; y, d) las normas de proteccion de derechos
humanos responden a un desarrollo progresivo, ello implica que no se
pueden hacer interpretaciones que limiten el alcance de esas normas.

Ello tiene repercusiones importantes en las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos, por un lado,
en base a los principios de pacta sun servanta y aplicacion de buena fe
derivado del derecho de los tratados el Estado tiene la obligacion de no
aducir obstdculos de orden interno para incumplir sus obligaciones
internacionales. Pero ademads, como revisaremos con detalle en el apartado

8  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Responsabilidad
Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (Arts.1 y 2
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de
diciembre de 1994, Serie A N° 14, parrafo 35.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
13/93, de 16 de julio de 1993, “Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), en Serie A: Fallos y Opiniones, N° 13, parrafo 26.
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5 de este capitulo, por la naturaleza imperativa de las normas sobre
derechos humanos el Estado debe procurar con todos los medios a su
alcance mantener la plena vigencia de los derechos humanos, ubicindose
en una posicion de garante de esos derechos de todos los individuos que
se encuentran bajo su jurisdiccion efectiva. Junto a ello, la vulneracion
grave de estas obligaciones en materia de derechos humanos acarrea una
régimen especial de responsabilidad por hechos internacionalmente
ilicitos del Estado, ya que suponen transgresiones a normas jus cogens.’
Junto a las consecuencias clasicas que se imponen a los Estados cuando se
acredita su responsabilidad internacional, se ha instaurado también la
obligacion del Estado de investigar, procesar y sancionar a los
responsables individuales de esas violaciones.

En el Derecho internacional se han ideado mecanismos procesales
para implementar este régimen especial de la responsabilidad
internacional del Estado, con el propdsito de restablecer la vigencia de las
normas primarias transgredidas. En el ambito interamericano, que es el
ambito que nos interesa para nuestra investigacion, se ha instituido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para la aplicacion del
régimen de la responsabilidad del Estado ante las transgresiones de
normas de derechos humanos.

Grafico 1. Relaciones juridicas en los tratados sobre Derechos humanos

La persona
La Comunidad humana

internacional individualmente
considerada

Obligaciones

ESTADO hacia
PARTE DEL
TRATADO

SOBRE

DERECHOS
HUMANOS

Fuente: Elaborado por el autor.

8 Este régimen especial de responsabilidad internacional del Estado por violaciones a
normas de derechos humanos es estudiado en el apartado 3 de este capitulo.
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Grafico 2. Relacion Juridica entre el Estado y el individuo

ESTADO Tiene la obligacién INDIVIDUO
de respetar los
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Fuente: Elaborado por el autor.

4 ELIMPACTO DE LAS NORMAS SOBRE DERECHO
HUMANOS EN EL TRATAMIENTO DEL INDIVIDUO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL: OBLIGACION DEL
INDIVIDUO DE RESPETAR LOS DERECHOS HUMANOS Y
RESPONDER PENALMENTE POR SU VIOLACION

Por otro lado, no sodlo las normas derivadas de los tratados sobre derechos
humanos imponen obligaciones inderogables para los Estados, los que no
pueden aducir obstaculos de derecho interno para dejar de cumplirlos,
sino que el Derecho internacional pasa a regular, en ese marco juridico, la
conducta del individuo directamente, haciéndolo destinatario directo de
los derechos humanos que sus normas reconocen susceptibles de ser
oponibles al Estado. Asi, precisando las relaciones juridicas que nacen de
los tratados sobre derechos humanos, Asdrubal AGUIAR ha sostenido
que las obligaciones erga ommnes derivados de las normas de derechos
humanos tienen un efecto triangular: frente a la comunidad Internacional,
frente a cada Estado parte y frente a los individuos.

“(...) son obligaciones ‘erga omnes’ de efectos triangulares. Las asume cada Estado
frente a la comunidad interamericana como un todo; frente a cada uno de los

57



Estados de la Convencion; y frente a ‘todos’ los individuos —nacionales o
extranjeros— sujetos a su jurisdiccién, como directos destinatarios de los derechos
humanos reconocidos por este instrumento de derecho particular” (la cursiva es
nuestra).®

En esa direccion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
haciendo hincapié en las obligaciones que asume el Estado respecto a los
individuos que se encuentran bajo su jurisdiccidn, en la ya citada opinion
consultiva del 24 de septiembre de 1982 sobre El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencion Americana (articulo 74 y 75), atirmo:
“(...) Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion” (la cursiva es nuestra).’ No sélo eso, sino
ademds precis6 en otra oportunidad que la evolucién dindmica del
Derecho internacional de los derechos humanos ha hecho que el Derecho
internacional pase a regular las relaciones juridicas entre los Estados y los
individuos (que se encuentren bajo su jurisdiccion efectiva).

El corpus juris del Derecho internacional de los Derechos Humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenciones, resoluciones y declaraciones). Su evolucién
dindmica a ejercido un impacto positivo en el Derecho internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones (la cursiva es
nuestra).s”

Ello sin duda implica que las normas juridicas del Derecho
internacional de los derechos humanos al regular las relaciones juridicas
entre el Estado y el individuo, disefia normas directamente aplicables al
individuo, como lo corroboro la Corte Interamericana cuando precisé que
“el Derecho internacional puede conceder derechos a los individuos”® 'y “son ellos

8 Cf.,, AGUIAR, Asdrubal, “La responsabilidad del Estado por violacion de derechos
humanos”, en: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos 1, Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, pp. 128-129.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opiniéon Consultiva OC-
2/82 de 24 de septiembre de 1982, Efectos de las Reservas Sobre la Entrada en Vigencia de la
Convencién Americana (articulos 74 y 75), parrafo 29.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, parrafo 115.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opiniéon Consultiva OC-
14/94 del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de
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los titulares de todos los derechos consagrados en la Convencion Americana, y no
admitirlo seria una restriccion indebida a su condicion de sujetos del Derecho
internacional de los Derechos Humanos”®. Agregando en otra ocasién que
“La presunta victima (...) es, indudablemente, titular de bienes juridicos
lesionados y de los correspondientes derechos vulnerados. Esta titularidad
convierte a la victima en sujeto de la relacion material controvertida; aquélla es, en
consecuencia, parte en sentido material” (la cursiva es nuestra)®. Ello por “que
los peticionarios son la verdadera parte sustantiva demandante ante la Corte,
como sujetos del Derecho internacional y (...) también del Derecho internacional
general®® (...) tales derechos fueron proclamados como inherentes a todo ser
humano, independientemente de cualquier circunstancia®” *3. Ello a la luz de
las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
ha precisado en el articulo 63(1) que de verificarse la violacion de un
derecho humano reconocida en ella las victimas son los destinatarios de
las reparaciones:

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada.

La Corte comentando este dispositivo ha dicho que:

Si el caso llegare a la Corte después de seguido el procedimiento indicado en los
articulos pertinentes, ella tendria que considerar y resolver si el acto que se imputa
al Estado constituye una violacion a los derechos y libertades protegidos por la
Convencion, independientemente de que esté o no de acuerdo con la legislacion

leyes violatorias de la Convencion (Arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
parrafo 52.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso “Cinco Pensionistas”
Vs. Perii, sentencia de 28 de febrero de 2003, parrafo 155.

% Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peri,
sentencia de 28 de febrero de 2003, p. 1

9% A.A. Cangado Trindade, “A Personalidade e Capacidade Juridicas do Individuo como
Sujeto do Direito International”, in Jornadas de Derecho Internacional (Ciudad México,
diciembre de 2001), Washington D.C., Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA,
2002, pp. 311-347.

92 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
17/02, sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28 de agosto de 2002,
punto resolutivo Nro. 1 y Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, parrafos 1-
71.

% Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perii, sentencia de 28 de febrero de
2003, parrafos 22 y 24.
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interna del Estado y, en caso afirmativo, que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados vy, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias del acto violatorio y se pague una indemnizacion. %

En consecuencia, los tratados sobre derechos humanos crean un
marco juridico por el cual el Derecho internacional pasa a regular
relaciones juridicas entre el Estado y los individuos que se encuentran bajo
su jurisdiccion efectiva, en ese sentido otorga al individuo la titularidad
directa de esos derechos y la titularidad directa de las reparaciones
cuando el Estado los ha vulnerado. Ya que, “Si es cierto que solo los Estados
Partes y la Comision pueden someter un caso a la Corte (articulo 61 (1) de la
Convencion), también lo es que, al disponer sobre reparaciones, y referirse a “la
parte lesionada” (“the injured party / a parte perjudicada / la partie lésée —
articulo 63 (1)), la Convencion se dirige a las victimas, y no a la Comision”*>.

En suma, el individuo es titular directo de los derechos humanos
reconocidos en los tratados sobre derechos humanos y en tanto tal, cuando
se produce una vulneracién a las normas de esos tratados por parte de los
Estados, el individuo se torna en la parte material del conflicto de interés
que surge ante la violacion, se torna en parte de la relacion juridica
material de Derecho internacional, en acreedor de las obligaciones del
Estado y como tal titular de las reparaciones a las que hubiera lugar por
parte del Estado.

Pero, asi como al individuo se le reconocen derechos y relaciones
juridicas favorables en el Derecho internacional, también se le imponen
obligaciones en la esfera internacional. Estd posicion juridica ubica a la
persona humana individualmente considerada como un sujeto de Derecho
internacional. Concepto en el que se ponen de manifiesto los derechos,
pero también las obligaciones que le corresponden a aquel sujeto. Asi,
Juan Antonio CARRILLO SALCEDO precisa los elementos integrantes del
concepto de sujeto de Derecho del Derecho internacional, en los siguientes
términos: “Sujetos de Derecho internacional son aquellas entidades que son
destinatarios de las normas juridicas internacionales, participan en su proceso de
elaboracion y tienen legitimacion para reclamar por su incumplimiento o incurren

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
14/94 del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de
leyes violatorias de la Convencion (Arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
parrafo 48.

% Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perii, sentencia de 28 de febrero de
2003, parrafo 22.
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en responsabilidad internacional si son ellas quienes las infringen”. En esa
linea Paul REUTER indica: “Para reconocer a una entidad la cualidad de sujeto
de DI se exige una doble condicion: ser titular de derechos y obligaciones
establecidos y sancionados por éste”’.

Ademads, la personalidad juridica internacional permite al ente
participar activamente en las relaciones internacionales. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que no todos los sujetos son iguales en su naturaleza y
en la extension sus derechos. El Estado, principal preocupacion del
Derecho internacional, posee todas las atribuciones posibles para sujeto de
Derecho internacional, pero existen otros entes que también participan en
alguna medida de esa cualidad. La personalidad juridica internacional
tiene dos componentes la personalidad activa, tener derechos y poder
demandar; y la personalidad pasiva, poseer obligaciones y poder
responder por ellas®. Con ello los sujetos de derecho se constituyen en
destinatarios directos del ordenamiento juridico internacional, de los
derechos y obligaciones establecidos en el mismo.

En ese mismo sentido, la propia naturaleza erga ommnes de las
obligaciones jus cogens que subyacen en los tratados de Derecho Humanos
hace que el individuo también se encuentre obligado por esas normas jus
cogens y su transgresion acarreara su responsabilidad penal internacional.

Son las necesidades de la Comunidad Internacional de proteccién y
vigencia de los derechos fundamentales las que han situado al individuo
en una posiciéon en la que se le puede reclamar penalmente por sus
comportamientos en transgresion de normas jus cogens. El Derecho
internacional entonces tiene normas que imponen directamente

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho internacional Publico, Madrid.
Tecnos, 1994, p. 25.

97 REUTER, Paul, Derecho Internacional Piiblico, Bercelona: Bosch, 1987, p. 159.

% Nkambo, llega a las mismas conclusiones cuando precisa que: El ser sujeto en un
sistema de derecho, o el ser una persona juridica segun las reglas de ese sistema, implica
tres elementos esenciales: 1) un sujeto tiene deberes y, por consiguiente, incurre en
responsabilidad por cualquier conducta distinta de la prescrita por el sistema. 2) Un
sujeto tiene capacidad para reclamar el beneficio de sus derechos. Esto es algo mds que
ser simplemente el beneficiario de un derecho, pues un nimero considerable de reglas
puede satisfacer los intereses de un grupo de individuos que no tienen derecho de
reclamar los beneficios concedidos por dichas normas particulares. 3) Un sujeto posee la
capacidad para establecer relaciones contractuales, o cualquier otra de indole legal, con
otras personas juridicas reconocidas por el sistema de derecho en cuestion. Cf. NKAMBO.
Sujetos de derecho internacional. SORENSEN, Max (ed.), Manual de Derecho Internacional
Piblico, México: FCE, 1985, p.261.
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obligaciones a la persona humana, pero ademas, la transgresion de estas
obligaciones genera su responsabilidad penal internacional.

Asi explican LIROLA y MARTIN el fenémeno de la personalidad
internacional del individuo y su responsabilidad penal internacional:

Se trata de una subjetividad de alcance limitado y en nada comparable a la de los
Estados, sujetos primarios y originarios del Derecho internacional, mediante cuya
voluntad se crean las normas internacionales que permiten reconocer la
subjetividad del individuo en el plano internacional, se hace efectivas para el
individuo. De forma relevante, algunas de estas normas, referidas a una dimension
pasiva de dicha subjetividad, atribuyen consecuencias internacionales a los hechos
delictivos de la persona humana individualmente considerada, es decir establecen
la responsabilidad penal del individuo.”

La responsabilidad penal internacional del individuo se desencadena
por la comision de ciertas conductas que constituyen transgresiones
graves a normas imperativas de Derecho internacional general destinadas
a la proteccion de los seres humanos. Estos actos constituyen crimenes
internacionales, asi, las transgresiones graves a los derechos humanos
constituyen crimenes de lesa humanidad y crimen de genocidio, cuando la
intencion del sujeto es aniquilar un colectivo humano diferenciado por la
raza, la religion. Cuando media un conflicto armado, internacional o
interno, las violaciones graves al Derecho internacional humanitario
constituyen crimenes de guerra. Y se configura el crimen de agresion
cuando en violacion al principio que prohibe el uso de la fuerza, se
desencadena una guerra de agresiéon. Como vemos, todas estas normas
procuran restablecer la vigencia de la norma primigenia de proteccion de
esos valores y aspiraciones superiores y compartidas por la comunidad
internacional en su conjunto.

9 LIROLA DELGADO, Isabel y MARTIN MARTINEZ, Magdalena, La Corte Penal
Internacional, Barcelona: Ariel, 2001, p. 7.
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CAPITULO III: RESPUESTA A LAS VIOLACIONES DE
NORMAS JUS COGENS: LOS REGIMENES JURIDICOS DE
LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
Y LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL DEL

INDIVIDUO

Ahora bien, una vez fijados los contornos de las obligaciones
internacionales del Estado y de los individuos en materia de derechos
humanos en cuanto normas jus cogens, cabe analizar el régimen juridico de
la responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal
internacional del individuo por violaciones a estas normas. En tal sentido,
el siguiente apartado se encuentra destinado a analizar brevemente
primero el régimen general de la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y luego el régimen especial de Ila
responsabilidad del Estado por violaciones graves a los derechos humanos
y las nuevas obligaciones que ello se deriva. Y, finalmente abordamos el
desarrollo evolutivo de la responsabilidad penal internacional del
individuo. Ambas instituciones nos sirven de fundamento para justificar
la configuracion de la obligacion de investigar, procesar y sancionar a los
responsables individuales de las graves violaciones a los derechos
humanos.
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1 TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO

Cuando se transgreden normas del Derecho internacional general hace su
aparicion de la institucion de la responsabilidad internacional, que tiene el
proposito de restablecer la vigencia de la norma transgredida.

En esa linea, este apartado tiene por finalidad presentar la
delimitacion actual de la responsabilidad internacional del Estado!® y los
avances en la aceptacion de determinados aspectos problematicos de la
institucion. Debemos sefialar que en este aspecto estamos frente a un
ambito del ordenamiento internacional que contiene un sector de
problemas que estan sometidos actualmente a revision. El documento
sobre el que se basan principalmente los puntos incluidos en este
subcapitulo es el Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos del 26 de julio de 2001
elaborado por la Comision de Derecho internacional de las Naciones
Unidas. Mientras que el aspecto especifico de la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones a los derechos humanos esta
desarrollado al final de este punto.

Como anota BROWNLIE, el derecho de la responsabilidad
internacional se refiere a la incidencia y consecuencias de actos ilegales en
el orden internacional y a la compensacion por los dafios causados!®.

La palabra “responsabilidad” tiene su origen en el vocablo latino
respondere, que significa satisfacer una demanda o alegato. La palabra

10 Sobre la responsabilidad del Estado, véase AGO, R., Scritti sulla responsabilita
internazionales degli Stati, 2 vol., Napoles, 1978-1986; BROWNLIE, 1., State Responsibility,
Oxford, 1983. Sobre los crimenes de Estado, véase también WEILER, J./CASSESE, A./
SPINEDI M. (dirs.), International Crimes of State, Berlin, 1989, CARELLA, G., La
responsabilita dello Stato per crimini internazionali, Napoles, 1985; CASSESE, A., "Remarks
on the present legal regulation of crimes of States”, CONFORTI, B., "In tema di
responsabilita degli Stati per crimini internazion ali", y SAHOVIC, M., "Le concept du
crime international de 1'Etat et le développement du droit international”, en Essays in
Honnour of Roberto Ago, Milan, 1987.

101 Asamblea general de las Naciones Unidas, A/CN.4/L.602/Rev.1 26 de julio de 2001.
Comisién de Derecho Internacional 53° periodo de sesiones Ginebra, 23 de abril a 1° de
junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001. “Responsabilidad de los Estados. Titulo y Texto
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos aprobados por el Comité de Redaccion en segunda lectura.
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, 268 pp.

102 BROWNLIE, I. Citado por GONZALEZ CAMPOS, ]. D. et al., Curso de Derecho
Internacional Piiblico, Madrid: Civitas, 1998, p. 317.
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“internacional” se refiere a lo relativo a dos o mas naciones. Asi, la
responsabilidad internacional es la obligacién de un Estado de reparar y
satisfacer a otro por las consecuencias de un delito!®. Juridicamente, la
responsabilidad internacional del Estado es wuna institucion que,
“inicialmente se basaba en el dafio causado a nacionales de un Estado a otro;
posteriormente se aplicé a los conflictos armados entre los Estados; y actualmente
se extiende a todos los ilicitos de un Estado”1%.

La convivencia pacifica entre Estados se basa en el cumplimiento de
la norma internacional y en el establecimiento de un esquema de
responsabilidad que permita reparar los dafios y perjuicios derivados de
un incumplimiento. Como afirma KELSEN, “si una determinada conducta
estd prescrita o permitida, desde luego, estd presupuesta la posibilidad de la
conducta contraria”'%.

1.1 Antecedentes de la responsabilidad internacional

Antes del siglo XIX, cuando los suibditos de un soberano eran victimas de
un hecho ilicito internacional, la reparacion la generaba el Estado por
propia mano. Pero, en 1840 surge la primera obra sobre la responsabilidad
internacional de los Estados, titulada EI Derecho internacional Europeo en el
Presente, del autor Heffter. Ademas, en 1891, el Instituto Internacional
inicio el estudio del tema y lo continud hasta 1900, fecha en la que aprueba
una resolucidbn que establecia supuestos en el que el Estado era
internacionalmente responsable. Luego, en 1927, este Instituto elabord
recomendaciones generales.

Ademas, en el ambito de los tribunales arbitrales en 1925, en el
Asunto de las reclamaciones britdnicas en la zona espariola de Marruecos,
arbitro Max Huber, precis6 que: “la responsabilidad es el corolario
necesario de un derecho. Todos los derechos de caracter internacional
implican responsabilidad internacional. Si la obligacion en cuestion no se
cumple, la responsabilidad entrana el deber de reparar”'®. En el Asunto
de la Amstrong Cork Company, la Comision de Conciliacién italo-mexicana
determind que ningun Estado “puede escapar a la responsabilidad que

15 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espaiiola, Madrid: Editorial
Espasa-Calpe, 1970, p. 1140.

104 PABLO CAMARGO, Pedro, Tratado de Derecho Internacional, Tomo I, Santa Fe de
Bogota: Temis, 1983, P. 480.

105 KELSEN, Hans, Principios de Derecho Internacional Piiblico, México: Porraa, 1963, p. 189.
106 Ver documento de las Naciones Unidas, Recueil de sentences arbitrales, vol. II, pags.
645 y 646 (Original en francés, traduccion libre).
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nace del ejercicio de una accion ilicita desde el punto de vista de los
principios generales del Derecho internacional”.

En la misma linea, quedo sentado en el Asunto de la fibrica de
Chorzow, resuelto por la Corte Permanente de Justicia Internacional que
“es un principio de Derecho internacional que el incumplimiento de un
compromiso implica la obligacion de reparar en forma adecuada. Por
consiguiente, la reparacion es el complemento indispensable de la
inaplicacion del convenio y no es necesario que haya sido previsto
expresamente en el mismo convenio” 1.

Ahora bien, la Sociedad de Naciones convoco a la Conferencia de La
Haya de 1930 a fin de codificar el tema de la responsabilidad internacional
de los Estados, pero basada en danos sufridos en persona o propiedad de
los extranjeros!®. Pronto, la Comision de Derecho internacional de la
ONU, empezé un estudio en 1955 y nombré como Relator a GARCIA
AMADOR quien mostré seis informes entre 1956-1961'®. GARCIA
AMADOR fue reemplazado por una subcomision que presentd un
Informe en 1963. No obstante, el tema fue congelado hasta 1969, fecha en
que se nombra como nuevo Relator al profesor italiano Roberto AGO.

Con esto, la Comision inicio el enfoque de la responsabilidad
internacional de los Estados de manera no limitada al tratamiento a los
extranjeros. Para ello, se distinguié entre normas primarias (normas que
imponen primariamente el Derecho internacional a los Estados, por
ejemplo, la norma que obliga a Estados riberefios a respetar el paso
inocente de terceros) y secundarias (normas que nacen de la violaciéon de
la obligacién primaria, por ejemplo, la que establece la obligacién de
reparar un hecho ilicito). Asi, las violaciones a las obligaciones
establecidas por las normas primarias serian la materia de la
responsabilidad internacional de los Estados. Segun se aprecia en el
siguiente grafico:

107 Sentencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de 1927 en el asunto de la
Fabrica de Chorzow, fondo, P.C.1]., Series A, N°. 17.

108 Pero, esta Conferencia fracasé por la insuficiente preparacion técnica del proyecto. Cf.,
PASTOR RIDRUEJO, José Antonio, Curso de Derecho Internacional Piiblico, Madrid: Tecnos,
1986, p. 485.

109 Estos informes no fueron respaldados por la Comisiéon porque se centraban en la
regulacion de la responsabilidad por dafios a la persona y propiedad de extranjeros.
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Grafico 3. Teoria de la responsabilidad internacional del Estado
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INTERNACIONAL DEL ESTADO

(NORMAS SECUNDARIAS)

Fuente: Elaborado por el autor.

Entre 1969 y 1979, Ago presentd ocho informes relativos a los treinta
y cuatro primeros articulos del Proyecto. En 1980 se encargo la elaboracion
de la segunda parte del Proyecto a Willem Riphagen. En 1987, Riphagen,
quien presento siete informes, fue sustituido por Gaetano Arangio Ruiz.
Este ultimo presentd, entre 1988 y 1996, ocho informes e inicié en 1993, la
tercera parte del Proyecto.

El 12 de julio de 1996, la CDI aprobo su Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados. Sesenta disposiciones divididas en tres
Partes: La Primera sobre el “origen de la responsabilidad internacional”
(arts. 1-35), aprobados en el periodo de Ago; la Segunda sobre el
“contenido, formas y grados de responsabilidad internacional” (arts. 36-
53) adoptados en periodos de Riphagen y Arangio Ruiz; y la Tercera
“aplicacion de la responsabilidad internacional y el arreglo de
controversias” (arts. 54-60) que se adoptd en 1995.

En su 49° periodo de sesiones de 1997, la CDI adoptd un calendario
provisional con el objetivo de concluir la segunda lectura en el 2001. Para
esto adoptd un proceso de trabajo en dos niveles: a) Informes de un nuevo
Relator Especial y b) el funcionamiento de Grupos de trabajo. El nuevo
Relator, James Crawford, presentd entre 1998 y 2001 cuatro informes,
cuyos debates llevd al Comité de Redaccion de la CDI a adoptar
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provisionalmente, en agosto de 2000 y en segunda lectura, el Proyecto de
articulos sobre responsabilidad .

1.2 Principios de la responsabilidad internacional

La Resolucién 56/83 de Asamblea General cumplio parcialmente la
funcién de codificar los principios y normas consuetudinarias en materia
de responsabilidad internacional de los Estados. Aspectos importantes no
alcanzaron consensos para ser incluidos y otros constituian aspectos de
desarrollo progresivo y no una simple recopilaciéon codificadora. Aun asi,
se recogen importantes principios y normas en materia de responsabilidad
internacional de los Estados. Se exponen a continuacion los principales
principios y normas contenidos en dicho instrumento.

1.2.1 El hecho internacionalmente ilicito de un Estado genera su
responsabilidad internacional

Siempre que un Estado cometa un hecho internacionalmente ilicito sera
sujeto de responsabilidad internacional. El sustento del principio esta en la
existencia misma del orden juridico internacional, pues la negacion de este
principio implica negar la obligacion de los Estados de comportarse segin
las normas juridicas internacionales!!!. Esto se confirma por la doctrina y
la jurisprudencia'®2.

Este principio ha sido incluido en el articulo 1 del Proyecto de la
Comision de Derecho internacional sobre Responsabilidad Internacional
de los Estados por Hechos Internacionalmente ilicitos: “Todo hecho
internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad
internacional de éste”.

La comision de un hecho ilicito internacional da lugar a una nueva
relacion entre el sujeto al que se atribuye la violacion de una obligacion

10 Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Proyecto de
articulos adoptados provisionalmente en segunda lectura por el Comité de Redaccién,
doc. A/CN.4/L.600, 21 de agosto de 2000. Los textos del debate se reflejan en: doc.
A/CN.4/L.602/Rev.1, 26 de julio de 2001 y en doc. L.602/Rev.1/Corr.1, agosto 2001.

1 Cf.,, CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho Internacional Piiblico,
Introduccion a su Estructura Dindmica y Funciones, Madrid: Tecnos, 1994, p. 179.

112 Respecto a la jurisprudencia, se tienen los casos resueltos por la Corte Internacional de
Justicia, como el Estrecho de Corfii (1949), las Opiniones Consultivas sobre la Reparacién por
los Daiios Sufridos al Servicios de las Naciones Unidas (1949) y sobre la Interpretacién de los
Tratados de Paz de Bulgaria, Hungria y Rumania.
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internacional (Estado infractor) y el sujeto cuyo derecho resulta lesionado
(Estado lesionado). En el primer caso, el sujeto adquiere nuevas
obligaciones (reclamar el perjuicio), mientras que, en el segundo caso, el
sujeto lesionado adquiere derechos (plantear una reparacion)!®.

Para AGO, el sujeto cuyo derecho ha sido violado esta en condicion
de exigir una reparacion al Estado que ha incumplido su obligacion o de
aplicarle una sancion. En el primero, al derecho subjetivo del Estado
lesionado corresponde una obligacion a cargo del Estado infractor; en el
segundo, el Estado lesionado tiene una facultad a la que no corresponde
una obligacion de la otra parte!'.

El articulo del proyecto de codigo sobre la responsabilidad de los
Estados aprobado en la mencionada Resolucion 56/83 (en adelante
proyecto de cddigo) establecid en su articulo primero “que todo hecho
internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad
internacional de éste”. Con lo cual uno de los principios mas
profundamente arraigados en la practica y en la jurisprudencia
internacional encontrd expresion concreta's.

Segin esto todo comportamiento de un Estado, toda accion u
omision atribuible a un Estado que el Derecho internacional califique
como juridicamente ilicito, origina la responsabilidad internacional del
Estado. Dicho principio habia encontrado lugar en la jurisprudencia de la
Corte Permanente de Justicia Internacional cuando sostuvo en su
sentencia relativa al asunto de la Fabrica de Chorzow: «es un principio de
Derecho internacional, e incluso un concepto general del Derecho, que cualquier
incumplimiento de un compromiso entrafia la obligacion de efectuar una
reparacion»116

En la existencia de dicha norma radica la existencia misma del
ordenamiento juridico internacional y de ella deriva el caracter juridico de

113 Esto ultimo fue incluido en el primer articulo de la Segunda parte del Proyecto: “El
hecho internacionalmente ilicito de un Estado crea obligaciones para ese Estado y
derechos para otros Estados de conformidad con las disposiciones de estas segunda
parte”. El primer inciso del articulo 40 de la Segunda Parte define al Estado lesionado y
establece: “(...) se entiende por Estado lesionado, cualquier Estado lesionado en uno de
sus derechos por el hecho de otro Estado, si ese hecho constituye, de conformidad con la
primera parte, un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado”.

14 Cf., BARBOZA, Julio, Derecho Internacional Piiblico, Buenos Aires: Zavalia, 1999, p. 350.
115 Cf.,, CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico,
Madrid: Tecnos, 2001, pp. 179 y ss.; Cfr. RODRIGUEZ CARRION, Alejandro, Lecciones de
Derecho Internacional Piiblico, Madrid.Tecnos. 2002, pp. 319 y ss.

116 CIJ., Serie A, n.° 17,1928, p. 29. Citado por CARRILLO SALCEDO, op. cit., p. 180.
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las obligaciones de los sujetos internacionales. La negacion del principio
de responsabilidad internacional reduciria a la nada al Derecho
internacional, ya que se negaria igualmente la obligacion de los sujetos
internacionales de comportarse de conformidad con las normas juridicas
internacionales. El ordenamiento internacional, si quiere serlo y quiere ser
derecho, requiere un principio juridico de responsabilidad, este principio
afirma la existencia de dicho ordenamiento y responde a la necesidad de
que los Estados observen y cumplan reglas de conducta en sus relaciones.
En la practica de las relaciones internacionales, en esta norma abstracta y
en muchas normas especiales, este principio se encuentra vigente.

Como consecuencia de ello los miembros de la comunidad
internacional y todos los Estados pueden actuar con la conviccion de que
si un Estado cualquiera ha incumplido una obligacién internacional y ha
cometido un hecho internacionalmente ilicito, aquellas pueden pretender
hacer valer las consecuencias de una responsabilidad internacional
(articulo 12.).

De otro lado los hechos licitos también generan responsabilidad
internacional, la llamada responsabilidad objetiva, la cual requiera
siempre del elemento dano y por lo tanto puede entrafar la obligacion de
reparar. En este caso, al no mediar con anterioridad una obligacion los
hechos adquieren relevancia juridica por la existencia del dano el cual da
pie a la deduccion de la reparacion. Por su parte los hechos ilicitos no
siempre producen dafio sobre bienes de otro Estado pero siempre
producen responsabilidad internacional. Son cada vez mas las
obligaciones existentes en Derecho internacional referidas al trato de los
propios nacionales, donde se protegen valores generales de la comunidad
internacional, como sucede por ejemplo con los tratados de derechos
humanos y los convenios internacionales del trabajo de donde no se
deducen dafios para los demas estados.

1.2.2 Todo Estado puede cometer un hecho ilicito internacional

Todo Estado esta sujeto a la posibilidad de que se considere que ha
cometido un hecho ilicito internacional. Es un corolario del principio de la
igualdad soberana de Estados, segun el cual, todo los Estados tienen
iguales derechos y deberes, pese a las diferencias de orden econdmico,
social o politico existente entre ellos.

No existen excepciones a este principio. En todos los casos, los

Estados pueden incurrir en responsabilidad internacional por la
realizacion de un hecho ilicito internacional. Esta regla esta en el articulo 2
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del proyecto: “Todo Estado esta sujeto a la posibilidad de que se considere
que ha cometido un hecho internacionalmente ilicito que da lugar a su
responsabilidad internacional”.

1.2.3 Irrelevancia de la licitud o ilicitud del hecho en el ordenamiento
interno

El hecho ilicito internacional serd tal si se produce la violacion de la
obligacion internacional y no la violacion de una norma de derecho
interno. Ademds, si la conducta es licita internamente pero
internacionalmente es ilicita, habra hecho ilicito internacional”.

Este precepto ha sido recogido por la jurisprudencia internacional.
La Corte Internacional de Justicia en su Opinion Consultiva sobre
Reparacion por Darios Sufridos al Servicios de las Naciones Unidas (1949) y en
el Asunto de la Electronica Sicula (1989). En este tltimo, sentencio:

La conformidad de un acto con el derecho interno y su conformidad con las
disposiciones de un tratado son cuestiones diferentes. Lo que constituye violacion
de un tratado puede ser licito en derecho interno y lo que es licito en derecho
interno puede no entrafiar violacién de una disposicién convencional's.

Fue asi como la CDI consagrd este principio en el articulo 4 del
Proyecto: “El hecho de wun Estado solo podra calificarse de
internacionalmente ilicito segun el Derecho internacional. En tal
calificacion no influira el que el mismo hecho esté calificado de ilicito
segun el derecho interno”.

1.3 Elementos constitutivos del hecho internacionalmente ilicito

El hecho internacionalmente ilicito se forma de dos elementos: a) elemento
subjetivo (la atribucién de la conducta ilicita a un Estado); b) elemento
objetivo (conducta ilicita, o sea, el incumplimiento de una obligacion
internacional). Segtin se grafica en el siguiente esquema:

17 Cf., CDI, Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su 25 periodo de sesiones. Anuario de la CDI, Nueva York, Vol. II, 1973, p.
188, parrafo 1.

118 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro, Lecciones de Derecho Internacional Piiblico, Madrid:
Tecnos, 1994, p. 304.
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Grafico 4. Elementos constitutivos de la responsabilidad internacional

Elementos de la
Responsabilidad
Internacional

Accion u omision que viola
una relacion establecida por
unaregla de Derecho
Internacional vigente entre
el Estado responsable y el
Estado perjudicado.

Debe haberse producido un
El acto ilicito debe ser perjuicio o dafio (no
imputable al Estado como necesariamente patrimonial)
persona juridica. como consecuencia del acto
ilicito.

Fuente: Elaborado por el autor.

En relacién con el elemento subjetivo, puede tratarse de una
conducta activa (accién) como pasiva (omision). Lo importante es que ésta
sea atribuible a un Estado, es decir, que sea un hecho del Estado. En
cuanto al elemento objetivo, este se presenta ante la disconformidad entre
la conducta indicada por la norma juridica internacional y la conducta
realizada por el Estado.

La doctrina y la jurisprudencia han confirmado la necesidad de la
presencia de ambos elementos. Respecto a la doctrina, Anzilotti dice: “la
responsabilidad nace de la violacidn injusta del derecho ajeno y acarrea la
obligacion de reparar en la medida en que exista un nexo con un sujeto
agente, es decir, que sea imputable a éste”!®. Respecto a la jurisprudencia,
se tiene, por ejemplo, la Opinién Consultiva en el Asunto de la Reparacion
por Darios Sufridos al Servicio de las Naciones Unidas (1949), resuelta por la
Corte Internacional de Justicia.

No obstante, parte de la doctrina sostiene que existe un tercer
elemento consistente en el dafio o perjuicio (material o moral).
Obviamente se trata del perjuicio ocasionado a un Estado'®. Hay

119 ANZILOTTI, Dionisio, Teoria Generale Della Responsabilité dello Statu mnel Diritto
Internazzionale, Florencia, 1902, p. 83.

120 Cf, JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo et al., Derecho Internacional Piiblico,
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1997, tomo IV, p. 35; Cf. ARELLANO
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situaciones en las que no existe un perjuicio material ni moral, pero se
configura el hecho ilicito internacional'?!. Por ejemplo, los tratados de
Derechos Humanos cuya violacion por parte del Estado respecto de sus
propios nacionales implica la comisién de un hecho ilicito internacional,
pese a que no exista un perjuicio patrimonial para los Estados ni tampoco
en su honor o dignidad'?2. Igual ocurre con obligaciones erga omnes, pues
dan lugar a que cualquier Estado pueda reclamar por la comisién de ese
hecho ilicito, independientemente de que haya sido o no perjudicado. Por
tanto, si bien el dafio estd presente en muchos casos, este no es un
elemento necesario del hecho ilicito. De igual forma, el dafio por si solo no
configura un hecho ilicito si no va acompanado de la violaciéon de una
obligacion internacional'?.

El Proyecto no menciona al elemento dano'*. En todo caso, si se
considera que el dafo es inherente a toda violacién de una obligacion
internacional, como un “perjuicio” para el Estado. Para la Comision la
mencion del elemento objetivo es suficiente. Asimismo, en ciertos casos,
no basta la violacion de una obligacidon internacional para que haya
responsabilidad internacional, sino que en se requiere ademas la presencia
de un dano'®. No obstante, esta excepcion no sirve para afirmar el dano
como tercer elemento del hecho ilicito internacional.

1.3.1 Elemento subjetivo o comportamiento atribuible al Estado

Respecto a este elemento, se precisard qué conductas de una persona
contrarias al Derecho internacional hacen a un Estado juridicamente
responsable. En ese sentido, en el siguiente cuadro se grafican los
elementos subjetivos de la responsabilidad internacional del Estado:

GARCIA, Carlos, Primera Curso de Derecho Internacional Piiblico, México: Porrtia, 1993, p.
211.

121 Cf,, REMIRO BROTONS, Antonio et al., Derecho Internacional, Madrid: McGraw-Hill,
1997, pp. 414-415.

122 Cf., CDI, Anuario, p. 185, parrafo 13. Pero, ciertos autores entienden que los demas
Estados Partes de la Convencion si sufren un dafio moral que consiste en la lesion sufrida
en su interés en lograr que el tratamiento de los individuos en todos los Estados se ajuste
a las normas estipuladas. Cf., JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 35.

123 Cf, NEGRO ALVARADO, Dante, La Responsabilidad Internacional de los Estados por los
Hechos Internacionalmente llicitos, Tesis para obtener el Titulo de Abogado, Lima:
Pontificia Universidad Catdlica de Pert, 1994, p. 109.

124 Articulo 3 del Proyecto: “Hay hecho internacionalmente ilicito de un Estado cuando:
un comportamiento consistente en una accion u omision es atribuible segtin el derecho
internacional al Estado; u ese comportamiento constituye una violaciéon de una obligacion
internacional del Estado”.

125 DIEZ DE VELASCO, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, Tomo 1,
Madrid: Tecnos, 1996, pp. 734-735.
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Grafico 5. Elementos subjetivos de la responsabilidad internacional del Estado

ELEMENTO SUBJETIVO:
Atribucion al Estado de la
violacion de una
obligacion internacional

2. Hechos del Estado y
actuacion de los
particulares

1. Hechos debidos a los

Organos del Estado

4. Hechos de los 6rganos
3. Hechos de Estado y de otros Estados y

movimientos insurrectos Organizaciones

interestatales

Fuente: Elaborado por el autor.

1.3.1.1 Personas que acttian de jure por cuenta del Estado

Se trata de personas que gozan de representacion del Estado por mandato
del derecho interno de este. En efecto, el ordenamiento interno es quien
determina la calidad de agente, es decir, designa a las personas que
actuardn como sus representantes. Solo excepcionalmente tal facultad
proviene del Derecho internacional por via de acuerdo'?. Estas personas
desarrollan su conducta en distintos &mbitos. Un ambito se refiere a las
personas que acttian en el ejercicio de sus funciones, es decir, el agente del
Estado que acttia bajo esta calidad'?”. Esta posicion ha sido apoyada por la
doctrina y jurisprudencia’?, y ha es incluida en el articulo 5 del Proyecto.

126 Cf,, REMIRO BROTON, op. cit., p. 418. El Estado responderé por los hechos ilicitos
cometidos por sus agentes, si importar de si estos alcanzan el poder via un golpe de
Estado. Vid., Asunto G. W. Hopkins, Comisiéon General de Reclamaciones Estados
Unidos/México, el 31 de marzo de 1926; Asunto Dreyfuss, Tribunal Arbitral Francia/Chile,
el 5 de julio de 1901; y Asunto Piérola, entre Francia y Pert, tribunal de Arbitraje de La
Haya, el 11 de octubre de 1921.

127 En el caso del representante del Estado que no acttia en el ejercicio de sus funciones
sino por su propia cuenta, no cabe la responsabilidad estatal, ni siquiera si el agente del
Estado cometi6 el hecho ilicito sirviéndose de los medios que el Estado puso a su
disposicion para el desempefio de sus funciones. Un ejemplo es el caso del policia que,
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En el caso de actos ultra vires, es decir, cuando el representante del
Estado actia a nombre de este, pero va mas alla de sus funciones o
contraviene las instrucciones recibidas, compromete con su conducta
ilicita a su Estado. Esto es afirmado por la doctrina y la jurisprudencia’®.
Esta responsabilidad tiene dos fundamentos: a) el juridico, el Estado tiene
un deber de garantia cada vez que personas a las que se ha encargado que
realicen alguna actividad en su nombre parecen conducirse efectivamente
en su nombre, y cuando esas personas al hacerlo, se exceden en los limites
formales de su competencia'®; b) el practico, seria facil para el Estado
negar que su funcionario obedeci6 érdenes o que fue mas alla de sus
funciones para liberarse de toda responsabilidad 3.

En el caso de la conducta de las personas que representan a los
Poderes del Estado, se tiene ejemplos concretos. En relacion al Poder
Ejecutivo, se tiene los casos de la declaratoria de una guerra de agresion, el
trato discriminatorio a extranjeros. En cuanto al Poder Legislativo, se tiene

haciendo uso de las armas que le proporciono el Estado, mata a una persona en una
reunioén particular.

128 Cf., CDI, Anuario, 1973, p. 75. En el Asunto de las Reclamaciones de los Stbditos Italianos
residentes en el Perii (Sentencias Arbitrales del 30 de septiembre de 1901), respecto a los
dafios sufridos por estos durante la guerra civil peruana ente 1894-1895, los siete laudos
dijeron que: “Un principio de Derecho Internacional reconocido universalmente dice que
el Estado es responsable de las violaciones del derecho de gentes por sus agentes”. Cf,
RODRIGUEZ CARRION, op. cit., p. 306.

129 Respecto a la jurisprudencia, el Asunto Caire, la Comisiéon de Reclamaciones
Francia/México en su laudo dictado el 7 de junio de 1929, relativo al asesinato de un
nacional francés (Jean-Baptiste Caire) cometido por dos oficiales mexicanos, que actuaron
fuera de su competencia y contraviniendo drdenes, ante la negativa del primero de
entregarles una suma de dinero, sentencié: “Los dos oficiales, aunque debe presumirse
que actuaron fuera de su competencia (...) y aunque sus superiores dieron una
contraorden, comprometieron en su condicion de oficiales y se sirvieron de los medios
puestos a su disposicion por tal concepto (...). El hecho de que un funcionario se exceda
en su competencia no exime al Estado de su responsabilidad internacional, siempre que
ese funcionario se haya valido de su calidad de oficial, y la no responsabilidad del Estado
se reduce al caso de que el acto no haya tenido ninguna relacion con la funcién oficial y
no haya sido, en realidad, mas que un acto de un particular”. Recuel des Sentences
Avrbitrales, Vol. V., pp. 529.

130 El agente del Estado, aunque acttie mas alld de su competencia, aparente ante otros
tener la condiciéon de organo del Estado, “acttia bajo el manto de su autoridad”.
SORENSEN, Max, Manual de Derecho Internacional Publico, México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1985, p. 520.

131 Articulo 10 del Proyecto: “el comportamiento de un 6rgano del Estado, de una entidad
publica territorial o de una entidad facultada para ejercer prerrogativas del poder
publico, (...) se considerard hecho del Estado segun el derecho internacional aunque, en
el caso de que se trate, el érgano se haya excedido en su competencia con arreglo al
derecho interno o haya contravenido las instrucciones concernientes a su actividad”.
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la dacién de leyes contrarias al Derecho internacional, el imponer leyes
fiscales discriminatorias contra extranjeros. Respecto al Poder Judicial, esta
la denegacion de justicia, el fallo injusto, la no ejecucion de una sentencia
judicial ejecutoriada. En cuanto al Poder Constituyente, estan los casos de
si se aprueba una constitucién o reforma constitucional contraria al
Derecho internacional.

La responsabilidad internacional de un Estado también se da por
actos de funcionarios subalternos!*?. Esta posicion estd considerada en el
articulo 6 del Proyecto de la CDI'®. Finalmente, se tiene el caso de hechos
ilicitos cometidos por entidades publicas territoriales (corporaciones
locales, provincias, regiones, cantones, comunidades auténomas, bancos
oficiales, empresas publicas, etc.), que ejercen prerrogativas del poder
publico. En estos casos la jurisprudencia internacional ha confirmado la
responsabilidad del Estado’.

132 Esto se confirma en los Asuntos Dame Mossé (1953) y Currie (1954) resueltos por la
Comisién Mixta de Conciliacion Franco/Italiana y Anglo/Italiana de 1947. Vid., Diez de
Velasco, op. cit., p. 742.

133 Articulo 6 del Proyecto: “El comportamiento de un 6rgano del Estado se considerara
un hecho de ese Estado segtin el derecho internacional, tanto si ese érgano pertenece al
poder constituyente, legislativo, ejecutivo, judicial o a otro poder, como si sus funciones
tienen un caracter internacional o interno y cualquiera que sea su posicion, superior o
subordinada, en el marco de la organizacion del estado”.

134 En el Asunto relativo a determinados empréstitos noruegos entre Francia y Noruego, la
Corte Internacional de Justicia concluyé: “En derecho interno (...), la creacion de un
establecimiento publico responde a una necesidad de descentralizacion; resulta a veces
necesario conceder cierta independencia a determinados establecimientos u organismos,
ya sea por motivos presupuestarios, ya sea por razon de la finalidad que persiguen, por
ejemplo un objetivo de asistencia social o cultural. Pero si en derecho interno, la
personalidad juridica de los establecimientos publicos, distinta de la del Estado, entrafa
como consecuencia que los procedimientos relativos a esos establecimientos deben ser
entablados contra ellos y no contra el estado (...) no hay que transponer al derecho
internacional esa consecuencia (...). Desde el punto de vista del derecho internacional,
esas personas publicas se confunden con el Estado”. BARBOZA, op. cit,, pp. 353-354.
Articulo 7 del Proyecto: “Se considerard también hecho del Estado segtn el derecho
internacional el comportamiento de un érgano de una entidad publica territorial de ese
Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya actuado en esa calidad. 2. Se
considerara igualmente hecho del Estado segin el derecho internacional el
comportamiento de un 6rgano de una entidad que no forme parte de la estructura misma
del Estado de una entidad publica territorial pero que esté facultada por el derecho
interno de ese Estado para ejercer prerrogativas del poder publico, siempre que, en el
caso de que se trate, ese 6rgano haya actuado en esa calidad”.
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1.3.1.2 Personas que actuan de hecho por cuenta del Estado

Es el caso de un particular que actia con el apoyo o la autorizacién del
Estado, por lo cual el hecho ilicito internacional que cometa es atribuible a
aquel.

Respecto a la jurisprudencia, se tiene el Asunto del Personal
Diplomadtico y Consultar de los Estados Unidos en Irdn (1980), resuelto por la
CIJ. El 4 de noviembre de 1979, civiles iranies armados invadieron la
Embajada de Estados Unidos en Teheran y tomaron como rehenes a
diplomaticos norteamericanos. Al dia siguiente, otro grupo de civiles ataca
los consulados norteamericanos en Tabriz y Chiroz. Luego de un
intercambio de comunicaciones, en las cuales Estados Unidos exige la
liberacion de los rehenes, ambos Estados deciden someter esta
controversia a la CIJ.

El 24 de mayo de 1980, la Corte emiti6 su fallo y establecio que estos
particulares habian actuado de hecho por cuenta del Estado Irani, por lo
que se hacia internacionalmente responsable a este por los hechos ilicitos
cometidos. La Corte consider6 para resolver el caso el hecho de que Iran
no hizo esfuerzo alguno para evitar el incidente ni para el restaurar el
orden; la felicitacion que por Radio Nacional del Ayatollah Khomeini
dirigi6 a los autores del hecho; el mensaje del 1 de noviembre de 1979 de
este mismo personaje, en el que sefald que era deber de los estudiantes
expandir con todas sus fuerzas los ataques contra Estados Unidos e Israel,
para obligar al primero a devolver al Sha asilado en ese pais; la orden de
Ayatollah que prohibia a los miembros del Consejo Revolucionario
reunirse con los enviados especiales del Presidente Carter; entre otros. La
Corte senald que, si bien las declaraciones del Ayatollah pudieron haber
influido en la decision de los estudiantes, no se ordeno el ataque a la
embajada. Sin embargo, la aprobaciéon dada posteriormente por el
Ayatollah y otros organos del Estado Irani a los hechos ilicitos cometidos
por estos particulares transformaban estos actos en hechos del Estado®.

De la jurisprudencia dictada se desprende que, si el particular acttia
de hecho por cuenta del Estado, vale decir, si recibe el encargo directo de

135 Otros ejemplos se vinculan a la captura de personas en territorio extranjero, como la
del criminal Nazi Eichmann, realizado en Argentina por particulares enviados por el
gobierno israeli el 25 de mayo de 1960, lo que motivo una resolucién del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas pidiendo al gobierno israeli dar una reparacion al
gobierno argentino; o la captura del Coronel Argoud que se efectud en territorio aleman
por enviados franceses, al ser acusado de atentar contra la seguridad del Estado.
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realizar el acto por parte de un organo del Estado o tal acto es avalado
luego por el Estado, o si actia a nombre del Estado porque no existe una
autoridad en esos momentos y las circunstancias justifican tal ejercicio,
habrd responsabilidad estatal. Este precepto ha sido recogido por el
articulo 8 del Proyecto de la CDI*¢,

1.3.1.3 Personas que no actian de hecho ni de derecho por cuenta del Estado

Es el supuesto de particulares que no gozan de ninguna representacion
estatal ni actiian con el apoyo o la autorizacion del Estado. En este caso,
los hechos ilicitos de estos particulares no hacen internacionalmente
responsable a su Estado. La excepcion de este principio esta en el supuesto
que el Estado haya faltado a una obligacién internacional a su cargo,
concretamente, a su deber de prevencion'? y represion!®.

Para la mayoria de la doctrina es responsable no por la accion directa
del particular, sino por la conducta de sus érganos o agentes (accién u
omision), especificamente, por no haber tomado las medidas de
prevencion que estaban a su alcance para evitar el hecho o por no haber
castigado a responsables. Asi, el Estado no es complice con el autor del

136 Articulo 8 del Proyecto: “Se considerara también hecho del Estado seguin el derecho
internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si: a) consta
que es apersona o ese grupo de personas actuaba de hecho por cuenta de ese estado; o b)
esa persona o ese grupo de personas ejercia de hecho prerrogativas del poder puiblico en
defecto de las autoridades oficiales y en circunstancias que justificaban el ejercicio de esas
prerrogativas”. Por ejemplo se tiene el caso de las personas que, en virtud del Derecho
Internacional Humanitario, asumen tal representacion; o el caso de ciertos Comités de
Autodefensa en aquellas zonas del territorio nacional donde no existen autoridades del
estado.

137 Respecto al deber de prevencion, el Derecho Internacional no obliga a los Estados a
impedir todo dafio a extranjeros, sino tan solo a dedicar sus esfuerzos a prevenir dicho
perjuicio, esto es impedir que nacionales y extranjeros residentes en territorio cometan
actos lesivos contra otros Estados. Este deber variara seguin el contexto. Rousseau explica
que habra que considerar la vulnerabilidad del lugar (zonas fronterizas), el caracter
publico del ciudadano extranjero (Jefe de Estado, Ministro, Agentes Diplomaticos), la
oportunidad (la significacion de la fecha del acontecimiento), el cardcter previsible o
imprevisible del hecho. Cf., ROUSSEAU, Charles, Derecho Internacional Piiblico, Barcelona:
Ariel, 1966, p. 375.

138 En cuanto al deber de represion, este consiste en realizar todas las acciones e
investigaciones pertinentes para detener a los responsables del hecho ilicito y castigarlos
debidamente. Asi, no se cumplird con esta obligacion si el Estado se niega a perseguir o
capturar a los culpables, o si se resiste a juzgarlos o castigarlos, si se le concede indulto o
amnistia, o si la negligencia en la vigilancia facilita la fuga de los culpables. Ibidem.
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acto, sino que incumple deberes a su cargo; razén por la cual, no es el caso
de responsabilidad indirecta!®. Sdnchez Bustamante dice:

El acto primario que ha producido el dafio puede ser individual; pero la
responsabilidad del Estado no surge sino cuando ha podido evitarlo y no lo ha
evitado, o cuando ha debido y podido castigarlo y lo deja voluntariamente
impune.

Un sector de la doctrina distingue la responsabilidad directa de la
indirecta. La primera se presenta cuando los 6rganos o agentes de un
Estado violentan una obligacién internacional. La segunda ocurre cuando
la trasgresion hecha por un particular, por un agente del Estado que actta
ultra vires o por un agente de otros Sujetos de Derecho internacional. Pero,

En realidad, esta distincion entre responsabilidad directa y responsabilidad
indirecta carece de sentido. La separacién de ambos conceptos (...) no tiene la
menor relevancia para establecer las notas de la responsabilidad y carece ademas
de consecuencias practicas™!.

Otro argumento que sustenta esta posicion es el principio de la
soberania de los Estados, que como sefalé Huber en el Asunto de la Isla de
Palmas (1928) implica:

El derecho exclusivo de desplegar las actividades del Estado. Este derecho tiene
como corolario un deber: la obligacion de proteger dentro de un territorio, los
derechos de otros Estados, especialmente en cuando al derecho a la integridad e
inviolabilidad en tiempos de paz y de guerra, junto con los derechos que cada
Estado puede reclamar para sus nacionales en territorio extranjero.

La posicidon descrita se opone al sector de la doctrina que entiende
que el Estado deberia responder por todos aquellos hechos ilicitos
cometidos en su territorio, incluidos aquellos realizados por particulares,
mas alla si hubo un faltamiento por parte de los 6rganos del Estado a sus
deberes de prevencion y represion (Teoria de la Solidaridad del Grupo
Social). También se opone a aquellos que senalan que el Estado sdlo
deberia responder si apoya intencionalmente la conducta del particular

19 Cf., IMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 59.

1490 SANCHEZ DE BUSTAMENTE Y SIRVEN, Antonio, Manual de Derecho Internacional
Piiblico, La Habana: Carasa, 1939, p. 427.

141 SEPULVEDA, César, Derecho Internacional Piiblico, México: Porrda, 1964, p. 185.
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excluye asi la responsabilidad del Estado por una conducta negligente
(Teoria de la Complicidad)!42.

Esta posicion ha sido consagra en el Proyecto de la CDI, en su
articulo 114, El Estado no responde por la simple violacién de los deberes
genéricos. Tan solo respondera si existe un dafio o perjuicio cometido por
el particular. La responsabilidad del Estado se producird no importando si
se llevo a cabo en tiempos de paz o guerra, ni si el particular es nacional o
no del Estado, ni si la accién del particular se realizo de manera particular
o colectiva.

1.3.1.4 Personas que actuan bajo la mando de otros Estados y Organizaciones
Internacionales

Es el supuesto de que un agente de un Estado acttie en el territorio de otro
bajo la direccion y oOrdenes (control) de un sujeto distinto del Derecho
internacional (otro Estado u Organizacién Internacional). En este caso la
responsabilidad internacional por los hechos ilicitos cometidos por dicho
organo o agente seran asumidos por el Estado u Organizacion
Internacional bajo cuyas 6rdenes actud y no por el Estado del cual es
nacional o funcionario, ni por el Estado en cuyo territorio se produjo la
actuacion de este.

Para que se atribuya la responsabilidad se necesitan de agentes u
organos que hayan sido puestos a disposicion de otro Estado u
Organizacion. Esto podria darse via un tratado internacional. También se
necesita que el agente u organo deba haber actuado en el ejercicio de
prerrogativas de poder publico del Estado u Organizaciéon a cuya
disposicion se encuentre, o sea, debe haber actuado bajo su direccion y
control exclusivos!#.

142 CDI, Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor
realizada en su 27 periodo de sesiones. Anuario de la CDI, Nueva York, Vol. II, 1975, pp. 86-87,
parrafo 33. Cf.,, SORENSEN, op. cit., p. 529.

143 Articulo 11 del Proyecto: “1. No se considerara hecho del Estado segiin el derecho
internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas que no acttie
por cuenta del Estado. 2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribucién a un
Estado de cualquier otro comportamiento que, hallandose relacionado con el de las
personas o grupos de personas a que se refiere dicho parrafo, deba considerarse hecho
del Estado en virtud de los articulos 5 a 10”.

144 CDI, Anuario, 1975, p. 90, parrafo 3. Articulos 9, 12 y 13 del Proyecto.
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Como ejemplos, se tiene los acuerdos celebrados en 1965, 1966 y 1967
entre Naciones Unidas y Bélgica, Italia, Luxemburgo y Suiza para reparar
los dafios causados a personas o bienes de nacionales de estos paises por
las operaciones que dicha Organizacién realizé en el Congo. También el
acuerdo entre Naciones Unidas y Chipre del 31 de marzo de 1964 sobre las
acciones realizadas por la primera en Chipre para el mantenimiento de la

paz.

1.3.1.5 Personas que actian en un Movimiento Insurreccional

Las acciones violentas, los motines, las revoluciones, las guerras civiles,
etc., surgidas como resultado de la inestabilidad politica, social y
econOmica en un pais suelen generar perjuicios para los nacionales del
Estado en cuyo territorio se producen y para los extranjeros que alli
radican. Se sabe que una revolucién es un caso de fuerza mayor, cuyas
repercusiones deben ser compartidas por nacionales y extranjeros, y que el
Estado no puede ser responsable en principio, por buscar mantener el
orden y la tranquilidad publica'®.

Sobre esto, el Proyecto dedica los articulos 144 y 15'%, de los que se
resulta que el Estado sera responsable de hechos internacionalmente
ilicitos cometidos por el movimiento insurreccional si este triunfa y se
transforma en un nuevo Gobierno o nuevo Estado. Esto se base en el
principio de la continuidad entre el movimiento insurreccional que luego
se transforma en Gobierno!. Por otro lado, de ser sofocada la rebelion, el
Estado no es responsable salvo si se prueba que el Gobierno conservo en

15 Cf.,, ARELLANO GARCIA, op. cit., p. 236.

146 Articulo 14: “1. No se considerara hecho del Estado seguin el derecho internacional el
comportamiento de un ¢érgano de un movimiento insurreccional establecido en el
territorio de ese Estado o en cualquier otro territorio bajo su administracion. 2. El parrafo
1 se entendera sin perjuicio de la atribucion a un Estado de cualquier otro
comportamiento que, hallindose relacionado con el del dérgano del movimiento
insurreccional deba considerarse hecho de ese Estado en virtud de los articulos 5 a 10. 3.
Asimismo, el parrafo 1 se entenderad sin perjuicio de la atribucién del comportamiento del
organo del movimiento insurreccional a ese movimiento en todos los casos en que tal
atribucion pueda hacerse segun el derecho internacional”.

147 Articulo 15: “El hecho de un movimiento insurreccional que se convierta en el nuevo
gobierno de un Estado se considerara hecho de ese Estado. No obstante, tal atribucién se
entendera sin perjuicio de la atribucion a ese Estado de un comportamiento que antes
hubiera sido considerado hecho del Estado en virtud de los articulos 5 a 10. 2. El hecho de
un movimiento insurreccional cuya accién dé lugar a la creacion de un nuevo Estado en
una parte del territorio de un Estado preexistente o en un territorio bajo su
administracién se considerara hecho de ese nuevo Estado”.

148 CARRILLO SALCEDO, op. cit., p. 182.
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las zonas afectadas por el conflicto control y no cumplié con sus deberes
de prevencion o represidon respecto a insurrectos. También serd
responsable si se trata de una medida tomada contra extranjero en su
calidad de tal, que excede los limites de lo necesario (bombardeos
innecesarios, etc.). Esta regla tiene como base el principio de la
efectividad'¥.

Tabla 1. Supuestos de atribucion subjetiva de la responsabilidad internacional
del Estado

CUADRO GENERAL DE RESPONSABILIDAD ESTATAL INTERNACIONAL SUBJETIVA

POR ENTES EN ESPECIFICO CASOS
1. Por el principio Por actos de sus - Asunto de Los intereses alemanes en la Alta
de responsabilidad | érganos ejecutivo, Silesia polaca (1926) cPJI.™°
uz;tgglt%jzl estado  |EREElatielindlcd] - Asunto Rudolf resuelto por la Comision
p - . Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-
omisiones ilicitos de 151

. Venezuela.
sus drganos, el
estado es - Asunto del Trato de los nacionales polacos y
responsable: otras personas de origen o lengua polaca en

el territorio de Dantzig (1932).

- Asunto Lotus (1927) CPJI.™>

- Asunto de la Oro Mining and Railway Co.
(1931) resuelto por Ila Comision de
Reclamaciones de Mexico-Gran Bretafia. ™

Por actos de otros | Antes se defendia que el Estado era responsable
érganos aunque no | indirectamente de la conducta de los drganos
sean encargados de las | desempefiando funciones sin proyeccion exterior, tal
Relaciones Exteriores teoria es ahora obsoleta.

Por dérganos de - Comisiones de conciliacion Franco-Italiana y
caracter superior o Anglo-Italiana, establecidas en virtud del
subordinados a otros Art. 83 del Tratado de Paz (1947).

149 ROUSSEAU, op. cit., p. 377.

150 Se declard enfaticamente que las leyes nacionales son hechos que expresan la voluntad
de los Estados y forman parte de sus actividades, igual que las decisiones judiciales o las
medidas administrativas. REMIRO B., A. et. al., Derecho Internacional, Madrid: Mc Graw -
Hill, 1997, p. 419.

151 La Comision entendié que Venezuela, cuyo Ministro de obras ptblicas habia firmado
un contrato de construccién con el citado Rudolf, estaba obligada por el contrato y era
responsable por los dafios causados tras la suspension de las obras que habian decretado
las autoridades del pais.

152 Esta jurisprudencia menciona que la responsabilidad del Estado por sus actos
legislativos abarca también los actos constitucionales.

153 Se encuentran dentro de la responsabilidad de los actos judiciales precisamente los de
ultima instancia que sean de caracter discriminatorio y de mala fe.

154 Considero responsable a México por una demora injustificada en la administracion de
justicia, dado que sus tribunales no habian celebrado audiencia ni dictado sentencia
alguna a pesar de que habian transcurrido nueve afios desde que el reclamante
interpusiera su demanda.
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- Litigio de Dame Mossé (1953).
- Asunto Currie (1954).

2. Por actos de
entidades que
segun el Derecho
interno tienen una
personalidad
juridica diferente
del Estado, el
Estado es
responsable:

Entes territoriales de
de estructura
compleja
(federaciones, Estados
autonomicos, Estados
regionalizados o
Estados
cantonalizados)

Los actos (y omisiones) de tales entes se atribuiran al
Estado a menos que se les haya reconocido
capacidad para obligarse internacionalmente y en la
medida en que esta capacidad haya sido ejert:ida.155

- Asunto Pellat (1929) de la Comisién de
Reclamaciones Franco-Mexicana.'*®

- Asunto de Los herederos del Duque de
Guissa (1951) decision de la Comision de
Reclamaciones Franco-Italiana.™’

Corporaciones
publicas y semi
publicas e incluso,
excepcionalmente,
compaiiias privadas.

Los 6rganos de una entidad que no forme parte de

su estructura pero que esté facultada para ejercer

prerrogativas del poder publicolss.

- Asunto Bensley (1850)"°.

Actos u omisiones
ultra vires cometidos
por particulares que
encarnen a drganos
del Estado.

Cuando se han sobrepasado las competencias que le

marca el Derecho interno o se ha extralimitado de

las instrucciones por las que debe regirse en su
0.q . . 1160

actividad oficial ™.

- Asunto Mallén (1927), Comision General de
Reclamaciones Estados Unidos — México™®".

3. Por el Principio
de Efectividad
Actos de los
particulares que de
facto ejercen
prerrogativas de

Personas que ejercen
funciones publicas, sin
ser parte de Ia
organizacion del
Estado, a solicitud del

Estado™®.

Debe haber un vinculo efectivo entre el Estado y el
particular, sélo hay responsabilidad cuando un
organo del Estado ha ordenado o impuesto en
ejercicio de su autoridad sobre el particular, la
comision de un acto especifico.

- Asunto Zafiro (1925), Tribunal Arbitral

155 Articulo 7 proyecto CDL

156 Declard responsable a México por los actos causados por uno de los Estados federados.
157 Sostuvo que el Estado Italiano era responsable de la aplicacion del Tratado de Paz,
incluso en lo que se refiere a Sicilia, a pesar de la autonomia concedida a la isla por el
Derecho puiblico de la Republica Italiana.

158 Art. 7.2. del Proyecto de la CDI.

1% La Comision Arbitral rechazé que México fuera responsable de la detencién de un
joven estadounidense practicada por un gobernador de aquel pais en su domicilio
privado sin que mediara procedimiento oficial alguno ni que hubiera conexién aparente
con los deberes y cometidos oficiales que le incumbian.

160 Articulo 10 del Proyecto de la CDL

161 México reclamo a EEUU por la agresion hacia el cdnsul Mallén a manos de un policia
estadounidense. Primero el policia amenazo con matar al cénsul y lo golped, luego lo
hirié gravemente y lo recluy¢ en la carcel del condado. La Comisién encontro el segundo
comportamiento como una actuacién oficial y abusiva por tanto un hecho ilicito y
atribuible a los EEUU; y no por el primer acto, porque se trataba del comportamiento de
un drgano oficial actuando en la esfera de lo privado.

162 Articulo 8.a) del Proyecto de la CDI.
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poder publico.

s . . 163
Britanico — Estadounidense™".

Asunto del Personal Diplomdtico y consular
de los Estados Unidos en Teherdn (1980), o

Asunto de los rehenes, cle,

Personas que suplen a
los que ejercen
funciones publicas, sin

solicitud del Estado™®.

No se considera asi en el Asunto de los rehenes, ClJ.

Asunto de las actividades militares y
paramilitares en 'y contra Nicaragua
(1986)"°.

Porque Estado no
desplegé la diligencia
debida para impedir la
conducta ilicita de
particulares.

Asunto Noyes (1933), Comisidon General de

. . 167
Reclamaciones Estados Unidos — Panama

Asunto del personal diplomdtico y consular

de los Estados Unidos en Teherdn, ClJ 168

4. Por hechos de
movimientos
insurreccionales
establecidos en su
territorio o en otro
sometido a su

No responsabilidad del
Estado

Asunto de las reclamaciones relativas a la

zona espafola de Marruecos (1925)™.

El Estado si es
responsable por falta
de diligencia'”®

Asunto Aroa Mines (1903). Arbitraje
resolvié que Venezuela no era responsable
por dafios sufridos por subditos britanicos
durante una insurreccion o guerra civil

163 Responsabilidad de EEUU por actividades de un buque mercante, que aunque
privado, era utilizado como navio de suministro en las operaciones navales de su
Armada.

164 Jran no es responsable por el ataque de los estudiantes islamicos a la Embajada
estadounidense en Teherdn, por el cardcter independiente y no oficial de su actuacién.
Sino que lo es porque, posteriormente los estudiante islamicos se transformaron en
organos del Estado irani al aprobar éste su intervencion y decidiendo su continuacion;
por lo tanto, tales actos son hechos del Estado.

165 E] articulo 8.b) del Proyecto de la CDI establece esta situacion.

166 La CIJ descartd que la asistencia prestada por los EEUU a los contras nicaragiienses
fuera suficiente para concluir que estas fuerzas estuvieran sometidas a aquel pais y, por
lo tanto, sus actos le fueran imputables.

167 Panama no es responsable por la agresion y heridas de la poblacion hacia el ciudadano
estadounidense Noyes quien atravesd con su coche un pueblo en las proximidades de la
ciudad de Panama cuando se celebraba una reunién politica, pero fue protegido por un
policia. No existi6 responsabilidad porque las autoridades no infringieron el deber
general de mantener el orden.

168 La irrupcion de los estudiantes en la embajada de EEUU y la detencion del personal
diplomatico, como hechos por particulares, eran acciones que no hacian responsable a
Iran; pero la inaccién de las autoridades iranies para prevenir y reprimir los hechos si es
un hecho en el que el Estado resultaba internacionalmente responsable.

1% No es responsable el Estado por actos de movimientos insurrectos establecidos en
territorios sometidos a su jurisdiccién, es responsable internacional el propio
movimiento, dotado de una subjetividad efimera, ya que estos poseen el control de una
porcion de territorio y que cuentan con su propio aparato organizativo. Esto se establece
también en el Articulo 14 del Proyecto de la CDI.

170 El Articulo 14.2 del Proyecto de la CDI establece que la responsabilidad del Estado
puede originarse por la falta de la diligencia debida en la prevencion y represion. Si
ademas el Estado ampara al movimiento insurreccional entonces su conducta es una
violacion al principio de no intervencion.
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jurisdiccion.

fracasada, a menos que se demuestre que
las autoridades de Venezuela no habian
actuado con diligencia.

- Asunto de las reclamaciones por los dafios
sufridos por bombardeos en la ciudad de
Meéxico (1930), Comision de Reclamaciones
México — Gran Bretafia™".

El Estado es
responsable si los
insurrectos conforman
nuevo Gobiernom; o
un nuevo Estado, por
secesion o tras un
proceso

descolonizador en

parte del territorio'”>.

La regla es atribuir al Estado las conductas de los
organos de tal movimiento desde el momento en
gue este se desencadend.

- Asunto Georges Pinson (1928), Comision de

. GeuR 174
Reclamaciones Franco — Méxicana™ .

5. Por hechos de
Organizaciones
interestatales

Un Estado no es

responsable por
dérganos de otro
Estado por hechos

cometidos en su

. . 17!
territorio 5.

Agentes diplomaticos y consulares, personal de
bases militares establecidas en otro pais por acuerdo
internacional, actividades de un Estado realizadas en
el territorio de otro sin su consentimiento o contra
su voluntad (operaciones militares o servicios de
inteligencia).

Un Estado no es
responsable por Ila
conducta de un 6rgano
de una Organizacion
internacional en su

Los d6rganos de las Organizaciones Internacionales
deben actuar en el territorio de un Estado porque no
tienen uno propio, pero deben hacerlo con el
consentimiento del mismo por medio de un acuerdo
internacional. Estos acuerdos poseen clausulas de no

jurisdiccion. atribucion al Estado de los ilicitos en que incurran los
. 176
organos de las Ol "".

Un Estado es | Con las siguientes condiciones: que el érgano posee

171 México era responsable por la destruccién y saqueo de la Young Men’s Association
llevada a cabo por las fuerzas revolucionarias, porque las autoridades debian haber
tenido conocimiento de la ocupacién y saqueo del edificio de la asociacion y no habia
pruebas de que tomaron las medidas para remediar el hecho.

172 E] Articulo 15 Parr. 1 del Proyecto de la CDI prevé que el nuevo Gobierno habra de
cargar con la responsabilidad del Gobierno derrocado como con la del movimiento
insurreccional.

173 Articulo 15 Parr. 2 del Proyecto de la CDI plantea que los actos de los movimientos
insurrectos deben considerarse como actos del nuevo Estado.

174 No porque los insurrectos hayan ejercido su autoridad como un gobierno de facto, sino
porque existe una continuidad entre la organizacion establecida por los insurgentes y la
que establecen en el Estado cuando triunfan.

175 Articulo 12.1 del Proyecto de la CDI. El Estado es no imputable por actos cometidos
por 6rganos de otro Estado en su territorio soberano (incluye: espacio terrestre, aguas
interiores y mar territorial) y de su jurisdiccion (plataforma continental y zona econémica
exclusiva); asi como en su administraciéon de un territorio no autéonomo. El Articulo 12.2
del Proyecto sefiala que el Estado si es responsable en estos casos cuando no actu6 con la
diligencia debida para impedir las acciones ilicitas o reprimirlas.

176 Articulo 13 del Proyecto de la CDI. Aunque no existe en el Proyecto una regulacién
sobre la imputabilidad del Estado en estos casos por falta de diligencia para impedir las
acciones o reprimirlas, debe entenderse que no es necesariamente en negar ésta.
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responsable por la
conducta del o6rgano
de una Ol cuando este
es colocado a su
disposicion.

tal estatus (por tanto no se consideran a expertos
puestos a disposicion de un Estado); que al haber
sido puesto a disposiciéon del Estado, actua en
conjuncion con éste y bajo su exclusiva direccién y
control (excluye responsabilidad de un Estado bajo
dependencia, protectorado, ocupacion territorial o
unién desigual); y que el drgano debe actuar en el
ejercicio de un poder publico y no como si fuera un
particular.

Asunto Chevreau (1931), Arbitraje resolvié
que el Gobierno Britanico no podia ser
considerado responsable por la negligencia
de su cénsul (El consulado britanico, a cargo
del consulado francés, debido a su
negligencia perdio propiedades,
documentos y libros de Julien Chevreau,
ciudadano francés arrestado legalmente
por fuerzas britanicas, que estaban bajo el
consentimiento de Persia); porque éste se
encontraba a cargo del consulado de otro
Estado (Francia).

Fuente: Elaborado por el autor.

1.3.2 Elemento objetivo o violacion de una obligacién internacional

Para que el hecho ilicito internacional quede configurado, resulta esencial
el incumplimiento por parte de un Estado de una obligacién internacional.
Asi, el articulo 16 del Proyecto de la CDI sefiala que “Hay violacién de una
obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de ese Estado no
estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacién”.

El proyecto se refiere a “obligacion” y no a “norma”, pues la
obligacion no tiene siempre tiene su origen en una norma juridica. La
obligacion puede surgir de cualquiera de las fuentes del Derecho
internacional y puede derivarse de una sentencia judicial o fallo arbitral'”’.
Por tanto, no se trata del faltamiento de una obligacion moral, de una
regla de cortesia, o de una obligaciéon impuesta por el ordenamiento
juridico interno'”8. Asi, la falta de coincidencia entre el comportamiento
impuesto al Estado por la obligacion y el comportamiento adoptado por
este revelard la presencia del elemento objetivo del hecho ilicito.

177.CDI, Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor
realizada en su 28 periodo de sesiones. Anuario de la CDI, Nueva York, Vol. II, 2° parte, 1976,
p- 74, parrafo 2.

178 [bidem, p. 77, parrafos 5-7.
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La fuente de la cual dimana la obligacion juridica internacional
violada no determina grados de responsabilidad internacional ni de
reparacion. Existe una diferencia con los ordenamientos juridicos internos
que consagran dos tipos de responsabilidad civil, dependiendo de si la
obligaciéon fue asumida o no mediante contrato (responsabilidad
contractual y extra-contractual). Esta posicion ha sido incorporada en el
articulo 17 del Proyecto de la CDI'”.

1.3.2.1 Obligaciones erga omnes

En el caso del incumplimiento de obligaciones erga ommnes o de principios
de ius cogens se origina un régimen de responsabilidad mas severo para el
Estado, asi como la responsabilidad paralela e individual de las personas
que lo llevaron a cabo (hecho calificado como crimen internacional). En el
fallo de la Barcelona Traction (1970), la Corte Internacional de Justicia
sefald:

En particular, debe hacerse una distincion esencial entre las obligaciones de los
Estados para la Comunidad Internacional en su conjunto y las que nacen respecto
de otro Estado en el marco de la proteccion diplomatica. Por su naturaleza misma,
las primeras conciernen a todos los estados. Dada la importancia de los derechos
que estan en juego, puede considerarse que todos los Estados tienen un interés
juridico en que esos derechos sean protegidos; las obligaciones de que se trata son
obligaciones erga omnes.

En Derechos Internacional contemporaneo, esas obligaciones dimanan, por
ejemplo, de la proscripcion de los actos de agresion y de genocidio, pero también
de los principios y normas relativos a los derechos fundamentales de la persona,
incluida la protecciéon contra la practica de la esclavitud y la discriminacion
racial s,

La CDI incluyé el articulo 19 en el Proyecto y, con ello, consagré un
régimen dual de responsabilidad'®!. Asimismo, del articulo se desprende

179 Articulo 17: “1. Un hecho de un Estado que constituye una violacién de una obligacion
internacional es un hecho internacional ilicito sea cual fuere el origen, consuetudinario,
convencional u otros, de esa obligacion. 2. El origen de la obligacién internacional violada
por un Estado no afectard a la responsabilidad internacional a que dé lugar el hecho
internacional ilicito de ese Estado”.

180 CDI, Anuario, 1976, p. 97, parrafo 10.

181 Articulo 19: “1. El hecho de un Estado que constituye una violacién de una obligaciéon
internacional es un hecho internacional ilicito sea cual fuere el objeto de la obligacion
internacional violada. 2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacion
por un Estado de una obligacidon internacional tan esencial para la salvaguardia de
intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violacién esta reconocida
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una identidad entre las normas del ius cogens y aquellas cuya violacion
implica la comisién de un crimen internacional. Asi, la Convencion del
Mar contiene obligaciones erga omnes cuya violacion no constituye
necesariamente un crimen internacional.

La responsabilidad internacional derivada de la comision de un
crimen internacional tiene particularidades que la diferenciaran de una
responsabilidad comun. Asi, la primera podra ser exigida por cualquier
Estado miembro de la Comunidad independientemente de haber sido o no
directamente perjudicado y su violacion dard lugar a una reparacion e
imposicion de sanciones!®2. Una segunda distincion “resulta de los deberes
emergentes para terceros Estados, en el sentido de no condonar el crimen
internacional, proporcionar ayuda a la victima directa y abstenerse de
reconocer la validez de sus consecuencias. Estos deberes juridicos de los
Terceros Estados, proclamados por la Corte Internacional en el caso
Namibia, no existen en caso de delito internacionals3.

Este tema lo veremos con mayor detenimiento en el apartado 2.5 de
este capitulo, donde precisaremos ademas, las consecuencias juridicas que
se derivan de la responsabilidad internacional del Estado por violaciones
graves a normas de derecho humanos.

1.3.2.2 Tipos de obligacion segun los hechos que la componen

Se distinguen cuatro tipos de hechos respecto a la obligacion internacional
transgredida.

como crimen por esa comunidad en su constituye un crimen internacional. 3. Sin
perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con las normas de derecho
internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar, en particular: ) De una
violaciéon grave de una obligacion internacional de importancia esencial para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como la que prohibe la agresion;
b) De una violacion grave de una obligacion internacional de importancia esencial para la
salvaguardia del derecho a la libre determinacion de los pueblos, como la que prohibe el
establecimiento o mantenimiento por la fuerza de una dominacién colonial; ¢) De una
violacién grave y en gran escala de una obligacidn internacional de importancia para la
salvaguardia del ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el genocidio, el
apartheid; d) De una violacion grave de una obligacién internacional de importancia
esencial para la salvaguardia y proteccion del medio humano, como las que prohiben la
contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares. 4. Todo hecho internacionalmente
ilicito que no sea un crimen internacional conforme al parrafo 2 constituye un delito
internacional”.

182 Cf., PASTOR RIDRUE]JO, op. cit., p. 491.

183 Cf., IMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 45.
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El hecho instantaneo. Si este hecho es instantaneo, tiene efectos
continuados. El tempus commissi delicti coincide con el momento del hecho.
Por ejemplo, el hundimiento de un barco extranjero o el asesinato de un
agente del Estado. Articulo 24 del Proyecto.

El hecho continuado. Se trata de un hecho tnico del Estado pero que
se desenvuelve en el tiempo con continuidad. Por ejemplo, la dacién de
una ley contraria al Derecho internacional, la ocupacion ilegal de territorio
extranjero, la detencion ilegal de un agente extranjero o el mantenimiento
de una dominacién colonial. La ilicitud y la responsabilidad del Estado se
limitardn al tramo en el cual la obligaciéon estuvo en vigor para el
Estado!8. Articulo 25 del Proyecto.

El hecho compuesto. Se trata de varias acciones u omisiones del
Estado distintas entre si y relativas a situaciones distintas, pero que en
conjunto implican la violaciébn de una obligaciéon internacional. Por
ejemplo, si un Estado rechaza sucesivas solicitudes de trabajo de
nacionales de un Estado extranjero, esta conducta es una practica
discriminatoria'®. El Estado serd responsable por las acciones producidas
hallandose la obligacion en vigor para el Estado. Si en ese periodo se
produjeron dos o tres denegatorias, no habra practica discriminatoria vy,
por tanto, no habra responsabilidad del Estado!®. Articulo 25 parrafo 2 del
Proyecto.

El hecho complejo. Se trata de varias acciones u omisiones del Estado
emanadas de 6rganos distintos y concernientes a un mismo asunto. Por
ejemplo, el caso de una solicitud de autorizaciéon de un extranjero para
ejercer determinada profesion que debe ser resuelta por dos instancias
administrativas del Estado. Si la primera autoridad superior actudé cuando
la obligacion no estaba en vigor, cuando la autoridad superior actte y si la
obligacion ya estd en vigor, no estard obligada a desaprobar la decision
anterior, pues era legitima. Pero si al recurrir a la autoridad superior el
particular renueva su demanda, dicha autoridad debe conceder la

184 Tercer parrafo del articulo 18 del Proyecto de la CDI: “Si el hecho del Estado que no
esté en conformidad con lo que de él se exige una obligacion internacional fuere un hecho
de cardcter continuo, sélo habra violacion de esa obligacion en lo que se refiere al periodo
durante el cual, hallindose la obligacién en vigor respecto de ese Estado, se desarrolle el
hecho”.

185 Cf., NEGRO, op. cit., p. 258.

186 Parrafo 4 del articulo 18: “Si el hecho del Estado que no esté en conformidad con lo que
de €l exige una obligacion internacional estuviere compuesto de una serie de acciones y
omisiones relativas a casos distintos, habra violacién de esa obligacion si tal hecho puede
considerarse constituido por las acciones u omisiones que hayan tenido lugar dentro del
periodo durante el cual la obligacion se halle en vigor respecto de ese Estado”.
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autorizacidn respectiva pues la obligacion ya esta en vigor. Articulo 25
parrafo 3 del Proyecto.

1.3.2.3 Tipos de obligacion segun su naturaleza

Se distingue entre obligaciones de medios (comportamiento) y de
resultado. En el primer caso, el Estado debe realizar una actividad
determinada o abstenerse. Por ejemplo, los casos en que una Convencion
exige a sus Estados Miembros derogar, incorporar o adaptar su legislacion
a los términos del acuerdo, a recurrir a un mecanismo de solucion de
controversias determinado sobre la aplicacion o interpretacion del
acuerdo, entre otros. Articulo 20 del Proyecto®.

En el segundo, el Estado debe lograr cierto resultado y se le deja en
libertad de conseguirlo por los medios que desee!®. Como ejemplo se tiene
el parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién de 1965 sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Racial, en el que se da una libertad
de eleccion para alcanzar el resultado y no se otorga preferencia por
medio determinado. Otro caso es cuando se brinda al Estado la
posibilidad de recurrir a mas de un medio para lograr el resultado. El
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice:
“toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso
del propio”. El Estado cumpliria con esta obligacion de resultado segtin lo
estime. Asi, el Estado cumplira si obtiene el resultado, y no si adopto las
medidas necesarias para lograrlo. Articulo 21 del Proyecto'®.

Tratandose de obligaciones de resultado que tienen por objeto la
proteccion del particular, se exige el cumplimiento de una condicién

187 Articulo 20 del Proyecto: “Hay violacion por un Estado de una obligaciéon
internacional que le exige observar un comportamiento especificamente determinado
cuando el comportamiento de ese Estado no estd en conformidad con el que de él exige
esa obligacion”.

188 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 29 periodo de sesiones. Anuario
de la CDI, Nueva York, Vol. II, 2.2 parte, 1977.

189 Articulo 21 del Proyecto de la CDI: “Hay violacién por un Estado de una obligacion
internacional que le exige el logro, por el medio que elija, de un resultado determinado si
el Estado, mediante el comportamiento observado no logra el resultado que de él exige
esa obligacion. 2. Cuando un comportamiento del Estado haya creado una situacion que
no éste en conformidad con el resultado que de él exige una obligacion internacional,
pero la obligaciéon permita que ese resultado o un resultado equivalente pueda no
obstante lograrse mediante un comportamiento ulterior del Estado, sélo hay violacién de
la obligacion si el Estado tampoco logra mediante su comportamiento ulterior el
resultado que de €l exige esa obligacién”.
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adicional para que dicha violacidn se configure: hay que demostrar que los
particulares no han conseguido, por medio del agotamiento de los
recursos internos, que se corrija la violacién'®. En ciertos casos, el requisito
de agotamiento de recursos internos no es exigible (cuando la situacion es
irreparable). A estos casos se les conoce como situaciones de denegacion
de justicia. Articulo 22 del Proyecto!.

Tabla 2. Elementos objetivos de la responsabilidad internacional del Estado

CUADRO GENERAL DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL OBJETIVA ‘

1. Violacién de una Origina crimenes o delitos internacionales

obligacién internacional

2. La violacion de la - Asunto de la Isla de Palmas (1928), dictum del arbitro

obligacién debe incumbir Max Huber22.

al infractor y encontrarse - Ejemplo de la CDI: Un Estado que obligado

vigente al momento de su convencionalmente a entregar armas a otro (antes de que

comision. se hubieran adoptado las normas del jus cogens que
condenan la agresién o el genocidio), incumple tal
obligacion porque sabia que el destino de dichas armas es
la perpetracién de una agresién o un genocidio193

Fuente: Elaborado por el autor.

1.4 Consecuencias del hecho internacionalmente ilicito

La principal consecuencia del hecho internacionalmente ilicito es la del
deber de reparar el mismo por el Estado infractor. A su vez, el Estado

190 Sj se trata de una obligacion de medios, como por ejemplo que un Estado adopte una
ley relativa a la condicién de ciertos extranjeros en su territorio, la simple adopcion de la
ley configuraria la violacion, careciendo de sentido la exigencia del agotamiento de los
recursos internos. Vid., Negro, op. cit., p. 322. Esto se consagrd por la Corte Permanente de
Justicia Internacional en el Asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina (1924) y por
la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de los Bienes Britdnicos en el Marruecos
Espariol (1925).

191 Articulo 22 del Proyecto: “Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una
situacion que no estd en conformidad con el resultado que de él exige una obligacion
internacional relativa al trato que ha de otorgar a particulares extranjeros, personas fisicas
o juridicas, pero la obligacién permita que ese resultado o un resultado equivalente
pueda no obstante lograrse mediante un comportamiento ulterior del Estado, solo hay
violacion de la obligacion si los particulares interesados han agotado los recursos internos
efectivos que tienen a su disposicion sin obtener el trato previsto por la obligacién o si
esto no fuera posible, un trato equivalente”.

192 Un hecho juridico debe ser apreciado a la luz del derecho de la época y no del derecho
en vigor cuando surge o ha de resolverse una controversia relativa a ese hecho.

1% No puede hacerse responsable al Estado de un hecho que, aunque no conforme con
una obligacién internacional en el momento en que se cometid, resulta no ya licito sino
obligatorio en virtud de una norma de ius cogens existente al dirimirse la controversia.
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victima tiene el derecho a de exigir dicha reparacion’®*. En el ambito de la
jurisprudencia, el Asunto Relativo al Persona Diplomditico y Consular de los
Estados en Teheran, de 24 de mayo de 1980. La Corte Internacional de
Justicia senalo:

Las violaciones continuas y sucesivas por Iran de las obligaciones que le incumben
en virtud de las Convenciones de Viena de 1961 y 1963 sobre relaciones
diplomaticas y sobre relaciones consulares, del Tratado de amistad, comercio y
derechos consulares entre Estados Unidos, de 1955, y de las reglas de Derecho
internacional general en la materia, originan la responsabilidad internacional de
Irdn respecto de los Estados Unidos. Una consecuencia evidente de esta
verificacion, es que el estado irani tiene la obligacion de reparar el perjuicio
causado a los Estados Unidos'®.

Lo mismo fue senalado por la Corte en el Asunto de las Actividades
Militares y Paramilitares en y contra nicaragua el 27 de junio de 1986. Asi,
este principio es sefialado en el primer parrafo del articulo 36 del Proyecto
de la CDI:

La responsabilidad internacional del Estado que, de conformidad con las
disposiciones de la primera parte, nade de un hecho internacionalmente ilicito
cometido por ese Estado produce las consecuencias juridicas que se enuncian en
esta parte.

1.4.1 Obligacion de poner fin al hecho

El Estado infractor esta obligado a hacer que cese la situacion ilicita
siempre que se trate de un hecho continuo (por ejemplo, la devolucién por
Israel de los Altos del Golan a Siria o la devolucion por Irak de Kuwait a

194 SORENSEN, sin embargo, sostiene que la reparacion describe los diferentes métodos a
disposicién del Estado para cumplir o liberarse de la responsabilidad. Vid., SORENSEN,
op. cit., p. 534.

195 CJJ, sentencia, parrafo 90.
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los nacionales de dicho Estado)'®. Esto se encuentra establecido en el
articulo 41 del Proyecto!””.

Este principio ha sido recogido por la jurisprudencia en el Asunto del
Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos en Teheran, en el que la
Corte senal6 que Irdn debia hacer cesar la situacion ilicita (mantenimiento
de rehenes) y reparar el perjuicio (indemnizar). Igual posicién asumié la
Corte en el Asunto de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua, en su fallo del 27 de junio de 1986.

Ademads de la cesacion del hecho ilicito y de la reparacion se
presentan clases de sanciones (medidas de autodefensa). La contramedida,
que tiende a restablecer el orden juridico violado, es decir, a hacer cesar el
ilicito y si es posible, borrar sus efectos. El Estado infractor tiene la
obligacion de poner fin al ilicito y el Estado lesionado tiene derecho de
recurrir a la contramedida para obligarlo, contramedida que consiste en el
incumplimiento de obligaciones internacionales para con el Estado
infractor®. La retorsidn, que no implica la violacion de una obligaciéon
internacional, sino un comportamiento inamistoso de un Estado, como por
ejemplo, el debilitamiento o la ruptura de relaciones diplomaticas,
econOmicas o comerciales, ante el ilicito cometido por otro.

1.4.2 Obligacion de ofrecer seguridades y garantias de no repeticion

Es el otorgamiento al Estado lesionado, por parte del Estado infractor, de
un conjunto de seguridades y garantias de que el hecho ilicito cometido no

195 REMIRO BRONTONS y Santiago BENADAVA entienden que la cesacién de la
situacion ilicita es una obligacion distinta y previa a la reparacion; y de ella es solo
aplicable a los actos continuos. La CDI porta por esta posicién, pues entiende que la
cesacion, por pertenecer a una norma primaria, debe distinguirse de la reparacion, regida
por una norma secundaria. Vid., Remiro Brotons, op. cit., pp. 439-440. Cf,, BENADAVA,
Santiago, Derecho Internacional Publico, Santiago de Chile: Editorial Juridica Cono Sur,
1999, p. 154.

197 Articulo 41: “El Estado cuyo comportamiento constituya un hecho internacionalmente
ilicito de caracter continuo estd obligado a hacer que cese ese comportamiento, sin
perjuicio de la responsabilidad en que haya incurrido”.

198 Para GUTIERREZ ESPADA, las contramedidas son “una reaccién, contraria en
principio al Derecho Internacional, que este ‘justifica’ con el fin de que los Estados
lesionados por un hecho ilicito (y en ciertos casos también Estados terceros) fuercen al
culpable a pechar con las consecuencias que el Derecho Internacional reserva para
quienes quebrantan sus normas. Las contramedidas (...) constituyen la ‘responsabilidad
de la Responsabilidad’”. GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, La responsabilidad internacional
(Las consecuencias del hecho ilicito), Madrid: Diego Marin, p. 170.
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volverd a repetirse. Estas garantias operan en los casos de dafio moral y
dafio material. Esta reparacion se encuentra en el articulo 46 del proyecto
de la CDI: “El Estado lesionado podra, cuando proceda, obtener del
Estado que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito seguridades
o garantias de no repeticion de ese hecho”.

1.4.3 Obligacion de reparar integralmente

Esta forma de reparar se da en casos donde existe un perjuicio moral, es
decir, afectacion de la dignidad, honor o prestigio de un Estado. También
se le conoce con el nombre de satisfaccion. Cuenta con distintas formas: la
presentacion formal de excusas; el depdsito de sumas simbolicas de
dinero; la sancion interna a responsables; y el reconocimiento publico de la
falta, por ejemplo, mediante una declaracion judicial de una instancia
imparcial internacional.

En el Asunto del Estrecho de Corfil, resuelto por la Corte Internacional
de Justicia, el 9 de abril de 1949, se sostuvo:

La comprobaciéon de que la soberania de Albania ha sido violada por la marina de
guerra britanica se ajusta a la demanda hecha en nombre de Albania por su
representante y constituye, por si misma, una adecuada satisfaccion!®.

Otro ejemplo se dio en el arbitraje del 30 de abril de 1990, en el
Asunto del Rainbow Warrior, nave de la organizacion ecologista Greenpeace,
dafiada por dos agentes franceses mientras estaba detenida en el puerto
neozelandés de Auckland?®. Esta obligacion de reparar integralmente se
encuentra en el articulo 45 del Proyecto de la CDI.

Los pagos efectuados a titulo de satisfaccion no deben confundirse
con la indemnizacién, que tiene una funcion compensatoria, es decir,

199 DIEZ DE VELASCO, op. cit., p. 752.

20 En este caso, Francia y Nueva Zelanda firmaron un acuerdo en 1986, basado en una
decision anterior del Secretario General de Naciones Unidas, en la cual se pactd la
presentacion de excusas formales y sin reservas del primer Ministro francés al Primer
Ministro neozelandés, asi como el deposito de siete millones de doélares en concepto de
resarcimiento de dafios. De igual forma, Francia se comprometié a confinar a los dos
agentes durante tres afios en la isla de Hao, en la Polinesia. El Tribunal Arbitral
recomendd que se constituyera un fondo comun para promover las relaciones entre los
nacionales de ambos Estados y sefialé que Francia debia contribuir con dos millones de
dolares al mismo.
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busca representar el dafio sufrido por el Estado lesionado como
consecuencia de la violacion.

1.4.4 Reparacion por equivalencia o indemnizacion

La indemnizacion implica al pago de una suma de dinero por parte del
Estado infractor al Estado lesionado, correspondiente al valor que tendria
la restitucion en especie, calculado a la fecha del resarcimiento. Asi lo
sefnal¢ la Corte en el Asunto Chorzow:

Es un principio de Derecho internacional que la reparaciéon de un mal pueda
consistir en una indemnizacion (...) siendo ésta la forma mas usual de reparacion.

El desposeimiento de una empresa industrial — cuya expropiacion estaba
prohibida- entrafia la obligacién de restaurarla y, de no ser esto posible de pagar su
valor en la fecha del resarcimiento, el cual de dispone con el fin de reemplazar a la
restitucion que se ha hecho imposible.

En el Asunto relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (1997), la CIJ
senald:

Es norma establecida del Derecho internacional que un Estado lesionado tiene
derecho a obtener indemnizacion del Estado que ha cometido un hecho
internacionalmente ilicito, por los dafos causados por éste. En el presente fallo, la
Corte ha llegado a la conclusion de que ambas partes cometieron hechos
internacionalmente ilicitos, y ha observado que esos hechos dieron origen a los
dafios sufridos por las partes; en consecuencia, tanto Hungria como Eslovaquia
tiene la obligacion de pagar indemnizacién y ambas tienen derecho a obtener
indemnizacion (...). Sin embargo, dado el hecho de que ambas partes han cometido
actos ilicitos cruzados, la Corte desea hacer notar que la cuestiéon de la
indemnizacion se podria resolver satisfactoriamente en el marco de una soluciéon
global si cada una de las partes renunciara a todas las demandas y
contrademandas financieras o las cancelara?2.

La indemnizacién debe respetar el principio de equivalencia, segin
el cual la reparacion no debe ser mayor (no debe ser fuente de
enriquecimiento para la victima) ni menos que el perjuicio, sino
equivalente a este. Asi, esta indemnizacion debe comprender: a) todos los

200 SORENSEN, op. cit., p. 537.
202 CRAWFORD, James, Tercer Informe sobre Responsabilidad de los Estados, Comisién de
Derecho Internacional, 1de mayo a 9 de junio y 10 de julio a 18 de agosto de 2000, p. 26.
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perjuicios materiales o morales que se hubiesen perpetrado; b) dano
emergente; c) lucro cesante; d) pago de intereses?®.

Respecto a la jurisprudencia se tiene el Asunto del M. V. Saiga (1999),
resuelto por el Tribunal del Mar, no solo se otorgd una cuantiosa
indemnizacién por dafios perjuicios, sino que se ordend el pago de
intereses.

1.5 Violaciones a normas imperativas (jus cogens) de Derecho
internacional general: Violaciones a las normas de derechos
humanos y al Derecho internacional humanitario

La Comisién de Derecho internacional (CDI), en numerosos proyectos
desarrollados, ha tratado cuestiones vinculadas a la amenaza a la paz, al
quebrantamiento de la paz y al acto de agresion, es decir, a situaciones
violatorias de normas imperativas de Derecho internacional general. Entre
ellos, el Proyecto sobre los Principios de Derecho internacional Reconocidos por
el Estatuto de Nuremberg y las Sentencias de Octubre de 1946, el Proyecto de
Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Sequridad de la Humanidad, el Proyecto de
Estatuto de Tribunal Penal Internacional, el Proyecto sobre Responsabilidad de
los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos, el Proyecto sobre
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales.

Los dos primeros proyectos se dedicaron a establecer las conductas
criminales individuales que constituyen transgresiones a los bienes
juridicos mds importantes para la comunidad internacional en su
conjunto, asi, especialmente se consider6 al crimen de genocidio, a los
crimenes de guerra, a los crimenes de lesa humanidad y al crimen de
agresion. Mientras que los dos ultimos proyectos trabajaron el problema
de la responsabilidad internacional de los Estados y las organizaciones
internacionales, deparando una seccion especial para regular la
responsabilidad internacional por violaciones a norma jus cogens.

Pero no siempre en el Derecho internacional se considero la
existencia de una jerarquia normativa que justificara un tratamiento

203 Sobre los intereses no existe uniformidad en la doctrina sobre la fecha a partir de la
cual se cuentan los intereses (cuando se produjo el hecho ilicito, cuando se produjo el
dafio, desde la interposicion de la demanda; o desde la sentencia condenatoria); sobre la
fecha a partir de la cual dejan de devengarse estos; respecto a los criterios para
determinar el monto de los mismos; etc. Lo mas racional es que el monto se compute
desde la fecha en que se produjo el dafio hasta el momento en que se haya terminado de
pagar la reparacion. Cf., el articulo 44 del Proyecto.
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diferenciado de la responsabilidad internacional. Cuando la CDI inicia sus
trabajos en 1955 para la elaboracion del Proyecto de Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos es designado como Relator el
cubano Garcia Amador, quien sustento sus trabajos en el problema de la
responsabilidad de los Estados por dafios a personas y bienes de
extranjeros.? Este enfoque va a variar radicalmente cuando en 1962 se
encomendo la tarea de Relator al italiano Roberto Ago, quien por un lado
abandona el tradicional enfoque subjetivista de la responsabilidad
internacional dos de sus pilares basicos: el dafio y la relacién de
causalidad, y se centrd la responsabilidad en el ilicito; pero, el aporte mas
importante de Ago es sin duda la idea de distinguir los tipos de
transgresiones al Derecho internacional entre delitos y crimenes en
funcion a la norma vulnerada.?® Asi, las trasgresiones graves al Derecho
internacional ocasionarian delitos internacionales, mientras que las
trasgresiones graves a las normas jus cogens ocasionarian crimenes
internacionales. Aunque, Roberto Ago avanzo en cuanto a la distinciéon de
infracciones al Derecho internacional y las normas jus cogens no pudo
concluir su labor respecto a las consecuencias juridicas por las violaciones
a este tipo de normas, pero, dejo sentada la idea que ante la distincion en
el tipo de infraccién habia que diferenciar también las consecuencias
juridicas de la responsabilidad internacional.

Tabla 3. Régimen diferenciado de la responsabilidad internacional del Estado,
segun la propuesta del relator Roberto Ago

La violacién de una obligacién internacional puede ser:

Delito internacional Crimen Internacional

Infracciones que hacen una relacién bilateral | Su comision trasciende la relacién meramente

clasica entre el Estado infractor y el lesionado.

bilateral entre el autor y la victima del mismo.

llicitos ordinarios, el derecho subjetivo
infringido sélo afecta a quien es su titular.

Concierne a la comunidad internacional en su
conjunto.

No atenta contra los intereses esenciales de la
sociedad internacional, no infringe
obligaciones cuya proteccidn le interesa hasta
el punto de merecer un amparo adicional. (P.e.
infraccion de un tratado comercial bilateral,
que le obliga a autorizar la entrada en su
territorio de un contingente especifico de
mercancias provenientes de otro Estado

Un Estado puede ser autor de un crimen
cuando las victimas son sus propios nacionales
y sin lesionar directamente a otros Estados
(P.e. con el genocidio u otras violaciones
graves y masivas de los derechos humanos).

El crimen puede tener como victima a la
humanidad (P.e. si se causa una
contaminacién masiva de la atmdsfera).

204 GUTIERREZ ESPADA, César, “;Quo vadis responsabilidad? (La revisién del Proyecto
de la CDI)”, Cursos Euromeditaerraneos Bancaja de Derecho Internacional, Vol. V, 2001, 396 y
ss.

25 Sus ocho informes fructificaron en la aprobacién por la CDI de la Primera Parte del
Proyecto, relativo a Principios Generales (43 articulos, que contenian una importante
division de los ilicitos por su naturaleza: delitos y crimenes).
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| parte). |

Fuente: Elaborado por el autor.

En 1980 se designé como Relator al holandés Riphangen, pero su
estadia como relator no contribuy?6 significativamente al problema de las
consecuencias juridicas de violar normas jus cogens. Para 1987, se nombré
como Relator Arangio Ruiz, quien contintio con la elaboracién del
proyecto con logros significativos. En 1997 fue designado Relator el
australiano James Crawford, quien suprimié la distincion entre delitos y
crimenes, aunque, la diferencia se mantiene al hacer referencia a normas
imperativas de Derecho internacional general (jus cogens), aqui hay una
coincidencia sustantiva de hecho con los “crimenes” ejemplificados en el
proyecto de Ago, pero vacid de contenido a las regulaciones en materia de
normas imperativas®®. Con todo, en el plano de la responsabilidad
internacional del Estado ha quedado claro que las violaciones de normas
jus cogens deben tener consecuencias diferencias y especiales respecto a las
violaciones de otras normas del Derecho internacional.

Ahora bien, es importante relacionar esos dos grandes bloques de
proyectos sobre la responsabilidad internacional del Estado y del
individuo para lograr una integralidad y sistematicidad entre ambos
grupos de responsabilidades, sobre la base del estudio de las
consecuencias juridicas de las violaciones normas jus cogens, donde el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas debe tener una papel
fundamental al ejercer su funcion de velar por la paz y seguridad
internacionales.

Asi, cuando analizamos el Convenio para la Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio, vemos que el articulo 8 del Convenio faculta a los
Estados parte a recurrir a los érganos competentes de las Naciones Unidas

206 Con relacién a las argumentaciones de objetivistas y subjetivistas v. i.a. CRAWFORD, J.
“Revising the Draft Articles en State Responsibility”, EJIL, Vol. 10, N° 2, pp. 435 y ss.;
ABI-SAAB, G. “The Uses of Article 19, EJIL, Vol. 10 N° 2, pp 339 y ss. DOMINICE, Ch.
“The International Responsibility of States for Breach of Multilateral Obligations”, EJIL,
Vol 10, N° 2, pp. 353 y ss. KLEIN, P. “Responsibility for Serious Breaches of Obligations
Deriving from Peremtory Norms of International Law and United Nations Law”, EJIL
Vol 13, N° 5 pp. 1241 y ss. VERHOEVEN, J. “Vers un ordre répressif universel? Quelques
observations”, AFDI, XLV, 1995, pp. 55 y ss. PELLET, A. “Can a State Comit a Crime?
Definitely, Yes!” EJIL, Vol. 10, N 2, pp. 425 y ss. PEREZ-PRAT DURBAN, L. “La
Responsabilidad internacional, ;Crimenes de Estados y/o de individuos?”, La
responsabilidad en el Derecho, F. Pantaleén (Ed.), Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid, 2001, pp. 205 y ss. ORAKHELASHVILI, A. “The Impact of Peremptory Norms
on the Interpretation and Application of United Nations Security Council Resolutions”,
EJIL, 2005, Vol. 16, No. 1, pp. 59-88. SUR, S. “Le Droit International Pénal. Entre I'Etat et
la société internationale, Point de vue, Actualité de Droit International (www.ridi.org).
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para que, conforme a la carta de Naciones Unidas, se adopten las medidas
pertinentes para la prevencidon y represion del genocidio, este articulo
cuando remite la adopcion de medidas a las Naciones Unidas, claramente
se esta la responsabilidad internacional del Estado, porque el Consejo de
Seguridad acttia en cuanto las relaciones interestatales y no las relaciones
con los individuos. En esa medida siguiendo a DRNAS DE CLIMENT 2%
es errénea la postura del Juez KRECA en su opinién disidente en el
Asunto relativo a la Aplicacion del Convenio para la Prevencion y Sancién del
Genocidio (Bosnia y Herzegovina v. Serbia y Montenegro) (2007), cuando
dice que solo el Art. 9 de la referida Convencion, de neto corte procesal, se
referencia a la "responsabilidad de un Estado” por genocidio y que todos
los otros articulos se refieren a la responsabilidad de los individuos
perpetradores del crimen. Ya que, el referido Juez ha omitido considerar el
Art. 8, que dispone la sancion y “represion” del Estado responsable de
genocidio por los érganos competentes de las Naciones Unidas. Es decir,
la sancion al Estado como sujeto juridico se lleva por doble via: i) por
organos de las NU vy ii) por tribunales penales internacionales (cuando el
Estado no ha sancionado a los individuos criminales).

Como vemos entonces, en el marco de la configuracion de la
responsabilidad penal internacional del individuo por la comision del
crimen de genocidio, también se considera la responsabilidad
internacional del Estado que instigo o tolero estas practicas, quien ademas
asume la responsabilidad de perseguir y castigar penalmente el genocidio.
En esa linea, la misma Convencion contra el Genocidio en sus Arts. 5y 6
faculta a la Corte Penal Internacional para conocer supletoriamente los
casos de Genocidio, cuando el Estado de territorio o de nacionalidad no
puede o no quiere juzgar a los responsables individuales de los crimenes.

Ahora bien, esa dualidad sanciéon al Estado-sancion al individuo, tal
como responde al criterio de que la “sancion internacional” al individuo es
una forma de sancion “penal” al Estado responsable al sustraerle a su
jurisdiccién a un nacional y someterlo a juzgamiento, aun contra su
voluntad. Y es que, como venimos comentado a la largo del trabajo, la
comision de crimenes internacionales masivos casi siempre se ha realizado
bajo el auspicio o tolerancia de un Estado. Esa idea de que la sancion al
individuo es una forma de castigar al Estado se ha encontrado presente
desde el Acta de Acusacién ante el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, cuando se precis6 que: “Los Estados Unidos de Norte América, la

207 Cf., DRNAS DE CLIMENT, Zlata, “Las normas imperativas de Derecho Internacional
General (Jus Cogens). Dimensién sustancial”, en: www.acader.unc.edu.ar (Consultado el
12.08.2005).
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Republica Francesa, el Reino Unido de Fran Bretaria y de Irlanda del Norte y la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas acusan a: (...), personalmente, como
miembros de los siguientes grupos y organizaciones a que pertenecieron: el
Gobierno del Reich, (...) Gestapo, Estado Mayor General, Alto Mando de las
Fuerzas Armadas Alemanas”; también, en el articulo 6 del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional (1945), que establecio: “El tribunal (...) tendrd
competencia para juzgar y castigar a las personas que actuando en favor de los
intereses de los paises europeos del Eje, como individuos o como miembros de
organizaciones, hubieran cometido alguno de los crimenes que se enuncian a
continuacion (...)".

Asi, queda claro que el Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio, al igual que el Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados por
Hechos Internacionalmente llicitos, se refiere a ilicitos cometidos por
individuos (como no puede ser de otra manera) en calidad de funcionarios
o personas en rol tal que lleva a atribuir los actos ilicitos al Estado.
Observandose claramente esa relacion insoslayable que existe entre la
responsabilidad penal del individuo y la responsabilidad internacional del
Estado que tienen como punto de contacto que ambos se desencadenan
paralelamente cuando el drgano individuo del Estado viola gravemente
normas jus cogens.

Por otro lado , en el marco del Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos si bien
se centra en la regulacién de este tipo de responsabilidad internacional
deja a salvo esta dualidad cuando en su articulo 58 establece que: “Los
presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a
la responsabilidad individual, en virtud del Derecho internacional, de
cualquier persona que actie en nombre del Estado” (El resaltado nos
pertenece)?®. Es evidente que esta disposicion se refiere a la
responsabilidad penal del individuo-6rgano del Estado. Por ello, si ese
individuo ha actuado a nombre del Estado, el hecho le es atribuible al
Estado, y paralelamente, por la gravedad de la violacion (desde el “acto de
Estado”), el Derecho internacional impone la sancion al individuo, atn
contra la voluntad del Estado violador.

208 E] Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, de
conformidad al Informe 2006, recuerda que el comentario al Art. 26 del proyecto sobre
responsabilidad del Estado por hechos ilicitos hacia referencia a normas imperativas y
como tales a las “prohibiciones de agresion, genocidio, esclavitud, discriminacién racial,
delitos contra la humanidad y tortura y derecho a la libre determinacién” (p. 610). El
comentario al Art. 40 hacia referencia a que no se admitia excepcion con relacion a ese
tipo de violaciones a pesar del permiso de ciertas convenciones para formular reservas o
denuncia.
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Una solucion analoga se presenta en el Art. 25.4 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional donde se dispone: “Nada de lo dispuesto en el
presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales
afectard la responsabilidad del Estado conforme el Derecho internacional”.
Entonces, aunque se sancione al individuo-organo, la responsabilidad
internacional del Estado se desencadena de manera auténoma.

Entonces, como anota DRNAS DE CLIMENT?2® “si los crimenes
imputables a los individuos pueden “afectar” la responsabilidad del
Estado, quiere decir que le pueden ser atribuidos. En consecuencia, el Art.
58 del proyecto de la CDI sobre responsabilidad por ilicito de 2001 y el
Art. 25.4 del Estatuto de la Corte Penal son dos caras de la misma moneda,
dos modos de sancién al Estado, sancion agravada en caso de violaciones
a normas imperativas de Derecho internacional general. En ambos
articulos los tipos de responsabilidad nacen de violaciones atribuibles a los
Estados. En ambos casos se trata de violaciones a normas imperativas de
Derecho internacional general (ius cogens).”

1.5.1 Responsabilidad por violaciones a los derechos humanos

Ahora bien, dada la irrupcion de individuo en el Derecho internacional
como sujeto de derechos, en los tratados de derechos humanos se
yuxtaponen dos relaciones: a) la relacion de los Estados con los individuos
nacionales o extranjeros; b) las relaciones de los Estados entre si y con toda
la comunidad internacional. Por esto se dice que las obligaciones
dimanadas de dichos tratados son obligaciones erga ommnes, donde el
Estado es el Unico responsable y el individuo es un sujeto pasivo
destinatario de la norma y de las acciones de reparaciéon que determinen
las instancias internacionales?.

De los tratados de derechos humanos se deriva la obligacion
primaria de respetar y proteger los derechos de las personas contra
acciones u omisiones que pueda entrafarles violaciones a sus derechos.
Por su parte, la obligacion de reparar, una vez deducida la

200 DRNAS DE CLIMENT, op. cit.

210 Cf., DEL TORO HUERTA, Mauricio “La Responsabilidad del Estado en el marco del derecho
Internacional  de los  Derechos Humanos”, pp. 663-686. Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/342/32.pdf (Consultado el 4/11/2008).
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responsabilidad internacional estatal constituye una obligacion secundaria
o derivada.

Respecto a los elementos de la situacion de responsabilidad estatal, el
elemento objetivo o la conducta ilicita del Estado es toda forma de ejercicio
del poder publico que viole estos derechos, es decir, se debe determinar si
la violacion resulta de la inobservancia de las obligaciones de “respetar” y
“garantizar” tales derechos. Respecto al elemento subjetivo, la CIDH ha
enfatizado los criterios de unidad del Estado en sus componentes
territoriales y organicos, y la continuidad del Estado en sus sucesivos
gobiernos.

La responsabilidad internacional del Estado aparece, por ejemplo, al
dictar medidas que violen derechos y libertades reconocidos en las
convenciones sobre derechos humanos, y cuando omitan las medidas
necesarias para adecuar el derecho interno a las obligaciones
internacionales contraidas. En ciertos casos la expedicion de normas
constituye una violacion per se de la Convencién. En caso de actos
judiciales, se tienen varios supuestos, por ejemplo, actos o decisiones
judiciales incompatibles con una norma internacional de derechos
humanos, la denegacion de justicia o la prohibicién del derecho de acceso
a ella.

1.5.2 Responsabilidad por wviolaciones al Derecho internacional
humanitario

Cuando se produce la violacion de las normas del DIH se afirma que se ha
producido una lesiéon no solo en el Derecho del Estado directamente
perjudicado, sino que se han afectado los llamados derechos de la comunidad
internacional. Como consecuencia se atribuird una responsabilidad
internacional “agravada” que generara una relacion juridica erga omnes y
que puede ser ejercida por un Estado cualquiera, aunque no haya sido
directamente perjudicado por dicha violacién, y en nombre de la
comunidad internacional.

Respecto a la terminologia empleada para referirse a los hechos
internacionalmente ilicitos, el Protocolo I Adicional (1977) a los Convenios
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de Ginebra de 19492'! sefiala que seran “violaciones graves” las conductas
imputables al Estado (articulo 91); mientras que se denominardn
“infracciones” (articulo 85) a aquellos comportamientos de los individuos
que conllevan la trasgresion de normas del DIH?2. Sin embargo, esta
distincion no se mantiene en los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales.

El Consejo de Seguridad de la ONU, actuando segun con el Capitulo
VII de la Carta, podra actuar y aplicar sanciones cuando las violaciones
realizadas sean de tal gravedad que puedan ser consideradas una
amenaza para la paz y la seguridad internacionales .

Por otro lado, el articulo 89 del Protocolo I establece la obligacion de
los Estados Partes de cooperar en caso de violaciones de sus disposiciones.
Esta cooperacidon se hara con Naciones Unidas y debe llevar a acciones
coordinadas. Esta no autoriza al Estado para que, en contravencion de los
principios de la Carta, se hagan acciones para el cese y sancidon de
violaciones graves del DIH?1.

Una posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad del Estado por
violaciébn de una obligacion del DIH seria acudir a los tribunales
internacionales competentes. A nivel universal, la Corte Internacional de
Justicia resuelve controversias de cardcter juridico, debido a que la
determinaciéon de un hecho que constituye una violacién de una
obligacion internacional cae dentro de su competencia.

La CDI subraya que tales obligaciones también pueden existir para
personas o entidades distintas de los Estados, como es el caso de “las
violaciones de los derechos humanos y otras violaciones del Derecho
internacional en que el beneficiario primario de la obligacion violada no es
un Estado”. El Proyecto no se ocupa de los derechos que “pueden

211 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacional. Ginebra. 8 de junio de
1977.

212 Cf., REMIRO BROTONS, op. cit., p. 1001. Cf., DIEZ DE VELASCO, op. cit., p. 901.

213 Al respecto es interesante el caso de la accién militar llevaba a cabo por los miembros
de la OTAN contra el territorio de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) en 1999, en
respuesta a las masacres perpetradas en sus territorios. Pese a la justificacion que estos
Estados quisieron darle, el uso de la fuerza por parte de la OTAN fue un hecho
internacionalmente ilicito en violacion de las disposiciones de la Carta de Naciones
Unidas.
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concernir directamente a personas (privadas)”, pero reconoce esa
posibilidad .

Determinar cémo y en qué medida las personas privadas estan
facultadas para invocar responsabilidad por cuenta propia depende de
cada norma primaria aplicable?®>. Las victimas de la guerra son
ciertamente beneficiarias de las obligaciones que impone el Derecho
internacional humanitario. Sin embargo, por lo que respecta a los
conflictos armados internacionales, muchas de éstas atin estan formuladas
como obligaciones entre Estados. La obligacion de pagar indemnizaciones
por las violaciones, establecida en el Derecho internacional humanitario,
se interpretd tradicionalmente como una obligacion de indemnizar al
Estado lesionado?®, es decir, al Estado al que pertenecen las personas
individuales lesionadas y al que éstas han de dirigir sus reclamaciones.
Esta interpretacion estd muy influenciada por la perspectiva tradicional de
la proteccion diplomatica, segin la cual se considera que el Estado
nacional de un extranjero lesionado ha de presentar su propia
reivindicacion, y no la de su ciudadano?V.

En Derecho internacional humanitario, al menos, esa interpretacion
no siempre es correcta, en el sentido de que hay tantas normas formuladas
desde la perspectiva de los derechos humanos como derechos de las
victimas de guerra. En tales casos, el inico problema es de indole procesal,
o sea, que los individuos lesionados no tienen derecho a actuar en los
procedimientos habituales para la resolucion de litigios, mientras que si lo
tienen seguin el Derecho internacional. Su Estado nacional, e incluso
cualquier tercer Estado?®, puede llevar el asunto a los tribunales
nacionales, siempre que el Derecho internacional sea directamente
aplicable en un sistema juridico dado y que las normas concernidas tengan
fuerza de ley, o cuando la legislacion nacional les otorga un derecho
privado de accion??.

214 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe
de la Comision de Derecho Internacional- 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2001), pp. 223-224 (parr. 3 sobre el art. 38).

215 Art. 33 (2) del Proyecto e Informe, op. cit., pp. 247-248 (parr. 4 sobre el art. 33).

26 Cf. J. S. Pictet (dir.), Commentary III Geneva Convention Relative to the Treatment of
Prisoners of War, CICR, Ginebra, 1960, p. 630

217 Case concerning the Factory of Chorzow, Claim for Indemnity, Merits, PCIJ, Serie A, n° 17,
pp- 27-28.

218 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe
de la Comision de Derecho Internacional- 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2001), p. 370 (parr. 7 sobre el art. 50).

219V, los fallos de los tribunales estadounidenses en los casos Handel v.Artukovic, Tribunal
estadounidense para el Distrito Central de California, 601 F.Sup. 1421, reproducidos
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Historicamente, algunos beligerantes establecieron a veces tribunales
de arbitraje o especiales para decidir sobre las reclamaciones presentadas
contra ellos por ciudadanos individuales del Estado que habia sido su
enemigo (66). Sin embargo, con demasiada frecuencia, no hicieron
efectivas las reparaciones por las violaciones cometidas, acordadas en los
acuerdos de paz y de otra indole?®; esa practica violaria actualmente una
prohibicion explicita del Derecho internacional humanitario®.

Tabla 4. Estamentos en los que ha quedado divido el Derecho internacional
publico

DERECHO INTERNACIONAL

PRIMER ESTRATO SEGUNDO ESTRATO

ESTRATOS Derecho Interestatal Derecho que regula a la
L Humanidad
Cooperacion
Interés de la Comunidad

Coexistencia .
Internacional por proteger al

ser humano
RELACIONES JURIDICAS DERECHO INTERNACIONAL | DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS | DE LOS DERECHOS

HUMANOS (Relaciones entre
Estados parte de los Tratados
Multilaterales)

HUMANOS (Relaciones entre
el Estado y la Comunidad
Internacional. Relaciones

entre el Estado y los

individuos).
CARACTER Relaciones Juridicas | Relaciones juridicas
sinalagmaticas. establecidas para la

proteccién de los seres

Equilibrio entre derechos vy

obligaciones.

humanos

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL
QUEBRANTAMIENTO DE SUS
NORMAS:

Responsabilidad
Internacional del Estado:

Nacimiento de la obligacién
secundaria ante el
guebrantamiento de |Ia
obligaciéon primaria:

Responsabilidad
Internacional del Estado:

Nacimiento de la Obligacion
secundaria ante el
quebrantamiento de Ia
obligacion primaria:

Obligacidn de
(fundamentalmente

Reparar | Obligacion de reparar

(investigar, procesar y

parcialmente en SASSOLI y BOUVIER, How Does Law Protect in War?, CICR, Ginebra,
pp-714-719, y Kadic et al. v. Karadzic, International Legal Materials 34 (6), 1995, pp.1595-
1614, reproducido parcialmente en SASSOLI y BOUVIER, op. cit., pp.1274-1251, asi como
el fallo de la Corte Suprema de la India en el caso People’s Union for Civil Liberties v. Union
of India, S.C. 1203-1208, reproducido parcialmente en SASSOLI y BOUVIER, op. cit., pp.
1399-1401.

20 KALSHOVEN, F. “State responsibility for warlike acts of the armed forces”,
International and Comparative Law Quarterly, vol. 40, 1991, pp. 835-837.

21 Arts. 6/6/6 y 7, respectivamente, de los cuatro Convenios.
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indemnizacidn pecuniaria) sancionar a los responsables,
indemnizar a la victima,
adoptar medidas internas
para evitar la impunidad u
otra violacién similar)

Responsabilidad Penal
Internacional del individuo.

Fuente: Elaborado por el autor.

1.5.3 Consecuencias juridicas de la responsabilidad internacional del
Estado por violaciones a los derechos humanos

El régimen juridico de la responsabilidad internacional parte de la idea
basica de que el Derecho internacional se estructura bajo los principios de
soberania e igualdad soberana, en una sociedad de iguales, por tanto, una
trasgresion a sus normas lleva aparejada la obligacion de “responder”. El
Estado incurre en responsabilidad internacional cuando alguno de sus
organos incumple sus obligaciones internacionales, vulnerando las
normas de proteccion a favor de los seres humanos???. La Corte
Interamericana ha reiterado en su jurisprudencia que es un principio de
Derecho internacional que toda violacion de una obligacion internacional
que haya producido un dafho comporta el deber de repararlo
adecuadamente?”. En lo que respecta al articulo 63.1 de la Convenciéon

22 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez,
Sentencia de 29 de julio de 1988, parrafos 172, 173, 189, 191, 192.

23 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Bamaca Veldsquez.
Reparaciones, Serie C., parr. 38. Caso Durand y Ugarte, Reparaciones, Serie C No. 89,
parrafo 24. Caso Barrios Altos, Reparaciones, Serie C, No. 87, parr. 24 Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
No. 79, parr. 163; Caso Cesti Hurtado. Reparaciones (art. 63.1 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 31 de mayo de 2001. Serie C No. 78, parr. 32;
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Reparaciones (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001.
Serie C No. 77, parr. 59; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros).
Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de
25 de mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 75; Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 177; Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de
febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 201; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de
31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 118; Caso Sudrez Rosero. Reparaciones (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 20 de enero de 1999.
Serie C No. 44, parr. 40; Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1 Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No.
42, parr. 84; Caso Caballero Delgado y Santana. Reparaciones (art. 63.1 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 31,
parr. 15; Caso Neira Alegria y Otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C No. 29, parr. 36;
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Americana, la Corte ha indicado que esta disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del
Derecho internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los
Estados. De esta manera, 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 violacion?.

Por tanto, en principio hay un deber de reparar el dafio y hacer cesar
las consecuencias de la violacion, es decir, seguir respetando la obligacion
primaria vulnerada por el hecho ilicito del Estado. La reparacion del dafo
ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional requiere,
siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. En la mayoria de
los casos eso no es posible por lo que los tribunales fijan otras medidas
para reparar el dano ocasionado, la forma mds usual para lograr ese
objetivo es establecer el pago de una indemnizacién como compensacion
por los dafios ocasionados, compensaciones econdmicas que comprenden
tanto el dafio material concreto, el lucro cesante, el dafio emergente y el
dafio al proyecto de vida?®. La Corte Interamericana ha precisado ademas

Caso El Amparo. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28, parr. 14; y Caso
Aloeboetoe y Otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15, parr. 43. En igual
sentido, Cfr. Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory
Opinion: I.C.J. Reports 1949, p. 184; Factory at Chorzéw, Claim for Indemnity, Merits,
Judgment No. 13, 1928, P.C.L]., Series A, No. 17, p. 29; y Factory at Chorzow, Claim for
Indemnity, Jurisdiction, Judgment No. 8, 1927, P.C.L]., Series A, No. 8, p. 21. CIDH, Caso
Neira Alegria y Otros. Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C, num. 29, parrafos 36, 37, 38.
CIDH, Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, op., cit., parrafos 84, 85, 86, 87. CIDH, Caso
Blake, Reparaciones, op. cit, parrafos 31, 32, 33, 34. CIDH, Caso Suarez Rosero,
Reparaciones, op., cit., parrafos 39, 40, 41, 42. CIDH, Caso Cantoral Benavides, Sentencia
sobre el fondo, op., cit.,, parrafos 196 y 197. CIDH, Caso Durand y Ugarte, Sentencia sobre
Fondo, op., cit., parrafos 143, 144, 145. CIDH, Caso Bamaca Velasquez, op., cit., parrafos
225,226, 227, 228 y 229. CIDH, Caso de los “Nifos de la Calle”, Reparaciones, op. cit.,
parrafos 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64. CIDH, Caso “Ultima Tentacién de Cristo”, op., cit.,
parrafos 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102. CIDH, Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de
febrero de 2001, op. cit., parrafos 175, 176, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185.

24 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cantoral
Benavides. Reparaciones, parrafo 40. Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, parr. 35; Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Reparaciones,, parr. 62; y Caso de la “Panel
Blanca” (Paniagua Morales y otros). Reparaciones, parr.78.

25 Cf,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Caso Durand y Ugarte,
Reparaciones, Serie C No. 89, parrafo 24. Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, parr. 33; Caso
de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros). Reparaciones, parr. 60; y Caso de la
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que esta obligacion de reparar que se regula, en todos los aspectos
(alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de los beneficiarios)
por el Derecho internacional, no puede ser modificada o incumplida por el
Estado obligado, invocando para ello disposiciones de su derecho
interno®*.

La relacion juridica que se entabla tras la violaciéon de la norma
internacional es con respecto a la victima de la violacidon, como acreedora
principal a las reparaciones, asi, hay reparaciones debidas precisamente a
la victima, sujeto lesionado, como la indemnizacion por dafios y perjuicios
causados, la condena en costas, la atencién al proyecto de vida; pero
también las hay que se dirigen a restituir o reparar, reponer o preservar
bienes que exceden al lesionado inmediato —aunque pudieran abarcarlo- y
corresponden a la sociedad en su conjunto: tal ocurre cuando se dispone la
reforma de una norma que se opone a la Convencién o se ordena
investigar y sancionar al responsable de la violacion de derechos,
libertades o garantias, que por serlo se convierte, bajo la ley doméstica, en
autor de un delito.

La persecucion de los delitos pretende satisfacer al ofendido, pero
ante todo permite mantener inclumes los bines juridicos colectivos que se
atienden a través de la justicia penal?”. Esto ultimo porque la obligacion
de garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos es el resultado de
su ‘efecto horizontal” y tiene, a la inversa de lo que sucede con la obligacion
de respeto, un caracter positivo; efectivamente, ella implica el deber del
Estado de adoptar todas las medidas que sean necesarias y que, de
acuerdo a las circunstancias, resulten razonables para asegurar el ejercicio
de esos derechos e impedir la interferencia de terceros. Por consiguiente —
y paralelamente con su deber de respeto-, esta obligacion impone al
Estado el deber de proteger al individuo de los actos de particulares que
tengan el efecto de obstaculizar el ejercicio de sus derechos, impidiendo o

“Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros). Reparaciones, parr. 76. CORTE IDH, Caso
Veldsquez Rodriguez, Indemmnizacion Compensatoria (articulo 63.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C, num. 7,
parrafos 25, 26, 30, 31, 26, 38, 39. CORTE IDH, Caso Blake, Reparaciones, op. cit., parrafos 42,
47,48, 49, 50.

26 Cf,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cesti Hurtado.
Reparaciones, parrafo 34; Caso de los “ Nivios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros).
Reparaciones, parrafo 61; y Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros).
Reparaciones, parrafo 77.

27 GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Las reparaciones en el sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos”, en: Seminario El sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, tomo I, San José: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2001, p. 132-133.
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sancionando, por ejemplo, la accion de grupos armados que puedan
atentar contra la vida o la integridad fisica de las personas, la interferencia
con la vida privada de terceros, o la instigacion a la discriminacion racial
en cualquier forma??.

Por ello, cuando nos encontramos frente a violaciones graves a los
derechos humanos que hagan surgir la responsabilidad internacional del
Estado, como crimenes de lesa humanidad, el régimen juridico de la
responsabilidad internacional no puede reducirse a la sola indemnizacion
monetaria, porque ello implicaria permitir a los Estados mantener la
impunidad a cambio de dinero?.

La Corte Interamericana ha sostenido que es el deber de los Estados
de organizar todo el aparato gubernamental, y todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos; por consiguiente, los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la
Convencidn, y procurar el restablecimiento —si es posible- del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la
violacion de los derechos humanos®'. La obligacion de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de
un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos?!. Un hecho
ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, ya sea por tratarse de la obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado no por ese hecho en si
mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o

28 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos: Aspectos institucionales y procesales, San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999, p. 82.

29 MENDEZ, Juan, “El derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos
humanos”, en ABREGU, Martin y COURTIS, Christian (compiladores), la aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos por tribunales locales. Buenos Aires: CELS, 1997, p. 520.

20 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 166, y Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989, parrafo 175.

»1 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 167, y Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989, parrafo 176.
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para tratarla en los términos requeridos por la Convencion®2. El Estado
estd en el deber juridico de prevenir razonablemente las violaciones de los
derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance
las violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdicciéon
a fin de identificar a los responsables, de imponerles a éstos las sanciones
pertinentes, y de asegurar a la victima una adecuada reparacion®.

Cuando las normas de Derecho interno que garantizan los derechos
consagrados en la Convencion no son observadas, entonces el Estado debe
aplicar las disposiciones previstas para los casos de incumplimiento e
imponer las sanciones correspondientes; éstas serian las medidas previstas
por la Convencidn para garantizar y hacer efectivos los derechos y
libertades previstos en ella?*. La obligacion de garantia también implica
para el Estado la prohibicion de adoptar disposiciones que le permitan
substraerse al cumplimiento de sus compromisos internacionales y
proteger a sus agentes cuando éstos violen los derechos humanos?®, asi en
el caso Barrios Altos decidio que las leyes de amnistia en cuanto impedian
que el Estado cumpliera con su obligacidon de judicializar las violaciones a
los derechos humanos estas de cara al Derecho internacional carecian de
efectos juridicos y en consecuencia si el Estado no investigaba y
sancionaba las graves violaciones a los derechos humanos volvia a incurrir
en responsabilidad internacional?®.

La obligacion de garantia es autéonoma y distinta de la de reparacion,
pues mientras la persona afectada o en sus familiares o allegados, la
obligacion del Estado de investigar los hechos y sancionar a los culpables
no tiende a borrar las consecuencias del acto ilicito en la persona afectada,
sino que persigue que cada Estado parte asegure en su orden juridico los
derechos y libertades consagrados en la Convencién; aunque la victima de

22 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 172, y Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989, parrafo 182.

23 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 174, y Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989, parrafo 184.

24 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de agosto de 1998, parrafo 71.

25 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: Aspectos institucionales y procesales, San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999, p. 83.

26 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos.
Interpretacion de la Sentencia de Fondo, (art. 67 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 3 de septiembre de 2001.
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una violacion de los derechos humanos podria renunciar a la
indemnizaciéon que le es debida, e incluso perdonar al autor de la misma,
el Estado esta obligado a sancionarlo?”. Si una violacién queda impune en
un Estado, de modo tal que a la victima no se le restablezca, en cuanto sea
posible, la plenitud de sus derechos, se desprende que ha violado el deber
de garantia y su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccién?®. El deber general del art. 2 de la Convencion implica la
adopcion de medidas en dos vertientes: por una parte, ella obliga a la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacion a las garantias previstas en la Convencion; por la otra, obliga a la
expedicion de nuevas normas y al desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias®®.

Una norma de Derecho internacional general, derivada del derecho
consuetudinario, prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio
internacional debe introducir a su Derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas; dicha
norma tendria validez universal y habria sido calificada por la
jurisprudencia como un principio evidente; esta obligacion del Estado
implica que las medidas de Derecho han de ser efectivas, y que el Estado
debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo establecido en la
Convencién sea realmente cumplido en su orden juridico interno?. El art.
2 de la Convencion, al igual que el art. 1 inciso 1, consagra una obligacion
de los derechos protegidos, cuyo cumplimiento por parte de los Estados la
Corte tiene el deber de examinar de oficio, como drgano judicial de
supervision de la Convencion?!. En un caso concreto, la Corte puede
examinar el contenido y los efectos juridicos de una ley interna, para
determinar su compatibilidad con las normas de la Convencion, e incluso
del Derecho internacional de los derechos humanos*?. El Estado se

27 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de agosto de 1998, parrafo 72.

28 Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de agosto de 1998, parrafo 73.

29 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Castillo Petruzzi y
otros, sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 207.

240 Cf,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de agosto de 1998, parrafos 68 y 69.

241 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cantoral
Benavides, Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de septiembre de 1998, parrafo 46.

22 Cf,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cantoral
Benavides, Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de septiembre de 1998, parrafo 45.
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encuentra en consecuencia en la obligacion internacional de judicializar
los casos de violaciones a los derechos humanos.

Esta obligacion internacional también se desprende del derecho
individual y colectivo a la verdad, la Corte Interamericana ha precisado
que el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la
victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado
el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacién y el juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién??. El alcance colectivo e
individual del derecho a la verdad ha sido precisado por el Tribunal
Constitucional peruano:

La Nacién tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos o
acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las multiples formas de
violencia estatal y no estatal. Tal derecho se traduce en la posibilidad de conocer
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales ellos ocurrieron, asi como
los motivos que impulsaron a sus autores. El derecho a la verdad es, en ese sentido,
un bien juridico colectivo inalienable.

Al lado de la dimension colectiva, el derecho a la verdad tiene una dimensién
individual, cuyos titulares son las victimas, sus familiares y sus allegados. El
conocimiento de las circunstancias en que se cometieron las violaciones de los
derechos humanos y, en caso de fallecimiento o desaparicion, del destino que
corri6 la victima por su propia naturaleza, es de caracter imprescriptible (...).2#

Pero este derecho no puede quedarse una mera averiguacion de los
hechos y su divulgacion por parte del Estado, sino que requiere la
concreta judicializacion de los casos de violaciones a los derechos
humanos. Un juicio no persigue ni analizar la historia de la estructura
politica y econdmica de un sistema que permiti6 el conflicto armado o un
régimen represivo, ni evaluar el impacto social de la violencia cometida
por el régimen o las partes en conflicto; pero ambos procesos son
necesarios para una reforma institucional y para crear una memoria
colectiva del pasado que contribuyan a la reconciliacion?®.

243 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos,
sentencia de 14 de marzo de 2001, parrafos 47 y 48; Caso Bdmaca Veldsquez, Sentencia de 25
de noviembre de 2000, parrafo 201.

244 Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente N° 2488-2002-HC/TC, de fecha
18 de marzo de 2004. Asimismo, revisar la sentencia del Tribunal Constitucional en el
expediente  N°  2529-2003-HC, de fecha 2 de julio de 2004 En:
http://www .tc.gob.pe/jurisprudencia.

25 OLSON, Laura, “Mecanismos que complementan las acciones judiciales”, Revista
Internacional de la Cruz Roja N° 845 (2002), p. 345.
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Finalmente cabe citar las conclusiones del juez Augusto CANCADO,
en su voto razonado a favor de declarar la responsabilidad del Estado
peruano en el caso de los hermanos Gomez Paquiyauri:

En la presente Sentencia, en el capitulo sobre la responsabilidad internacional del
Estado, la Corte Interamericana recuerda que dicha responsabilidad “se genera de
inmediato con el ilicito internacional” atribuido al Estado, y cualquier actuacién en
el derecho interno no la inhibe para seguir conociendo un caso, en un proceso ha
iniciado ante ella, por cuanto es su rol asegurar la debida protecciéon de los
derechos consagrados en la Convencién Americana y las reparaciones de las
violaciones cometidas (parrs. 75-76). Y agrega que, en el presente caso, “la
responsabilidad del Estado se ve agravada por existir en el Pert en la época de los
hechos una practica sistematica de violaciones de derechos humanos, entre ellas
ejecuciones extrajudiciales, de personas sospechosas de pertenecer a grupos armados,
realizadas por agentes estatales siguiendo 6rdenes de jefes militares y policiales.
Dichas violaciones graves infringen el jus cogens internacional. Asimismo, para la
determinacion de la responsabilidad agravada, se debe tomar en cuenta que las
victimas de este caso eran nifios” (parr. 76).

La Corte, asimismo, expresa su preocupaciéon con la configuracion de una
“situacion de grave impunidad” en el presente caso (parr. 148), y agrega la
advertencia - que hoy dia forma parte de su jurisprudence constante - en el sentido
de que, “de acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados,
ninguna disposicién o instituto de derecho interno, entre ellos la prescripcion,
podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la Corte en cuanto a la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de los derechos
humanos” (parr.151).

En otros casos ante esta Corte, ademas de destacar la emergencia de un “verdadero
régimen internacional contra las violaciones graves de los derechos humanos”, para
el cual han contribuido decisivamente las normas perentorias del Derecho
internacional (el jus cogens) y las obligaciones erga omnes de proteccién?¢, he
ponderado que “no se puede negar la estrecha vinculacién entre la reparacion y el
combate a la impunidad, asi como la garantia de no-repeticion de los hechos
lesivos, siempre y necesariamente desde la perspectiva de las victimas. La
verdadera reparatio, vinculada a la realizacidn de la justicia, requiere la superacién
de la obstaculizacidn de los deberes de investigacion y sancion de los responsables,
y el fin de la impunidad”2+.

La buisqueda de la verdad, - me he permitido agregar, - “constituye el punto de
partida para la libertacion asi como la protecciéon del ser humano; sin la verdad
(por mas insoportable que ésta venga a ser) no es posible libertarse del tormento de

246 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso Blake wversus
Guatemala, Sentencia sobre Reparaciones del 22 de enero de 1999, Voto Razonado del Juez
A.A. Cangado Trindade, parrafo 39,

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Myrna Mack Chang
versus Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de 2003, Voto Razonado del Juez A.A.
Cangado Trindade, parrafo 46.
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la incertidumbre, y tampoco es posible ejercer los derechos protegidos”’?#. La
cristalizacion del derecho a la verdad, en cuya construccién jurisprudencial ha
estado empefiada esta Corte, es un imperativo para la preservacion de “los
vinculos y lazos de solidaridad entre los muertos y los vivos, formando la unidad
del género humano, con el respeto debido a unos y a otros” 24, 25

En suma como ha referido la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ante estos crimenes los Estados
asumen multiples obligaciones: “obligacion de investigar y dar a conocer
los hechos que se puedan establecer fehacientemente (verdad); obligacion
de procesar y castigar a los responsables (justicia); obligacion de reparar
integralmente los dafios morales y materiales (reparacion ); y obligacion
de extirpar de los cuerpos de seguridad a quienes se sepa han cometido,
ordenado o tolerado estos abusos”?!. Para denotar la gravedad de algunas
conductas, la Corte Interamericana ha introducido una nueva categoria en
el grado de “Responsabilidad Internacional del Estado”, en ese sentido ha
precisado que el Estado incurre en “Responsabilidad Internacional Agravada
cuando la violacion concreta al derecho de la victima se suscita en el
marco de una pridctica sistemdtica vulnerativa de normas jus cogens*?, que
constituyen crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra. En estos
casos se acentua aun mas el deber del Estado de Judicializar las graves
violaciones a los derechos humanos®3.

4

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Bdmaca Veldsquez,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Voto Razonado del Juez A.A. Cancado Trindade,
parrafo 29.

29 Jhid., Voto Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, parr. 39.

250 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perii, sentencia de 8 de julio de 2004, Voto Razonado del Juez A.A.
Cancado, parrafos 41, 42, y 43.

251 MENDEZ, Juan, “El derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos
humanos”, en ABREGU, Martin y COURTIS, Christian (compiladores), la aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos por tribunales locales. Buenos Aires: CELS, 1997, p. 521.

22 Cf., CIDH, Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de
2003, parr. 139. CIDH, Caso de la Masacre Plan de Sdnchez. Sentencia de 29 de abril de 2004,
Serie C, N° 105, parr. 51. CIDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de
julio de 2004, Serie C, N° 110, parr 111, 112 y 118.

23 “no se puede negar la estrecha vinculacion entre la reparacion y el combate a la impunidad, asi
como la garantia de no-repeticién de los hechos lesivos, siempre y necesario desde la perspectiva de
las victimas. La verdadera reparatio, vinculada a la realizacion de la justicia, requiere la
superacion de la obstaculizacion de los deberes de investigacion y sancion de los responsables, y el
fin de la impunidad”. Cf. Caso Myrna Mack Chang versas Guatemala, sentencia de 25 de
noviembre de 2003, Voto Razonado del Juez A.A. Cangado, parr. 46. Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri versus Perii, sentencia de 8 de julio de 2004, Voto Razonado del Juez
A.A. Cangado, parr. 41. Caso Bdmaca Veldsquez versas Guatemala, sentencia de 25 de
noviembre de 2001, Voto Razonado del Juez A.A. Cangado, parr. 29.
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En suma, queda claro que la responsabilidad internacional se origina
en un hecho internacionalmente ilicito entendido como comportamiento
que contraria o infringe una norma juridica internacional, imputado a un
sujeto de Derecho internacional. El elemento subjetivo del hecho
internacionalmente ilicito trata de una conducta (accidn u omision)
regulada por el ordenamiento juridico internacional y que se le atribuye a
un ente con subjetividad internacional. El elemento objetivo del hecho
internacionalmente ilicito trata de una conducta que viola una obligacion
establecida por una norma de Derecho internacional en vigor y exigible a
dicho sujeto. En esa linea, como consecuencia del hecho ilicito
internacional surge una atribucion de responsabilidad internacional al
sujeto y se propugna la reparacion correspondiente.

Ademas, los hechos que se pueden atribuir al Estados clasifican en:
unicos (ejecutados en un solo momentos), continuos o continuados (se
retnen los elementos constitutivos de la obligacion y el tiempo de la
perpetracion se extiende), compuestos (una serie de hechos individuales
pero vinculados en el tiempo y concurrentes para la realizaciéon de un
hecho global), y complejos (se suceden comportamientos que guardan
relacion con un caso Unico y representan en su conjunto la posicion del
sujeto al respecto). El Estado realiza hechos que se le imputan a través de
sus organos o de aquellos que actuan de iure o de facto a nombre del
Estado.

Se ha optado por un régimen diferenciado de la responsabilidad
internacional. Asi, desde los trabajos del Relator Roberto Ago se ha
distinguido entre delitos internacionales y crimenes internacionales, que
ha variado luego en los trabajos de los demas Relatores por los conceptos
de hechos internacionalmente ilicitos y violaciones graves a normas jus
cogens. En ese sentido, el Relator Crawford ha distinguido las
consecuencias juridicas de ambos tipos de responsabilidades. Sin
embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ideado un
régimen especial de consecuencias juridicas ante la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones a normas de derechos humanos.

En esa linea, queda claro que la mayoria de la normas sobre derechos
humanos han adquirido al categoria de normas jus cogens, en especial
aquellas que protegen el “ntcleo duro”, irreductible e inderogable de los
derechos fundamentales del hombre, en consecuencia, la vulneracion
grave de estas normas no pueden ya responder a los esquemas clasicos de
la responsabilidad del Estado, por la comision de hechos
internacionalmente ilicitos, es decir, su reparacion no puede quedar en la
reparacion pecuniaria sino que debe buscar sobre todo la restitutio in
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integrum del derecho vulnerado y asegurarse que el estado creara
mecanismos eficaces para que los hechos violatorios no se vuelvan a
repetir. En el esquema cldsico del Derecho internacional publico, la
comision de actos o hechos internacionalmente ilicitos por parte de un
Estado hace que éste incurra en responsabilidad internacional, la
consecuencia de esta responsabilidad internacional es el nacimiento de la
obligacién de reparar. La doctrina ha identificado esta “obligacion de
reparar” como una norma secundaria que surge ante la vulneracién de la
norma primaria. En el Derecho internacional cldsico, donde se regulaban
esencialmente los derechos de los Estados y las normas internacionales
surgidas de la voluntad de los mismos respondian al equilibrio contractual
de sus suscriptores, la obligacion de reparar se identifica,
fundamentalmente, como la obligacién de indemnizar pecuniariamente al
Estado victima del agravio.

Debido a la naturaleza peculiar de las normas sobre derechos
humanos no es posible que las consecuencias juridicas de la vulneracion
grave de las mismas se limiten a la exigencia de una reparacion pecuniaria
a la victima de la violaciéon, porque ello implicaria que el Estado
intercambia dinero por impunidad. Tomando en cuenta ello los
organismos de tutela, creados por algunos tratados sobre derechos
humanos, han producido una vasta jurisprudencia en torno a la
configuracion de nuevas obligaciones internacionales tras la vulneracion
de la norma primaria que no se limitan a la sola exigencia de la reparacion
pecuniaria a la victima de la violacion.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana desde sus primeros
casos contenciosos ha sido clara en sefialar que debido a que los Estados se
ubican en una posicion de garantes de los derechos establecidos en la
Convencion Americana y debido a que los mismos se han comprometido
ha adoptar todas las disposiciones de derecho interno para cumplir con
sus obligaciones convencionales, cuando se transgrede gravemente las
normas primarias surge la obligacién del Estado de: investigar, procesar y
sancionar a los responsables materiales e intelectuales de las violaciones a
los derechos humanos. Si bien la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no abarca la determinacion de la responsabilidad
penal internacional del individuo, la Corte ha entendido que los Estados
se encuentran en la obligaciéon internacional de procurar evitar en sus
contextos normativos y facticos escenarios de impunidad, que ocasione la
repeticién crénica de las violaciones a los derechos humanos. Por ello,
como obligacién secundaria surge la obligacion internacional de
persecucién penal, en el ambito interno, de las personas acusadas de la
vulneracion de las normas esenciales de la convivencia humana.
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A partir de esta idea basica la Corte ha hecho importantes aportes
jurisprudenciales en el dmbito de la responsabilidad internacional del
Estado por violaciones a los derechos humanos, precisando en sus tltimas
sentencias, por un lado que cuando la vulneracion concreta a los derechos
humanos se produce en el contexto de una practica sistematica del Estado
y afecta normas inderogables la responsabilidad internacional del Estado
es agravada. Asi se encuentra en formacion un régimen propio de
responsabilidad internacional por violaciones a los derechos humanos,
diferente a la tradicional responsabilidad estatal por hechos
internacionalmente ilicitos que tiene como una de sus consecuencias
juridicas la obligacion secundaria del Estado de investigar, procesar y
sancionar a los responsables individuales de esas violaciones; es decir, la
obligacion estatal de judicializar las violaciones de derechos humanos?*.

2 RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL DE LOS
INDIVIDUOS

2.1 Derecho penal internacional

El derecho penal internacional es aquella rama del Derecho internacional
publico, que se ha desarrollado de modo decisivo en los afios noventa del
siglo pasado, del que ya existirian unos elementos fundamentales y que
puede alterar la fisonomia del Derecho internacional.?®® Se encuentra
destinado a la persecucion y sancion de las conductas individuales mas
graves afectantes de los intereses fundamentales de la comunidad
internacional, bajo el principio de la responsabilidad penal internacional
del individuo.?*® En esa linea la doctrina alemana dominante, considera
como derecho penal internacional, el conjunto de normas de Derecho

254 Cf. ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio, “Obligacion internacional del Estado de
judicializar los casos de violaciones a los derechos humanos: un analisis desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, En: Libro de Ponencias
XVI Congreso Latinoamericano, VIII Iberoamericano, I Nacional de Derecho Penal vy
Criminologia, 22, 23, 24 y 25 setiembre de 2004, Lima: Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, 2004, pp. 873-885.

25 Cf., CASSESE, Antonio, Internacional Criminal Law, Oxford: O.U.P, 2003, pp. 324 y ss.;
BARBOZA, Julio, “International Criminal Law”, Rec des. C, vol. 278, 1999, pp. 9-2000;
ASCENSIO, H. et al., Droit international pénal, Paris: Pedone, 2000; VIVES CHILLIDA,
Julio “La evolucién juridica internacional de los crimenes de contra la humanidad”, en:
Curso de Derecho Internacional Vitoria-Gasteiz.

2% Cf.,, BASSIOUNI, Cherif, Derecho penal internacional. Proyecto de Céddigo penal
internacional, Madrid: Tecnos, 1982, p. 70; CASANOVAS Y LA ROSA, Oriel, “Unidad y
pluralismo en Derecho Internacional Publico, en: CEBDI, Vol. II, 1998, pp. 35-267; GIL
GIL, Alicia, Derecho penal internacional, Madrid: Tecnos, 1999.
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internacional que sin transformacion del derecho nacional describen
conductas punibles y amenazan a individuos con pena por tales
conductas.?” Lo cierto es que el Derecho Penal Internacional resulta siendo
la confluencia de la criminalizacion de ciertas conductas en el Derecho
internacional y la internacionalizacién del derecho penal de los Estados,
por ello esta disciplina requiere un doble enfoque desde el Derecho
internacional y desde el derecho penal.?® Asi, precisa Julio VIVES
CHILLIDA: En esta materia, que exige amalgamar Derecho internacional y
derecho penal, el Derecho internacional penal se base en la existencia de crimenes
internacionales; de casos en los que el individuo puede ser penalmente responsable
segun el Derecho internacional por la comision de determinados actos que atentan
contra intereses fundamentales de la comunidad internacional. Estos crimenes
internacionales son, esencialmente, conductas contrarias al Derecho internacional,
tipificadas como delitos que vulneran intereses fundamentales de la Comunidad
Internacional. Los autores que sean culpables deben ser sancionados ante
tribunales internacionales o internos con una pena.?>

Por ello, Kai AMBOS considera que la idea central de Ila
responsabilidad individual y de la reprochabilidad de una determinada
conducta (macrocriminal) proviene del derecho penal, mientras que las
clasicas figuras penales (de Nuremberg), en su calidad de normas
internacionales, se deben clasificar formalmente como Derecho
internacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestiéon a una
punibilidad autonoma de Derecho internacional (principio de la
responsabilidad penal directa del individuo segiun el Derecho
internacional).® Por su parte LIROLA y MARTIN considera que la
influencia del Derecho penal hace referencia a aquellos mecanismos y
sistemas de cooperacion interestatal, destinados a asegurar el
cumplimiento de las legislaciones penales nacionales, revistiendo por
tanto un cardcter mds procedimental que sustantivo. Mientras que
respecto al Derecho internacional se trata de un proceso de penalizacion
del Derecho internacional (que) se centra, en cambio, en la incorporacion

27 Cf, DENCKER, Friedrich, “Crimenes de lesa humanidad y derecho penal
internacional”, En: Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al profesor Julio B.]. Maier, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2005, p. 629.

28 LIROLA, Isabel y MARTIN, Magdalena, La Corte Penal Internacional. Justicia versus
Impunidad, Barcelona: Ariel, 2001, pp. 9 — 10; AMBOS, Kai, “La construccion de una parte
general del derecho penal internacional”, en: AMBOS, Kai et al., Temas Actuales del
Derecho Penal Internacional, Montevideo: Fundacion KONRAD-ADENAUER, 2005, pp. 13-
14

259 VIVES CHILLIDA, Julio, “La evolucién juridica internacional de los crimenes contra la
humanidad”, En: Curso de Derecho Internacional Vitoria-Gasteiz, p. 335.

2600 AMBOS, Kai, “La construccion de una parte general del derecho penal internacional”,
en: Kai Ambos et al., op. cit., pp. 13-14
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en el orden internacional de una serie de normas de naturaleza
consuetudinaria y convencional, incriminadotas de ciertos tipos de
conductas cometidas por los individuos y para las que se prevé una
sancion penal.?!

Ahora bien, clasicamente en el Derecho Penal Internacional, por la
falta de érganos jurisdiccionales propios del Derecho internacional o por
la excepcionalidad de los mismos, la concrecion de la persecucion y
sancion de las conductas dependen principalmente de las jurisdiccionales
nacionales de los Estados, en un sistema de aplicacion indirecta.?> Aqui el
Derecho Penal Internacional acenttia el deber de los Estados de investigar,
procesar y sancionar los crimenes internacionales, a través de los
habituales criterios de atribucién de competencia, clasicos en el Derecho
Penal y el Derecho internacional, basados en los principios de
territorialidad y nacionalidad.?® A lo que se agrega el principio de
jurisdiccién universal, en su expresion aut dedere aut iudicare. Por el
Principio de Jurisdiccion Universal, las jurisdicciones internas de los
Estados se encuentran habilitadas para perseguir cualquier crimen
internacional cometido sea cual sea el lugar en que se haya y sin importar
la nacionalidad del sujeto activo.?** Ya que, los Estados se encuentran
legitimados por el Derecho internacional para utilizar sus sistemas penales
en defensa de ciertos intereses fundamentales de la Comunidad
Internacional.?%

Pero ademas, como se sabe sumadas a las experiencias de Tribunales
penales internacionales ad hoc creados en la década de los noventa?® y

261 LJROLA, Isabel y MARTIN, Magdalena, op. cit., p. 10; BASSIOUNI, Cherif, op. cit., pp.
51y ss.

262 LJROLA, Isabel y MARTIN, Magdalena, op. cit., p. 11.

263 Cf. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, Tomo I, Madrid:
Tecnos, 1999, p. 204; MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte General, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000, p. 174, COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Miguel,
Derecho Penal (parte general), Valencia: Universidad de Valencia, 1996, p. 195; BASSIOUNI,
Cherif, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, London: Martines Nijhoff
Publishers, 1992, p. 501

264 RUEDA FERNANDEZ, Casilda, Delitos de Derecho Internacional, Barcelona: Bosch, 2001,
pp- 171-173.

265 Cf.,, CARDONA LLORENS, Jorge, “La responsabilidad internacional por violacion
grave de obligaciones esenciales para la salvaguarda de intereses fundamentales de la
comunidad internacional”, Anuario del Instituto de Derecho Internacional, Vol. VII, 1985;
DIEZ SANCHEZ, Juan José, Derecho Penal Internacional (dmbito espacial de la ley penal),
Madrid: Colex, 1990, p. 174; REMIRO BROTONS, Antonio, Derecho Internacional, Madrid:
MacGraw-Hill, 1997, p. 82; BASSIOUNI, Cherif op. cit., p. 510.

266 E] Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, fue creado mediante Resolucién
827 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, de 25 de mayo de 1993. Sobre este
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tribunales penales mixtos?” (de naturaleza nacional e internacional a la
vez), desde 1998 la Comunidad Internacional cuenta con un Tribunal
Penal Internacional permanente para la persecucion y sancién de los
crimenes internacionales.?¢

En suma, el disefio complementario o supletorio de la competencia
de la Corte Penal Internacional, establecido en el Estatuto de Roma de
1998, hace que la prioridad de la jurisdiccién del enjuiciamiento de los
crimenes internacionales al Estado del territorio donde se ejecutaron los
crimenes o el de nacionalidad del inculpado. S6lo cuando del referido
Estado no pueda o no quiera juzgar aquellos crimenes, de manera
complementaria, la Corte Penal Internacional ejercerd competencia para
juzgarlos. Pero ademads, los Estados asumen diversas obligaciones de
cooperacion internacional con la CPI, para lograr la efectiva persecucion y
captura de individuos responsables de crimenes internacionales.?*

2.2 Antecedentes del principio de responsabilidad penal
internacional del individuo

Como hemos sostenido, con cardcter general puede afirmarse que el
Derecho internacional cldsico desconocia la responsabilidad penal de los
individuos, lo que suponia que para el Derecho internacional cldsico era
impensable que la existencia de normas que regularan directamente
asuntos relacionados al individuo o que el individuo podria infringir
alguna norma de Derecho internacional.

tribunal ver, entre otros: RUEDA FERNANDEZ, Casilda, op. cit, pp. 192 y ss.;
CONDORELLI, Luigi, “Le Tribunal Pénal Internacional pour l'ex Yougoslavie et sa
jurisprudence”, Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, Vol. 1, Aranzadi;
HUESA VINAIZA, Rosario, “El Tribunal Internacional para juzgar los crimenes
cometidos en la ex Yugoslavia y la sancién internacional de los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad”, Curso de Derecho Internacional de Vitora Gasteiz, 1994. El
Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue creado mediante Resolucion 955 de 8 de
noviembre de 1994 del Consejo de Seguridad. Sobre este tribunal consultar, entre otros:
MUNIALA, Mutoy, “Le Tribunal International pour Rwanda: vrai ou fausse copie du
Tribunal Penal International pour 'ex Yougoslavie”, Reveu Générale du Droit International
Public, T. 99, 1995; TAVERNIER, Paul, “La experiencia de los Tribunales Penales
Internacionales para ex Yugoslavia y para Ruanda”, Revista Internacional de la Cruz Roja,
N® 144, (nov- dic. 1997); FERRER LLORET, Jaume, Responsabilidad Internacional del Estado
y Derechos Humanos, (Madrid: Tecnos, 1988), pp. 72y ss.

267 Asi se pueden citar los Tribunales para Sierra Leona, Timor Leste, Camboya, entre
otros.

268 LIROLA, Isabel y MARTIN, Magdalena, La Corte Penal Internacional. Justicia versus
Impunidad, (Barcelona: Ariel, 2001), pp. 258 y ss.

269 Cf,, LIROLA, Isabel y MARTIN, Magdalena op. cit., pp. 255 y ss.
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Con todo, siguiendo a HUESA VINAIXA, en el propio Derecho
internacional cldsico existian ciertas conductas de los individuos que eran
calificadas como delicta iuris gentium y legitimaban a cualquier Estado su
juzgamiento. Estas conductas eran fundamentalmente la pirateria, la
esclavitud y los atentados a las personas internacionalmente protegidas.
Asi, podemos encontrar que hacia finales del siglo XIX y principios del XX
se suscribieron una serie de tratados internacionales reprimiendo esa clase
de conductas, aunque la sanciéon por aquellas siempre se remitia a los
Estados.?”

Pero es sin duda en el derecho consuetudinario de la guerra que se
encuentran los principales antecedentes a la responsabilidad penal
internacional del individuo, a través de la elaboracion de normas que
prohibian la comisidén de ciertas conductas atroces. Asi Edoardo GREPPI
refiere que:

Ya en el Estatuto para el Gobierno del Ejército, publicado en 1386 por el rey
Ricardo II de Inglaterra, se establecian limites para la conduccion de hostilidades y
se prohibian - so pena de muerte- los actos de violencia contra las mujeres y los
sacerdotes desarmados, el incendio de casas y la profanacién de iglesias. En los
cédigos promulgados por Ferdinando de Hungria en 1526, por el Emperador
Maximiliano II en 1570 (los articulos 8 y 9 comprendian normas humanitarias) y
por el rey Gustavo II Adolfo de Suecia en 1621 se estipulaban disposiciones de esta
misma naturaleza?”!. El articulo 100 de los Articulos de Guerra decretados por
Gustavo II Adolfo disponian que ningin hombre debia "ejercer la tirania sobre
ningun clérigo o anciano, hombres o mujeres, doncellas o nifios"?.

Y segun este autor el primer juicio por crimenes de guerra el de Peter
von Hagenbach, el afio de 1474?7. Sin embargo, la configuracion clasica

20 Cf.,, HUESA VINAIXA, R., “El Tribunal Internacional para juzgar los crimenes
cometidos en la exYugoslavia y la sancion internacional de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad”, en: Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1994,
Madrid: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco — Tecnos, 1995, p. 163.

71 Cf.,, SCHWARZENBERGER, G., International Law as Applied by International Courts and
Tribunals, Vol. II: The Law of Armed Conflicts, Stevens, Londres, 1968, p. 15; OGREN, K., "El
derecho humanitario en los Articulos de Guerra decretados en 1621 por el Rey Gustavo
Adolfo II de Suecia", Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 136, julio-agosto de 1996, p.
472. Los Articulos de Guerra suecos, que tuvieron considerable influencia en Europa,
estaban basados, al mismo tiempo, en los primeros modelos continentales del siglo XVI.
272 GREPPI, Edoardo, “La evolucién de la responsabilidad penal individual bajo el
derecho internacional”, Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 835, afio 1999, p. 531.

273 Carlos el Temerario, Duque de Borgofia (1433-1477), conocido por sus enemigos como
Carlos el Terrible, habia colocado a Landvogt Peter Von Hagenbach al mando del gobierno
de la ciudad fortificada de Breisach, en el Alto Rin. El gobernador, siguiendo con excesivo
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del Derecho internacional hace que no se desarrolle a plenitud la
institucion de la responsabilidad penal internacional del individuo. Por
ello, el principal antecedentes moderno de esta institucion lo ubicamos
después de culminada la Primera Guerra Mundial, en la intencion de las
potencias vencedoras de esa contienda de juzgar al Kaiser Guillermo II por
la presunta comision de crimenes de guerra.

El tratado de Versalles del 28 de julio de 1919, establecia en sus
articulos 228 y 229, el derecho de las Potencias Aliadas a enjuiciar y
castigar a los individuos responsables de violaciones a las leyes y
costumbres de la guerra. Y su articulo 227 establecia la responsabilidad
que el kdiser Guiller II de Hohenzollern era responsable "de un delito se
suma gravedad contra la ética internacional y la inviolabilidad de los
tratados". Asi pues, para juzgar al acusado las Potencias aliadas aprobaron
la conformaciéon de un "tribunal especial” compuesto por jueces
designados por Estados Unidos, Gran Bretafa, Francia, Italia y Japon.?*

En esa linea, las Potencias Vencedoras obligaron al gobierno aleman
reconocer su competencia para juzgar a los criminales de guerra alemanes

celo las instrucciones de su sefior, instauré un régimen de arbitrariedad, brutalidad y
terror a fin de reducir la poblacién de Breisach al sometimiento total. Los homicidios, las
violaciones, la imposicién ilegal de impuestos y la confiscacion arbitraria de la propiedad
privada se volvieron practicas generalizadas. Todos estos actos violentos se cometian
también contra los habitantes de los territorios vecinos, y afectaban igualmente a los
mercaderes suizos en su camino hacia la feria de Francfort. Una gran coalicion (Austria,
Francia, Berna y las ciudades y caballeros del Alto Rin) puso fin a las ambiciosas metas
del poderoso Duque (quien ademas queria ser rey e incluso ganar la corona imperial); el
sitio de Breisach y una rebelién de sus mercenarios germanos y de los ciudadanos locales
acarrearon la derrota de Hagenbach, preludio de la muerte de Carlos en la Batalla de
Nancy (1477). Ya un afio antes de la muerte de Carlos, el Archiduque de Austria, bajo
cuya autoridad se capturé a Hagenbach, habia ordenado el proceso del sanguinario
gobernador. En vez de remitir el caso a un tribunal ordinario, se instaur6 una corte ad hoc,
conformada por 28 jueces de la coalicion aliada de Estados y ciudades. En su calidad de
soberano de la ciudad de Breisach, el Archiduque de Austria design6 al juez que
presidiria el tribunal. Habida cuenta de la situacion de Europa por aquella época - el
Sacro Imperio Romano se habia desintegrado a tal punto que las relaciones entre sus
diferentes entes habian adquirido un caracter propiamente internacional, y Suiza se habia
independizado (aunque todavia no se habia reconocido oficialmente)-, cabe concluir que
el tribunal era una verdadera corte internacional. Cf., GREPP], E., op. cit., p. 532.

274 Hay que destacar que hasta este momento, salvo en el supuesto en que un Estado
beligerante hiciera uso del derecho consuetudinario de juzgar por violaciones de la leyes
y usos de la guerra a los miembros del ejército enemigo en su poder, la tendencia general
era la de establecer exclusivamente la responsabilidad del Estado y no la del individuo
por las violaciones de la leyes y usos de la guerra, aunque ésta llevase aparejada la
obligacion de reparar los dafios y castigar en el plano interno a las personas culpables de
tales violaciones.
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y entregarles todos los elementos materiales del delito (documentos y todo
elemento que sea necesario para llegar al pleno conocimiento de los
hechos. Para lo cual se firmaron diversos tratados internacionales,
destacando el tratado firmado con Turquia donde se hacia referencia
expresa a la matanza colectiva de los armenios en el territorio del Imperio
Otomano.

Con todo, finalmente las disposiciones de esos tratados de paz no
pudieron hacerse efectivos debido a discrepancias politicas al interior de
los aliados, pero fundamentalmente a que luego de que el kaiser
Guillermo II se refugio en Holanda, este pais se nego a extraditarlo en 1920
invocando que se estaba violando el principio de nullum crimen sine lege.
Por otro lado, debido a las presiones diplomaticas de Alemania los tinicos
juicios contra un numero bastante reducido de presuntos criminales de
guerra se llevaron a cabo ante el Tribunal Nacional aleman de Leipzig.
Asi, esta experiencia, aunque limitada, servira de base para el desarrollo
posterior de la justicia penal internacional tras la Segunda Guerra
Mundial, donde redefinen las concepciones de soberania y se impulsa la
determinacién de la responsabilidad penal internacional del individuo, la
base del moderno derecho penal internacional.

2.3 La responsabilidad penal internacional del individuo en el
periodo de entre guerra

En la doctrina del periodo de entre guerras empezaron a surgir opiniones
que intentaban superar los cldsicos criterios del Derecho internacional que
desconocia la personalidad juridica del individuo, y se iba imponiendo la
que era necesario reconocer cierta subjetividad juridica internacional al
individuo. Los primeros esbozos de esta propuesta consistian en suponer
que el individuo poseia responsabilidad internacional en tanto drgano del
Estado. Asi, destacan en este periodo la labor de diversas organizaciones
académicas que fueron construyendo las bases teoricas del principio de la
responsabilidad penal internacional del individuo y del derecho penal
internacional en general. Estas propuestas coincidian en el tiempo con la
idea de establecer un tribunal penal permanente destinado al juzgamiento
de los mas graves crimenes internacionales.

Asimismo, es importante tener en cuenta para el estudio de este
periodo las iniciativas en el plano diplomatico de muchos Estados por
declarar la ilicitud las guerras de agresion a través de la organizacion de la
seguridad colectiva. En este esfuerzo es importante destacar el Protocolo
de Ginebra del 2 de octubre 1924 establecié el principio de arbitraje
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obligatorio, y calificd, por primera vez, la guerra de agresiéon como un
crimen internacional. Ademas, a este periodo corresponde la declaracion
aprobada por la Asamblea de la Sociedad de las Naciones el 27 de
septiembre de 1927. Estos instrumentos, que se redactaron en un clima de
idealismo y buenas intenciones, produjeron que en el seno de la Sociedad
de las Naciones se firmara el Tratado General de Renuncia a la Guerra del
27 de agosto de 1928, mas conocido como el Pacto Briand-Kellog.

El principal aporte de este tratado fue considerar a la guerra de
agresion como un hecho internacionalmente ilicito. Sin embargo, el Pacto
Briand-Kellog no va mas allda y no llega a considerar a la guerra de
agresion como un crimen internacional. Siguiendo el criterio que se
impuso en el Tratado de Versalles que hizo imposible el juzgamiento de
Guillermo II y que hacia reposar la justificacion de un juzgamiento en
consideraciones meramente morales o politicas. En esa medida, Esta
reflexion condiciono la influencia que el Pacto Briand — Kellog ejercié con
posterioridad en la configuracion de la categoria de crimenes contra la

paz.

Con todo, el periodo de entreguerras es un periodo fructifero en el
plano tedrico para lo que sera después el surgimiento del principio de
responsabilidad penal internacional del individuo en virtud a los
juzgamientos llevados a cabo por el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg tras la Segunda Guerra Mundial.

24 Surgimiento del principio de responsabilidad penal
internacional del individuo: La contribucion del sistema de
Nuremberg

Cuando ya se tenia claro el resultado de la Segunda Guerra Mundial, tras
la desastrosa campana oriental del ejército alemdn a manos de las fuerzas
soviéticas y la apertura del frente occidental con la invasién aliada a
Normandia, las Potencias aliadas empezaron a formular distintas
declaraciones donde dejaban claro su intencion de que una vez terminada
la guerra los principales criminales de guerra nazis serian juzgados por
tribunales penales internacionales instalados para el efecto?®. En esa
medida, las cuatro potencias vencedoras, actuando en interés de todas las
Naciones Unidas, firmaron el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945,
relativo al procesamiento de los grandes criminales de guerra de las

275 Aqui destaca la Declaracion de Mosct de 1943 que es el antecedente inmediato del
Acuerdo de Londres de 1945.
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potencias de Eje. Este acuerdo incluia como anexo el Estatuto de un
Tribunal Militar Internacional, cuya sede se estableci6 en Berlin, aunque
los procesos se desarrollaron en Palacio de Justicia de Nuremberg.?”®
Asimismo, la declaracién formulada el 19 de enero de 1946 por el jefe de
las fuerzas de ocupacion de Japon, extendid las mismas disposiciones en
relacion con los criminales de guerra japoneses, dando lugar a la creacion
del Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente con sede en
Tokio.?””

Asi, como anota, con independencia de la importancia de dichos
tribunales desde la perspectiva estricta del proceso de creacion de una
jurisdiccion penal internacional, nos interesa destacar ahora Ila
contribucién del sistema de Nuremberg al reconocimiento y la
configuracion del principio de la responsabilidad penal internacional del
individuo, en la medida en que tanto el Estatuto como las sentencias del
Tribunal establecieron de forma expresa la responsabilidad penal
individual de los criminales de guerra de las potencias del Eje.?”

En la fundamentacion de dicha responsabilidad, resulta
particularmente ilustrativo el razonamiento desarrollado por el Tribunal
de Nuremberg, de conformidad con el cual los crimenes contra el Derecho
internacional son realizados por hombres, no por entidades abstractas, por
lo que sdlo castigando a los individuos que cometieron tales crimines
pueden ser aplicadas las disposiciones del Derecho internacional. Asi, la
famosa sentencia del Tribunal de Nuremberg precisé que: Crimes against
international law are committed by men, not by abstrac entities, and only by
punishing individuals who commit such crimes can the provisions of
international law be enforced.?”

Como el Tribunal destaco, esta responsabilidad no queda excluida ni
por la teoria del acto de soberania, ni por un principio de orden jerarquico,

276 V. WILLS, ]J.E., Prologue to Niiremberg: The Politics and Diplomacy of Punishing War
Criminals of the First World War, Wesport, Com, Greenwood, 1982; DINSTEIN, YORAM y
TABORY, Mala, War Crimes in International Law, La Haya/Boston/Londres, Martinus
Nijhoff Publishers, 1996, pp.149-150; 310.

277 Los textos del Acuerdo de Londres, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional,
anexo al Acuerdo, la Proclamacion del Comandante en Jefe de las Potencias Aliadas en
Tokio y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Este pueden
consultarse en BASSIOUNI, Cherif, Crimes Against Humanity in International Law,
Dordrecht/Boston/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, pp. 579-586 y 604-611.

78 LIROLA y MARTIN, op. cit., pp. 18 - 19.

279 TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL, sentencia de 1 de octubre de 1946, En: The
Trial of German Major War Criminals, Proceedings of the International Militar Tribunal
Sitting at Nuremberg, Germany, parte 22, pp. 447 y ss.
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que las inmunidades que bajo ciertas circunstancias protegen a los
representantes del Estado, no son aplicados a los actos considerados
criminales por el Derecho internacional, en la medida que los autores de
los mismos no pueden escudarse en su condicion oficial para liberarse de
la sancién que los mismos lleven aparejados.

Como anota WERLE?%, el proceso del Tribunal Militar Internacional
“contra Goring y otros” se inici6 el 20 de noviembre de de 1945 en
Nuremberg después de que fue abierto en Berlin. En total 24 personas
fueron acusadas, de las cuales 21 pudieron ser llevados a juicio.

Ademas, como recuerda GUTIERREZ POSSE, ante el Tribunal de
Nuremberg la defensa habia invocado en su momento como causa de
exoneracion de la responsabilidad individual la obediencia debida a una
orden superior; sin embargo, el Tribunal entendié que las obligaciones
internacionales que se imponen a los individuos prevalecen sobre el deber
de obediencia al Estado del que son nacionales. Expreso, asi, que quien
viola las leyes de la guerra no puede, para justificarse, alegar el mandato
que recibié del Estado desde que el propio Estado, al dar la orden, ha
sobrepasado los poderes que le reconoce el Derecho internacional. En
consecuencia, en cada caso se considerd la posibilidad de obedecer o
desobedecer como un agravante.?!

Por lo que se refiere al ambito material de la responsabilidad
individual, el Tribunal de Nuremberg se declaré competente para juzgar
los crimenes contra la paz, de guerra y contra la humanidad (art. 6). Tanto
en el propio juicio, como con posterioridad en el dmbito doctrinal, se
planted un intenso debate acerca de la adecuacion de las categorias de
crimenes contra la paz y crimenes contra la humanidad al principio de
legalidad en el ambito penal (nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege).
Esta polémica no se extendio, sin embargo, a los crimenes de guerra que
podian fundamentarse en los usos de la guerra tal como habian sido
codificados por los instrumentos relativos al derecho de los conflictos
armados. Finalmente, el Tribunal afirmé que el propio Estatuto era
“expresion del Derecho internacional existente en el momento de su
constitucion” rechazando que el principio de legalidad penal pudiera

280 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia: Tirant lo Blanch,
2005, p. 52.

21 GUTIERREZ POSEE, Hortencia, “La contribucién de la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales a la evolucién del ambito material del derecho
internacional humanitario — los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio — la responsabilidad penal individual”, Revista Internacional de la Cruz Roja
2001,
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interpretarse como un limite a la soberania, sino como un criterio
inspirador de la justicia universal que aconsejaba castigar las atrocidades
cometidas, aun a riesgo de incurrir en una aplicacion retroactiva del
derecho, antes que dejar impunes conductas inhumanas y profundamente
lesivas para la sociedad internacional en su conjunto.??2

Posteriormente, la Resolucién 95 (I) de 11 de diciembre de 1946 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas consagrd los principios de
Derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg y en la sentencia de este Tribunal. En ese sentido el Principio
IT establece que “el hecho de que la legislacion interna no imponga una
pena por un acto que constituye una violacion al Derecho internacional no
exime a la persona que hubiera cometido el acto de la responsabilidad
ante el Derecho internacional” y el Principio IV que “el hecho de que una
persona haya actuado bajo las drdenes de su Gobierno o de un superior no
le exime de su responsabilidad ante el Derecho internacional, siempre que
en los hechos hubiese sido posible una eleccion moral”?®. En
consecuencia, el Derecho internacional general habia receptado, a mas del
principio de la responsabilidad penal individual, el rechazo de que se
alegase como eximente de tal responsabilidad la obediencia debida. La
practica de los Estados en sus ambitos internos confirma esta afirmacion.

Asi, a pesar de no estar exenta de zonas de sombra, la labor llevada a
cabo por los tribunales de Nuremberg y Tokio ha podido ser valorada
como una contribucidon muy positiva a la consolidacion del principio de
responsabilidad penal del individuo en el orden internacional. Como
apunta BASSIOUN], la experiencia extraida de ambos tribunales ratifico la
necesidad de impulsar la codificacién del Derecho internacional penal y
marcoO un hito en el reconocimiento de una cierta subjetividad
internacional del individuo y en la aparicion de la llamada doctrina de los
derechos humanos.?%

El 20 de diciembre de 1945, se promulgd la Ley Ne 10 del Consejo de
Control Aliado, el 6rgano legislativo provisional para toda Alemania,
integrado por los jefes de las cuatro Zonas?®*. Su objetivo era enjuiciar a las
personas responsables de crimenes de guerra, crimenes contra la paz y

22 Cf., LIROLA y MARTIN, op. cit., pp. 18 - 19. RUEDA FERNANDEZ, Casilda, Delitos de
Derecho Internacional, Tipificacion y Represion, Barcelona: Bosch, 2001, p. 63.

283 UN GAOR, (Part II) at. 188, U.N. Doc A/64/Add.1 (1946)

284 BASSIOUNYI, Sherif, A Draft International Criminal Code and Draft Statute for an
International Criminal Tribunal, Dordercht: Martinus Nijhoff, 1987, pp. 1 - 21.

285 GRAVEN, Jean, “Les crimes contre 'humanité”, R.C.A.D.I., vol. 76, 1950/ 1, pp. 433 y
ss.
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crimenes de lesa humanidad. El comandante de cada zona estaba
encargado de su aplicacion. En el marco de estas disposiciones se
siguieron importantes procesos que contribuyeron al enriquecimiento del
principio de responsabilidad penal internacional del individuo.

2.5 Laresponsabilidad penal internacional del individuo durante
la guerra fria

Durante los afios y decenios siguientes los tipos penales y principios
formulados en Nuremberg fueron reforzados por numerosas Resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, por decisiones de la Corte
Internacional de Justicia, asi como por informes y proyectos de la
Comision de Derecho internacional de las Naciones Unidas.

Por medio de la Resolucion 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, la
Asamblea General de las Naciones Unidas confirmé los principios de
derecho penal internacional codificados en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y aplicados por las sentencias de dicho
Tribunal. Mediante la Resolucion 177 (II) de 21 de diciembre de 1947 se
encargd a la Comision de Derecho internacional la preparacion de una
codificacion de crimenes de Derecho internacional y principios contenidos
en el Estatuto y en la sentencia de Nuremberg. El Informe de la Comision
de Derecho internacional sobre los denominados Principios de Nuremberg
resalta sobretodo el reconocimiento de su naturaleza de Derecho
internacional consuetudinario. En 1954 la Comisién de Derecho
internacional presentd el primer proyecto para un “Codigo de Delitos
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad”. Posteriores proyectos se
sucedieron en 1991 y 1996.2%

Paralelamente se produjo otro desarrollo, consistente en la
transferencia de parte del derecho penal internacional consuetudinario al
Derecho internacional de los tratados. De entre los que mayor relevancia
sobresale el Convenio para la Prevencién y Sancion del Delito de
Genocidio de 9 de diciembre de 1948 asi como los Cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, incluidos sus dos Protocolos Adicionales
de 8 de junio de 1977. En la practica estatal y de la comunidad

286 Cf., WERLE, op. cit., pp. 52 y ss.; GRAMA]JO, Juan Manuel, El estatuto de la Corte Penal
Internacional, Buenos Aires: Abaco, 1998, pp- 62 vy ss.; BADIA MARTI, A. et al., “La
aportacion de las Naciones Unidas a la codificacién y al desarrollo progresivo del
Derecho internacional”, En: Jornadas sobre los Cincuenta Aniversario de las Naciones Unidas,
Coleccion Escuela Diplomatica N® 1, Madrid, 1995; DIAZ SANCHEZ, J., El derecho penal
internacional (Ambito espacial de la ley penal), Madrid: Colex, 1990, pp. 99 y ss.
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internacional, los mensajes de Nuremberg y Tokio, tuvieron en un
principio una resonancia solo escasa. Durante decenios, no se considero6 la
idea de instaurar tribunales penales internacionales y la aplicacién de
normas de derecho penal internacional a través de 6rganos judiciales fue
sOlo excepcional.?”

En suma, partiendo del reconocimiento expreso en el Estatuto y las
sentencias de los tribunales de Nuremberg y Tokio, el principio de la
responsabilidad penal del individuo ha sido objeto de posterior desarrollo
normativo en el Derecho internacional contemporaneo a través de una
serie de normas de dificil sistematizacion. Con caracter general, puede
decirse que éstas se remiten a dos grandes ambitos materiales, delimitados
en funcién del objetivo con que este principio ha sido recogido, bien en
aras de la proteccion de la persona humana, bien en relaciéon con la
represion de ciertos comportamientos atentatorios de otros interese
comunes.?®

Por lo que se refiere al primero de estos dmbitos, abarca un conjunto
de figuras contempladas en normas de Derecho internacional humanitario
y del Derecho internacional de los derechos humanos, y por tanto
profundamente interrelacionadas, en la medida en que ambas categorias
confluyen en el objetivo comun de la protecciéon de la persona humana. Se
integran en este apartado: los crimenes de guerra, el genocidio y los
crimenes contra la humanidad, figuras todas llevan aparejadas, clara y
expresamente, la responsabilidad penal del individuo. En virtud de estas
relaciones, los actos que les dan contenido son muy similares desde un
punto de vista material, diferencidandose desde el punto de vista
conceptual en funcion del contexto en el que resulten cometidos.?

Asi, la figura de los crimenes de guerra resulta de las violaciones de
un conjunto de normas de Derecho internacional humanitario, de
naturaleza consuetudinaria y convencional, que senalan Ia
responsabilidad penal del individuo por actos cometidos en el marco de

27 Cf., WERLE, op. cit., pp. 52 y ss.; MANGAS MARTIN, A. “Derechos Humanos y
Derecho Humanitario bélico en el marco de los conflictos armados internos”, En: Cursos
de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1989, Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad
del Pais Vasco, 1990, pp. 245y ss.

28 Cf., WERLE, op. cit., pp. 52 y ss.; PELAEZ MARON, José Maria, “El Derecho
internacional humanitario antes y después de la Segunda Guerra Mundial”, En: Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1991, Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad
del Pais Vasco, 1992, pp. 63 y ss.

289 Cf., FERNANDEZ SANCHEZ, P., “Jurisdiccion Internacional y jurisdiccidon universal
penal”, En: Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1999, Bilbao: Servicio Editorial
de la Universidad del Pais Vasco, 2000, pp. 303 - 310.
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conflictos armados. Esta responsabilidad ha resultado claramente
establecida para los conflictos armados de cardcter internacional por los
cuatro convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 que enumeran una
serie de comportamientos que se consideran “infracciones graves” y que
generan la responsabilidad penal del individuo. En relacién con los
conflictos armados de orden interno, la ampliacion del principio de la
responsabilidad penal del individuo a los mismos se ha visto favorecida
por los estatutos y la jurisprudencia de los tribunales para la ex
Yugoslavia y Ruanda, que han establecido de forma expresa la
responsabilidad penal individual por las violaciones al articulo 3 comun a
los convenios de Ginebra asi como al Protocolo Adicional II.2°

El genocidio aparece tipificado en la Convencion para la prevencion
y sancion del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, en cuyo
articulo 1 se senala que “las partes contratantes confirman que el
genocidio, ya sea cometido en tiempos de paz o en tiempo de guerra, es un
delito de Derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y
sancionar”. Por lo que se refiere a los crimenes contra la humanidad, se
trata de una figura de desarrollo principalmente consuetudinario, a partir
de su configuraciéon en el Estatuto de los tribunales militares de
Nuremberg y Tokio, que, como tal categoria autéonoma, ha sido objeto de
posterior confirmacion y actualizacidon en los estatutos de los tribunales
para la ex Yugoslavia y Ruanda (arts. 5 y 3 respectivamente). Y,
ciertamente, las figuras mencionadas no agotan los supuestos de normas
destinadas a sancionar comportamientos contrarios a la proteccion de la
persona humana que puede dar lugar a la responsabilidad penal del
individuo, entre las que se incluyen las relativas a la esclavitud, el crimen
de apartheid y la tortura.?"

La responsabilidad penal del individuo aparece también recogida en
un conjunto de instrumentos internacionales que carecen de unidad
tematica, en la medida en que tiene un caracter especifico y sectorial. Estas
normas encuentran un elemento aglutinador en el hecho de que estan
destinadas reprimir determinados comportamientos que puede decirse
que resultan contrarios a los intereses internacionales o a un principio de
interés internacional. En este sentido, la técnica de tipificacion empleada
en estos convenios no permite establecer con claridad si estamos ante

20 Cf., MANGAS MARTIN, A. “Derechos Humanos y Derecho Humanitario bélico en el
marco de los conflictos armados internos”, En: Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-
Gasteiz 1989, Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 1990, pp. 245 y
ss.; SUNGA, L. Individual Responsability in International Law for serious Human Rights
Violations, Dordrecht: Nijhoff, 1992, p. 21.

21 Cf., GIL GIL, Alicia, Derecho Penal Internacional, Madrid: Tecnos, 1999, pp. 120 y ss.
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crimenes internacionales en sentido estricto que generan la
responsabilidad penal internacional del individuo. Para llegar a esta
consideracion, cobra gran importancia el mecanismo de sanciéon que lleve
aparejado el convenio, que suele ser el de incorporacidon de un sistema de
justicia universal, basado en el principio aut dedere aut iudicare. Se incluyen
en esta categoria los delitos contra la seguridad aérea internacional y la
seguridad en el mar, la pirateria, los delitos contra personas
internacionalmente protegidas, el trafico ilicito de estupefacientes y otras
figuras ligadas a distintas formas de terrorismo internacional.??

En resumen, la situacion hasta comienzos de la década de los
noventa del siglo XX era paraddjica. Por un lado, los fundamentos
juridicos del derecho penal internacional se encontraban ampliamente
afianzados y el Derecho de Nuremberg se habia consolidado. Pero, por
otro lado, faltaba la disposicion y capacidad de los Estados y de la
comunidad internacional para dar vida a estos principios y aplicarlos.

2.6 La responsabilidad penal internacional del individuo en los
tribunales penales internacionales ad hoc de las Naciones
Unidas

Tras el fin de la guerra fria, a principios de la década de los noventa las
Naciones Unidas activaron su sistema de mantenimiento de la paz. Este
desarrollo llevo al renacimiento del derecho penal internacional, que
algunos ya daban por muerto. La ocasion para reactivar también en la
practica de Nuremberg vino dada por las graves violaciones del Derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la Antigua
Yugoslavia desde inicios de los noventa y por las masacres de la minoria
Tutsi en Ruanda.

Esta vez no fueron las potencias vencedoras tras el final de un
conflicto militar, sino las Naciones Unidas, quienes forzaron la aplicacion
del derecho penal internacional. Como medidas para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales, el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas establecié dos tribunales penales internacional
como Organos subsidiarios.

La base juridica de estos tribunales no es — a diferencia de los
Tribunales Militares Internacionales instituidos también ad hoc en
Nuremberg y Tokio — un Tratado Internacional, sino un Resolucién del

22 LIROLA y MARTIN, op. cit., pp. 21 y ss.
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Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas seguin el Capitulo VII de la
Carta de la ONU. Una consecuencia directa de este modelo es la fuerte
posicién de estos tribunales frente a los Estados. El articulo 25 de la Carta
de la ONU obliga a todo Estado a cooperar con los Tribunales, existiendo
incluso mecanismos de cumplimiento forzoso de esta obligacion. Asi
mismo, estd prevista expresamente la competencia prioritaria de estos
tribunales penales internacional frente a los érganos judiciales nacionales,
incluido los del Estado en los que se haya cometidos los delitos*>.

Los estatutos de los tribunales penales internacionales para la Ex
Yugoslavia y para Ruanda han reforzado la validez del derecho penal
internacional como norma de Derecho internacional consuetudinario. En
ambos estatutos estd clara la pretension de reproducir “ntcleo duro” del
derecho penal internacional vigente?*.

2.6.1 Desarrollo del principio de la responsabilidad penal internacional
del individuo en el Tribunal penal internacional para la ex
Yugoslavia

Las marcadas tensiones entre las minorias étnicas que vivian en la
Republica Federal de Yugoslavia — existentes ya desde la muerte de Tito
en el afio 1980 — se intensificaron con el colapso de los Estados socialistas
vecinos, hasta llegar a ser uno de los mas graves conflictos en el continente
europeo durante el siglo pasado. Después de que Croacia y Eslovenia
declaran su independencia en 1991, también la mayoria de la poblacion en
Bosnia vot6 en un referéndum a favor de independizarse de la Reptblica
Federal de Yugoslavia. Hasta los acuerdos de paz de Dayton en el ano
1995 se cometieron masivamente crimenes de Derecho internacional en el
territorio de la Antigua Yugoslavia. La poco feliz expresion “limpieza
étnica” al igual que el nombre de las ciudades de Sarajevo y Sebrenica
alcanzaron en ese contexto una triste notoriedad. Desde 1998 se ampli¢ el
conflicto a la region de Kosovo habitada por una minoria de procedencia
albanesa. >°

23 WERLE, op. cit., pp. 62y ss.

24 Informe del Secretario General de Naciones Unidas de 3 de mayo de 1993 sobre el
Estatuto del TPIY, “El Consejo de Seguridad no estaria creando normas de derecho internacional
[...] sino que [...] se encargaria de aplicar el derecho internacional existente”. Cf.,, ONU Doc.
5/25704, pérrafo 29.

»5 DENITCH, Bogdan, Nacionalismo y etnicidad. La trdgica muerte de Yugoslavia,
México: Siglo XXI Editores; 1995; GARCIA DE CORTAZAR, Fernando, Breve historia
del siglo XX, Barcelona: Galaxia Gutenberg, 1999; JIMENEZ CASTILLO, Héctor Hugo,
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En la Resolucion 808 del 22 de febrero de 1993, el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas afirmé que la paz internacional se
encontraria amenazada por los sucesos en la Antigua Yugoslavia. Como
resultado se llegd a una intervencion militar por tropas de la OTAN
legitimadas por las Naciones Unidas. Tempranamente tuvo eco en el
Consejo de Seguridad la opinion de que, a la vista de los crimenes contra
el Derecho internacional, la estabilizacion duradera de la region solo
podria alcanzarse si las medidas militares para el restablecimiento de la
paz eran flanqueadas por el castigo de los responsables. El 3 de mayo de
1993 el Secretario General de las Naciones Unidas presentd — a peticion del
Consejo de Seguridad — un informe sobre la viabilidad de crear un
Tribunal Penal de Naciones Unidas?®.

Con la Resolucion 827 de 25 de mayo de 1993 el Consejo de
Seguridad decidio “establecer un Tribunal Internacional con la finalidad
exclusiva de enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones
al Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la Ex
Yugoslavia entre el 1 de enero de 1991 y una fecha que el Consejo de
Seguridad determinard una vez restaurada la paz y con ese fin, aprobar el
estatuto del Tribunal Internacional”?”.

Los crimenes en contra del Derecho internacional cuya persecucion y
enjuiciamiento competen al tribunal estdn determinados en los articulo 2 a
5 del Estatuto del TPIY. Se trata de los crimenes de guerra, genocidio y
crimenes de lesa humanidad. De los llamados “crimenes fundamentales
del Derecho internacional” (core crimes) solo quedan excluidos los
crimenes contra la paz. En el dambito de la Parte General este Estatuto
sigue ampliamente las reglas del Estatuto del Tribunal Militar de
Nuremberg.>s

Huellas de una guerra. El drama sin fin de la ex Yugoslavia, Monterrey: UANL,

2006; KALDOR, Mary. Las nuevas guerras. Violencia organizada en la era global.
Barcelona: Tusquets, 2001.

2 Cf.,, AKHAVAN, Payam, The New Frontiers of Judicial Enforcement: the International
Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda, The Hague: Kluwer Law
International and Martinus Nijhoff Publishers, 2001, CASSESE, Antonio, International
Criminal Law, New York: Oxford University Press, 2003.

27 En la resoluciéon, el Consejo de Seguridad se refiere a “violaciones generalizadas y
flagrantes del derecho internacional humanitario que tienen lugar en el territorio de la ex
Yugoslavia [...] inclusive el reporte de asesinatos en masa, las detenciones y violaciones de
mujeres masivas (sic.), organizadas y sistemdticas y la continuacion de la prdctica de la
“depuracion étnica””.

28 WERLE, op. cit., p. 64.
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La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia ha contribuido de forma especial a alcanzar una mayor
precision y al progreso del derecho penal internacional. En primer lugar,
es de resaltar la asimilacion del derecho penal aplicable en los conflictos
armados internacionales y no internacionales?”. En consecuencia, las
normas de derecho penal internacional bélico encuentran una amplia
aplicacion también en guerras civiles®®. Respecto de los crimenes de lesa
humanidad, este tribunal ha confirmado que la conexién con los crimenes
de guerra aun prevista en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, no
es exigible segin el Derecho internacional consuetudinario®’!. Ademas, el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha precisado en
numerosos aspectos los tipos delictivos de los crimenes de lesa
humanidad y del genocidio3®.

Mientras que las reglas procesales y de prueba del Tribunal Militar
Internacional®® eran soélo rudimentarias y contenian en parte reglas
cuestionables desde el punto de vista de los principios del Estado de
Derecho (pena de muerte, imposibilidad de recurso, procedimientos in
absentia), el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia dispone
un derecho procesal desarrollado acorde con los principios del Estado de
Derecho. Este se encuentra regulado en su Estatuto y precisado en
extensas Reglas de Procedimiento y Prueba’®.

29 Cf., MERON, Theodor, “War Crimes in Yugoslavia and the Development of
International Law”, American Journal of International Law, N° 88, 1994, p. 78.

30 Cf., PINTO, Monica, “La nocién de conflicto armado en la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia”, Derecho internacional humanitario y temas de
dreas vinculadas, Lecciones y Ensayos N°. 78, VALLADARES, Gabriel Pablo (compilador),
Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 297 a 310.

301 Cf,, DELGADO CANOVAS, Juan Bautista, El derecho internacional humanitario a la luz
del Estatuto y de la Jurisprudencia del Tribunal penal para la Antigua Yugoslavia, Granada,
2000, pp. 25-63; SWAAK-GOLDMAN, Olivia “Prosecutor v. Erdemovic, Judgment Case
N°IT-96-22-A. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Appeals of
Chamber, October 7, 1997”7, American Journal of International Law N° 92, 1998, p. 287

32 Cf,, DELGADO CANOVAS, Juan Bautista, El derecho internacional humanitario a la luz
del Estatuto y de la Jurisprudencia del Tribunal penal para la Antigua Yugoslavia, Granada,
2000, pp. 25-63; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA,
Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case No.: IT-96-
23-T& IT-96-23/1-T, Trial Chamber. 22 February 2001, parrafo 57; PARENTI, P.F,
FILIPPINI, L.G., y FOLGUEIRO, H.L. Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el
Derecho internacional, origen y evolucion de las figuras, elementos tipicos, jurisprudencia
internacional, Buenos Aires: Ad hoc, 2007.

33 Cf,, QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de Derecho Penal Internacional e
Internacional Penal, Tomo I, Madrid: CSIC, 1955, pp. 408 y ss.

304 WERLE, op. cit., p. 66.
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2.6.2 Desarrollo del principio de la responsabilidad penal internacional
del individuo en el Tribunal penal internacional para Ruanda

En 1995, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, instituyo a
través de la Resolucion 955, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
La institucion de este Tribunal al igual que la creacidon del Tribunal Penal
Internacional para la Ex Yugoslavia, tuvo lugar por medio de una medida
coercitiva del Capitulo VII de la Carta de la ONU». Asi la comunidad
internacional reacciond al genocidio que en pocos meses de 1994 habia
cobrado la vida de alrededor de un millon de personas en Ruanda3®. El
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia no fue solo el modelo
para la creacidon del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, sino que
ademas comparte con éste numerosos aspectos institucionales. Para ambos
tribunales penales existe sdlo una Fiscalia®’; la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia lo es al mismo tiempo
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.3%®

La competencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda se
extiende al enjuiciamiento por genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra, siempre que las conductas hubieren tenido lugar entre
el 1 de enero y 31 de diciembre de 1994. Sobre todo en cuanto al desarrollo
del tipo delictivo de genocidio el tribunal realiz6 un trabajo pionero®”.

2.7 El principio de la responsabilidad penal individual el
Estatuto de Roma de la Corte penal internacional

La entrada en vigor del Estatuto de Roma y la instituciéon de un Corte
Penal Internacional (permanente) constituyen, hasta la fecha el ultimo hito
en la evolucién del derecho penal internacional®'.

35 ANDRES DOMINGUEZ, A.C., Derecho penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, p. 217.

36 APTEL, Cécile, “El Tribunal Penal Internacional para Ruanda”, Revista Internacional de
la Cruz Roja, N° 144, 1997, pp. 721 - 730.

307 Cf., articulo 15.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

308 Cf., articulo 13.4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

39 Cf.,, TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, Prosecutor v. Akayesu,
Case No. ICTR-96-4-T (Trial Chamber), September 2, 1998.

s Cf, IBANEZ GUZMAN, Augusto, El Sistema Penal en el Estatuto de Roma, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 33 y ss.

135



2.7.1 Los esfuerzos por instituir un Tribunal penal internacional
permanente y la conferencia de Roma de 1998

2.7.1.1 Los esfuerzos para la institucion de un Tribunal Penal Internacional
Permanente durante el Siglo XX

Los esfuerzos para la creacion del Tribunal Penal Internacional
Permanente se remontan al tiempo anterior a la Segunda Guerra Mundial.
En el marco de la Sociedad de las Naciones, un primer intento de crear un
Tribunal Penal Internacional Permanente para la persecucion delitos
terroristas fracasé en 1937. Si bien la Convention pour la création d'une Cour
pénale internacionale de 16 de noviembre de 1937 fue firmada por trece
Estados, jamas entro en vigor®!. Sélo tras una nueva guerra mundial y la
exitosa realizacion de los procesos en contra de los criminales de guerra en
Nuremberg y Tokio, los esfuerzos para la creaciéon de un Tribunal Penal
Internacional recibieron un nuevo impulso.

Ya la Convencion sobre Genocidio de 1948 preveia en su articulo 6,
junto a la persecucidén penal a través del Estado donde se cometiera el
delito, la competencia persecutoria de un tribunal penal internacional. Por
ello, con la aprobacion de la convencion sobre el Genocidio, la Asamblea
General de la ONU solicité a la Comision de Derecho internacional
“examinar si es conveniente y posible crear un O&rgano judicial
internacional encargado de juzgar a las personas acusadas de
genocidio”32. Tras el voto afirmativo de la Comision de Derecho
internacional®?, una sub comision designada por el Comité Juridico de la
Asamblea General presentdé un “Proyecto de Estatuto para una Corte
Penal Internacional” 3.

Segiin este Proyecto el Tribunal seria competente para el
enjuiciamiento de los casos en que, en general, un tratado internacional asi
lo dispusiera, asi como para los casos individuales que le fueran sometidos
por los Estados parte del tratado. En 1954 se presentd una version revisada
del Proyecto de la Asamblea General. Sin embargo, el rapido deterioro de
la situacién politica mundial impidio la continuacion de los trabajos3®. El
11 de diciembre de 1957, la Asamblea General decidié suspender las
discusiones sobre el derecho penal internacional y sobre el estatuto de un

311 Cf., WERLE, op. cit., p. 67.

312 ONU Doc. A/RES/3/260 (1948). Cf., WERLE, op. cit., p. 68

313 ONU Doc. GAOR, 5° Sesidn, suplemento 12 (A/1316, 1950). Cf., WERLE, op. cit., p. 68.
314 Cf., Comité de las Naciones Unidas para una Jurisdiccién Penal Internacional, Proyecto
de Estatuto para una Corte Penal Internacional.

315 Cf., WERLE, op. cit., p. 68.
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tribunal penal internacional hasta que se alcanzara una definicion sobre el
crimen de agresion®®, lo que se logrd sélo en 197437, Como consecuencia,
la Comisién de Derecho internacional retomd en primer lugar su trabajo
concerniente al derecho penal internacional material. En 1989, por
iniciativa de Trinidad y Tobago, la Asamblea General otorgo a la
Comision el mandato de estudiar nuevamente la creacion de un Tribunal
Penal Internacional Permanente3s.

Soélo con el ambiente politico mundial mas favorable tras el fin de la
Guerra Fria se logro un avance decisivo en los trabajos para la creacion de
un Tribunal Penal Internacional. En un plazo breve de tiempo la Comision
de Derecho internacional preparé un Proyecto de Estatuto para un
Tribunal Penal Internacional®” que fue presentado en 1994 a la Asamblea
General®®. Esta nombro un Comité Especial sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional (Ad hoc Committee)®?! que en 1995 presentd
un informe, en el que no se contempla la distincién entre las normas
procesales y de organizacién del tribunal, alojadas en un “Estatuto” y las
disposiciones juridico — materiales contenidas en un Coédigo. Desde
entonces, tanto las reglas del establecimiento y competencia de un

316 ONU Doc. A/RES/12/1186 (1957). Ahi se dispone: “La Asamblea General, considerando
que el proyecto de codigo de delitos contra la paz y seguridad de la humanidad (...)
plantea problemas relacionados con el de la definicion de la agresion, (...) 1. Decide
aplazar el examen de la cuestion relativa al proyecto de cddigo de delitos contra la paz y
la seguridad de la humanidad hasta cuando la Asamblea General se ocupe nuevamente
de la cuestion de la definicion de la agresion”. En la Resoluci¢ 12/1187 del mismo dia, la
Asamblea General decidié lo mismo en relacion a los trabajos para la creaciéon de una
justicia penal internacional (“aplazar el examen de la cuestion de la jurisdiccion penal
internacional”).

317 ONU Doc. A/Res/29/3314 (1974).Cf., WERLE, op. cit., p. 68.

318 ONU Doc. A/Res/44/39 (1989): La Asamblea General “pide a la Comision de Derecho
Internacional que, al examinar en su 42° periodo de sesiones el tema titulado “Proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad”, se ocupe de la
cuestion del establecer un tribunal penal internacional u otro mecanismo de justicia penal
internacional que tenga jurisdiccidn sobre las personas que presuntamente hayan
cometido crimenes que puedan ser tipificados en dicho codigo, incluidas las personas
que participan en el trafico transfronterizo de estupefacientes, y que dedique particular
atencion a esta ultima cuestion en su informe sobre ese periodo de sesiones”.

319 La adopcion del texto del proyecto ocurrid en la 46° sesion de la Comision de Derecho
Internacional el 23 de noviembre de 1994. Al respecto el Informe de la Comisién a la
Asamblea General, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1994, volumen II,
segunda parte, pp. 19y ss.

320 Cf., Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1994, volumen II, segunda parte,
pp- 19 y ss.

321 ONU Doc. A/Res/49/53 (1994); 50/46 (1995) y 51/207 (1996). Cf., al respecto el Informe
del Comité Especial para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional ONU Doc.
A/50/22/ 1995). Citado por WERLE, op. cit., p. 69.
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Tribunal Penal Internacional como los tipos penales estan contenidas en
un unico documento. Tras la presentacion del informe del Comité Especial
la Asamblea General instituyé un Comité Preparatorio®? encargados de
elaborar proyectos de textos con miras a una Conferencia de Estados®?.

2.7.1.2 La Conferencia de Plenipotenciarios de Roma

Entre el 16 de junio y el 17 de julio de 1998 las Naciones Unidas convoco
en Roma una Conferencia Internacional para la elaboracion del Estatuto
para una Corte Penal Internacional®®. En Roma se encontraban
representados mdas de 160  Estados; 17  organizaciones
intergubernamentales 'y alrededor de 250 organizaciones no
gubernamentales atendieron y observaron las deliberaciones. El objeto de
las negociaciones fue el proyecto elaborado por el Comité Preparatorio
(Proyecto Final de Estatuto para la CPI)*®, que en 116 articulos con 1400
propuestas de enmiendas y cerca de 200 opciones, preveia la creacion de
una Corte Penal Internacional Permanente.

Desde el comienzo existieron dos posiciones divergentes®*: el grupo
de “Estados afines” (like-minded), entre ellos, Australia, Canadad y
Alemania, trabajaban por la rdpida creacion de un tribunal fuerte y lo mas
independiente posible. En el otro frente se encontraban un grupo de
Estados, entre ellos los Estados Unidos, India y China, que, preocupados
por su soberania y la proteccion de sus propios nacionales, aspiraban a un
tribunal en un principio débil y mas bien simbolico. Este grupo de Estados
concebia el tribunal como una especie de tribunal penal ad hoc
permanente, que podria ser activado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en situaciones concretas de crisis.

En el curso de las negociaciones, las cuestiones juridico materiales,
sobre todo la formulacion de los tipos penales probaron ser
comparativamente poco controvertidas. Esto se debe principalmente a la
temprana acotacion de las negociaciones a los “crimenes fundamentales”

322 E] Comité Preparatorio no se debe confundir con la Comisién Preparatoria (Preparatory
Commission).

3 Informe del Comité Preparatorio sobre el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional, A/Res/51/207 (1996). WERLE, op. cit., p. 69.

32¢ ONU Doc. A/Res/52/160 (1997). Cf., en detalle sobre las negociaciones CASSESE,
Antonio; GAETA; JONES, (Editores), Rome Statute, Tomo I, 2002, pp. 67 y ss.

325 ONU Doc. A/DOC S.183/2/Add.1 de 14 de abril de 1998.

36 Cf., WERLE, op. cit., p. 70.
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del derecho penal internacional®”. También favorecio este acuerdo, el
hecho de que, con los Estatutos del Tribunal Militar Internacional, el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, y el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, ya existian modelos probados por la practica.
No obstante, tampoco se alcanzd una total unanimidad en el &mbito de los
tipos penales. Asi, por ejemplo, los intentos de formular una definicion de
crimen de agresion no tuvieron éxito3.

Las cuestiones mas conflictivas eran las referidas al alcance de la
facultad punitiva de la Corte — en particular la cuestion de si el tribunal
debia gozar de una competencia automatica — al papel y posicién del
Fiscal, asi como a la relacion de la Corte con las Naciones Unidas, en
particular con el Consejo de Seguridad.

Respecto del alcance de la facultad punitiva del tribunal, los Estados
mas favorables al tribunal no pudieron conseguir que se aceptara su
exigencia de que se le otorgara competencia segun el principio de
jurisdiccion universal®®”, abarcando todos los crimenes de Derecho
internacional, con independencia de donde, por quién o contra quién
hayan sido cometidos. La orientacion conforme al principio de
territorialidad y al de personalidad, que como féormula de compromiso
encontr6 entrada finalmente en el Estatuto de la CPI abre lagunas
sensibles en la competencia de la Corte.33

327 En el Acta Final, anexo 1 E (ONU Doc. A/CONF.183/10(1998)) de la Conferencia se
lamenta no haber podido alcanzar un acuerdo sobre una definicién para la criminalidad
internacional de drogas y terrorismo. En los proyectos preliminares se tomd en
consideracion en parte, junto a los “crimenes fundamentales” del derecho penal
internacional, otros delito, ver por ejemplo, art. 20 e) del Proyecto de la Comision de
Derecho Internacional, que incluia los crimenes contra la Convencién contra la Tortura y
la Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas de 1998, Cf., WERLE, op. cit., p. 71.

38 Si bien se incluyd el crimen de agresion su tipificacion se encuentra en situacion de
espera hasta que la Asamblea de Estados partes del Estatuto de Roma se vuelva a reunir
en el 2009.

329 Cf., CASSESE, Antonio, International Criminal Law, op. cit., p. 284.

30 Asi, por ejemplo, segin entiende WERLE, los articulo 12 y 13 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional plantea el problema de que, cuando los crimenes han sido cometidos
en el territorio de Estados no partes en el tratado y por nacionales de Estados no partes, la
Corte solo tiene competencia cuando el Consejo de Seguridad remite el asunto mediante
una decision segtin el Capitulo VII de la Carta de la ONU (art. 13.b), art. 12,2 del Estatuto
de la CPI) o cuando - en la practica altamente improbable — el Estado de comision del
delito se somete a la jurisdiccion de la Corte para el caso concreto. La exigencia por parte
de los “Estados afines” al tribunal, de colmar estas lagunas otorgando competencia al
tribunal en los casos en que el Estado de custodia sea parte del tratado, no logro
imponerse. Por lo menos se logré aprobar la disposicion, en el art. 12 del Estatuto, segun
la cual todo Estado parte en el tratado acepta automaticamente de la competencia de la
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En la cuestion, asimismo fuertemente controvertida hasta el final
acerca de quién debia estar facultado para iniciar un procedimiento frente
a la Corte, la posicion de los Estados favorables a la Corte logré imponerse
parcialmente®!. Segtin las reglas finalmente adoptadas en el Estatuto junto
al Consejo de Seguridad y los Estados miembros, también el Fiscal ostenta
legitimidad para iniciar investigaciones®2. Se temia que un papel
demasiado preponderante del Consejo de Seguridad dominado por las
cinco potencias miembros con derecho de veto politizasen el trabajo de la
Corte y pudiese poner en cuestion su credibilidad como un todo. Por otro
lado, la aprobacién del Estatuto por parte de los cinco Estados con derecho
de veto debia ser por lo menos posible. Sobre todo el derecho del Fiscal de
iniciar investigaciones por propia iniciativa que se corresponde con la
autorizacion del Fiscal en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
la Ex Yugoslavia y en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, se consider6 como una garantia indispensable para el
funcionamiento independiente de la Corte.

El 17 de junio de 1998 se adoptd en el pleno, con 120 votos a favor el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Rome Statute of the
International Criminal Court; Estatuto de la CPI)3®. Sélo siete Estados a
saber, Estados Unidos de América, China, Israel, Irak, Libia, Yemen y
Qatar rechazaron el Estatuto se abstuvieron de votar 21 Estados.
Aproximadamente cuatro afios mas tarde el 11 de abril de 2002, Bosnia —
Herzegovina, Bulgaria, Camboya, La Republica Democratica del Congo,
Irlanda, Jordania, Mongolia, Niger, Rumania y Eslovaquia, depositaron en
Nueva York sus instrumentos de ratificacion, superandose de esta forma
las 60 ratificaciones exigidas por el articulo 126 del Estatuto de la CPI. Asi,
el Estatuto pudo entrar el vigor el 1ro de julio de 2002. Entre el 4 y 7 de
febrero de 2003 la Asamblea de los Estados partes eligié a los 18 jueces y
juezas. El 11 de marzo de 2003 la Corte Penal Internacional inicié en La
Haya, Holanda sus trabajos; el 21 de abril de 2003 la Asamblea de los
Estados Partes eligio Fiscal al argentino Luis Moreno Ocampo.

Corte. Aunque, modelos mas restrictivos no fueron aprobados, por ejemplo, la exigencia
del consentimiento del Estado en cuestiéon en cada proceso penal individual (“State
consent”) y el modelo de aceptaciéon o negacion selectiva de la competencia para
determinados crimenes (“opt in/opt ut)”. Cf., WERLE, op. cit., p. 71; CASSESE, et al,,
(Editores), Rome Statute, Tomo I, op. cit., pp. 583 y ss.

31 WERLE, op. cit., p. 72.

32 Articulo 15.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

33 ONU Doc. A/CONE.183/9, 37 ILM (1998), pp. 999 y ss. WERLE, op. cit., p. 72.
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En el Acta final de la Conferencia, la Asamblea de los Estados
Partes®* encargd a la Comision Preparatoria (Prepcom) la elaboracion de
propuestas sobre cuestiones practicas en relaciéon con el establecimiento y
funcionamiento de la Corte®®. La Comision Preparatoria, elabord entre
otras, normas de financiacion, asi como otras bases importantes para el
trabajo de la Corte Penal, principalmente las reglas de Procedimiento y
Prueba, como también los Elementos de los Crimenes previstos en el
articulo 9 de la CPI**. En su primera reunién de septiembre de 2002, la
Asamblea de los Estados Partes aprobo las propuestas de la Comision
Preparatoria.

2.7.1.3 Relevancia del Estatuto de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de la CPI en 128 articulos el establecimiento de la Corte Penal
Internacional (Parte I), su composicion, administracién y financiacion
(Parte IV, XI'y XII), el procedimiento ante la Corte y la cooperacion con la
Corte (Parte V a X). Ademas, el estatuto especifica los crimenes para los
cuales la Corte es competente y contiene principios general de derecho
penal (Partes II y III).

Hoy dia el Estatuto de la CPI es el documento central del derecho
penal internacional. Formula los principios juridicos de la Corte Penal
Internacional y desarrollo su novedoso derecho procesal. Al mismo
tiempo, el Estatuto de la CPI supone un considerable avance también para
el derecho penal material. El articulo 5 contiene los cuatro crimenes
fundamentales del derecho penal internacional que complementan a los
tipos penales “clasicos de Nuremberg” con el crimen de genocidio. Si bien
todavia falta una definicion del crimen de agresion; el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra se encuentran
tipificados en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la CPI, que contienen
alrededor de 70 subtipos delictivos. En este ambito, el valor primordial de
la CPI ésta en la consolidacion y resumen de normas juridicas dispersas®’.

Especialmente innovador resulta el Estatuto en el ambito de la
denominada Parte General. Sus precursores contenian solo disposiciones
fragmentarias. El Estatuto de la CPI retine por vez primera, multiples
disposiciones sobre los principios generales del derecho penal
internacional, que se acercan a una “Parte General”. En comparacion con

3¢ WERLE, op. cit., p. 72.

35 WERLE, op. cit., p. 73.

36 Cf. Articulo 112 Estatuto de la Corte Penal Internacional.

37 CASSESE, et al., (Editores), Rome Statute, Tomo I, op. cit., pp. 93 y ss.
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los tipos penales, estas reglas muestran, no obstante, un menor nivel de
madurez33,

2.7.2 El principio de responsabilidad penal individual en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional

La CPI ejerce exclusivamente su competencia sobre las personas naturales
o fisicas (articulos 1 y 25), siguiendo en este punto lo establecido en el
Proyecto de Cdédigo de Crimenes de la CDI de 1996 (art. 2), y los Estatutos
de los TPIY y TPIR (articulos 6 y 5). Esta opcidn se debe a que la Corte es
un mecanismo destinado a la sanciéon de la responsabilidad penal
internacional de los individuos, quedando excluidos del ambito de su
competencia personal otros entes. Se excluye asi, en primer término, la
posibilidad de que la Corte ejerza su competencia sobre las personas
juridicas, como podria ser el caso de asociaciones o incluso ONGs. Como
sefiala BUENO ARUS, tampoco se dice nada sobre la existencia de
organizaciones criminales que, en cambio, si habian sido contempladas en
el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (art. 10).

Hay que entender, por tanto, que la CPI tendrd competencia
solamente sobre los individuos que hayan actuado en el marco de tales
asociaciones u organizaciones, pero no sobre estas, correspondiendo a los
Estados tanto la adopcion de las medidas de sancion que fuesen necesarias
como eventualmente las relativas a la disolucion de estas personas
juridicas o la utilizaciéon de su patrimonio para el resarcimiento de las
victimas®¥.

De la misma manera, quedan excluidas del ambito de la competencia
las cuestiones relativas a la responsabilidad internacional del Estado.
Como hemos senalado, la responsabilidad internacional del Estado y la
responsabilidad penal internacional del individuo constituyen dos
instituciones independientes y autonomas en relacion con las cuales

38 Cf.,, WERLE, op. cit., p. 73; YANEZ-BARNUEVO, J., “La Conferencia de Roma y el
Estatuto de la Corte Penal Internacional: balance y perspectiva”, En: Quel Lopez, J. (ed.),
Creacién de una jurisdiccion penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica, Madrid,
2000, pp. 17 - 28.

3 BUENO, ARUS, “Perspectivas de la teoria general del delito en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional de 17 de julio de 1998”, En: QUEL LOPEZ, J., (Ed.), Creacion de una
jurisdiccién penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica, N° 4, Madrid: Asociacién
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, BOE,
2000,p. 121.
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puede, sin embargo, llegar a establecerse algun tipo de conexion en los
supuestos en los que los individuos cometan alguno de los crimenes de la
competencia de la Corte, actuando por cuenta de un Estado, como érgano
de iure o de facto del mismo. Por eso, el Estatuto salva la conexiéon al
senalar que nada de lo establecido en el Estatuto respecto de la
responsabilidad de las personas naturales “afectard a la responsabilidad
del Estado conforme al Derecho internacional” (art. 25 parrafo 4),
siguiendo también en este punto lo establecido en el Proyecto de Cddigo
de Crimenes de la CDI de 1996 (art. 4).

Los Estatutos de la TPIY y TPIR no contienen, en cambio, ninguna
disposicion en este sentido, sin embargo, con la jurisprudencia de estos
tribunales es posible encontrar alguna referencia a las relaciones que se
generan entre ambos tipos de responsabilidades, lo que puede resultar ttil
a los efectos de la interpretacion del Estatuto. A este respecto el TPIY
subrayando la distinta naturaleza de la responsabilidad internacional del
Estado y de la responsabilidad penal del individuo ha apuntado que la
determinacién de si un individuo est4 actuando por cuenta de un estado a
efectos, por ejemplo, de verificar la existencia de un plan o politica
determinada en relacion con los crimenes de lesa humanidad, obliga a
utilizar idénticos criterios para establecer la existencia de ambos tipos de
responsabilidades.

De esta forma se pone de manifiesto que existe una indudable
conexidn entre las dos responsabilidades aunque en los planos en los que
vayan a hacerse efectivas sean distintos, y aunque tanto los tribunales
penales internacionales ad hoc como la Corte Penal Internacional, se limite
a sancionar solo la responsabilidad penal del individuo.34

A ello hay que anadir que, en nuestra opinion cuando se constante
que la responsabilidad penal de un individuo tiene su origen en una
actuacion por cuenta de un Estado en cierta manera puede establecerse
una presuncion iuris tantum acerca de la existencia de la responsabilidad
internacional del Estado por esos mismos hechos, con independencia del
plano donde se vaya a hacer efectiva o las consecuencias que sobre las
mismas se derive. Por lo demads, estas cuestiones presentan cierta conexion
con el tema de la responsabilidad de los jefes y otros superiores y con el
de la improcedencia del cargo oficial, que como veremos a continuacion

340 Cf.,, TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Prosecutor
v. Jelisic et al., Caso N? IT-95-10, sentencia de 14 de diciembre de 1999, parrafo 53; y,
Prosecutor v. Kupreskic et al., Caso N° IT-95-16, sentencia de 14 de enero de 2000, parrafos
551 — 555.
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también son objeto de tratamiento en el Estatuto, lo que dificulta la
posibilidad de diferenciar de manera clara y taxativa la responsabilidad
del Estado y la del individuo, poniendo ademads de manifiesto la
necesidad de asumir los distintos puntos de conexion que pueden llegar a
plantearse en la practica.

En otro orden de cosas, el Estatuto se refiere también a las formas de
autoria y participacion en los crimenes de competencia de la Corte (art.
25), contemplando la autoria individual, la coautoria y la autoria mediata
(art. 25.3.a), y estableciendo como formas de participacion en el delito, la
induccion, preparacion y provocacion (art. 25.3.b), la complicidad (25.3.c),
y una forma proxima a la conspiracion anglosajona (25.3.d), en relacion
con la contribucion a la comisién o tentativa de comision de un crimen por
un grupo de personas que tengan una finalidad comun.

Ademads, hay que apuntar que, en principio, la responsabilidad penal
individual solo se genera si existe intencionalidad, tal y como sefiala el
propio Estatuto (art. 30) y confirmar el Chapeau General del Proyecto
definitivo de los Elementos de los Crimenes. Ello supone, siguiendo a
BUENO ARUS, la concurrencia de un elemento intelectual o de
conocimiento, que implica que la persona actiie a sabiendas y de un
elemento volito o de intencion relativo a la voluntad de producir una
determinada consecuencia en el curso normal de los acontecimientos.34!

2.8 Obligacion de castigar los crimenes internacionales y la
Jurisdiccion universal

Como anota WERLE?*?, los crimenes internacionales se dirigen contra los
interese de la comunidad internacional en su conjunto. De esa naturaleza
universal de los crimenes internacionales se deriva que la comunidad
internacional sea en principio competente para perseguir y castigar estos
crimenes, con independencia de donde, por quién, o contra quién haya
sido cometido el acto. Todo el ordenamiento juridico esta facultado para
protegerse contra agresiones a sus valores elementales, también con los
mecanismos del derecho penal.

311 BUENO ARUS, op. cit., p. 125.
32 WERLE, Gerhard et al., Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2005, p. 125.
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Pero ademas, como precisa CASSESE*®, de la naturaleza de los
crimenes internacionales y de su pertenencia directa al ordenamiento
internacional resulta que no sdlo la facultad punitiva de la comunidad
internacional en su conjunto. También cada Estado esta autorizado para la
persecucion penal ilimitada en todos los supuestos, sin importar donde se
haya cometido el hecho en cuestion, quién haya sido la victima, o si puede
establecerse un punto de conexién con el Estado que persigue el delito. En
el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de Apelaciones del Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, en su decision del 2 de octubre
de 1995.34

Ya que, segun se sostiene en el Princeton Project on Universal
Jurisdiction, la facultad punitiva surge en este caso del propio crimen. Toda
vez que, los efectos de actos dirigidos en contra de los intereses mas
elevados de la comunidad internacional no quedan limitados al territorio
interno del Estado en el que se cometen, los crimenes de Derecho
internacional no son meros asuntos internos y no rige respecto de ellos los
limites que el Derecho internacional sienta a la expansién del poder
punitivo del Estado.?*® En consecuencia, como advierte BASSIOUNI3,
para los crimenes internacionales es valido el principio de jurisdiccion
universal.

Asi, seguin BROWNLIE®*”, la validez consuetudinaria del principio
e jurisdiccidn universal es unanimemente reconocida para el genocidio,
d d 1 t d | d
0S crimene e guerra en conflictos armados internacionale 0
los ¢ s d conflictos dos int C les los
crimenes de lesa humanidad. Ademas, WERLE?3*8 extiende la validez del
principio de jurisdiccion universal a los supuestos de crimenes de guerra
en el contexto de conflictos armados internos. Entonces, para la
persecucion de los crimenes internacionales estdn legitimados terceros
stados, aun cuando no presente ningun vinculo particular con el crimen.
Estad d t 1 ticul 1
En esa linea TOMUSCHAT?*#* considera que la habilitacion de la

33 CASSESE, Antonio, International Criminal Law, Oxford: University Press Oxford, 2003,
p. 248.

34 Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, Dusko
Tadic, Case N°IT-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, parr. 141.

35 El Pricipio 1.1 del Princeton Project on Universal Jurisdiction refiere que: “Without regard
to where the crime was committed, the nationality of the alleged or convicted perpetrator, the
nationality of the victim, or any other connection to the state exercising such jurisdiction”.

36 BASSIOUNI, Cherif, International Criminal Law, Tomo III, p. 71 y ss.

37 Cf.,, BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, Oxford: University Press
Oxford, 1998, p. 308.

38 WERLE, op. cit., p. 128.

39 TOMUSCHAT, En: CREMER et al. (ed.), Festschrift fiir Steinberger, 2002, p. 341 y ss.
Citado por WERLE, op. cit., pp. 128 — 129.
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jurisdiccion universal tiene consecuencias importantes en la politica
criminal internacional, ya que permite una persecucion descentralizada,
por cualquier Estado, de los actos que con mayor intensidad vulneran los
intereses y valores mas importantes de la comunidad internacional en su
conjunto.

Esta solucion hace que se pueden generar diversos problemas
técnicos, asi por ejemplo varias jurisdicciones pueden concurrir para la
persecucion del delito, produciéndose lo que se conoce como “férum
shopping”, o que un Estado pueda abusar de esta potestad con
motivaciones politicas. Con todo, en principio la persecucién masiva de
los crimenes internacionales aun no es una realidad, aunque muchos
paises han empezado a ejercerlo, todavia son pocos los Estados que inician
persecuciones penales en aplicacion del principio de jurisdiccion
universal, por tanto, no podemos prescindir de este mecanismo para evitar
la impunidad.

El Derecho internacional no sélo reconoce a la comunidad
internacional y a los Estados la competencia para castigar universalmente
los crimenes de Derecho internacional, sino que también les obliga a
haberlo bajo determinadas circunstancias. Asi, en el Predmbulo del
Estatuto de la Corte Penal Internacional los Estados contratantes afirman
que “los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia”. Los
Estados partes recuerdan que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales” y se manifiestan
decididos “a los efectos de la consecucion de estos fines (...) a establecer una
Corte Penal Internacional”.

Por otro lado, es claro que la obligacion del Estado donde se cometio
el crimen reposa en una norma consuetudinaria. Para el genocidio y los
crimenes de guerra en conflictos armados internacionales esta obligacion
de sancionar penalmente también resulta del Derecho internacional
consuetudinario.?®

Asi, respecto al Derecho internacional humanitario, las disposiciones
de los Convenios de Ginebra relativas a las “infracciones graves”
fundamentan la obligacion para todos los Estados partes de sancionar
penalmente determinadas violaciones graves. Se trata entre otros, del

30 Cf., entre otros: CASSESE, op. cit., p. 302y ss.
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homicidio intencional, de los atentados contra “personas protegidas”. A la
categoria de personas protegidas pertenecen, en general, solo ciudadanos
extranjeros respecto del Estado obligado. El articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra, no obstante, incluye en su nucleo de proteccion a
los ciudadanos del propio Estado en conflictos armados no
internacionales, convirtiéndolos asi, como resultado, también en personas
protegidas. Solo esta lectura de los Convenios toma en cuenta la
consolidacién de la proteccion de los derechos humanos en conflictos
armados internos desde 1949. Las disposiciones sobre infracciones graves
de los Convenios de Ginebra incluyen entonces también los crimenes en
conflictos armados internos mencionados en el articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra3!.

Como anota WERLE, respecto a las violaciones graves de los
derechos humanos que constituyen crimenes de lesa humanidad también
se ha constatado por la via jurisprudencial de los tribunales de derechos
humanos que existe un deber concreto del Estado donde se cometi6 el
crimen de investigar, procesar, sancionar y reparar adecuadamente a los
responsables individuales, activamente su jurisdiccién penal.®? Asi se
expresa el citado autor:

Para probar la existencia de obligaciones de sancionar penalmente puede, ademas,
dejarse fructificar el debate que tuvo lugar en la década de los noventa. En él se
lleg6 a la conclusion de que a partir de toda violacién grave de los derechos
humanos fundamentalmente surge una obligacion de sancionar penalmente. El
debate surgié a partir de una decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el afio 1988. La Corte decidi6é que el Estado tendria el deber juridico
de impedir las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente los
antecedentes sobre violaciones de los derechos humanos, identificar a los
responsables, de imponer sanciones penales apropiadas y de asegurar a la victima
una adecuada indemnizacidon. Segun esta interpretacion de los tratados sobre
derechos humanos — entretanto confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas — tales
obligaciones de sancionar penalmente derivan del deber de los Estados de
garantizar los derechos humanos y conceder una efectiva protecciéon judicial. Un
instrumento importante de garantia de los derechos humanos es la penalizacién de
las acciones lesivas. De los convenios mencionados surge entonces la obligacion del
Estado donde se ha cometido el delito de sancionar penalmente.?

31 Cf., entre otros: WERLE, op. cit., pp. 130 — 131; RUEDA FERNANDEZ, Casilda, Delitos
de Derecho Internacional, Barcelona: Bosch, 2001, p. 97; ABELLAN HONRUBIA, V., “La
responsabilité internationale de l'individu”, Recueil des Cours de I’Academie du Droit
Internacionational de la Haye, T. 280, 1999, p. 261.

32 De la misma opinién es BASSIOUNI, Cherif, Crimes Against Humanity, 1992, p. 503.

33 WERLE, op. cit., pp. 130 — 131.
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3 RELACION ENTRE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO Y LA RESPONSABILIDAD
PENAL INTERNACIONAL DEL INDIVIDUO

El destinatario del derecho penal internacional es cada persona natural
individualmente considerada, no el Estado.’** De esta forma, el derecho
penal internacional se aparta de la concepcion tradicional del Derecho
internacional, conforme a la cual las consecuencias de una accién contraria
al Derecho internacional solo pueden afectar al Estado o a otros sujetos de
Derecho internacional estructurados de forma similar — segtin las reglas de
la llamada responsabilidad internacional — y no al individuo que actta.’®
El derecho penal internacional “encarna arquetipicamente la nueva calidad del
Derecho internacional, que no se limita ya a regular los asuntos propiamente
interestatales, sino que interviene profundamente en la esfera doméstica del
Estado”®%.

Mientras los crimenes de Derecho internacional son cometidos por
individuos, los denominados actos ilicitos internacionales lo son por
Estados o por sujetos de Derecho internacional estructurados de forma
similar. Un punto en comun entre el derecho que se ocupa de los actos
ilicitos internacionales y el derecho penal internacional es que ambos
tienen como fin imponer la vigencia del Derecho internacional. Sin
embargo, los mecanismos que se utilizan para alcanzar este fin son
diferentes. El derecho penal internacional parte de la base de que toda
lesion al Derecho internacional puede reconducirse en ultima instancia a
una conducta humana, e impide que el individuo, incluso cuando ha
actuado como Organo del Estado, pueda excusarse tras el escudo de la
soberania estatal.® En cambio, los principios de la responsabilidad
internacional rigen soélo para los Estados y otros sujetos de Derecho

34 E] derecho penal internacional desconoce la punibilidad de asociaciones de personas.
En consecuencia, el poder punitivo de la Corte Penal Internacional se encuentra también
limitado ratione personae a personas naturals. Cf., BASSIOUNI, International Criminal Law,
T.1,p. 17y ss.

355 Cf., entre otros: SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones
del derecho internacional humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 846, Junio
de 2002, pp. 401 y ss.; CRAWFORD, James, European Journal of International Law, 1999, pp.
435 y ss.; Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwortlichkeit in Arbeit der
Volkerrechtskommission der Vereinten Natione (1994), Citado por WERLE, op. cit., p. 90.

36 Cf. ZIMMERMANN, 45 German Yearbook of Internatinal Law (2002), pp. 35 — 37. Citado
por Werle, op. cit., p. 90.

37 Cf., FERNANDEZ SANCHEZ, P. “Jurisdiccién Internacional y jurisdiccién universal
penal”, en: Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria — Gasteiz
1999, Madrid: Tecnos — Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2000, pp. 303
-310.
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internacional  estructurados de forma similar a los Estados. La
responsabilidad por los llamados actos ilicitos internacionales surge a
partir de todas las infracciones del Derecho internacional que son
imputables al Estado. El derecho que regula los actos ilicitos
internacionales y el derecho penal internacional que regula los crimenes
de Derecho internacional se diferencian también por sus efectos juridicos.
Mientras los efectos juridicos de un acto ilicito internacional apuntan sélo
a la reinstauracion de una situacion conforme con el Derecho
internacional, los efectos juridicos del derecho penal internacional tienen
un caracter punitivo y preventivo.®

Si bien los crimenes de Derecho internacional por lo general suponen
una participacion estatal, ésta no es necesaria. Por ello, la responsabilidad
internacional del Estado no es una consecuencia automatica de la comision
de un crimen de Derecho internacional. Sobre este particular, el art. 25.4
del Estatuto de la CPI aclara que: “nada de lo dispuesto en el presente Estatuto
respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales afectard a la
responsabilidad del Estado conforme al Derecho internacional”. Y a la inversa,
tampoco un hecho ilicito internacional conduce sin mas a la punibilidad
conforme al Derecho internacional de las personas que intervienen en él.
En esa linea, el articulo 4 del Proyecto del Codigo de Crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad sefiala que: “el hecho de que el presente
Cddigo prevea la responsabilidad de las personas por crimenes contra la paz y la
sequridad de la humanidad no prejuzga ninguna cuestion de la responsabilidad de
los Estados en virtud del Derecho internacional”. Sin embargo, los crimenes de
Derecho internacional y los actos ilicitos estatales coincidirdn muchas
veces. Asi, por ejemplo, como lo precisd la Corte Internacional de Justicia
la eliminacion de un grupo de la poblacion puede originar tanto la
responsabilidad por genocidio de las personas que hayan intervenido en
la misma como también la obligacion del Estado de indemnizar a las
victimas o sus herederos.>*

En suma queda claro que, como anota LIROLA y MARTINEZ3,
pese a la analogia terminologica las expresiones de responsabilidad penal
internacional del individuo y responsabilidad internacional del Estado,

358 Cf., SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones del derecho
internacional humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 846, Junio de 2002, pp.
401y ss.; WERLE, op. cit., p. 91.

39 Cf. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, sentencia de 11 de julio de 1996, Case
Concerning Application on the Prevention and Punishment of the Crimen of Genocide; Bosnia-
Herzegovina v. Yugoslavia, en: IC] Reports 1996, paragrafos 13 y ss.

%0 LIROLA DELGADO, Isabel y MARTIN MARTINEZ, Magdalena, La Corte Penal
Internacional, Justicia versus Impunidad, Barcelona: Ariel, 2001, p. 14
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son dos instituciones de naturaleza distinta y auténoma, ya que, como se
sabe, en el actual estado de desarrollo del Derecho internacional, la
responsabilidad internacional del Estado es de cardcter reparatorio, y la
del individuo es de naturaleza penal.

No obstante, es cierto que pueden llegar a generarse conexiones entre
ambos tipos de responsabilidades, como la coincidencia factual e incluso
normativa existente, especialmente en aquellos supuestos en que el
individuo no acttia en forma privada, sino como agente u érgano de un
Estado. Ello, en la medida en que tal acto es susceptible de generar de
forma independiente y en plano distintos los dos tipos de responsabilidad
aludidos: por una parte la responsabilidad internacional del Estado y, por
otra, la responsabilidad penal internacional del individuo. Entonces, en
muchos supuestos, la comision de actos graves que violen normas jus
cogens se desencadenardn paralelamente la responsabilidad internacional
agravada del Estado y la responsabilidad penal internacional del
individuo, con el objetivo de restablecer la vigencia del Derecho
internacional.

Tales conexiones no afectan, sin embargo, al caracter autonomo y
distinto que se predica de ambos tipos de responsabilidades, sin perjuicio
de las consecuencias que de las mismas pueden inferirse para la exigencia
de la responsabilidad penal internacional del individuo. Y ello en la
medida que hoy en dia sigue siendo controvertido el alcance y las
consecuencias de los llamados “crimenes internacionales” del Estado,
figura que fue recogida en el Proyecto de la Comision de Derecho
internacional sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados. Por
ello, aunque en el marco de las discusiones de la Comision de Derecho
internacional sobre esta cuestion haya llegado a plantearse la posibilidad
de reconocer un régimen de responsabilidad penal del Estado, tales
planteamientos contindlan en un estado muy embrionario, prevaleciendo
la consideracién de que en el Derecho internacional vigente el Estado no
puede ser objeto de sanciones penales semejantes a las previstas en los
ordenamientos nacionales.*!

Tabla 5. Diferencias entre la responsabilidad penal internacional del individuo
y la responsabilidad internacional del Estado

RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL | RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL

31 LIROLA DELGADO, Isabel y MARTIN MARTINEZ, Magdalena, op. cit., pp. 14 - 15.
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DEL INDIVIDUO

ESTADO

El destinario es el individuo

El destinatario es el Estado

Los crimenes internacionales son cometidos
por individuos

Los actos ilicitos internacionales son cometidos
por los Estados

Toda lesidon del Derecho internacional puede
reconducirse en ultima instancia a la conducta
de un individuo

Rige sélo para los Estados u otros sujetos de
Derecho internacional estructurados de
manera similar al Estado.

Los efectos juridicos tienen wun cardcter
punitivo y preventivo

Los efectos juridicos de un acto ilicito
internacional apuntan a la reinstauracién de
una situacién  conforme al Derecho
internacional y en ultima instancia tienen un
contenido pecuniario

La responsabilidad penal internacional del
individuo no desencadena necesariamente la
Responsabilidad internacional del Estado

La responsabilidad internacional del Estado no
supone necesariamente la responsabilidad
penal internacional del individuo

La responsabilidad penal internacional del
individuo se verifica e implementa en los
Tribunales Penales Internacional ad hoc, en los
Tribunales Penales transnacionales, en la Corte
Penal Internacional en la jurisdiccion del Estado
donde se cometieron los crimenes o por

cualqguier miembro de la Comunidad
Internacional a través de la Jurisdiccidon
Universal

La responsabilidad internacional del Estados se
verifica e implementa en el plano universal a
través de la competencia contenciosa de la
Corte Internacional de Justicia, y, en materia
de violaciones graves de derechos humanos en
el plano regional interamericano a través de la
competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Fuente: Elaborado por el autor.

Tabla 6. Semejanzas entre la responsabilidad penal internacional del
individuo y la responsabilidad internacional del Estado

RESPONSABILIDAD PENAL
DEL INDIVIDUO

INTERNACIONAL

INTERNACIONAL

RESPONSABILIDAD
ESTADO

DEL

1ro. Buscan restablecer la vigencia del Derecho internacional.

2do. La comision de crimenes internacionales casi siempre suponen de una participacion estatal.

3ro. La comisidn de crimenes internacionales y la responsabilidad internacional agravada del
Estado, suponen la vulneracién de normas jus cognes

4to. La vulneracion grave de normas jus cogens como son los actos de Genocidio, desencadenan
paralelamente la responsabilidad penal internacional de los individuos que participaron en su
comision, y la responsabilidad internacional del Estado que los tolerd o auspicio.

5to. En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha detectado la
relacion existente entre ambos tipos de responsabilidades, ya que, la Corte Interamericana una
vez que el Estado ha sido declarado responsable internacional por violaciones a derechos
humanos, le impone una nueva obligacion, el deber de investigar, procesar y sancionar a los
responsables individuales de esos hechos en el marco de su jurisdiccion interna.

Fuente: Elaborado por el autor
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En conclusion, la base sobre la cual se construye el Derecho Penal
Internacional es el principio de responsabilidad penal internacional del
individuo. Asi, se reconoce que el individuo pueda responder
internacionalmente cuando vulnere con sus conductas alguna norma que
proteja algtin interés fundamental de la comunidad internacional. En ese
sentido, el individuo incurre en responsabilidad penal internacional
cuando comete «crimenes de internacionales, estos crimenes
internacionales son: los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad, el crimen de genocidio y el crimen de agresion.

En el derecho consuetudinario del derecho de la guerra se conocen
algunos antecedentes remotos de responsabilidad penal internacional del
individuo. Mas en su moderno desarrollo, el antecedente inmediato lo
podemos ubicar en el articulo 227° del Tratado de Versalles de 1919,
tratado que pusiera fin a la Primera Guerra Mundial, en aquella norma se
buscaba juzgar al kaiser Guillermo II por crimenes internacionales.
Empero serd el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, la sentencia del
Tribunal de Nuremberg y los Principios de Nuremberg aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, los que consagrarian el
principio de responsabilidad penal internacional del individuo y por ende
del Derecho penal internacional como sistema normativo vigente y
oponible a los Estados miembros de la comunidad internacional, o al
menos seria el inicio de este proceso de creacion de figuras e instituciones
juridicas destinadas a la persecucion de los crimenes internacionales.

Sin embargo, esta figura y el propio desarrollo del Derecho penal
internacional estuvieron limitados en el contexto de la guerra fria. El
término de la guerra fria, hacia finales del siglo XX hizo posible que al
interior de la comunidad internacional se creard el consenso necesario
para el desarrollo y consolidacién del principio de responsabilidad penal
internacional del individuo y del Derecho penal internacional. Asi, los
Estatutos y la jurisprudencia de los tribunales penal internacionales para
la Ex Yugoslavia y para Ruanda han consagrado y desarrollado el
principio de responsabilidad penal individual aplicable a las figuras de
crimenes internacionales.

Ademas, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, Tratado de
Roma de 1998, consagra en su articulo 25° de principio de responsabilidad
penal individual. Precisando que la competencia ratione personae de la CPI
solo se extendera a las personas naturales que incurran en alguna de las
conductas tipificadas como crimen internacional por el Estatuto en grado
de autoria, coautoria, autoria mediata, induccidn, instigacién o
complicidad.
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Asimismo, el principio de responsabilidad penal internacional del
individuo, no sdélo implica que el individuo pueda incurrir en
responsabilidad penal conforme al Derecho internacional, sino que el
individuo inculpado de algin crimen internacional no puede aducir el
crimen se cometido en el ejercicio de cargo oficial que lo exima de
responsabilidad, o que intente hacer vales inmunidades que podrian
conferirle otros sectores del Derecho internacional. Ademads, no puede
aducir obediencia debida, excusandose en el cumplimiento de dérdenes
manifiestamente criminales.

Finalmente, queda claro que existe una relacion muy importante
entre la responsabilidad penal internacional del individuo y la
responsabilidad internacional del Estado, ya que, en muchos supuestos
ante la vulneracién de normas jus cogens se desencadena paralelamente
ambos tipos de responsabilidades internacionales con el objetivo de
restablecer la vigencia del Derecho internacional. Pero ademas, es
importante destacar como estos dos tipos de responsabilidades se han
relacionado en la jurisprudencia del Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como veremos con mas detenimiento en el capitulo 5, donde se
vera como una vez que la Corte Interamericana declar6 que un Estado
parte de la Convencion Americana era responsable internacional por la
violacion graves de derechos humanos en un caso concreto, indic6 que
surgia una nueva obligacion para ese Estado, la de investigar, procesar y
sancionar a los responsables individuales de esas violaciones declaradas
en la sentencia de la Corte. Vemos entonces, como se relacionan ambos
tipos de responsabilidades con el objetivo de restablecer la vigencia del
Derecho internacional y superar escenarios acentuados de impunidad, en
especial cuando las graves violaciones a los derechos humanos (y también
del Derecho internacional humanitario) se suscitaron en el marco de las
organizaciones estatales. Hecho que queremos dejar sentado como
conclusién general de los capitulos dos y tres de la investigacion.
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CAPITULO 1V. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, una vez que hemos resefiado las caracteristicas y los supuestos
de los regimenes juridicos de la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y la responsabilidad penal del individuo por
crimenes internacionales, y precisado que en supuestos de vulneraciones de
normas jus cogens, como pueden ser las violaciones a los derechos humanos
y al Derecho internacional humanitario, se desencadenan paralelamente
ambos tipos de responsabilidades con el objetivo de restablecer la vigencia
del Derecho internacional. Pero ademds, hemos observado también que
ambos sistemas normativos han tenido evoluciones diferentes y se han
estructurado mecanismos de verificacion de cada de una de las
responsabilidades también diferentes.

Asi, en el marco de la responsabilidad penal internacional del
individuo se han creado desde 1945 diversos tribunales penales
internacionales ad hoc para que en casos concretos se pronuncie sobre la
responsabilidad penal de los responsables de casos masivos de violaciones
a los derechos humanos y al Derecho internacional humanitario.
Evolucion que ha tenido su punto culminante en la creacidon de la Corte
Penal Internacional en 1998, pero ademads, la responsabilidad penal
internacional del individuo se ha verificado en diversos casos ante
tribunales Estados nacionales, ya sea por la aplicacion directa de la
jurisdiccion del Estado donde se cometieron los delitos o ya sea por la
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aplicacion de la figura de la jurisdiccion universal que habilita a cualquier
Estado de la comunidad internacional a utilizar su jurisdiccion penal para
perseguir crimenes internacionales.

Por otro lado, la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos también ha tenido su evolucion propia y la
creacion de mecanismo jurisdiccionales para la verificacion de aquella
responsabilidad. En el plano universal se cuenta con la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Internacional de Justicia. Pero es especial, en los
casos de graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho
internacional humanitario imputado a un Estado donde se han creado los
mecanismos procesales mds avanzados. En ese marco, se han habilitado
diversos mecanismos procesales en el marco de organizaciones
internacionales regionales donde el propio individuo puede acudir a
organos supranacionales para denunciar al Estado infractor de graves
violaciones a los derechos humanos. Un ejemplo importante de ese
fendmeno es el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, que se estructurd a partir de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 y siguiendo el disefio primigenio del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos establecido en el
Convenio Europeo para la Salvaguarda de los Derechos y Libertades
Fundamentales o Tratado de Roma de 1950. Asi, el presente apartado se
encuentra destinado a analizar al sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos y su mecanismo procesal de peticion individual
para la determinacion de la responsabilidad internacional de los Estados
partes de la Convencion Americana por graves violaciones a los derechos
humanos.

1 EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, reposa
sobre dos 6rganos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo el principal
mecanismo de proteccion de los derechos humanos en ese sistema el
derecho peticion individual. Este derecho se encuentra regulado en el
articulo 44 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, la misma que establece que todo individuo o grupo de individuos
puede recurrir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos para
denunciar a algian Estado parte de la Convenciéon Americana por la
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violacion sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos.

1.1 Competencia de la comision en la tramitacion de una peticion
individual

Antes de dar tramite a una peticion, la Comision debe cerciorarse de que
en ella concurran los presupuestos de competencia que le permitan
conocer del caso en concreto presentado para su tratamiento; en otras
palabras, debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

1.1.1 Competencia ‘ratione personae’

Esta debe considerar tres criterios: i) competencia respecto del
denunciado, el cual se refiere a un Estado miembro de la Convencion o de
la OEA al que se le impute la violacion de alguno de los derechos
consagrados en la Convencion o en la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre; ii) competencia respecto del denunciante, por este
se entiende, los individuos u otros Estados que puedan presentar
denuncias por violacion de derechos humanos respecto de otros Estados
partes en la Convencion; iii) competencia respecto de la presunta victima,
la cual no debe tener necesariamente vinculacion alguna con el
peticionario, es decir, la primera no necesita dar su consentimiento a la
segunda para la presentacion de la peticion.?? La apreciacion del derecho
de peticion individual como método de implementacion internacional de
los derechos humanos tiene necesariamente que tomar en cuenta el punto
basico de la legitimatio ad causam de los peticionarios y de las condiciones
del uso y de la admisibilidad de las peticiones (consignadas en los
distintos instrumentos de derechos humanos que las contemplan).

A ese respecto, los tratados de derechos humanos que prevén el
derecho de peticion individual®® en su mayoria condicionan el ejercicio de

%2 Articulo 23 (Presentacion de peticiones) y 24 (Tramitacion Motu Proprio) del
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

%3 En el plano global, el derecho de peticiéon individual se encuentra previsto, por
ejemplo, en el Protocolo facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 1-3
y 5), en la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(articulo Xiv), en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura (articulo 22). En
el plano regional, el derecho de peticidn individual se encuentra consagrado tanto en la
Convencion europea sobre Derechos Humanos (articulo 25, antes de la adopcion del
Protocolo N? 11) como en la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
(articulo 44) y en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulo 55 —
58).
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este derecho a que el autor de la denuncia o comunicacion sea —o se
pretenda— victima de la violacion de los derechos humanos. La nocién de
victima ha, significativamente, experimentando considerable expansion a
través de la construccidon jurisprudencial de los drganos de supervision
internacionales, al pasar a abarcar victimas directas e indirectas, asi como
victimas “potenciales”, es decir, las que sostienen un interés personal
potencial reconocidamente valido en la vindicacién de sus derechos. La
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 44) y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulo 55 — 56)
adoptan, sin embargo, una solucion mas liberal, por cuanto no imponen a
los peticionarios el requisito de la condicién de victima.3¢

Ha sido bajo la Convencion Europea de Derechos Humanos que una
vasta jurisprudencia sobre el derecho de peticion individual se ha
desarrollado. Es cierto que el articulo 25 de la Convencién, fue
originalmente concebido como una cldusula facultativa®®; hoy dia, sin
embargo, es aceptado por todos los Estados Partes de la Convencion
enmendado por el Protocolo N 11 a la Convencidn, vigente a partir del 1
de noviembre de 1998: el derecho de peticion ante la nueva Corte Europea
(como organo jurisdiccional tinico bajo la Convencion modificada) es
mandatorio (como lo ha sido la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos desde su adopcion en 1969).

En la Convencion Americana, no se puede analizar el articulo 44, que
consagra el derecho de peticion individual, como si fuera una disposicion
como cualquier otra de la Convencion, como si no estuviera relacionada
con la obligacion de los Estados Partes de no crear obstaculos o
dificultades para el libre y pleno ejercicio del derecho de peticion
individual, o como si fuera de igual jerarquia que otras disposiciones
procedimientales. En efecto, en el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos, el derecho de peticion individual se ha constituido
en un medio eficaz de enfrentar casos no solo individuales como también
de violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, aun antes
de la entrada en vigor de la Convencion Americana sobre derechos

3¢ CANCADO TRINDADE, Augusto, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
el siglo XXI, Santiago: Juridica de Chile, 2001, p. 351.

35 En efecto, el articulo 25 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Tratado de
Roma de 1950) decia que la Comision Europea puede conocer de cualquier demanda una
persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere
victima de una violacién a alguno de los derechos reconocidos en aquella. Este requisito
se mantiene en el actual articulo 34 del Convenio Europeo, luego de la entrada en vigor
del Protocolo 11, aunque ahora las comunicaciones van a conocimiento directo del
Tribunal por haberse eliminado la Comisién Europea.
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Humanos.** Hay que tener presente la autonomia del derecho de peticion
individual vis — a — vis al derecho interno de los estados. Su relevancia no
puede ser minimizada, por cuanto puede ocurrir que, en un determinado
ordenamiento juridico interno, un individuo se vea imposibilitado, por las
circunstancias de una situacion juridica, a tomar providencias judiciales
por si mismo. Lo cual no significa que estaria €l privado de hacerlo en el
ejercicio del derecho de peticion individual bajo la Convenciéon
Americana, u otro tratado de derechos humanos.

Pero la Convencion Americana va mas alla: la legitimatio ad causam,
que extiende a todo y cualquier peticionario, puede prescindir hasta de
alguna manifestacion por parte de la propia victima. El derecho de
peticion individual, asi ampliamente concedido, tiene como efecto
inmediato ampliar el alcance de la proteccion, sobre todo en casos en que
las victimas se vean imposibilitadas de actuar por cuenta propia, y
necesitan de la iniciativa de un tercero como peticionario en su defensa.
Seria inconcebible con esta nueva concepcion de proteccion que se
buscase, por ejemplo, condicionar la legitimatio ad causam de una entidad
no gubernamental peticionaria bajo la Convencion Americana a los
requisitos legales de un determinado ordenamiento juridico interno; en
nada sorprende, pues, que sea suficiente (bajo la referida Convencion) que
esté tal ente legalmente reconocido en cualquiera de los Estados miembros
de la organizacion regional (OEA). La Convencién Americana no exige un
determinado estatuto juridico de tal ente, ni impone cualesquiera
requisitos formales; lo Unico que requiere es que esté la entidad en
cuestion “legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros” de la
OEA.

Circunscribir tal requisito al derecho interno de un determinado
Estado iria en contra de la letra y del espiritu de la Convencion
Americana. No hay, pues, que intentar dar ese requisito una dimension
que €l no tiene, pues, en ultima instancia, el derechos de peticion
individual bajo la Convencién Americana — como lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia sobre Excepciones
Preliminares en el caso Castillo Petruzzi versus Peru (de 04. 09. 1998)-
encuéntrese abierto ampliamente a cualquier persona o grupo de
personas. No se cuestiona la facultad del estado demandado de buscar
determinar el reconocimiento legal de una entidad no gubernamental
peticionaria, bajo el articulo 44 de la Convencién, desde que con eso no se
pretenda subordinar a disposiciones pertinentes de su propio
ordenamiento juridico interno. A ejemplo del propio derecho de peticion

3% CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 352.
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individual per se bajo la Convencion Americana (y demas tratados de
derechos humanos) en general, también ese requisito de legalidad de una
entidad no gubernamental en particular se encuentra desnacionalizado. La
proteccion de los derechos humanos accionada por el derecho de peticion
individual se efectia través de la nocion de garantia colectiva, subyacente
a la Convencion Americana. Es en ese contexto que se debe de apreciar el
amplio alcance de la legitimatio ad causam bajo el articulo 44 de la
Convencion Americana. La desnacionalizacion de la proteccién y de los
requisitos de la accién internacional de salvaguardia de los derechos
humanos, ademds de ampliar sensiblemente el circulo de personas
protegidas, posibilit6 a los individuos ejercer derechos emanados
directamente por el Derecho internacional. Asi lo apunta Augusto
Cangado Trindade, y afirma que, han sido implementados a la luz de la
referida nocion de garantia colectiva, y no mas simplemente “concedidos”
por el Estado.?”

Con el acceso directo de los individuos en el plano internacional,
mediante el ejercicio del derecho de peticiéon individual, se dio finalmente
expresion concreta al reconocimiento de que los derechos humanos a ser
protegidos son inherentes a la persona humana y no derivan del Estado.
Por consiguiente, la accion de proteccion no se agota en la accion del
Estado. De todos los mecanismos de proteccion internacional de los
derechos humanos, el derecho de peticion individual es el mas dindmico,
al atribuir inclusive la iniciativa de accion al propio individuo,
distintamente del ejercicio ex officio de otros métodos (como los de
investigaciones e informes) por parte de los dérganos de supervision
internacional. Es el que mejor refleja la especificidad del Derechos
Internacional de los Derechos Humanos, en comparacion con otras
soluciones propias del Derecho internacional Ptblico.3

1.1.2 Competencia ‘ratione materiae’

Se refiere al objeto materia de la peticion, es decir, segtin el Art. 44° de la
Convencion “cualquier violacion a la Convencion”. O de alguno de los
derechos comprendidos en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre en relacion, ésta ultima de los Estados no partes de la
Convencién. La reforma operada al Reglamento de la Comision
Interamericana, en vigor desde mayo de 2001, ha agregado también la
posibilidad de introducir comunicaciones, segun el caso, por la presunta

37 CANCADO TRINDADE, Augusto, EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
el siglo XXI, Santiago: Juridica de Chile, 2001, p. 351.
38 CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 352.
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violacién de alguno de los derechos humanos protegidos en otros
instrumentos del sistema: ellos son el Protocolo sobre Derechos
Economicos, Sociales y culturales; el Protocolo relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte; la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; la Convenciéon Americana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; y la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer3®,

1.1.3 Competencia ‘ratione loci’

La Comision debe establecer su competencia respecto del lugar en que se
pueda haber cometido la supuesta violacién de alguno de los derechos
protegidos en la Convencion.

1.1.4 Competencia ‘ratione temporis’

Es necesario tener en cuenta que la posible violacion deba haber ocurrido
luego de la entrada en vigor de la Convencion respecto del Estado
denunciado. Sin embargo hay que tener en cuenta de que la Comision
podria conocer un caso si éste es continuacion de una violacion que se
cometioé antes de la entrada en vigor de la Convencidn pero que subsiste
luego de la vigencia de la misma.

Una vez establecida la competencia de la Comisidn, ésta debe
examinar si la peticion planteada retine los requisitos y condiciones de
admisibilidad que requiere la Convenciéon. Antes de analizar los
requisitos requeridos para admitir una peticion, es necesario aclarar que,
si bien el Art. 47° de la Convencién dispone que la Comision “declarara
inadmisible” toda peticién o comunicacion que no retina las condiciones
que ella misma sefala, tal disposiciébn no exige un pronunciamiento
expreso y formal en caso de estimar que dicha peticién o comunicacion es
admisible. Esto tampoco estd previsto en su Reglamento. Lo que si
requiere un pronunciamiento expreso por parte de la Comisidon, es la
decision de declarar la inadmisibilidad de una peticion o comunicacion.
Pero en general la tendencia de un tiempo a esta parte es que la Comision
adopte una decision preliminar sobre admisibilidad.3”

39 Articulo 23 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
370 CANCADO TRINDADE, Ibid, pp. 222 y 223.
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1.2 Requisitos de admisibilidad de la causa ante la Comision
interamericana

Siguiendo lo establecido por el Art. 46° de la Convencién, para que una
peticion (o comunicacion) sea admitida por la Comision, ésta debera
reunir los siguientes requisitos:

1.2.1 Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion
interna, conforme a los principios del Derecho internacional
generalmente reconocidos

Este requisito estd previsto también en el Art. 31° del Reglamento de la
Comisién. Para la Comision esta condicion dispone expresamente la
naturaleza subsidiaria de su competencia.’”* Asi también la Corte se ha
pronunciado en relacidn a este punto al sostener que “la regla del previo
agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el
problema segun su derecho interno, antes de verse enfrentado a un
proceso internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion
internacional de los Derechos Humanos, por ser ésta coadyuvante o
complementaria de la interna.3”

Es importante anotar que esta disposicion no exige que dichos
recursos se hayan agotado antes de presentar la peticion, sino que antes de
que la comision decida admitir dicha peticion. Ademads, al referirse a
recursos internos lo hace en el sentido de que son los casos interpuestos
ante una autoridad judicial competente de acuerdo con un procedimiento
establecido en la ley del que deriven decisiones que tengan el poder de
ejecutarse esto excluye los casos sometidos a instancias administrativas.
En el caso Loayza — Tamayo la comisién sefiald en su escrito de
observaciones a las excepciones preliminares que el recurso efectivo a que
se refiere el articulo 25 de la convencion debe ejercerse ante los jueces y
tribunales, y que tiene caracter jurisdiccional, por lo que no podria

7 Cf,, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucién N°
15/89, recaida en la peticion presentada por el ex presidente de la Reptiblica Dominicana,
Salvador Jorge Blanco, en contra de la Republica Dominicana, de fecha 14 de abril de
1989, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1988-1999,p.122.
372 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez,.
Sentencia del 29 de julio de 1998, parrafo 61.
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plantearse ante el ministerio publico pues se convertiria en una peticion
ante un organismo ajeno al Poder Judicial.?”?

La excepcién a esta disposicion estd dada en el mismo articulo 46°
parrafo 2 que senala que:

- No existe en la legislacion interna del Estado de que se trata el
debido proceso legal para la proteccién del derecho que ha sido
violado.

- No se haya permitido el presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido
impedido de agotarlos,

- Haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos.

Segun lo sefiala el Art. 31 del Reglamento de la Comision cuando el
que interponga la peticion alegue la imposibilidad de comprobar el
cumplimiento del requisito en cuestion el Estado acusado debera
demostrar que tales recursos internos no han sido agotados, a menos que
ello se deduzca del expediente en forma clara. Por lo que en este caso la
carga de la prueba la tendria el Estado.

1.2.2 Que sea presentada dentro del plazo de 6 meses a partir de la fecha
en que el presunto lesionado y sus derechos haya sido notificado de
la decisién definitiva

En apariencia este plazo seria de caducidad ya que transcurrido este toda
reclamacion de presuntas violaciones a los derechos consagrados en la
convencion seria inadmisible pero esta regla no es absoluta ya que puede
darse el caso que, de acuerdo con la convencion no exista obligacion de
agotar los recursos internos (lo cual tampoco exime al peticionario del
deber de presentar su denuncia dentro de un plazo razonable, esto segun
el articulo 38.2 del reglamento de la comision y en caso de una violacion
continuada y persistente de los derechos humanos.

1.2.3 Que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de
otro procedimiento de arreglo internacional

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Loayza Tamayo,
Excepciones Preliminares, Sentencia del 31 de enero de 1996, parrafo 38.d.
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El fin de esta disposicion estd referido a acatar el principio de economia
procesal para evitar la duplicidad de procedimientos y a la vez la
posibilidad de no emitir decisiones contradictorias respecto de un mismo
caso. Pero esta causal no es perentoria ya que si el peticionario retira la
causa vista por otro tribunal internacional la comisién podra tomarlo
como admitido siempre y cuando cumplan los otros requisitos. Esta causal
incluye que el mismo caso no haya obtenido sentencia firme en otro
instancia internacional es decir se respeta el principio de cosa juzgada.

1.2.4 Que en el caso del articulo 44 de la convencion la peticién contenga
el nombre, la nacionalidad, la profesion de la persona o personas o
del representante de la entidad que somete la peticion

Cabe indicar que la peticién debe ser presentada por escrito. Por ultimo
siguiendo el articulo 47 de la Convencion, una peticion puede ser
declarada inadmisible si faltan algunos de los requisitos antes citados. No
exponga hechos que caractericen una violacion de los derechos
garantizados por la Convencion resulte de la exposicion del propio
peticionario o del Estado manifiestamente infundada la peticiéon o
comunicacion o sea evidente su total improcedencia y, sea sustancialmente
la reproduccion de peticion anterior ya examinada por la Comisién u otro
organismo internacional.

2 LA FASE CONTRADICTORIA ANTE LA COMISION

Una vez admitida una peticion inicialmente, segin el Art.48° de la
Convencidn, la Comision debe solicitar al gobierno del Estado aludido una
solicitud de informacion, con la cual los Estados tienen el deber de
cooperar. El plazo para remitir dicha solicitud varia pero debe ser
razonable; ejemplo de ello podemos citar el caso Castillo Petruzzi, en el
que la peticion fue presentada el 28 de enero de 1994 y la solicitud fue
remitida al Estado peruano seis meses después, el 29 de enero del mismo
ano.” Asimismo si el peticionario no lo autoriza, la Comisién no debe
revelar su nombre. Una vez recibida la respuesta del gobierno del Estado
aludido en la peticion, las partes pertinentes en la misma, junto con los
documentos suministrados por aquel, deben ser comunicadas al
peticionario o a su representante, invitdndole a presentar sus
observaciones y las partes de que disponga, dentro del plazo de 30 dias. Si

74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Castillo Petruzzi,
Excepciones Preliminares, Sentencia del 4 de setiembre de 1998, parrafo 3.
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se recibiesen informaciones de esta parte, las mismas seran enviadas al
Estado en cuestion para que haga las observaciones finales que crea
convenientes en el plazo de 30 dias.

Luego de ello, el expediente es sometido por la Secretaria a
consideracion de la Comision, si no ha habido cooperacion de dicho
Estado, en el primer periodo de sesiones que se realice después de
transcurridos los 90 dias contados desde la fecha en que se solicitd
suministrara informacion. De lo contrario, dicho expediente serd sometido
a la Comision una vez transcurrido el plazo para que el peticionario
presente sus observaciones sobre la informacion proporcionada por el
gobierno, o una vez transcurrido el plazo para que el gobierno presente
observaciones finales, sin que se hayan recibido unas u otras. Asimismo si
en caso no existiesen o subsistan los motivos de la peticion entonces se
archivara el expediente.

Segun el Art.48.1 letra d), de la Convencidn, la Comisidn realizara,
con conocimiento de partes, un examen del asunto planteado en la
peticion. Si  fuera necesario realizard una investigacion y pedira
informaciones a los Estados y los interesados tendrdn que brindar las
facilidades que se requieran®>. Cabe hacer mencion aqui a las llamadas
observaciones in loco previstas en el Art. 40° del Reglamento de la
Comisidn, las cuales si bien estdn determinadas, en general, para evaluar
la situaciéon de los derechos humanos en los diferentes Estados del
continente, en un caso particular también pueden realizarse para
conseguir informacion directa del lugar de los hechos®®. Pero esto no
quiere decir que la Comision tenga prevista una etapa probatoria diferente
a la fase contradictoria ya que este es el momento para ofrecer evidencias
o solicitar practica de diligencias determinadas.

Asi también la Comisidon puede realizar audiencias con conocimiento
y citacion de las partes para analizar el asunto planteado en la peticion.
Como lo dispone el Art. 59° del Reglamento de la Comision, ésta puede
celebrar audiencias a pedido de parte, en este caso la parte interesada

75 Informe N°75/90, caso 10.163 contra Pert, parrafo 6, en el Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1990-1991, Washington, D.C., 1991, p.388.

376 Al respecto ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso
Veldsquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1998, parrafo 49; Caso Fiarén Garbi y Solis
Corrales, Excepciones Preliminares, Sentencia del 26 de octubre de 1987, parrafo 54. en los
que la Corte establece que las investigaciones in loco, como instrumento de comprobacion
de los hechos, estan sujetas a la apreciacion discrecional de la Comisién para acordarlas
ya sea de oficio o a peticiéon de las partes [...], sin que sean obligatorias dentro del
procedimiento regulado por el Art.48° de la Convencion.
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debera remitir su solicitud dentro de un plazo no menor de 40 dias al
periodo de sesiones de la Comision; o a propia iniciativa. Esta etapa no
significa una etapa probatoria prevista por la Comision sino un recurso
para acopiar la informacion que ella necesita para el tratamiento del caso
concreto.

De la practica se observa que los instrumentos que utiliza la
Comisién para conocer a profundidad de los casos presentados son: la
prueba documental (leyes, documentos emitidos por autoridades
administrativas, pasaportes, etc.); la prueba testimonial y las presunciones,
considerando lo dificil que es para la Comisidn probar cualquier atentado
contra algan derecho humano.

2.1 Solucidon amistosa / proceso de conciliacion ante la comision

Este mecanismo previsto por la Convencion en su Art. 48° y en el Art. 41
del Reglamento de la Comision tiene por finalidad llegar a un arreglo
amigable antes de que la Comision emita sus propias conclusiones y
recomendaciones, y antes de recurrir a otras soluciones mas
determinantes. Asimismo este procedimiento permite a las partes
solucionar el problema de una forma mas rapida. Pero es cierto también
que esta salida, puede ser utilizada para dilatar el Proceso o para evitar
criticas mayores por parte del Estado acusado; un ejemplo de ello es el
caso de Eleazar Mavares, en el que luego de que la Comision ofreciera una
Solucién amistosa y el gobierno de Venezuela que era el Estado encausado
pidiera informacién acerca de este procedimiento, el gobierno de este pais
no accedio a llegar a ninguna solucidn, luego suscribié un principio de de
acuerdo que no cumplio ni en los plazos establecidos ni en la cantidad
pactada.’””

Este procedimiento se caracteriza por ser uno politico diplomatico’?,
en el sentido de que enfrenta de manera directa al individuo con el Estado;
y aqui la Comision juega un papel conciliador, actia de manera andloga a
un tercero que participa como mediador entre las partes; y como establece
la Corte, la Comision cumple “una funcidn conciliadora, pues le

377 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 49/96,
caso 11.068, Eleazar Mavares vs. Repuiblica de Venezuela, adoptada por la Comision el 17 de
octubre de 1997, parrafos 11, 13, 14, 74-77, 136, 137y 150 6, en: CIDH, Informe Anual de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1997, (Washington, D.C., 1998), p. 869 y ss.
378 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos: Aspectos Institucionales y Normativos, (San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999), p. 296.
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corresponde procurar soluciones amistosas asi como formular
recomendaciones pertinentes para remediar la situacion”.’”” Asimismo se
trata de un procedimiento no obligatorio, en el sentido de que debe
intentarse llegar a él siempre que las circunstancias lo ameriten.

Para llevar a cabo este procedimiento se necesita del consentimiento
expreso o tacito de las partes, esto incluye la predisposicion del Estado
denunciado de participar en el desarrollo del procedimiento por lo que
cualquier negativa del éste se considera para descartar algun intento de
llegar a una conciliacion. Asimismo, la Comision debe considerar la
posicion de las partes en relacion a los hechos materia de la peticion ya
que a partir de ello la Comision podra concluir si es apropiado o no
utilizar este mecanismo de solucion. Este mecanismo procede segtin el
Art. 41 del Reglamento de la Comision en “cualquier etapa del examen de
una peticion”. Pero segun lo establecido en el Art.48°.1 letra f, de la
Convencion, pareciera que el momento oportuno para iniciar este
procedimiento seria luego de haber realizado todas las diligencias para
establecer los hechos, sin embargo esto no ha sido asi siempre reflejo de
ello es el caso antes citado de Eleazar Mavares contra Venezuela, en el cual
el Estado planted este mecanismo luego de que la Comisién adoptara el
informe previsto en el Art.50° de la Convencion.3¥

Si bien en la Convencidn no existen disposiciones de como realizarse
este procedimiento, la Comision al ser el ente que deba llevarlo a cabo
podra designar una Comision Especial o individuo que haga esta tarea y
luego le informe a la misma, dentro del plazo que ella sefale. Asi en los
casos en los que la Comision vea que no procede una solucidén amistosa
por la naturaleza de del asunto, porque una de las partes no consienta o
no tenga voluntad de realizarlo, la Comisién puede en cualquier etapa de
este procedimiento, dar por concluida su participacion como organo
conciliador. Y se seguird el procedimiento sobre el fondo del asunto.

En caso de que las partes lleguen a una acuerdo la Comision debe
refrendar el mismo y elaborar, luego, un informe. Para esto la Comision
debe de aceptar los términos del acuerdo, el cual debe ser compatible con
los valores contenidos en la Convencion.

379 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Asunto de Viviana Gallardo
N° G 101//81, serie A; decision del 13 de noviembre de 1981, parrafo 22.

380 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 49/96,
caso 11.068, Eleazar Mavares vs. Repiiblica de Venezuela, adoptada por la Comision el 17 de
octubre de 1997, parrafo 137, en: CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 1997, (Washington, D.C., 1998), p.869 a 908.
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Finalmente, al llegar a un acuerdo, siguiendo lo dispuesto por el
Art.49° de la Convencidn, el informe que debera redactar la Comision sera
transmitido a las “partes interesadas” y al Secretario General de la
Organizacion de Estados Americanos para su posterior publicacion.

2.2 Decision de la comision sobre el fondo

Si se trata de decidir sobre cuestiones presentadas por Estados partes en el
sistema interamericano pero no en la Convencion, luego de haber pasado
las etapas precedentes; la Comision debe emitir una resolucién final que
contenga los hechos, las conclusiones de la Comision y las
recomendaciones que ésta considere pertinentes, indicando ademas un
plazo para su cumplimiento. Esta decision se transmitira el Estado que fue
acusado y al peticionario (Art.45° del Reglamento de la Comision).

De lo contrario, si se trata de asuntos en los que estdn vinculados
Estados que son partes de la Convencion, el tratamiento obedece a lo
dispuesto en los articulos 50° y 51° de este instrumento. Asi, como lo
establece el articulo 50°, si no se llegd a una solucidon amistosa, la Comision
debera redactar dentro de un plazo de 180 dias un informe que incluira los
hechos y conclusiones adoptadas por la misma; ademds de formular las
proposiciones y recomendaciones que considere convenientes. Este
informe, posteriormente, sera transmitido a los Estados interesados, pero
no deben publicarlo.

Por otra parte el Art. 51° dispone que, si en el plazo de tres meses, a
partir de haberse remitido el informe de la Comision a los Estados, el
asunto no ha sido solucionado o sometido a la decision de la Corte, la
Comisidn podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus miembros,
su opinion y conclusiones sobre la cuestion sometida a su consideracion.
De igual modo, la Comision hard las respectivas recomendaciones y fijara
un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le
competan para remediar la situaciéon que ha sido examinada. Luego de
este tiempo, la Comision tendra que decidir, por la mayoria absolutos de
votos de sus miembros, si el Estado ha tomado o no las medidas
adecuadas, y si publica o no su informe. Ademas la Comision notificara al
denunciante la adopcion del informe y su transmision al Estado. Si éste
hubiera aceptado la competencia contenciosa de la Corte, al notificar al
peticionario la Comisién dard oportunidad a éste para presentar, dentro
de un plazo de un mes, su posicion respecto al sometimiento del caso a la
Corte.
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Si el peticionario tuviera interés en que el caso sea sometido a la
Corte, debera presentar los siguientes requisitos®!:

- La posiciéon de la victima o sus familiares, si fueran distintos del
peticionario;

- Los datos de la victima y sus familiares;

- Los fundamentos con base en los cuales considera que el caso debe
ser sometido a la Corte;

- La prueba documental, testimonial y pericial disponible;

- Pretensiones en materia de reparaciones y costas.

Este aspecto es el decisivo del ejercicio del derecho de peticion
individual ante el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, este es el verdadero punto de quiebre del sistema, ya que la
decision de llevar el caso al tribunal corresponde exclusivamente al
Comision, aunque sometido a la consulta del peticionario. El disefio
original de este mecanismo era mas rigido, durante un buen periodo la
Comision decidia esta trascendental decision sin considerar la opinion del
peticionario. Este cambio reglamentario ha supuesto sin duda importante
avance pero sigue siendo la Comision la que tiene la decision final y en
buena cuenta el derecho de accion ante la Corte Interamericana para
emplazar a un Estado que se le reputa viold algtin derecho consagrado en
el Convencion Americana.

2.3 Decision de la comision de someter el caso ante la corte

Si la Comision considera que el Estado acusado de violar derechos
humanos, es efectivamente responsable y éste ha aceptado la competencia
contenciosa de la Corte de acuerdo al Art. 62° de la Convencién y ademas
la Comision considera que dicho Estado no ha cumplido con lo establecido
en el informe respecto a las recomendaciones, segun el Art.50° de la
Convencion; entonces se someterd el caso a la Corte, salvo que la mayoria
absoluta de los miembros de la Comision, por decision fundada decida lo
contrario.??

Es importante resaltar el avance que introduce el nuevo Reglamento
de la Comision referente a la participacion del individuo en el acceso a la
tutela de la Comisién y la Corte respecto de sus derechos; este sentido, el
nuevo Reglamento de la Comision prevé las siguientes medidas para

381 Art. 43°.3 del Reglamento de la Comision.
382 Art. 44°.1 del Reglamento de la Comision.
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ampliar la participacion de la victima en los procesos ante la Corte:
consulta al peticionario y a la victima de su posicion sobre el envio del
caso a la Corte (articulo 43(3)), tomar en cuenta la opinidn del peticionario
para decidir si remite el caso a la Corte y establecimiento de la presuncion
de que todos los casos se remitiran al tribunal (articulo 44 incisos 1 y 2),
participacion del individuo en la preparacion de la demanda ante la Corte
(articulo 71) y posibilidad de que se lo incluya como uno de los delegados
de la Comisién ante la Corte (articulo 69(1)). Indudablemente la principal
reforma es la renuncia de la CIDH a su ejercicio de la mas absoluta
discrecion en el envio de casos a la Corte. En efecto el nuevo Reglamento
establece la premisa de que todos los casos van a la Corte en caso de
incumplimiento de las recomendaciones formuladas, a menos que la
CIDH decida lo contrario por decisién fundada de la mayoria, y en base a
criterios objetivos que ahora son explicitos (articulo 44). Y una vez que la
demanda ha llegado a la Corte el individuo — peticionario original- tiene
representacion autonoma, con la posibilidad de realizar actos juridicos
procesales.

En ese sentido, Fabian Salvioli, analizando el nuevo Reglamento de
la Comisién ha precisado, en opinidén que suscribimos plenamente que:

La nueva reforma al Reglamento de la Comisidon es positiva en cuanto a la
posibilidad de que un caso llegue a la Corte Interamericana, aunque siempre de la
mano de la Comisién o del Estado. Asi, ahora se establece la presuncion de que el
caso sera remitido por la Comision a la Corte cuando el Estado no haya cumplido
con las recomendaciones establecidas en el “Informe 50” de aquella, salvo que
adopte una decision contraria por la mayoria de sus miembros, la cual debe ser
fundada. Asimismo, por primera vez se han fijado algunos criterios para la toma
de decision, que son la posicion del peticionario o peticionaria, la naturaleza y
gravedad de la violacion, la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del
sistema, el eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, y la calidad de la prueba disponible. Sin embargo, dicha
reforma es aun insuficiente a nuestro juicio. Deberia haberse establecido
directamente que a solicitud del peticionario la Comisién enviara el asunto ante la
Corte Interamericana; de esta forma se estaria dando acceso a la persona humana a
la Corte sin necesidad de reformar la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos.38?

Esta aqui hemos descrito el ejercicio del Derecho de peticién
individual ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
organo cuasi jurisdiccional del sistema interamericano, mecanismos que

3 SALVIOLL Fabidn, “El sistema interamericano de protecciéon de los derechos
humanos”; en: Dossier documentaire (espagnol) XXXV Session D’ Enseignement, Strasbourg,
France, 2004, pp. 278 — 279.

169



visto de cara a la evolucién del derecho de peticion individual ente
instancias internacionales es sin duda uno de los mas evolucionados. En
efectos ante el érgano cuasi jurisdiccional del sistema el individuo tiene
plena capacidad procesal desde el principio del procedimiento. Es el que
por iniciativa propia plantea una reclamacién ante un drgano
internacional, el articulo 44 de la Convenciéon Americana le otorga una
legitimatio ad causam bastante amplio, que se extiende incluso a un tercero
que conozca de una violacion, no necesariamente a la victima directa o a
sus familiares, incluso a un grupo de personas. Una vez que introduce su
peticién que retina los requisitos formales, la Comision le corre traslado al
Estado para que formule sus observaciones iniciandose la discusion de
una controversia entre el individuo y el Estado, situacion que bajo el
esquema del Derecho internacional clasico resulta siendo inédita. Asi el
Estado se sittia bajo la mirada vigilante de un érgano internacional que
seguird un procedimiento de investigacion y consulta para determinar si el
Estado involucrado vulnerd los derechos humanos del individuo, claro
esto si la peticion retne los requisitos de admisibilidad. En determinados
casos sOlo bajo el acuerdo expreso del individuo y el Estado se arribara a
un acuerdo de soluciéon amistosa, por medio del cual el estado se
compromete conforme los términos del acuerdo a reparar la vulneracion a
favor del individuo.

Grafico 6. Derecho de peticion individual ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Procedimiento sobre el fondo del asunto
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3 PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ANTE LA CORTE

La judicializacién internacional de las violaciones graves a los derechos
humanos perpetradas por un Estado generadoras de responsabilidad
internacional, expresada en la competencia contenciosa de la Corte, ha
significado la evolucién mas acabada del proceso de internacionalizacion
de los derechos humanos. Y ha significado a veces la tnica opcion de
alcanzar justicia para las victimas cuando en su propio Estado se

encubrian a los responsables y se obstaculizaba la busqueda de la
verdad.38

3.1 Competencia contenciosa de la Corte

Antes de que la Corte pueda conocer un caso, es necesario que establezca
primero su competencia sobre el mismo; atendiendo a la persona, tiempo,
lugar y materia del caso, esto lo puede hacer de oficio.

Competencia ratione personae: en cuanto al Estado denunciado, es
necesario que para que la Corte conozca un caso en donde sea acusado un
Estado parte de la Convencion, es indispensable que éste haya declarado
que acepta la competencia contenciosa de la Corte o a través de un
convenio especial. Y en cuanto a la persona que requiere un
pronunciamiento por parte de la Corte, ésta hasta hoy debe ser
“representada” por la Comision, por lo que la legitimacion activa radica
en esta ultima. Cabe sefialar que ahora, si bien es importante reconocerle
al individuo, derechos y libertades, es también importante crear
mecanismos para que éste pueda defenderlos correctamente ante los
organos correspondientes. Partiendo de esto, podemos anotar el gran
avance que introduce el Protocolo IX anexo al convenio Europeo de
Salvaguarda de los DDHH y de las Libertades Fundamentales, en 1994,
que otorgara pleno jus standi al peticionario ante el Tribunal Europeo;
unico 6rgano de control del sistema, desapareciendo la Comision Europea

38 Asi lo hemos sostenido anteriormente refiriéndonos a las relaciones entre la Corte y el
Estado peruano en la década de los noventa, cuando precisamos: “La jurisdiccion
supranacional se convirtié en la tinica alternativa de defensa de los derechos humanos.
Haciendo uso de este valioso mecanismo llegan al conocimiento de los érganos del
sistema interamericano una serie de casos paradigmaticos que con el tiempo, que con el
tiempo produjeron pronunciamiento de los drganos del sistema cuestionando las
practicas estatales violatorias”. Cf., ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio, “La ejecucion
de las sentencias de la Corte Interamericana: Caso peruano”, Revista Cathedra, espiritu del
derecho, revista de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, N° 10, (dic. 2003), pp. 204-214.
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de DDHH con la Reforma introducida por el Protocolo XI, que a la vez
otorga acceso directo al Tribunal Europeo.

Cabe resaltar ademads que, en este tema, se ha ampliado el campo de
los beneficiarios de la responsabilidad internacional, ya que si en principio
las reparaciones se hacian de un Estado a favor de otro; en DDHH, la
victima también tiene derecho a una indemnizacion.

Competencia ratione materiae: la Corte serd competente para conocer
lo casos que sean sometidos para la interpretacion y aplicacion de la
Convencién (Art.63°.3 de la Convencién). Sin embargo la Corte ha
restringido ciertos aspectos de su competencia, por ejemplo, en el caso
Genie Lacayo, al Corte, la Corte se declard incompatible respecto de lo que
ella misma a nominado “la compatibilidad en abstracto” de la legislacion
interna con la Convencion que, en su opinion, tendria que ver con la
competencia consultiva del tribunal y no con su competencia
contenciosa.’®

Pero la competencia de la Corte no se restringe solamente a los
derechos contemplados en la Convencion Americana sino que a partir de
su labor jurisprudencia ha reconocido que el ambito de su competencia
contenciosa se extiende a otros tratados que le hayan dado competencia,
asi se expreso:

Si bien la Comisién Interamericana tiene amplias facultades como o6rgano de
promocidn y proteccion de los derechos humanos, de la Convenciéon Americana se
desprende, con toda claridad, que el procedimiento iniciado en casos contenciosos
ante la Comisién que culmine en una demanda ante la Corte, debe referirse
precisamente a los derechos protegidos por dicha Convencion (cfr. articulos 33, 44,
48.1y 48). Se exceptuan de esta regla, los casos en que otra Convencion, ratificada
por el Estado, confiere competencia a la Comisién o a la Corte Interamericanas
para conocer de violaciones de los derechos protegidos por dicha Convencion,
como, por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas3.3%7

La Corte se ha referido anteriormente a su competencia para aplicar tratados de
derechos humanos distintos a la Convencion Americana. En este sentido ha

35 Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Genie Lacayo,
Excepciones Preliminares, sentencia del 27 de enero de 199, parrafo 49.

386 En los casos Paniagua Morales y otros. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37,
parr. 136 y Villagran Morales y otros. Sentencia de 12 de noviembre de 1999. Serie C No.
63, parr. 252, la Corte declard la violacion de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, la cual atribuye competencia a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

%7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Las Palmeras,
Excepciones Preliminares, Sentencia de 4 de febrero de 2000, parrafo 34.
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considerado que si bien tiene amplias facultades para conocer de violaciones a los
derechos humanos, estas tultimas deben referirse a los derechos amparados por la
Convencion, exceptuados los casos en que otro instrumento internacional,
ratificado por el Estado, le confiere competencia para conocer violaciones a los
derechos protegidos por ese mismo instrumento. Asi en los casos Bdcama Veldsquez,
Cantoral Benavides, Villagrin Morales y otros (‘Caso de los Nifios de la Calle’), y
Paniagua Morales y otros, la Corte ha aplicado, ademas de la Convencion
Americana, la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura o la
Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (...)388

Asi, conforme al andlisis realizado por Carlos REMOTTI, Ila
competencia material de la Corte se extenderia al Protocolo Adicional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al Protocolo Adicional
sobre la Abolicion de la Pena de Muerte, Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, y, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas.?*

Competencia ratione temporis: evidentemente un caso no podra ser
sometido al tribunal antes de que haya elaborado, y se haya transmitido al
Estado denunciado, el informe previsto en el Art. 50° de la Convencion.
Asimismo este punto se relaciona con la Competencia de la Comision
para someter un caso ante el tribunal dentro del plazo de tres meses
previsto en el Art.51° de la Convencion, pero antes de que venza una
prorroga que se ha concedido al Estado para que cumpla con las
recomendaciones elaboradas por la Comision.

3.2 Admisibilidad de los casos ante la Corte

De acuerdo con el Art.61°.2 de la Convencion, la Corte debe previamente
examinar, como requisito de procedibilidad, el agotamiento de
procedimiento previsto en los Arts. 48° a 50° de la Convencion, sin el cual
la intervencion de la Corte careceria de validez formal. Pero en los casos
contra Honduras la Corte ha aminorado su posiciéon en lo que concierne a
un cumplimiento estricto del procedimiento ante la Comision, sosteniendo
que la interpretacion de estas disposiciones debe hacerse de forma que la
Convenciéon adquiera todo “su efecto util”, de manera que permita la

38 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baena Ricardo y otros
contra Panamd, sentencia de 2 de febrero de 2001, parrafo 97.

39 REMOTTI CARBONELL, José Carlos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estructura, funcionamiento y jurisprudencia, Lima: IDEMSA, 2004, p. 114.
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proteccion internacional de los derechos humanos y llegar, si es preciso, al
control jurisdiccional.3*

El Reglamento de la Corte en su Art.33 senala los requisitos formales
que se deben estar contenidos en la demanda. Como sabemos la Corte al
no actuar de oficio, necesita que el caso sea presentado por algun Estado
parte en la Convencion o por la Comisidn, para esto deberan interponer
por escrito la demanda con:

a. las partes en el caso, indicando quiénes con los perjudicados;

b. la exposicion de los hechos;

c. las resoluciones de apertura del procedimiento y de admisibilidad
de la denuncia por la Comision;

d. las pruebas ofrecidas con indicacion de los hechos sobre los cuales
versaran;

e. la individualizacion de lo testigos y peritos y el objeto de sus
declaraciones;

f. los fundamentos de derecho y las conclusiones pertinentes;

g. las pretensiones (incluyendo las que se refieren a las reparaciones y
las costas).

3.3 Procedimiento escrito ante la Corte

Asimismo, como lo dispone el articulo 50° de la Convencién si el
demandante es la Comision, la demanda estard acompanada por el
informe (sobre conclusiones y recomendaciones) remitido al Estado. La
Comision no se encuentra obligada a presentar la demanda con igual
numero de derechos violados sefialados en su informe, pudiendo colocar
un numero inferior al puesto en el mismo (esto atendiendo que con
nuevas pruebas se verifique que en realidad los derechos violados fueron
menos o que algunos no fueron lo suficientemente investigados).>' Esta
demanda serd presentada por la Comision, en caso ella sea quien la
interponga, dentro de tres (este plazo incluye dia calendario y naturales)
meses a partir de la remision al Estado denunciado del informe del Art.
51°.1, como anteriormente lo dijimos. Este escrito de la demanda, que
ademas deberd estar escrito en los idiomas de trabajo de la Corte, sera

30 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 30; Caso
Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 33.

31 REMOTTI CARBONELL, José Carlos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Lima: IDEMSA, 2004, p. 147.
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presentado ante la Secretaria de la Corte (Art.32° del Reglamento de la
Corte).

Luego se realizara una verificacion de los requisitos de la demanda,
es decir un examen preliminar en el que si se detecta que falta algiin
requisito fundamental en la misma, el demandante tendra 20 dias para
subsanar los defectos. Luego se ordenara que se proceda por medio de la
Secretaria a notificar a las partes.

3.3.1 Notificacion de la demanda

La referencia estd en el articulo 35°.1 del Reglamento de la Corte, el
Secretario notificara la demanda al Presidente y los demas jueces de la
Corte, al Estado demandado, a la Comision (si es que no es ella la
demandante), al denunciante original (si se le conoce), a la presunta
victima, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados si
fuere el caso. El Estado demandado tendra 30 dias para nombrar a su
Agente y la Comision que los representard. Asi también tendran la
obligacion de cooperar con la Corte, para que sean cumplidas todas las
notificaciones y comunicaciones, asi como de facilitar las érdenes de
comparecencia de individuos que residan en su territorio, etc. Un ejemplo
de no cooperacion lo encontramos en el caso Duran y Ugarte, en el que el
Estado peruano, segtin opinién de la Corte, “fue omiso en hacer llegar al
Tribunal documentacion que podria ser relevante para el conocimiento de
los hechos”3%.

3.3.2 Representacion procesal ante la Corte

En cuanto a la representacion procesal ante la Corte de los sujetos
procesales con derecho a comparecer ante ella, el articulo 22 del
Reglamento de la Corte establece que la Comision puede ser representada
por cualquier persona que esta designe para el efecto y que su
representante tomara el nombre de “delegado”, la Comision conforme a
esta disposicion reglamentaria cuanta con 30 dias para designar a sus
delegados, mientras dure este plazo la Comision serad representada para
todos los efectos por su Presidente.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Durand y Ugarte,
Excepciones Preliminares, Sentencia de 28 de mayo de 1999, parrafo 52.
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Asi, por otro lado, el articulo 21 del Reglamento de la Corte indica
que el Estado demandado serd representado por un “Agente” que nombre
para el efecto, ello dentro del plazo de 30 dias, debiendo indicar la
direccidon exacta a la que deberd notificarsele de todos los demas actos
procesales. Asimismo, también podra nombrar a un agente alterno.

Por su parte, en una disposiciéon innovadora el articulo 23 del
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reformado
ya el afo 2003, establece la representacion auténoma de la victima en
todas las etapas procesales ante la Corte. En el esquema originario del
procedimiento ante la Corte el individuo no contaba con representacion
alguna, lo representaba para todos los efectos la Comision que conforme a
la Convencién Americana era la parte demandante, esta situacion
irregular fue paulatinamente superada a través de la practica de la Corte y
de la Comisidn, a inicios de la década de los noventa la Comision empieza
a incluir dentro de su equipo de abogados al o los representantes de la
victima y por el Reglamento de la Corte Interamericana de 1996, se
establecid que el denunciante original tendria representacion auténoma
ante la Corte en la etapa de reparaciones.

Asi la innovadora disposicion reglamentaria de la Corte precisa:

“Articulo 23 participacidn de las presuntas victimas:

Después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados podran presentar sus solicitudes,
argumentos y pruebas en forma auténoma durante todo el proceso.

De existir pluralidad de presuntas victimas, familiares o representantes
debidamente acreditados, deberdn designar un interviniente comun que serd el
Unico autorizado para la presentacion de solicitudes, argumentos y pruebas en el
curso del proceso, incluidas las audiencias publicas.

En caso de eventual desacuerdo, la Corte resolvera lo conducente”.

Haciendo wuso de sus atributos reglamentarios, la Corte
Interamericana reconoce y consagra al individuo como verdadera parte
procesal en el contencioso ante ella, con ello se logra plena capacidad
procesal de los individuos en un Tribunal internacional®?. Desde ahora el
individuo podra realizar actos juridicos procesales internacionales. Podra
presentar de forma auténoma solicitudes, argumentos y pruebas durante

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los Hermanos
Goémez Paquiyauri Vs. Pert, sentencia de, Voto Razonado del Juez A.A. Cangado, parrafo
27.
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todas las etapas del procedimiento, incluidas las audiencias publicas. Con
esta reforma reglamentaria la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre las tesis de derecho procesal y de derecho sustantivo, ha
optado claramente por la tesis de derecho sustantivo®*. Es decir, que los
individuos son finalmente los destinatarios de los derechos consagrados
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y en consecuencia
es la verdadera parte procesal. En suma se reconoce que el individuo
posee derechos directamente conferidos por el ordenamiento juridico
internacional, y en el plano procesal se garantiza la igualdad procesal de
las partes y que ellos son los verdaderos demandantes ante la Corte. Se
supera asimismo, la ambigiiedad del rol de la Comision. Asi se expreso
Augusto Cangado, presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, antes de las reformas que comentamos: “La
jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccidon se impone a partir del
reconocimiento de los roles esencialmente distintos de los individuos
peticionarios —la verdadera parte demandante- y de la Comision (érgano
de supervision de la Convencion que presta asistencia a la Corte)” 3.

El nuevo Reglamento de la Corte ha recepcionado claramente este
desarrollo jurisprudencial y doctrinal sobre la materia y precisa que las
“partes en el caso” son: el Estado demandado, la presunta victima que
alega la vulneracion de un derecho y sélo procesalmente la Comision
Interamericana®®. El reconocimiento de esta capacidad procesal es solo el
reconocimiento de los atributos de la persona humana, cuyos derechos son
anteriores y superiores al Estado. El reconocimiento en otras palabras de
su subjetividad internacional. El Reglamento de la Corte del afio 2000,
reformado el 2003, reconoce al individuo como “sujeto del litigio”, como
parte procesal que carece de la capacidad de introducir la demanda ante la
Corte y participa en el procedimiento a partir de los hechos y el derecho
que la Comisidn establece a partir de la demanda, es decir, le reconoce
locus standi in iudicio.

3.3.3 Contestacion de la demanda

Esta contendra los mismos requisitos senialados para la demanda (articulo
37°.1 del Reglamento de la Corte). El Estado debera emitir su version de

34 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso “cinco pensionistas”
Vs. Perii, sentencia de 28 de febrero 2003, Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado,
parrafo 6.

35 CANCADO, Augusto, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI,
Santiago: Juridica de Chile, 2001, p. 360.

3% Articulo 2, inciso 23 del Reglamento de la Corte.
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los hechos, si los acepta o los niega; en caso de que algunos hechos no
estén expresamente negados, la Corte, los tendra por aceptados®”. El plazo
para la contestacion es de dos meses a partir de la notificacion de la
demanda, con derecho a prérroga si fuese necesario. Igual que en el caso
de la remision de la demanda, la contestacion serd presentada ante la
Secretaria quien se encargara de notificarla a las mismas personas a
quienes se les notifico la demanda (articulo 37°.1 Reglamento de la Corte).

3.3.4 Excepciones preliminares:

Se encuentran reguladas en el articulo 36 del Reglamento de la Corte, éstas
son presentadas por los Estados al contestar la demanda; su objetivo es
que se discuta previamente si la Corte es competente para conocer el caso,
o si se dan los presupuestos exigidos por la Convencion, entre ellos si se
han respetado las normas procesales contempladas en la misma. Segun el
articulo 36° del Reglamento de la Corte, las excepciones preliminares no
suspenden el procedimiento sobre el fondo, ni los plazos, ni los términos
respectivos.’® Segun se planteen excepciones de competencia o
admisibilidad, se puede hacer una breve clasificacion segin Fatindez®”,
asi tenemos: la incompetencia del Tribunal (esto es que la Corte no tenga
competencia en razén de la persona, la materia o el tiempo); un ejemplo
de ello es el caso Villagran Morales y otros contra Guatemala, en el que el
gobierno de éste pais alegd que una intervencion de la Corte, en un caso
ya decidido por sus propios tribunales constituiria una intervencion en su
soberania e independencia‘”; la inadmisibilidad de la demanda** (por

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Bdmaca Veldsquez
contra Guatemala, Sentencia sobre el fondo de 25 de noviembre de 2000, parrafo 100.

3% En el caso Cayara, aunque el gobierno peruano solicitdé la suspension del
procedimiento sobre el fondo hasta que se resolvieran las excepciones preliminares, el
Presidente de la Corte inform6 a dicho gobierno, a través de la Secretaria, que tal
procedimiento sélo se suspenderia si la Corte en pleno asi lo disponia y que, mientras
tanto, los plazos seguirian corriendo normalmente. CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso Cayara, Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de febrero
de 1993. parrafo 7.

39 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, op. cit., p.435.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Villagrin Morales y
otros contra Guatemala, Excepciones Preliminares, Sentencia de 11 de setiembre de 1997,
parrafo 15. letra c).

401 En el caso Durand y Ugarte se interpusieron las siguientes excepciones: Excepcion de
agotamiento de los recursos internos: Habeas Corpus como el recurso idéneo en casos de
desapariciones forzadas de personas, Excepcion de cosa decidida, cosa juzgada (por
acumulacion de causas) e incompetencia de la Corte, Excepcion de caducidad de la
denuncia, momento para alegarla, alegatos contradictorios, Excepcidon de defecto legal
(por omision de solucidén amistosa), falta de legitimidad para obrar y falta de personeria
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defectos de forma, omision de requisitos procesales y previos,
extemporaneidad de la demanda, incompetencia de la Comision y falta de
garantias para la defensa del Estado). Asi, las Excepciones Preliminares
pueden referirse en términos generales a la incompetencia de la Corte o a
la inadmisibilidad de la demanda. Por ello, se resuelven como cuestion
previa, antes de entrar a conocer el fondo del asunto planteado en la
demanda. El Estado debera fundamentar sus argumentos sobre
Excepciones Premilitares con fundamentos de hecho y de derecho a los
que debera adjuntar los documentos o pruebas que las acrediten.

Una vez presentadas las excepciones preliminares en el escrito de
contestacion de la demanda las partes que quieran presentar alegatos en
contra de las mismas, es decir, la Comisién y el representante de la victima
podran presentar sus escritos dentro del plazo de 30 dias desde la
notificacion de la contestacion de la demanda. Solo cuando la Corte lo
considera conveniente podra fijar la fecha para celebrar una audiencia
publica especifica para discutir las excepciones preliminares planteadas
por el Estado. La innovacion mas importante del Reglamento de la Corte
del afio 2000 respecto al Reglamento de 1996 es que “La Corte podra
resolver en una sola sentencia las excepciones preliminares y el fondo del
caso, en funcion del principio de economia procesal”.

3.3.5 Medidas Provisionales

El articulo 63°.2 de la Convencion dispone que en circunstancias de
extrema gravedad y urgencia y cuando se haga necesario evitar que se
consolide una situacion convirtiendo los dafios a las personas en
irreparables, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra adoptar
las medidas cautelares o provisionales que considere oportunas. Ademas,
dicho articulo, dispone en su parte final que, en aquellos casos que atin no
hayan sido sometidos a su jurisdiccion, la Corte podra adoptar tales
medidas cautelares a solicitud de la Comisién. Cabe hacer aqui una breve
referencia respecto de las diferencias entre las medidas cautelares y
provisionales. Cuando hablamos de medidas cautelares, nos referimos a
las adoptadas por la Comisioén en cualquier momento para la realizacion
de sus funciones, sin que estén estas medidas previstas en su Reglamento
y las puede adoptar respecto de cualquier Estado miembro de la OEA.
Mientras que cuando hablamos de medidas provisionales nos referimos a
las medidas que toma la Corte, por mandato de la propia Convencion

de la Comision. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Durand
y Ugarte, Excepciones Preliminares, Sentencia de 28 de mayo de 1999, parrafos del 33 a 70.
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respecto de los Estados que son miembros en la misma y respecto también
de los casos que esté conociendo y excepcionalmente en los casos que aun
no le han sido sometidos. Estas medidas proceden considerando: la
“extrema gravedad” de la amenaza, la “urgencia” de la medida y la
necesidad de evitar “dafios irreparables en la persona”. Asimismo éstas
son adoptadas por un lapso breve, que la Corte ha fijado de seis meses, en
términos generales y luego de una evaluacion, la Corte decidird si se
justifica mantenerlas.4

3.4 Procedimiento oral ante la Corte

Esta etapa se encuentra regulada en los articulos 39° al 42° del Reglamento
de la Corte. Cuando el caso esté listo para la audiencia de la Corte, previa
consulta con los agentes de las partes y delegados de la Comision, el
Presidente de la Corte fijara la fecha de la apertura de la fase oral del
proceso. Durante las audiencias, el Presidente de la Corte tendrd la
direccion de los debates y la determinacion del orden en que tomaran la
palabra las personas que en ellas puedan intervenir (los agentes de los
Estados y los delegados de la Comisidn, junto con las personas de que
éstos ultimos se hagan asistir), y dispondrd las medidas que sean
pertinentes para la mejor realizacién de las audiencias.

Intervencion del amicus curiae, se ha hecho frecuente la intervencion
de terceros interesados en el proceso, como las ONG’s o personas
naturales que no son parte en el proceso en cuestion. Esta institucion que
anteriormente citamos, en el procedimiento ante la Comision, tiene su base
legal en esta etapa, en el Art. 44°.1 del Reglamento de la Corte.

Asi también se precisa que el representante de la victima puede
intervenir en los debates realizados en el procedimiento oral, conforme el
articulo 40. 1 del Reglamento de la Corte, asimismo en la audiencia
publica podra interrogar a los testigos, peritos y toda otra persona que la
Corte decida oir, por intermedio de la moderacion del Presidente de la
Corte. Con todo, el articulo 41.2 del Reglamento de la Corte se inscribe
dentro de las disposiciones reglamentarias para asegurar al individuo la
igualdad de armas ante los otros sujetos procesales y capacitarlo para
tener la posibilidad de controlar la produccion de la prueba que se

402 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Resolucion del 11 de
noviembre de 1997, Medidas provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos respecto de la Reptiblica de Colombia, Caso Alvarez y otros, parrafo
2 de la parte resolutiva.

180



produzca en la sede del procedimiento oral de la Corte, examinando a los
organos de prueba que concurran a la audiencia publica.

3.4.1 Actuacién y valoracion de la prueba ante la Corte

Respecto de los medios probatorios, la Corte ha expresado que la prueba
directa, sea testimonial o documental, no es la Unica que puede
legitimamente considerarse para fundamentar la sentencia, observando
que también puede utilizarse la prueba circunstancial, los indicios y las
presunciones, siempre que de estos ultimos puedan inferirse conclusiones
consistentes sobre los hechos. En cuanto a la prueba testimonial, durante
las audiencias es que se presentan las pruebas de testigos, ofrecidas por las
partes, también la Corte de oficio, y como medida para mejor proveer,
puede citar a declarar a personas que no fueron ofrecidas por las partes.*®
Generalmente las audiencias son publicas y el Presidente de la Corte es
quien dirige los debates, y determina el orden en que tomaran la palabra
los agentes del Estado, los delegados de la Comision y los testigos
propuestos por ambos. Sin embargo en ciertos casos excepcionales la
Corte podrd realizar audiencias privadas, como en el caso Veldsquez
Rodriguez cuando el gobierno hondureno solicitd, que referente al
organigrama de un batallén, y los testimonios de dos miembros de las
fuerzas armadas de Honduras que estaban de alta, la Corte los recibiera en
audiencia privada, “por razones estrictas de seguridad del Estado de
Honduras”, a lo que la Corte accedio.** También excepcionalmente la
Corte podra recibir la declaracion de testigos fuera de la sede, como en el
caso Caballero Delgado y Santana, cuando un testigo por su mal estado de
salud, se le tomo su declaracion en el lugar donde se encontraba.*%

En este aspecto es importante destacar que la Corte tiene medios
coercitivos para exigir la comparecencia de un testigo o perito, o de
sancionarlo de no comparecer o de castigarlo por perjuicio. En el caso
Genie Lacayo, a solicitud de la Comisién, la Corte cité a los sefiores
Humberto Ortega Saavedra y Joaquin Cuadra Lacayo (ex ministro y
ministro de Defensa de Nicaragua) para que declararan como testigos en
dicho caso, sin que ninguno de los dos se apersonara, constancia que dejo
la Corte en su sentencia del 27 de enero de 1997. Los testigos podran ser

403 Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Fairén Garby y
Solis Corrales, Sentencia de 15 de marzo de 1989, parrafo 30.

204 Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, parrafos 31, 32 y 33.

45 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Caballero Delgado y
Santana, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, parrafo 16.
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tachados antes de presentar sus declaraciones, salvo conocimiento
sobreviviente de causal.

Las pruebas periciales han sido wutilizadas en el Sistema
Interamericano tanto a solicitud de las partes*® como de oficio por la
Corte®”. El tipo de informes periciales han sido muy variados y han
servido para probar distintos aspectos relevantes para determinar si hubo
violacién o no de algun derecho consagrado en la Convencion. Asi por
ejemplo, en el caso Gangaram Panday, por medio de prueba pericial se
quiso demostrar el tipo de lesiones ocasionadas por la tortura*®. En el caso
Neira Alegria y otros a través de peritos se demostré que no se hicieron las
diligencias necesarias para identificar a los cadaveres*®. Y finalmente, en
el caso Aloeboetoe y otros, la Corte se vali6 de pericias para tener
informacion madas completa para determinar el monto de la
indemnizacién.*?

Los peritos podran ser recusados por las mismas causales de
impedimento previstas para los jueces; es decir, si ellos o sus parientes
tuvieron interés directo o hubieren intervenido anteriormente como
agentes, consejeros o abogados, o como miembros de un tribunal nacional
o internacional, o de una comisién investigadora relacionada con el
asunto, o en cualquier otra calidad, a juicio de la Corte.

La prueba documental incluye no so6lo documentos publicos o
privados, sino que la Corte ha aceptado grabaciones, videos, recortes
periodisticos, planos, mapas, informes elaborados por comisiones
legislativas o colegios de abogados, boletas migratorias, certificados de
autopsia, etc. Igual que las pruebas anteriores, la prueba documental
puede ser ofrecida por alguna de las partes o solicitada por la propia
Corte.

En el proceso interamericano de derechos humanos lo primordial es
determinar si los hechos alegados constituyen una violacion de la

46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gangaram Panday,
Sentencia de 21 de enero de 1994, parrafo 53.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Fairén Garbi y Solis
Corrales, Sentencia de 15 de marzo de 1989, parrafo 30.

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gangaram Panday,
Sentencia de 21 de enero de 1994, parrafo 53 y 54.

409 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Neira Alegria y otros,
Sentencia de 19 de enero de 1995, parrafo 71.

410 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Aloeboetoe y otros,
Reparaciones (Articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 10 de septiembre de 1993, parrafo 39.
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Convencion Americana, por lo que los medios probatorios quedan
subordinados al objeto y fin de la Convencién*!. En el caso de las
desapariciones forzadas, la Corte ha subrayado la importancia de utilizar
los indicios y presunciones por estimar que: “esta forma de represion se
caracteriza por procurar la supresion de todo elemento que permita
comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas”42. La
Corte también se ha valido de indicios y presunciones en los casos en que
el Estado demandado no coopere, como lo fue el caso Gangaram
Panday.

La oportunidad para presentar la prueba esta dispuesta en el articulo
43° del Reglamento de la Corte, el cual dispone que las pruebas sean
admitidas sdlo si son sefialadas en la demanda y en su contestacion, y en
su caso en las  excepciones preliminares y en su contestacion.
Excepcionalmente la Corte, podrd admitir las pruebas que no estuviesen
contenidas en estos documentos, en caso que alguna de las partes alegara
fuerza mayor, impedimento grave, o hechos supervinientes en momentos
distintos a los antes sefialados. Respecto a si la prueba puede ser objetada
o no, nada se dispone en la Convencién; ni tampoco respecto a la
recusacion de peritos o testigos, pero el Reglamento de la Corte en sus
articulos 48° y 49° tratan someramente este aspecto, por lo que la
respuesta a ello la encontramos en el desarrollo de la jurisprudencia. En
relacion a la valoracion de la prueba, la Corte se ha reservado el derecho
de ponderar su valor probatorio, considerando que ni en la Convencion, ni
en el Estatuto, ni en el Reglamento de la Corte se regula este punto.

El articulo 43.2 establece que las pruebas actuadas ante Comision
podran ser incorporadas al expediente siempre que su actuacion haya
respetado el principio de contradiccién. Por otro lado, el representante de
las presuntas victimas también podra hacer aportes probatorios segun el
articulo 43. 4 del Reglamento de la Corte.

3.4.2 Efecto de la no comparecencia del estado

El Art. 25° del Reglamento de la Corte dispone que cuando un parte no
compareciese o se abstuviere de actuar, la Corte, de oficio, impulsara el
proceso hasta la finalizacion del mismo, y que cuando una parte se

41 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Genie Lacayo,
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 noviembre de 1995.

42 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez,
sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 137.

413 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gangaram Panday,
sentencia de 21 de enero de 1994, parrafo 50.
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apersone tardiamente tomara el procedimiento en el estado en que se
encuentre.

3.5 Sobreseimiento del caso

Los efectos del desistimiento de la demanda se encuentran regulados en
43° de Reglamento de la Corte, al precisarse que la parte demandante (en
buena cuenta la Comision) puede notificar a la Corte su intencion de
desistirse de la demanda. Para resolver la peticion la Corte debe oir la
opinion de las otras partes, en especial a los abogados designados por los
peticionarios originales, por la presunta victima o por sus familiares

Con la opinién de las partes, el tribunal resolvera si hay lugar al
desistimiento y, en consecuencia, si procede sobreseer el caso y archivar el
expediente. De igual modo, el sobreseimiento puede darse como
resultados de una solucidén amistosa, una avenencia o de otro hecho apto
para resolver el caso que las partes comuniquen a la Corte. Esta situacion
se verificd por primera vez en el caso Maqueda, en el que la Comision
desistio seguir en el caso porque habia llegado a un acuerdo entre las
partes.*!4

Por otro lado, también se puede dar el allanamiento del Estado
demandando a la demanda en cualquier etapa de proceso comunicando
su decision a la Corte y a la parte demandante. Sobre el allanamiento del
Estado a la demanda de la Comision, la Corte lo ha considerado como un
aporte positivo en el desarrollo del proceso y la vigencia de los principios
consagrados en la Convencién.*!

4 LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

La Corte deliberara en privado y su decision final deberd ser contar con el
voto conforme de la mayoria de los jueces presentes, teniendo en cuenta
que el quorum para reunirse es de 5 de los 7 jueces.

De acuerdo al Art. 55 del Reglamento de la Corte, la sentencia
contendrd: a) el nombre del Presidente y de los demas jueces que la
hubieren dictado, con el nombre del secretario y del secretario adjunto, b)
la indicacion de las partes y sus representantes y, cuando fuere el caso, de

44 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Resolucion del 17 de
enero de 1995, Caso Magqueda, parrafo 16.

45 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos contra el
Perii, sentencia del 14 marzo del 2001, parrafo 42.
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los representantes de las victimas o de sus familiares, c) una relacion de los
actos del procedimiento, d) la determinacién de los hechos, e) las
conclusiones de las partes, f) los fundamentos de derecho, g) la decision
sobre el caso, h) el pronunciamiento de las costas, si procede, i) el
resultado de la votacion, y j) la indicacion de los textos hace fe.

La Corte asimismo deberd exponer en la sentencia, los hechos en que
se funda y la calificacion juridica de los mismos; asi siguiendo lo
establecido en el Art. 63°.1 de la Convencion, cuando la Corte decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos por la Convencion,
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados; asimismo, si ello fuere procedente, dispondra que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la
parte agraviada. Respecto de este punto en el caso Aloeboetoe y otros, el
Estado demandado aceptdé como ciertos los hechos referidos en la
demanda y la responsabilidad internacional consiguiente, omitiendo la
Corte, calificarlos e indicar qué disposiciones de la Convencién habian
sido vulneradas.*® También tendrd que determinar la responsabilidad
estatal (incluyendo la garantia del derecho conculcado y el deber de
reparar e indemnizar). Luego sera notificada a las partes.

En cuanto a sus efectos, las sentencias de la Corte tendran caracter
definitivo, inapelable y de cumplimiento obligado, asimismo el caracter
vinculante de la sentencia no sdlo se limita al fallo sino que se extiende a
los fundamentos juridicos; el dictado de una sentencia condenatoria no
elimina la obligacion del Estado responsable de seguir con las
investigaciones, sancionar a los responsables y adoptar las medidas
necesarias para alcanzar en su territorio la plena eficacia de los derechos;
la vinculacién a lo dispuesto en las sentencias de la Corte no alcanza a ella
misma, ya que puede variar su jurisprudencia; y en caso excepcional la
Corte aceptara que se solicite la revision de la sentencia.

4.1 Interpretacion de la sentencia

Luego de notificada la sentencia, la cual como ya se indica es inapelable y
definitiva, cualquiera de las partes puede pedir a la Corte interprete la
sentencia que haya expedido ya sea de excepciones preliminares, sobre el
fondo o de reparaciones, de suscitarse discrepancias en el alcance o

416 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Aloeboetoe y otros,
sentencia del 4 de diciembre del 1991, parrafo inicial de la parte resolutiva.
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sentido del fallo. Asi la Corte ha precisado que: “La interpretacion de una
sentencia implica no solo la precision del texto de los puntos resolutivos
del fallo, sino también la determinacion del alcance, sentido y la finalidad
de la resolucidn, de acuerdo a las consideraciones de la misma.” 4

Las partes cuentan con noventa dias desde la notificacion de la
sentencia para solicitar a la Corte una sentencia de interpretacion,
conforme el articulo 67 de la Convencion Americana y las reglas
procedimentales del articulo 58 del Reglamento de la Corte, que indica
expresamente que la demanda de interpretacion no suspende la ejecucion
de la sentencia.

Un caso interesante de interpretacion de sentencia de fondo lo
constituyd el pedido formulado por la Comision Interamericana de
interpretar los alcances de la declaratoria de inaplicabilidad de las leyes de
amnistia declaradas por la Corte en su sentencia en el Caso Barrios Altos
de fecha 14 de marzo de 2001, asi preciso el pedido:

En la demanda de interpretacion, la Comision solicita a la Corte que aclare algunas
cuestiones relativas al sentido o alcance de la sentencia de fondo. La Comision
solicita, de manera especifica, que la Corte se pronuncie sobre si los efectos del
punto resolutivo 4 de la sentencia emitida el 14 de marzo de 2001 en este caso se
aplican sélo para éste o también de manera genérica para todos aquellos casos de
violaciones de derechos humanos en los cuales se han aplicado las referidas leyes
de amnistia (No. 26479 y No. 26492).418

Ya que segun expreso la Comision, el Estado peruano en el marco de
las negociaciones con los peticionarios y la Comisién expreso su postura
de que las leyes de amnistia sdlo carecerian de efectos respecto al caso
“Barrios Altos” y no en los demas en los que fueron aplicadas o pudieran
aplicarse. La Corte decidi6 que “dada la naturaleza de la violacion
constituida por las leyes de amnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en
la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales”*?.
Las leyes de amnistia en el caso peruano se constituyeron en un obstaculo

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Hondura, interpretacion de sentencia de indemnizaciéon compensatoria (reparaciones),
parrafo 26; Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, interpretacion de sentencia de indemnizacion
compensatoria (reparaciones), parrafo 26.

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso Barrios Altos,
interpretacion de sentencia de fondo (articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2001, parrafo 6.

49 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso Barrios Altos,
interpretacion de sentencia de fondo (articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2001, punto resolutivo 2.

186



legislativo para investigar, procesar y sancionar las violaciones de los
derechos humanos declaradas en la sentencia de la Corte, por tanto eran
incompatibles con la Convenciéon Americana, esa incompatibilidad se
proyectaba a todos los casos donde pudiera haberse aplicado o donde
pudiera aplicarse por tanto los efectos de esa incompatibilidad eran
generales*?.

Ahora bien, el andlisis de la participacion del individuo en el proceso
ante el sistema interamericano y la repercusion de los mecanismos de
peticion individual jurisdiccional y garantia colectiva de implementacion
de los derechos humanos seria incompleto si no se hiciera referencia a dos
temas trascendentales las sentencias y el estudio de la jurisprudencia de la
Corte en materia de reparaciones y frente a las innovaciones introducidas
por la misma los problemas de ejecucion de las sentencias en todos sus
extremos en las jurisdicciones internas de los Estados. Solo
comprendiendo cabalmente estos dos fendémenos se podra valorar en su
verdadera dimension lo que significa el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.

A vpartir de la jurisprudencia de la Corte desplegada en la
interpretacion y aplicacion del articulo 63.1, 2 y 1.1 de la Convencion
Americana, situando al individuo como titular directo de las reparaciones
en primer lugar y al Estado como deudor de esas obligaciones. En el
marco de la interpretacion de las normas de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la Corte ha precisado asimismo que las
reparaciones no pueden reducirse a lo estrictamente pecuniario, soluciéon
preferente que gobierna las reglas de la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, estableciendo, por la via
jurisprudencial, un nuevo régimen juridico de consecuencias de la
responsabilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos
humanos que desbordan como se dijo el ambito de lo pecuniario y se
proyecta a la restitutum in integrum del derecho vulnerado y las medidas
de satisfaccion y no repeticion, para llegar a la nueva obligacion juridica
internacional del Estado de investigar, procesar y sancionar a los
responsables individuales de las violaciones de los derechos humanos
declaradas en la sentencias de la Corte.

20 Cf,, ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio, “Incompatibilidad de las Leyes de Amnistia
con la Convencién Americana: Caso Barrios Altos”, en: Libro de Ponencias del XV Congreso
Latinoamericano, VII Iberoamericano y XI Nacional de Derecho Penal y Criminologia, Cérdoba:
Universidad Nacional de Cordoba, Instituto de Estudios Comprados en Ciencias Penales
y Sociales, 2003, pp. 102-108
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En ese marco, cobra relevancia el segundo tema propuesto, esto es, la
ejecucion de las sentencias de la Corte en las jurisdicciones internas de los
estados, pero especificamente la ejecucion del extremo de las sentencias de
la Corte que sobrepasan lo estrictamente pecuniario y que constituyen el
“deber de justicia penal”, el deber de investigar, procesar y sancionar a los
responsables individuales. Por ello, en primer lugar, la Convencion
precisa que las sentencias de la Corte son autoejecutables en el derecho
interno y el Estado en prevision de las nuevas obligaciones establecidas en
las sentencias de la Corte debe procurar adecuar su legislacion interna al
proposito de ejecutar estrictamente todos los extremos de aquellas
sentencias.
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Grafico 7. Procedimiento de casos contenciosos ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos
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5 REPARACIONES E INDEMNIZACIONES

De la practica de la Corte, las reparaciones pueden ser objeto de un

pronunciamiento en:

a. Sentencia de Fondo: segun la practica anterior a la Reglamento del
2000 esta forma de pronunciarse sobre las reparaciones era la
excepcion y no la regla. Los casos en los que se aplico esta forma han
sido, el caso Castillo Petruzzi, el caso Benavides Cevallos, el caso Genie
Lacayo y por primera vez en el caso Gangaram Panday, entre otros.
Con la Reforma del Reglamento del Corte del ano 2000, conforme a su
articulo se tiende a juntar ambas sentencias en procura del principio de
celeridad procesal.

b. Decision de la Corte en la fase de reparaciones: segtin el Art.56° del
Reglamento de la Corte, si en la sentencia de fondo nos se hubiere
decidido especificamente sobre reparaciones, la Corte fijard Ila
oportunidad para su posterior decision y determinard el
procedimiento**

c. Mediante acuerdo entre las partes: es un medio opcional también; por
ejemplo en el caso Velasquez Rodriguez, la Corte encomendd a la
Comision y al Estado denunciado ponerse de acuerdo sobre la forma y
cuantia de la indemnizacion dentro de un lapso definido,
reservandose el derecho de decidir sobre esta materia en caso de que
las partes no llegaran a un acuerdo.*?

Cabe senalar que las reparaciones deben ir acorde con las violaciones
de los derechos humanos que se imputa al Estado y con el dafio que ellas
puedan haber causado, por ejemplo en el caso Caballero Delgado y
Santana, respecto a la reforma de la legislacion colombiana en lo relativo a
lo relativo del recurso de habeas corpus solicitada por la Comision a titulo
de reparacion no pecuniaria, la Corte observo que en su sentencia sobre el
fondo habia decido que Colombia no habia violado los articulos 2°, 8° y
25° de la Convencion, relativos a la obligacion de adoptar medidas para
hacer efectivos los derechos y libertades garantizados en la misma, las
garantia judiciales, y la proteccion de los derechos; en consecuencia, estaba
impedida de entrar de nuevo a considerar esa cuestion, que por lo demas

421 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Loayza Tamayo,
Reparaciones, decision del 27 de noviembre de 1998, parrafo 15.letras a) y b).

422 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velisquez Rodriguez,,
sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 194. N° 6 de la parte resolutiva.
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no fue planteada en la demanda sino en la etapa de reparaciones.*?® Segin
la Corte, la reparacion “estd dada por las medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de la violacién cometida. Su calidad y su monto
dependen del dano ocasionado tanto en el plano material como moral. La
reparacion no puede implicar ni un enriquecimiento ni un
empobrecimiento para la victima y sus sucesores”**. Finalmente,
concluimos diciendo que quien es el titular del derecho a recibir una
reparacion es la victima.

La Corte ha considerado que la cuantia se establece bajo acuerdo de
la comisidon y el gobierno sino de declarar la apertura de la etapa de
reparaciones. A decir, también, de la Corte, la reparacion incluye: el
restablecimiento de la situacién anterior y la reparacion de las
consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una indemnizacion
como compensacion por los dafios patrimoniales y extramatrimoniales,
incluyendo el dafio moral (caso Velasquez Rodriguez).

En conclusion, el sistema interamericano y su sistema de peticion
individual, establecido en la Convencion Americana de 1969, se apoya sobre
dos 6rganos: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana es el érgano mas antiguo del sistema,
cuyas atribuciones se encuentran establecidas en el articulo 41 de la CADH,
y se configura tanto como un érgano politico y un cuasi tribunal. Organo
politico, porque hace labores politicas de tutela de los derechos humanos,
promoviendo y tutelando la proteccion efectiva de los derechos humanos en
el continente, esto en cuanto al sistema interamericano en general, que tiene
un contenido mucho mas amplio. Es un érgano cuasi jurisdiccional porque
estd autorizada a recibir peticiones individuales y sustanciarlas conforme al
procedimiento establecido en su Reglamento.

Aqui nos encontramos propiamente en el sistema de peticion
individual, donde la labor fundamental de la Comision*?®® es recibir la

43 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Caballero Delgado y
Santana, Reparaciones, sentencia del 29 de enero de 1997, parrafos 53, 54 y 55.

424 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido Y Baigorrea,
Reparaciones, sentencia del 27 de agosto de 1998, parrafo 43.

45 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado las
funciones de la Comisiéon y ha sefialado que en el sistema de peticiéon individual es
indispensable que el asunto se sustancie primera en este 6rgano para luego ser elevado al
conocimiento del tribunal. Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Asunto Viviana Gallardo y otros, Resolucion de 13 de noviembre de 1981.
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comunicacion o denuncia sobre las presuntas violaciones de los derechos
humanos de individuos de cualquier Estado parte contra cualquier Estado
parte. Con esta recepcidn se inicia una etapa de acopio de informacion
para decidir la admisibilidad del caso, si llega a admitir a tramite el asunto
invitara al Estado involucrado a la solucién pacifica de la controversia, si
esta no prosperara continuard con su investigacion cuyo término lo
constituye la emision de un Informe sobre el fondo del asunto donde se
determina si hubo o no violacidon a los derechos humanos en el caso
analizado, si llegase a la conclusion de que hubo vulneracion de alguno de
los derechos consagrados en la CADH, le recomendara al Estado
involucrado corregir su conducta, si el Estado no corrigiese su conducta y
no adoptara las recomendaciones emitidas por la Comision existen dos
opciones:
a. Publicar el Informe sobre el Fondo del Asunto, cuyo valor
juridico es el de una recomendacion que no vincula al Estado; o,
b. Enviar el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
planteando una demanda contra el Estado involucrado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el drgano
propiamente jurisdiccional del sistema, se le ha dotado conforme a los
articulos 61 y 64 de la CADH de dos tipos de competencia: i) la
Competencia consultiva, que se engarza el amplio sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, por el cual la Corte resuelve
consultas sobre la interpretacion de la CADH u otro tratado internacional
que forme parte del sistema interamericano; y, ii) la Competencia
Contenciosa, que se configura como parte del sistema de peticion
individual establecido en el articulo 44 de la CADH.

Una vez que la Comisién plante6 su demanda ante la Corte, esta abre
una etapa de excepciones preliminares, puede dictar una sentencia sobre
este aspecto o acumularla con la de fondo, superada esta etapa inicia el
conocimiento del fondo del asunto que culmina con la emision de la
sentencia de fondo, donde se determina si el Estado demandado incurrié o
no en responsabilidad internacional por la violacion de los derechos
humanos del individuo presentado como presunta victima. Establecida la
responsabilidad internacional del Estado abre una etapa de reparaciones,
donde se estableceran las consecuencias juridicas de aquella
responsabilidad internacional, que comprende las reparaciones
pecuniarias a la victima concreta de la violacion. Si es necesario, a solicitud
de la Comision o del Estado demandado, la Corte puede emitir sentencias
de interpretacion de sentencia. En algunos casos ha emitido sentencia de
cumplimiento y en dos oportunidades sentencias de competencia.
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CAPITULO V: CONFIGURACION DE LA OBLIGACION
ESTATAL DE INVESTIGAR, PROCESAR Y SANCIONAR A
LOS INDIVIDUOS RESPONSABLES DE LAS GRAVES
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

Tras la constatacion de la existencia de un conjunto de normas y principios
derivados de los principales tratados de derechos humanos, cuya
naturaleza especial configura un ordenamiento juridico que subordina y
vincula el accionar del Estado a la proteccién y vigencia de los derechos
humanos. y del estudio Observamos que en el estado actual del desarrollo
del Derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
constitucional comparado, muchas de las instituciones juridicas disefiadas
para la proteccion de los derechos humanos estan pensadas para una
aplicacion preventiva o ex ante, que impida en la medida de lo posible las
violaciones de los derechos humanos. Asi, hemos pasado revista a los
sistemas juridicos de la responsabilidad penal internacional del individuo
y de la responsabilidad internacional del Estado por graves violaciones a
los derechos humanos, y como estéa responsabilidad se verifica y aplica en
el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos a través
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana. Hemos
observado también como a partir de la violaciéon grave de normas jus
cogens se desencadena paralelamente por una lado la responsabilidad
internacional del Estado y por otro lado, la responsabilidad penal
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internacional del individuo, como bien lo ha verificado la Corte
Internacional de Justicia en su sentencia sobre el Asunto de la Aplicacion de
la Convencion para la prevencion y aplicacion del delito de Genocidio (Bosnia-
Herzegovina vs. Servia y Montenegro), emitida el 26 de febrero de 2007.
Ademads, hemos verificado, como a partir de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana se puede visualizar un punto de conexidon entre ambos
tipos de responsabilidades, expresado en la imposicion del Estado infractor
por violaciones a derechos humanos del deber de investigar, procesar y
sancionar a los responsables individuales de esos hechos violatorios.

Ahora bien, la historia de los derechos humanos y el proceso
evolutivo de las principales normas e instituciones sobre la materia nos
demuestran que el impulso por la creacion y consolidacion de esta rama
del Derecho internacional se produce justamente por la constatacion
factica de graves y masivas violaciones de los derechos humanos, que se
pueden remontar en nuestro continente incluso desde la tragedia humana
que constituyo la conquista europea de América. Asi, la realidad de las
contradicciones al interior de las sociedades latinoamericanas, que ha
conocido graves y masivas violaciones de los derechos humanos, pero que
también pugna por edificar regimenes democraticos solidos y modernos,
hace que se disenen y procuren aplicar mecanismos e instituciones que
busquen restablecer la vigencia del derecho ex post (después de los
hechos). Dentro de ese contexto normativo encontramos al denominado
deber de justicia penal, entendida con la obligacion estatal de investigar,
procesar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos.

De alli que, para enfrentar la realidad vivida en el Pert durante
buena parte de las dos tltimas décadas del siglo pasado, en el contexto de
un conflicto armado interno, que dieron como producto violaciones graves
a los derechos humanos e infracciones graves al Derecho internacional
humanitario*®; se recurre a la figura del deber de justicia penal para
procurar el restablecimiento del derecho de las victimas y de la sociedad y
el combate la impunidad.

Ya que, las referidas infracciones constituyen crimenes de Lesa
Humanidad y crimenes de Guerra que denotan transgresiones a normas
jus cogens desencadenan paralelamente la responsabilidad penal
internacional de los perpetradores individuales y la responsabilidad
internacional del Estado. En este segundo dmbito de responsabilidad
internacional, el Derecho internacional, desde sus diversos sistemas

26 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Tomo 1. Cap. 4
“dimension juridica de los hechos”, pp. 195 — 247.
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normativos, impone al Estado la obligacion de investigar, procesar y
sancionar a los responsables individuales de aquellos hechos. Ese conjunto
de obligaciones impuestas por el Derecho internacional es conocido como
deber de justicia penal.

Bajo esas premisas el presente apartado tiene por objeto describir de
cara al Derecho internacional general y el Derecho internacional de los
derechos humanos la configuracién de la obligacion internacional del
Estado de judicializar las violaciones a los derechos humanos. Por un lado,
como obligacion nacida de los deberes juridicos de respeto y garantia de
los derechos humanos subyacente en la naturaleza misma de los tratados
sobre derechos humanos y el Estado Social y Democratico de Derecho. Asi
también, como deber juridico nacido de las consecuencias juridicas de la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
Asimismo, como derecho subjetivo por las victimas concretas de la
violacidn (agraviado directo y sus familiares) y de la comunidad nacional
en su conjunto de conocer la verdad de los hechos, y de acudir ante un
tribunal independiente e imparcial para lograr reparaciones efectivas. Y
finalmente, como deber juridico impuesto desde el Derecho penal
internacional de perseguir y sancionar con todo el aparato gubernamental
disponible los crimenes internacionales. Todos estos aspectos constituyen
posibles formas de analizar el nacimiento de las relaciones juridicas entre
el Estado, el individuo, la sociedad nacional y la comunidad internacional
que imponen al Estado la obligacion de investigar, procesar y sancionar a
los responsables individuales de graves violaciones a los derechos
humanos. Esto, sin duda, produce una interrelacion cada vez mas estrecha
entre el Derecho penal de los Estados y el Derecho internacional de los
Derechos Humanos.

1 APROXIMACION DOCTRINAL AL “DEBER DE JUSTICIA
PENAL” DEL ESTADO FRENTE A LAS VIOLACIONES
GRAVES A LOS DERECHOS HUMANOS.

Planteado asi el problema a analizar, debemos precisar en principio que la
vigencia de los derechos humanos en cualquier sistema normativo
internacional o interno requiere la sancidén efectiva a los responsables
individuales de las violaciones graves a los mismos. Esta preocupacién ha
sido latente en la jurisprudencia reiterada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha caracterizado la impunidad como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
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Americana”*?, y ha precisado que “el Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de
las victimas y sus familiares”*?%. 'Y es que a lo largo de su labor, en ejercicio de
su competencia contenciosa, la Corte Interamericana ha conocido un
numero importante de casos en los que los Estados responsables de graves
violaciones de los derechos humanos han configurado diversos escenarios
de impunidad de jure y de facto como obstaculos para la investigacion y
sancion de los responsables individuales de aquellas graves violaciones a
los derechos humanos*.

Ante esta realidad la Corte desde el caso Veldsquez Rodriguez ha
aducido que ante la constatacion de graves violaciones a los derechos
humanos, el Estado responsable se encuentra en el deber juridico de
investigar, procesar y sancionar las graves violaciones a los derechos
humanos. El nexo entre este deber juridico y la lucha contra la impunidad
quedan plenamente de manifiesto en la siguiente consideracion de la
Corte:

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda violacién en la que se
hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato
del Estado acttia de modo que tal violacién quede impune y no se restablezcas, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse
que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccién. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o
grupos de ellos actiien libre o impunemente en menoscabo de los derechos
humanos reconocidos en la Convencion. 4%

Este importante desarrollo jurisprudencial ha sido advertido por la
doctrina, que ha delineado sus principales caracteristicas, asi, DEL TORO

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso Juan Humberto
Sdnchez, Sentencia de 7 de junio de 2003, parrafo 143.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Juan Humberto
Sdnchez, Sentencia de 7 de junio de 2003, parrafo 185.

49 Ver entre otros las siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Caso de la Matanza de Plan de Sdnchez, sentencia de 29 de abril de 2004; Caso
Myrna Mack Chang, sentencia de 25 de noviembre de 2003; Caso de la Masacre de
Mapiripin, sentencia 15 de septiembre de 2005; Caso Barrios Altos, sentencia de 14 de
marzo de 2001; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio de 2004;
Caso La Cantuta, sentencia de 29 de noviembre de 2006; Caso del Penal Castro Castro,
sentencia de 25 de noviembre de 2006; Caso Goiburii y otros, sentencia de 22 de
septiembre de 2006; Caso Almonacid Arellano y otros, sentencia de 26 de septiembre de
2006.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez,
Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parrafo 176.
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HUERTA®!, observa que el deber de justicia penal ha sido definido por el
profesor Sergio GARCIA RAMIREZ, actual juez presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como el deber de investigacion,
persecucion y enjuiciamiento de quienes incurrieron en violaciones de los
derechos humanos. De esta obligacion de justicia penal de los Estados
depende la vigencia efectiva de los derechos humanos.*? El cumplimiento
de este deber es el presupuesto necesario de todo Estado de derecho,
donde las violaciones a los derechos humanos sean efectivamente
investigadas, sancionadas y reparadas. De no ejercer esta justicia, como
sefiala el mismo profesor GARCIA RAMIREZ, “vendria por tierra el aparato
nacional e internacional de tutela de los derechos humanos, erosionado por la
impunidad” .43

En suma, el deber de justicia penal se constituye como un mecanismo
que pretende combatir la impunidad de las graves violaciones a los
derechos humanos. Ahora bien, un estudio detallado de esta novedosa
institucion juridica permite por un lado establecer su configuraciéon como
norma juridica vinculante para los Estados y por otro lado, permite
establecer sus alcances y consecuencias en su aplicacion interrelacionada
en entre el Derecho internacional y el Derecho interno de los Estados.

Bajo el primer aspecto tenemos que el deber de justicia penal se deriva:
a) del deber juridico de respetar y hacer respetar los derechos humanos
subyacente la naturaleza los Tratados sobre derechos humanos, b) del
deber de reparar derivada de las consecuencias juridicas de la
responsabilidad internacional del Estado por graves violaciones a los
derechos humanos, ¢) como derivacién del derecho de las victimas a ser
oidas por un tribunal independiente e imparcial y el derecho a proteccion
judicial consagrados en las normas del Derecho internacional de los
Derechos Humanos; y, d) del Derecho Penal Internacional, que por la
naturaleza grave de los crimenes le impone al Estado de juzgar a los
responsables de crimenes de lesa humanidad.

#1 DEL TORO HUERTA, Mauricio Ivan, “Estrategia integral contra la impunidad: el
deber de justicia penal y el principio de complementariedad en el estatuto de la Corte
Penal Internacional”, en: GARCIA RAMIREZ, Sergio, et alio., Temas Actuales de Justicia
Penal, Sextas Jornadas sobre Justicia Penal, México: UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, p. 241.

132 Cf,, GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Las reparaciones en el sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos”, La jurisprudencia internacional. Derechos humanos y
justicia penal, México: Porraa, 2003, p. 315.

433 Idem.
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Mientras que bajo el segundo aspecto tenemos que impuesta esta
obligacion los Estados no pueden aducir obstaculos de Derecho interno
para sustraerse de la misma. Por tanto, las leyes de amnistia u otro
mecanismo procesal pueden constituirse en obstaculos para que el Estado
investigue, procese y sancione las graves violaciones a los derechos
humanos.

Esbozando sus principales aspectos se puede decir en principio que
desde sus primeros casos contenciosos, la Corte Interamericana ha
sostenido, en jurisprudence constante, que conforme los articulo 1.1 y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) el
Estado asume dos obligaciones genéricas; por un lado, se sitia en un
deber de garante de los derechos humanos por el cual debe organizar todo
su aparato gubernamental para ser capaz de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos**; y, por otro lado, asume
una obligacidn de no hacer, esto es, no vulnerar los derechos humanos. En
ambos supuestos el Estado se obliga a prevenir razonablemente las
violaciones de derechos humanos; asi, cuando este deber de garante falla y
el Estado es el perpetrador de graves violaciones de los derechos
humanos, incurre en responsabilidad internacional y surge para el mismo
la obligacion de investigar, procesar y sancionar a los responsables
individuales de los hechos y asegurar a las victimas una adecuada
reparacion®®. Surgida esta obligacion el Estado no puede sustraerse de la
misma aduciendo disposiciones de derecho interno para proteger a sus
agentes cuando éstos violen los derechos humanos**. Ademas, el Estado
no puede sustituir ese deber con el pago de las reparaciones que pudiera
dar a las victimas de la violacion, aunque las victimas renuncien a las
reparaciones o a la persecucion de los responsables individuales*?.

Por ello, cuando existan en el derecho interno disposiciones que
impidan al Estado cumplir con el deber de justicia penal, en virtud de lo
dispuesto por una norma del Derecho internacional consuetudinario y del
articulo 2 de la CADH, debe proceder a la remocion de esos obstaculos

#¢ Cf, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 166, y Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989, parrafo 175.

45 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez,
op.cit., par 174. Caso Godinez Cruz, op. cit., par. 184. Cf., Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de
agosto de 1998, parrafo 71.

136 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos: Aspectos institucionales y procesales. San José: IIDH, 1999, p. 83.

%7 Cf.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones, op. cit., par. 72.
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legales o facticos y a la implementacion de los mecanismos necesarios para
cumplir cabalmente con el encauzamiento y sancion de los responsables
individuales de los derechos humanos*®. Asi, por ser una obligacion
derivada de normas consagradas en la CADH, la Corte Interamericana
tiene la obligacion de examinar de oficio la compatibilidad de aquellas
disposiciones con la CADH**. Asi, en el caso Barrios Altos, 1a Corte decidid
que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho internacional de los Derechos
Humanos”.* Por ello, cuando el Estado no investiga ni sanciona a los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos vuelve a
incurrir en responsabilidad internacional.*!

Ahora bien, desde la perspectiva de las consecuencias juridicas de la
responsabilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos
humanos, la Corte Interamericana ha constatado la existencia de este deber
justicia penal para los Estados perfilando sus lineas generales. Asi, el
principio base de la responsabilidad internacional que tiene su sustento en
el derecho consuetudinario precisa que aquel que causa un dafo se
encuentra en la obligacion de repararlo. La primera obligacion juridica que
nace tras el surgimiento de la responsabilidad internacional es el deber del
Estado de cesar la violacion y continuar cumpliendo con la norma
internacional vulnerada. Tras esta primera etapa el Estado debe procurar
restablecer a las victimas en sus derechos conculcados (restitutio in
integrum) si ello no es posible sustituira este restablecimiento por una
indemnizacién pecuniaria, pero ademas el Estado debe ofrecer a la parte
lesionada garantias de no repeticion de los hechos que puede constituirse
en una serie de actos y reparaciones simbdlicas. Bajo ese marco de reglas
consuetudinarias que gobiernan el régimen juridico de la responsabilidad
internacional los tribunales de derechos humanos han precisado que las

438 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Castillo Petruzziy
otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 207. Cf., Caso Garrrido y Baigorria,
Reparaciones, op. cit., parrafos 68 y 69.

49 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cantoral
Benavides, Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de septiembre de 1998, parrafo 46.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos,
Sentencia de Fondo de 14 de marzo de 2001, parr. 41.

41 Cf,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos,
Interpretacién de la Sentencia de Fondo. (Art. 67 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 3 de septiembre de 2001.
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violaciones graves de derechos humanos no pueden reducirse a la
reparacion pecuniaria por parte del Estado, porque ello implicaria
intercambiar dinero por bienes juridicos supremos de la Comunidad
Internacional. Por ello, se impone al Estado en el marco de las
reparaciones por las violaciones de los derechos humanos el deber juridico
de investigar, procesar y sancionar a los responsables individuales de los
mismos. Ya que, se ha entendido que sdlo la sancion efectiva de aquellos
hechos puede constituirse una garantia de no repeticion.

Asimismo, el deber de justicia penal se deriva del derecho individual y
colectivo a la verdad, construido jurisprudencialmente por Corte
Interamericana. Asi, el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el
derecho de la victima o sus familiares a obtener de los organos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento que prescriben los articulos 8 y 25 de la CADH.*2 Asi, la
Corte Interamericana constato que:

“las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con
la letra y el espiritu de la Convenciéon Americana. Este tipo de leyes impide la
identificacion de los individuos responsables de violaciones a derechos humanos,
ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las
victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién
correspondiente” +43.

Finalmente, desde la perspectiva del Derecho Penal Internacional se
impone al Estado la obligacion de penalizar a los perpetradores de
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra sin importar el espacio
temporal o geografico de su comision. De conformidad con el Derecho
internacional, los crimenes contra la humanidad pueden ser cometidos
tanto en tiempos de paz y de excepcién como en tiempos de guerra
internacional o de conflicto armado interno. Ello ha sido ampliamente
reiterado por instrumentos normativos del Derecho internacional asi como
por la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para
Ruanda y para la ex Yugoslavia.*** El crimen de lesa humanidad es un
crimen de Derecho internacional que vulnera normas imperativas del

#2 Cf., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos,
Sentencia de 14 de marzo de 2001, parrafos 47 y 48. Cf., Caso Bdmaca Veldsquez, Sentencia
de 25 de noviembre de 2000, parrafo 201.

43 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos. op. cit.,
parr. 43.

44 TRIBUNAL PENAL IINTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Caso Prosecutor
c. Tadic, N° Tadic IT-94-1 “Prijedor”, Excepciones Preliminares (competencia), Sentencia
de 2 de octubre de 1995, parrafos 78 y 141.
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Derecho internacional®®, asi el TPIY ha senalado que: “la mayoria de las
normas de Derecho internacional Humanitario, en particular las que prohiben los
crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio, son también
normas perentorias del Derecho internacional o jus cogens, es decir, de cardcter
imperativo e inderogable”*¢. Lo que significa, conforme lo senala la
Comisién Internacional de Jurista, que “su contenido, su naturaleza, y las
condiciones de su responsabilidad son establecidas por el Derecho internacional
con independencia de la que pueda establecerse en el derecho interno de los
Estados. En este sentido, no cabe posibilidad juridica alguna que las violaciones a
los derechos humanos mds fundamentales, que son los que estdin comprometidos
en los crimenes contra la humanidad, no sean sometidas a juicio y sus autores
castigados. Segun esto, la obligacion internacional de juzgar y castigar a los
responsables de crimenes contra la humanidad es una norma imperativa del
Derecho internacional que pertenece al jus cogens” .4

En consecuencia, el Estado se encuentra en la obligaciéon
internacional de remover los obstaculos de jure o de facto que en el dmbito
interno dificultan o imposibilitan el cumplimiento cabal de su deber de
investigar, procesar y sancionar las graves violaciones a los derechos
humanos.

2 CONTENIDO DEL “DEBER DE JUSTICIA PENAL"”

21 Deber de investigar, proceasar y sancionar: el estaindar de
diligencia debida

La obligacion de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables de graves violaciones de derechos humanos esta establecida
en los tratados especiales de proteccion de derechos humanos.

En el dmbito regional, la obligacion de investigar hace parte de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas*®. Con
relacion a la investigacion y juzgamiento, la Convencion establece que

45 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Barcelona Traction Light and Power
Company, fallo de 5 de febrero de 1970, par. 32.

#6 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Prosecutor v
Kupreskic et al., "Lasva Valley” Case, Causa IT-95-16, Sentencia de 14 de enero de 2000,
parrafo 520

47 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Memorial en Derecho Amicus Curia
presentado por la CIJ ante la Corte Constitucional de Colombia sobre la Ley 975 de 2005, Ley de
Justicia y Paz, parrafo 16.

48 Ratificada por el Estado peruano el 13 de febrero de 2002.
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cuando el presunto responsable de una desaparicion forzada estd en el
territorio de un Estado Parte y éste no conceda la extradicion, “someterd el
caso a sus autoridades competentes como si el delito se hubiere cometido en el
ambito de su jurisdiccion, para efectos de la investigacion y, cuando corresponda,
de proceso penal "4

En el sistema universal, la obligacion de investigar las desapariciones
forzadas estd consagrada en la Declaracion sobre la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas*’. El articulo 14 de esta
declaracion senala, expresamente, que los presuntos autores “deberdn ser
entregados a las autoridades civiles competentes (...) a fin de ser procesados y
juzgados. Los Estados deberdn tomar las medidas juridicas apropiadas que tengan
a su disposicion a fi n de que todo presunto autor de un acto de desaparicion
forzada, que se encuentre bajo su jurisdiccion o bajo su control, sea sometido a
juicio”; juicio que, de acuerdo con esta misma declaracién, deberd ser
realizado ante la justicia comtn y no militar.

En lo relativo a la tortura, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®!, establece claramente la
obligacion de los Estados de investigar estos hechos, procesar a los
responsables y compensar a las victimas. Con relacion a la investigacion y
juzgamiento de la tortura, la Convencion establece que todo Estado parte
en cuyo territorio se encuentre un presunto responsable de actos de
tortura “procederd a la detencion de dicha persona (...). a fin de permitir la
iniciacion de un procedimiento penal o de extradicion”#? Si por cualquier razén
no procediera la extradicion, el Estado Parte “someterd el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento”*,

En el dmbito regional, la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura** es mas enfatica, pues sefiala que “cuando exista una
denuncia o razon fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura en el
ambito de su jurisdiccion los Estados partes garantizardn que sus respectivas
autoridades procederdn de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre
el caso y a iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso penal 4%,

49 Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, articulo VI.

40 Doc. A/RES/47/133, aprobado por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1992.

#51 Ratificada por el Estado peruano el 7 de julio de 1988.

#2 Convencidon contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, articulo 6.1.

453 [dem, articulo 7.1.

454 Ratificada por el Estado peruano el 28 de marzo de 1991.

455 Jdem, articulo 8.
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Senala, igualmente, que “(c)uando un Estado parte no conceda la
extradicion, someterd el caso a sus autoridades competentes como si el delito se
hubiera cometido en el ambito de su jurisdiccion, para efectos de investigacion y,
cuando corresponda, de proceso penal, de conformidad con su legislacion
nacional "+,

Con relacidén a las ejecuciones arbitrarias, si bien no existen tratados
de alcance universal o regional como los mencionados en materia de
desaparicion forzada y tortura, a efectos de precisar la obligacion de
investigar estos hechos, resultan de aplicacion los Principios para una
efectiva prevencion e investigacion de ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y
sumarias*’.

Estos principios sefialan expresamente la obligacion de los Estados
parte de juzgar a los responsables de estos hechos:

Se procedera a una investigacion exhaustiva, inmediata e imparcial de todos los
casos en que haya sospecha de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias,
incluidos aquéllos en los que las quejas de parientes u otros informes fiables hagan
pensar que se produjo una muerte no debida a causas naturales en las
circunstancias referidas.*

En su jurisprudencia la Corte Interamericana ha derivando la
obligacion de investigar, procesar y sancionar de la obligacion genérica de
respetar los derechos humanos contenida en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los siguientes
términos:

La obligacién de garantizar los derechos humanos consagrados en la Convencion
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (...) De tal manera, de esa
obligacion general de garantia deriva la obligacién de investigar los casos de
violaciones de esos derechos; es decir, del articulo 1.1 de la Convencién en

456 Jdem, articulo 14.

47 Aprobados por el Consejo Econémico y Social mediante Resolucion 1989/65 del 24 de
mayo de 1989 y adoptados por la Asamblea General mediante Resoluciéon A/RES/44/162
del 15 de diciembre de 1989.

4% Principios para una efectiva prevencion e investigacion de ejecuciones extrajudiciales,
arbitrarias y sumarias. Cit., articulo 9.
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conjunto con el derecho sustantivo que debe ser amparado, protegido o
garantizado*®.

En el mismo sentido, ha sefialado que:

La obligacion conforme al Derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara
culpables, castigar a los perpetradores de determinados crimenes internacionales,
entre los que se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la
obligacion de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana.
Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas,
el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafos producidos por la violacion de los derechos humanos. Si el
aparato del Estado actia de modo que tal violacion quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos,
puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio
a las personas sujetas a su jurisdiccion*®

En el caso “La Cantuta” vs. Pert, la Corte puntualizdé que “(e)n los
términos del articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados estan
obligados a investigar las violaciones de derechos humanos y a juzgar y
sancionar a los responsables” %,

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(en adelante, el Comité) ha senalado, en sus Observaciones Generales, que
los Estados Parte del Pacto tienen la obligacion de procesar a los
responsables de desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales y
torturas. Al igual que la Corte Interamericana, el Comité determind que
esas obligaciones especificas forman parte de la obligacion general de

459 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Masacre de Pueblo
Bello Vs. Colombia. Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas de 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140, parrafo 142.

460 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrafo 110.

41 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas de 29 de noviembre de 2006. Serie C No 162,
parrafo 160.
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garantizar los derechos protegidos por el Pacto. Asi, en su Observacion
General 20 al articulo 742 del Pacto, el Comité observo que:

(N)o basta con prohibir ese trato o castigo (la tortura) o con declararlo delito. Los
Estados Partes deberan informar al Comité sobre las medidas legislativas,
administrativas, judiciales y de otra indole que adopten para prevenir y castigar
los actos de tortura, asi como los tratos crueles, inhumanos y degradantes, en todo
el territorio sometido a su jurisdiccidn. (..) Seran considerados responsables
quienes violen el articulo 7, ya sea alentando, ordenando o perpetrando actos
prohibidos. (...) El articulo 7 debe interpretarse conjuntamente con el parrafo 3 del
articulo 2 del Pacto. En sus informes, los Estados Partes deberan indicar como sus
legislaciones garantizan efectivamente el cese inmediato de todo acto prohibido
por el articulo 7, asi como la concesiéon de una reparacion adecuada. El derecho a
presentar denuncias contra los malos tratos prohibidos por el articulo 7 debera ser
reconocido en derecho interno. Las denuncias deberan ser investigadas con
celeridad e imparcialidad por las autoridades competentes a fin de que el recurso
sea eficaz. Los informes de los Estados Partes deberan proporcionar informacion
concreta sobre los recursos de que disponen las victimas de malos tratos y sobre los
procedimientos que deban seguir los demandantes, asi como datos estadisticos
sobre el niimero de denuncias y el curso que se ha dado a las mismas*.

Con relacién a las ejecuciones extrajudiciales y a la desaparicion
forzada, el Comité de Derechos Humanos llegé a las mismas
conclusiones**. Los Principios y Directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
Derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones*t
sehalan, igualmente, que la obligacion de los Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos contiene, entre otros, el deber de
investigar las violaciones de esos derechos y de tomar medidas contra los
responsables. En este sentido, los principios y directrices establecen que:

462 E] articulo 7 del Pacto sefiala: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”.

43 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DEL PACTO DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS DE NACIONES UNIDAS, Comentario General 20, 1992. Doc. CCPR
10/04/92, parrafos 8, 13 y 14.

464 Con relacion a la ejecucidn extrajudicial, ver el caso John Khemraadi Baboeram, Andre
Kamperveen, Cornelis Harold Riedewald, Gerald Leckie, Harry Sugrim Oemrawsingh,
Somradj Robby Sohansingh, Lesley Paul Rahman y Edmund Alexander Hoost vs.
Suriname, Comunicacién No. 146/1983 y 148-154/1983 (4 April 1985), U.N. Doc. A/40/40
(1985). Con relacion a la desaparicion forzada ver el caso Eduardo Bleier vs. Uruguay,
Comunicacion No. R.7/30, U.N. Doc A/37/40 (1982).

45 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
Resolucién 60/147, aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005.
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En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del Derecho internacional humanitario que
constituyen crimenes en virtud del Derecho internacional, los Estados tienen la
obligacion de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas
presuntamente responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, la
obligacion de castigarlas. Ademas, en estos casos los Estados deberan, en
conformidad con el Derecho internacional, cooperar mutuamente y ayudar a los
organos judiciales internacionales competentes a investigar tales violaciones y
enjuiciar a los responsables.

Por su parte, el Relator Especial de las Naciones Unidas para las
Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias o Sumarias expresd el caracter de
la obligacion estatal de investigar, de la siguiente manera:

Cuando se aleguen violaciones del derecho a la vida, los gobiernos estan obligados
bajo el Derecho internacional a llevar a cabo investigaciones exhaustivas e
imparciales, llevar a los tribunales y castigar a sus autores, otorgar una
compensacion a las victimas o sus familiares y tomar las medidas necesarias para
evitar que estos hechos se repitan en el futuro. Los primeros dos componentes de
esta cuadruple obligacion constituyen en si mismas la medida mas efectiva para
prevenir violaciones de derechos humanos (...) Dar una compensacién presupone
cumplir con la obligacién de investigar los hechos con la finalidad de identificar y
juzgar a los responsables. Una compensacion financiera o de otro tipo otorgada a
las victimas o sus familias antes de que esa investigacion se haya iniciado o haya
concluido, no disculpa al gobierno de cumplir esa obligacién (la traduccion es
nuestra)7.

Ahora bien, la investigacion y juzgamiento de las violaciones de
derechos humanos debe ser iniciada de oficio por las autoridades
nacionales, y cumplida de manera seria, imparcial, efectiva y con la debida
diligencia. Segtin lo ha senalado la Corte Interamericana en el Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, entendido que “en casos de
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones a los
derechos humanos, el Estado tiene el deber de iniciar ex officio y sin dilacién,

466 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Cit.,
articulo 4.

467 Question of the violation of human rights and fundamental freedoms, in any part of
the world, with particular reference to colonial and other dependent countries and
territories. Extrajudicial, summary or arbitrary executions. Report by the Special
Rapporteur, Mr. Bacre Waly Ndiaye, submitted pursuant to Commission on Human
Rights Resolution 1993/71, inc. 688 y 711, Doc. U.N. E/CN.4/1994/7 del 7 de diciembre de
1993.
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una investigacion seria, imparcial y efectiva” (la negrita es agregada)” .
Una investigacion con estas caracteristicas “es un elemento fundamental y
condicionante para la proteccion de ciertos derechos que se ven afectados o
anulados por esas situaciones, como los derechos a la libertad personal, integridad
personal y vida”4%.

En el caso del Penal Castro Castro vs. Peru, la Corte Interamericana
precisé que sin dilacion significa “una vez que las autoridades tengan
conocimiento de los hechos”*°. La seriedad de la investigacion implica que
ésta “debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la wverdad vy la investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y, en su caso, el castigo de todos los responsables de los hechos,
especialmente cuando estan involucrados agentes estatales”*'!.

La seriedad de la investigacion implica, también, que las autoridades
judiciales deben actuar con la debida diligencia en la tramitacién de los
procedimientos internos. La Corte ha venido estableciendo una serie de
debidas diligencias o actuaciones minimas que los fiscales y/o jueces deben
realizar. En casos de desaparicidon forzada es indispensable que se lleven a
cabo las debidas diligencias para buscar, localizar e identificar plenamente
los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares. Por ejemplo, en el
Caso La Cantuta Vs. Peri, la Corte, luego de constatar que “(d)urante las
diligencias de exhumacion e identificacion (...) se presentaron diversas falencias
en cuanto a la identificacion de otros restos humanos encontrados(, que) no se
realizaron otras gestiones para la biisqueda de los restos de las otras victimas”*?,
y que “(n)o constan (...) acciones adoptadas en el marco de los procesos penales, 0
a través de otras instancias, para determinar el paradero de las victimas o buscar
sus restos mortales”*?, le ordend al Estado, como medida de reparacion,
“proceder de inmediato a la biisqueda y localizacion de los restos mortales (de las

468 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de la Masacre de
Pueblo Bello Vs. Colombia. Cit., parrafo 143. En el mismo sentido, ver Caso del Penal Castro
Castro Vs. Perii. Cit., parrafo 256.

469 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Cit., parrafo 110; Caso Goiburii y otros Vs. Paraguay. Cit., parrafo 117; Caso del Penal Castro
Castro Vs. Perii. Cit., parrafo 256.

470 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Peru. Cit., parrafo 256.

471 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Peru. Cit., parrafo 256; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Cit., parrafo 143
in fi ne.

472 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Cit., parrafo 135.

473 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Cit., parrafo 146.

207



victimas) y, si se encuentran sus restos, entregarlos a la brevedad posible a sus
familiares” 47,

Respecto de la investigacion de las ejecuciones extrajudiciales, la
Corte Interamericano, en el caso del Penal Castro Castro vs. Perti, ha
dispuesto que las diligencias minimas a realizar deban ser las contenidas
en el Manual Sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones
Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de las Naciones Unidas, conocido como
Protocolo de Minnesota*”, en los siguientes términos:

Este Tribunal ha especificado que la eficiente determinacion de la verdad en el
marco de la obligaciéon de investigar una muerte, debe mostrarse desde las
primeras diligencias con toda acuciosidad. En este sentido, con base en el Manual
sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales,
Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas la Corte ha sefialado los principios que
deben orientar tales diligencias. Las autoridades estatales que conducen una
investigacion deben, inter alia, a) identificar a la victima; b) recuperar y preservar
el material probatorio relacionado con la muerte; c) identificar posibles testigos y
obtener sus declaraciones en relacion con la muerte que se investiga; d) determinar
la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier procedimiento
o practica que pueda haberla provocado, y e) distinguir entre muerte natural,
muerte accidental, suicidio y homicidio. Ademas, es necesario investigar
exhaustivamente la escena del crimen, se deben realizar autopsias y andlisis de
restos humanos, en forma rigurosa, por profesionales competentes y empleando
los procedimientos mas apropiados+.

Con relacion a los hechos de tortura, la Corte ha establecido que las
diligencias minimas que deben formar parte de una investigacion
diligente son las contenidas en el Manual para la investigacion y
documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, conocido como Protocolo de Estambul. Al respecto, la Corte dijo
que en los procedimientos penales se “deben tomar en consideracion las
normas internacionales de documentacion e interpretacion de los elementos de
prueba forense respecto de la comision de actos de tortura (...) y particularmente
las definidas en el Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la

44 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Peril.
Cit., parrafo 232 y punto resolutivo 10.

475 Manual Sobre la Prevencién e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales,
Arbitrarias y Sumarias de las Naciones Unidas. UN. Doc. E/ST/CSDHA/.12 (1991).

476 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Peru. Cit.,, parrafo 383. Ver también Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parrafo 91.
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tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (“el Protocolo de
Estambul”)”477.

La investigacion, juzgamiento y, en su caso, sancion de hechos
constitutivos de graves violaciones de derechos humanos debe ser
adelantada por tribunales competentes, independientes e imparciales. Ello
tiene como presupuesto la clara incompetencia de los tribunales militares
para conocer estos casos, porque éstos no cumplen con los estandares de
competencia, independencia e imparcialidad necesarios para conocer
graves violaciones de derechos humanos*s. En su jurisprudencia
constante y reiterada:

El Tribunal ha establecido que en un Estado democratico de derecho la jurisdiccion
penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional: sélo se debe juzgar a
militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar. Al respecto, la Corte ha dicho que
“(cyuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer
la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido
proceso”, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de
acceso a la justicia. Por estas razones y por la naturaleza del crimen y el bien
juridico lesionado, la jurisdiccién penal militar no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de estos hechos
(desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales)*”.

Que una investigacion sea efectiva significa que ésta sea capaz de
asegurar los derechos de acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion.
Ha dicho la Corte que “el derecho de acceso a la justicia no se agota con el
tramite formal de procesos internos”*’. Como hemos mencionado, es
necesario que éstos se adelanten seriamente y con la debida diligencia, de
tal manera que se esclarezcan los hechos oportunamente. Ademads,
durante las investigaciones, se debe hacer “todo lo necesario para conocer la
verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables”*!. El

477 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gutiérrez Soler Vs.
Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No 132., parrafo 100.

478 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Cit., parrafo 133.

#9 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Peril.
Cit., parrafo 142. Ver también, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de fondo y
reparaciones de 22 de noviembre de 2005. Serie C No 135, parrafo 143; Caso Almonacid
Avellano y otros Vs. Chile. Cit., parrafo 131; Caso Durand y Ugarte Vs. Perii. Sentencia de
fondo y reparaciones de 16 de agosto de 2000, parrafo 125, y Caso Castillo Petruzzi Vs.
Perii. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No 52, parrafo 128.

480 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Peri.
Cit., parrafo 149.

481 Jdem.

209



conocimiento de la verdad es un derecho tanto de las victimas y sus
familiares como de la sociedad en su conjunto que debe establecerse a
través de los procesos judiciales. A este respecto, la Corte ha sefialado que
“el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los organos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigacion vy el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la
Convencion”#? y ha precisado que el derecho a la verdad, “al ser reconocido
y ejercido en una situacion concreta, constituye un medio importante de
reparacion y da lugar a una justa expectativa de las victimas, que el Estado debe
satisfacer”*%,

Para garantizar que se conozca toda la verdad, los operadores
judiciales deben “asegurar que los familiares de las victimas tengan pleno acceso
y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y
procesos, de acuerdo con la ley interna y las normas de la Convencion
Americana”*, “tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancién de los
responsables, como en la biisqueda de una justa compensacion”#®. Para asegurar
el derecho de la sociedad en su conjunto a conocer la verdad acerca de los
hechos de un caso, la Corte ha ordenado reiteradamente a los Estados -
como una medida de reparacion que hace parte de la obligacion de
investigar, juzgar y sancionar- que divulguen publicamente los resultados
de las investigaciones y procesos*®.

Una investigacion efectiva debe, ademds, permitir la reparacion de
los derechos violados. Dado el cardcter subsidiario de las instancias
internacionales, “la responsabilidad estatal bajo la Convencion Americana solo
puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de reparar el dafio ocasionado”*’. Si ello no ocurre de manera
adecuada y suficiente, surge entonces el derecho de la victima a acudir a la

42 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Cit., parrafo 148. Ver también, Caso La Cantuta Vs. Perii. Cit., parrafo 224.

483 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Cit., parrafo 222.

484 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Peru.
Cit., parrafo 228.

45 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Goiburii y otros Vs.
Paraguay. Cit., parrafo 117.

486 Para mencionar solo las mas recientes sentencias en que la Corte ha ordenado la
divulgacién de los resultados de los procesos penales, ver CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii. Cit., parrafo 228 in fi ne y Caso del
Penal Castro Castro Vs. Perii. Cit., parrafo 441 y punto resolutivo 8.

487 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de la Masacre de
Pueblo Bello Vs. Colombia. Cit., parrafo 116.
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instancia internacional. Como medidas de reparacion, la Corte
Interamericana ha ordenado, ademas de una indemnizacion
compensatoria de los dafios morales y materiales, medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion. Como una medida de satisfaccion, la Corte,
en su jurisprudencia constante y reiterada, ha dispuesto la realizacion de
investigaciones serias, completas, imparciales, que permitan el
esclarecimiento total de los hechos, la identificacion de los responsables y,
en su caso, la imposicion de sanciones penales proporcionales a la
gravedad de los hechos, con el fin de contribuir a erradicar la impunidad.

Finalmente, cabe sefialar que la investigacidn, juzgamiento y, en su
caso, sancion de los responsables de graves violaciones de derechos
humanos debe concluir en un plazo razonable. Con relacion a la duracion
de las investigaciones y procesos penales, la Corte ha dicho que “es preciso
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el
que se desarrolla un proceso: a) complejidad del asunto, b) actividad procesal del
interesado y c) conducta de las autoridades judiciales”*%. Ha sefialado la Corte
que el cémputo del plazo se inicia con el primer acto procesal dirigido
contra una determinada persona como probable responsable de un delito
y termina cuando se dicta sentencia definitiva y firme; el computo del
plazo incluye los recursos de instancia*®.

La Corte ha establecido, igualmente, que “(1)a razonabilidad del plazo se
debe apreciar en relacion con la duracion total del procedimiento penal”*°. El
tiempo que el Estado deja transcurrir, luego de ocurridos los hechos, sin
iniciar las investigaciones, es tenido en cuenta para determinar la
razonabilidad del plazo. Asi, la Corte, al constatar que se abrié un proceso
penal 13 anos después de ocurridos los hechos, concluyd que “el tiempo
transcurrido entre el momento de los hechos y el inicio del proceso penal por la
investigacion de éstos sobrepasa por mucho un plazo razonable para que el Estado
realice las primeras diligencias probatorias e investigativas para contar con los
elementos necesarios para formular una acusacion penal”#!. En situaciones
como la del Pert1, en que luego del retorno a la democracia las autoridades
judiciales reactivan e impulsan las investigaciones y procesos penales, no

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Peril.
Cit., parrafo 149.

489 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baldeén Garcia Vs.
Peru. Cit., parrafo 150; Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005.
Serie C No 129, parrafo 104; Caso Ximenes Lopez Vs. Brasil. Cit., parrafo 195.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baldeén Garcia Vs.
Per1i. Cit., parrafo 150; Caso Ximenes Ldpez Vs. Brasil. Cit., parrafo 196.

491 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Perii. Cit. parrafo 387.
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pueden, sin embargo, desvincularlas del periodo anterior de inactividad
procesal o ausencia total de investigacion, y deben asumir —a efectos de
determinar si los procedimientos se han realizado en un plazo razonable-
las consecuencias de las obstaculizaciones*? y las “omisiones que se
configuraron en cuanto a la recuperacion, preservacion y andlisis de la prueba con
anterioridad al desarrollo de los procesos penales en curso (las cuales) han afectado
el desarrollo de los (procesos actuales)”*%.

Ademads, la investigacion de graves violaciones de derechos
humanos debe producir los resultados esperados. La Corte ha sefialado en
su jurisprudencia reiterada que las investigaciones efectivas “deben ser
capaces de producir resultados o respuestas a las violaciones de derechos
contemplados en la Convencion”#+,

En casos donde los Organos judiciales internos investigan asuntos
calificados por la propia Corte como complejos (como las masacres de
Ituango, Mapiripan y Pueblo Bello ocurridas en Colombia), el alto
Tribunal ha sefialado que es preciso realizar “una evaluacion del desarrollo y
los resultados de los diferentes procesos penales”*, para establecer si los
medios utilizados y los resultados alcanzados con las investigaciones son
suficientes para dar cumplimiento a la Convencion, habida cuenta de la
magnitud de los acontecimientos y el nimero de participes involucrados
en ellos**.

Asi, en el Caso de las masacres de Ituango Vs. Colombia, aunque la Corte
constatd que algunas investigaciones habian producido la condena de
varios sindicados, establecid, no obstante, la violacion de los articulos 8 y
25 de la Convencion, porque a pesar de ello y de la detencién de algunos
implicados, se presentaron fallas en la investigacion, que determinan que
los resultados no sean suficientes y que la impunidad prevalezca*”.

En consecuencia, la investigacion, juzgamiento y sancién de las
violaciones de derecho humanos debe ser completa; lo cual implica que

#2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta Vs. Perii.
Cit., parrafo 149

4933 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Peri. Cit., parrafo 389. Ver también parrafo 385.

#4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baldeén Garcia Vs.
Peru. Cit., parrafo 144.

495 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las masacres de
Ituango Vs. Colombia. Cit., parrafo 293.

4% Jdem.

497 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las masacres de
Ituango Vs. Colombia. Cit., parrafos 293 y 294.
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debe comprender el esclarecimiento de todos los hechos denunciados y el
juzgamiento y sancion de todos los responsables. En aplicacion de esta
regla, la Corte Interamericana, “declaro como violatorio del derecho de acceso a
la justicia que (los) procesos no abarquen la totalidad de los hechos violatorios de
derechos humanos analizados en la (...) Sentencia”*® y le ordend al Estado,
como medida de reparacion, “adoptar todas las medidas necesarias que
permitan el esclarecimiento de todos los hechos del presente caso y no solo aquellos
que derivaron en la muerte de las victimas”+%.

Por otra parte, la Corte ha establecido que los procedimiento internos
deben desarrollarse de tal manera que permitan la investigacion,
juzgamiento y sancion de “todos los responsables de los hechos, especialmente
cuando estin o puedan estar involucrados agentes estatales” (la negrita es
agregada)>.

Finalmente, es evidente que la obligacion de juzgar y castigar debe
ser cumplida de acuerdo con las normas previstas para ello por el Derecho
internacional, lo cual incluye un tribunal independiente e imparcial, el
respeto de las garantias judiciales propias del debido proceso y la
imposicion de penas adecuadas a la gravedad de los crimenes.

Tabla 7. El criterio de diligencia debida en la obligacion de investigar, procesar
y en su caso sancionar las graves violaciones de derechos humanos

CRITERIO DE DILIGENCIA DEBIDA

1) EL PODER JUDICIAL CUMPLE UN PAPEL CENTRAL EN EL CUMPLIMIENTO DEL
DEBER DE JUSTICIA PENAL

2) EN LAS VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS EL DEBER DE INVESTIGAR,
PROCESAR Y SANCIONAR ES MAS EXIGENTE QUE EN CASOS DE DELITOS
COMUNES

3) LA INVESTIGACION POR VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS DEBE SER
INICIADA DE OFICIO Y CUMPLIDA DE MANERA SERIA, IMPARCIAL Y EFECTIVA

4) LA INVESTIGACION Y PROCESAMIENTO EN CASOS DE VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS DEBE CONCLUIRSE EN UN PLAZO RAZONABLE

498 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Perii. Cit., parrafo 437.

499 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Perii. Cit., parrafo 441.

50 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro
Vs. Perii. Cit., parrafo 256 in fi ne. Ver también Caso Goiburii y otros Vs. Paraguay. Cit., parr.
117; Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Cit., parrafo 148.
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5) LA INVESTIGACION Y PROCESAMIENTO EN CASOS DE VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS DEBE PRODUCIR LOS RESULTADOS ESPERADOS

6) LA INVESTIGACION Y PROCESAMIENTO EN CASOS DE VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS DEBE COMPLETA, INCORPORANDO A TODOS LOS
AUTORES Y PARTICIPES

Fuente: Elaborado por el Autor.

2.2 Deber de sancionar con penas adecuadas a la gravedad de la
conducta

En esa linea, el Derecho internacional impone la obligacion de castigar con
penas apropiadas a la gravedad de los hechos a las personas declaradas
culpables de graves violaciones de derechos humanos y de crimenes bajo
el Derecho internacional. Este principio esta refrendado en numerosos
instrumentos internacionales de derechos humanos.’” En efecto, la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles Inhumanos
y Degradantes prescribe que “todo Estado Parte castigard esos delitos con
penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad.”(Articulo 4,2). La
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, a su articulo 4 (1), prescribe que “Todo acto de
desaparicion forzada serd considerado, de conformidad con el derecho penal, delito
pasible de penas apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad”. El
principio de los Principios Relativos a una eficaz prevencion e
investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
prescribe que “Los gobiernos prohibirin por ley todas las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias y velardn por que todas esas ejecuciones se
tipifiguen como delitos en su derecho penal y sean sancionables con penas
adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales delitos.” No huelga
destacar que algunos tratados imponen la obligaciéon de imponer
sanciones severas.”? En el ambito interamericano, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura prescribe que “Los
Estados partes se asegurardn 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” (articulo
6). La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas a su vez prescribe que “Los Estados partes se comprometen a

501 Ver inter alia: el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
relativo a la venta de nifios, la prostituciéon infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, articulo 3 (3); y la Convencién Internacional contra el reclutamiento, la
utilizacidn, la financiacién, y el entrenamiento de los mercenarios, articulo 5.

502 Por ejemplo el Convenio de la OIT sobre la abolicion del trabajo forzoso, de 1959.
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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” (articulo III).

El Derecho penal internacional consagra igualmente el principio de
la proporcionalidad de las penas de acuerdo con la gravedad del delito. El
Proyecto de Cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad de la Comisiéon de D