RESUMEN ESCRITO DEL PERITAJE DE FEDERICO ANDREU-GUZMAN EN
EL CASO CRUZ SANCHEZ Y OTROS VS. PERU ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

(SAN JOsE DE COSTA RICA, FEBRERO DE 2014)

De conformidad con la Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de fecha 19 de diciembre de 2013, el dictamen pericial versa “sobre la naturaleza
juridica de graves infracciones al derecho internacional humanitario y la intervencion de la
justicia militar en la investigacion y juzgamiento de delitos que no son de funcién y que
pueden constituir violaciones a los derechos humanos, asi como sobre los estandares
internacionales relativos a la debida diligencia en la investigacion, juzgamiento y sancion

de los responsables de violaciones de derechos humanos y su aplicacién al presente caso™.

En ese orden de ideas, el presente dictamen pericial aborda las cuestiones de las graves
infracciones al derecho internacional humanitario y del fuero militar en una primera seccion
(A) y la cuestion de los estandares internacionales relativos a la debida diligencia en una
segunda seccion (B).

A.- De la naturaleza juridica de graves infracciones al derecho internacional
humanitario y del fuero militar

1.- Naturaleza juridica de las graves infracciones al DIH o crimenes de guerra

1. Las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) son delitos
bajo el Derecho internacional, tanto de fuente convencional como consuetudinaria. La
jurisprudencia y la doctrina internacionales son unanimes en calificar estas graves
infracciones como normas de ius cogens®. Como lo ha aseverado el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, “la mayoria de las normas del derecho internacional
humanitario, en particular las que prohiben los crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio, son también normas imperativas del Derecho internacional o ius
cogens, es decir de caracter no derogable y esencial”®.

2. El concepto de “infracciones graves” al derecho internacional humanitario —
equivalente al de “crimen de guerra” - fue originalmente restringido a los conflictos
internacionales. Como lo sefiala Thomas Graditzky, “[e]n 1949, se consideraba que
extender el sistema de infracciones graves a los conflictos internos seria atentar
inaceptablemente contra la soberania de los Estados. Cuando se aprobaron, el 8 de junio de
1977, los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, los Estados se mantenian en

! parrafo resolutivo 5 (2,B) de la Resolucion del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 19
de diciembre de 2013.

2 Ver inter alia: Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario —
Volumen |: Normas, Ed. Comité Internacional de la Cruz Roja, 2007.

% Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 14 de enero de 2000, El
Procurador c. Viatko Kupreskic y otros, Caso 1T-95-16-T, parrafo 520 (Original en inglés, traduccion libre).



la misma posicion.”®. Ciertamente “las disposiciones convencionales aplicables a los
conflictos armados no internacionales no contienen elemento incriminatorio alguno
especifico de las violaciones graves de las normas que dictan. De hecho, en el articulo 3
comun nada se dice al respecto y en el Protocolo Il no se preve régimen alguno equiparable
al de las infracciones graves consignadas en los Convenios de 1949 y completadas en el
Protocolo 1.”°. La nocién de grave infraccion al Derecho Internacional Humanitario o
crimen de guerra implica un régimen juridico especial bajo el Derecho internacional, como
por ejemplo, la aplicacion del principio de jurisdiccién universal y la imprescriptibilidad.
No obstante, ello no significa que las infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario y a “las leyes y costumbres de la guerra” cometidas en el marco de un
conflicto armado interno escapen a la represion judicial del Estado. Como lo sefialé la Sala
de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia: “el mundo entero
reconoce que los actos enumerados en el articulo 3 Comun son criminales y que chocan la
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conciencia de todo pueblo civilizado”.

3. Hoy dia, de acuerdo con desarrollo actual el Derecho internacional, las violaciones
graves al Derecho Internacional Humanitario y a “las leyes y costumbres de la guerra”
cometidas en el marco de un conflicto armado son consideradas crimenes de guerra. No
huelga recordar que en el curso de un conflicto armado — sea de caracter internacional o de
caracter interno — se pueden cometer crimenes de lesa humanidad. Luego de analizar la
evolucion del Derecho internacional en la materia, resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas’ asi como de las practicas nacionales, la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia considerd que “el derecho internacional
consuetudinario impone una responsabilidad penal para las violaciones graves al articulo 3
Comun, completado por otros principios y normas generales sobre la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internos, y para los ataques contra algunos principios y
normas fundamentales relativas a los medios y métodos de combate en los conflictos
civiles. [...]La idea de que las violaciones graves al derecho internacional humanitario que
regula los conflictos armados internos conllevan la responsabilidad penal individual se
justifica también plenamente desde el punto de vista basico de la justicia y de la equidad.”®
El Estatuto de la Corte Penal Internacional confirma ello, al tipificar como crimenes de
guerra las violaciones graves al articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra, al Protocolo
Il de los Convenios de Ginebra y a “las leyes y los usos” de la guerra®. De tal suerte que,
hoy dia el Derecho internacional considera que la nocidn de crimen de guerra se aplica a las
infracciones graves cometidas durante los conflictos internos.

* Thomas Graditzky “La responsabilidad penal por violacion del derecho internacional humanitario aplicable en situacion
de conflicto armado no internacional”, in Revista Internacional de la Cruz Roja, No 145, marzo de 1998. Ver pagina Web
Slel CICR: http://www.cicr.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/EE353FC6C408344FC1256DE10056906C

Ibidem.
® Sentencia de 20 de febrero de 2001 de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
Caso Mucic et consorts - "Camp de Celebici", N° IT-96-21, parrafo 173 (Original en francés, traduccion libre). Texto de la
sentencia en pagina Web: http://www.un.org/icty/celebici/appeal/jugement/index.htm
" En particular las resoluciones 794, de 3 de diciembre de 1992, y 814, de 26 de marzo de 1993, sobre Somalia.
8 Sentencia sobre excepciones preliminares (competencia) de 2 de octubre de 1995, Caso Prosecutor ¢. Tadic, N° Tadic
IT-94-1 "Prijedor", parrafos 134 y 135 (Original en francés, traduccion libre). Texto de la decision en pagina Web:
http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-f/51002JN3.htm. En ese mismo sentido, ver la Sentencia de 20 de febrero
de 2001 de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Caso Mucic et consorts -
"Camp de Celebici", N° IT-96-21, http://www.un.org/icty/celebici/appeal/jugement/index.htm
® Articulo 8, parrafo 2°, letras c), d), e) y f) del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional.



http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-f/51002JN3.htm

4. En suma, las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas
en el marco de un conflicto armado interno constituyen un crimen internacional — crimen de
guerra — y como tal estdn sometidas al régimen juridico previsto por el Derecho
internacional, y en tanto que calificadas de crimen de guerra estan sujetas al principio de
jurisdiccion universal y son imprescriptibles. EI homicidio; las mutilaciones; la tortura; los
tratos crueles humillantes o degradantes; el reclutamiento de nifios menores de 15 afios o su
utilizacién activa en el conflicto; la toma de rehenes; la violacion, la esclavitud sexual y la
prostitucion forzada durante un conflicto armado o instigadas por alguna de las partes en un
conflicto; y los ataques contra la poblacidn civil como tal, son algunas de las violaciones al
articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra, al Protocolo Il y a “las leyes y los usos” de
la guerra que constituyen crimenes de guerra bajo el Derecho internacional, tanto
convencional como consuetudinario. No sobra precisar que las infracciones graves al
Derecho Internacional Humanitario (DIH) abarcan igualmente numerosos comportamientos
y métodos de guerra prohibidos por el Protocolo Il. Como lo precisé la Sala de Apelaciones
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, la infraccion grave constituye una
violacién a las reglas del Derecho Internacional Humanitario, tanto convencional como
consuetudinario, que protegen valores fundamentales™.

5. Los crimenes de guerra — y ello incluye las graves infracciones al DIH -son
crimenes contra el Derecho internacional, o sea que son crimenes que atentan contra bienes
juridicos protegidos por el Derecho internacional. Constituyen delicti iuris gentium, que
atentan contra la comunidad de intereses juridicos reconocidos como tales por la
comunidad de los Estados, esto es el Orden Pablico Internacional ™.

6. Los crimenes de guerra, como lo ha sefialado el Comité Internacional de la Cruz
Roja, son “‘violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales’ y ‘violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional’”*?. Por su parte, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia ha precisado que las disposiciones de su Estatuto
relativas tanto los crimenes de guerra como los crimenes de lesa humanidad “persiguen el
mismo objetivo general (disuasion de violaciones graves del derecho humanitario y, si se
cometen estas infracciones, sancionar a los responsables de los mismos). Ademas, protegen
los mismos valores generales en que estan disefiados para garantizar el respeto de la
dignidad humana. Es cierto que, dentro de este marco general comun, los articulos 3
[crimen de guerra] y 5 [crimen de lesa humanidad], podran perseguir algunos objetivos
especificos y proteger ciertos valores especificos. Asi, por ejemplo, la prohibicién de los
crimenes de guerra tiene como objetivo garantizar un minimo de preocupacién humanitaria
entre los beligerantes, asi como mantener una distincion entre el comportamiento de los
combatientes hacia los combatientes enemigos y las personas que no participan en las

10 sentencia sobre excepciones preliminares (competencia) de 2 de octubre de 1995, Caso Prosecutor c. Tadic, N° Tadic
1T-94-1 "Prijedor", parrafo 94.

11 \er entre otros: Quintano Ripollés, Antonio, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal, Instituto
“Francisco de Vitoria”, Madrid, 1955, pags. 26 y siguientes; y Huet, André y Koering-Joulin, Renée, Droit Pénal
International, Col. Thémis, Ed. PUF, Paris, 1993, pags. 25 y siguientes.

12 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario — Volumen I :
Normas, Ed. Comité Internacional de la Cruz Roja, pag. 643. En el mismo sentido, Georges y Rosemary Abi-Saab, “Les
crimes de guerre”, in Hervé Ascencio, Emmanuel Decaux y Alain Pellet (ed.), Droit International Pénal, Ed. Centre de
droit international de 1’Université Paris X-Nanterre, Editions A. Pedone, Paris, 2000, pags. 265 y siguientes.



hostilidades”*®. En esa misma linea, al precisar que sélo las infracciones graves al DIH
constituyen crimenes de guerra, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha
aseverado que la gravedad del comportamiento debe implicar “el incumplimiento de una
norma que protege valores importantes, y que la violacion implicar graves consecuencias
para la victima”'".

7. En suma, los crimenes de guerra - incluidas las graves infracciones al DIH-
fundamentalmente buscan proteger bienes juridicos propios del Orden Publico
Internacional que protege valores generales destinados a garantizar el respeto de la dignidad
humana y la observancia de basicas normas humanitarias en la conduccion y desarrollo de
las hostilidades bélicas.

8. La Asamblea General de las Naciones Unidas lo ha reiterado implicitamente en
varias resoluciones desde 1946'. Asi, por ejemplo, en su Resolucién 2583 (XXIV) de
1969, la Asamblea General recordé que la investigacion de los crimenes de guerra y
juzgamiento y sancion de sus responsables “son un elemento importante para prevenir esos
crimenes y proteger los derechos humanos vy las libertades fundamentales, y para fomentar
la confianza, estimular la cooperacion entre pueblos y contribuir a la paz y la seguridad
internacionales”’®. En 2012, la Asamblea General recordd que, en determinadas
circunstancias, las ejecuciones extrajudiciales pueden “equivaler” a crimenes de guerra en
virtud del derecho internacional” y las califico de “violaciones flagrantes de las normas
internacionales de derechos humanos, especialmente del derecho a la vida, asi como del
derecho internacional humanitario”"’. La Asamblea General de Organizacion de los
Estados Americanos ha recordado reiteradamente %ue los crimenes de guerra constituyen
violaciones del Derecho Internacional Humanitario®.

9. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha igualmente sefialado que los
“crimenes de guerra constituyen una gravisima ofensa a la dignidad humana y una negacion
flagrante de los principios fundamentales consagrados en las Cartas de la Organizacion de los
Estados Americanos y de las Naciones Unidas [...] el jJuzgamiento de esta clase de crimenes,
contribuyen de manera notable al fortalecimiento de la proteccion de los derechos humanos

13 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, Sentencia de 14 de enero de 2000, El
Procurador c. Viatko Kupreskic y otros, Caso 1T-95-16-T, parrafo 702 (Original en inglés, traduccion libre).

14 Sentencia sobre excepciones preliminares (competencia) de 2 de octubre de 1995, Caso Prosecutor c. Tadig, N.o IT-
94-1 "Prijedor", parrafo 94 (Original en inglés, traduccién libre).

15 Ver entre otras: Resolucion 3 (I) “Extradicion y castigo de criminales de guerra” de 13 de febrero de 1946; Resolucion
95 (I) “Confirmacion de los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg” de
11 de diciembre de 1946; Resolucion 170 (IT) “Extradicion de delincuentes de guerra y traidores” de 31 de octubre de
1947; Resolucion 2338 (XXII) “Cuestion del Castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido
crimenes de lesa humanidad” de 18 de diciembre de 1967; Resolucion 2391 (XXIII) “Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de la humanidad” de 25 de noviembre de 1968; Resolucion
2712 (XXV) “Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa
humanidad” de 14 de diciembre de 1970; Resolucion 2840 (XXVI) “Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de
las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad” de 18 de diciembre de 1971; Resolucion 3020 (XXVI1)
“Prevencion del delito y la lucha contra la delincuencia” de 18 de diciembre de 1972.

18 Resolucion 2583 (XXIV) “Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido
crimenes de lesa Humanidad”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1969.

7 Resolucion No. 67/168 de 20 de diciembre de 2012.

18 Ver las resoluciones AG/RES. 1270 (XXIV-0/94), AG/RES. 1335 (XXV-0/95), AG/RES. 1408 (XXVI-O/96),
AG/RES. 1503 (XXVI1I-0/97), AG/RES. 1565 (XXVI1I1-0/98), AG/RES. 1619 (XXIX-0/99), AG/RES. 1706 (XXX-
0/00) AG/RES. 1770 (XXXI-0/01), AG/RES. 1771 (XXXI-0/01), AG/RES. 1900 (XXXI11-0/02), AG/RES. 1904
(XXX11-0/02) y AG/RES. (XXXIII-0/03).



y, lo que es mas significativo aln, a la consolidacion del imperio del derecho y de las
libertades fundamentales de la persona humana en la comunidad mundial”*®.

10.  La jurisprudencia nacional ha igualmente reiterado que los crimenes de guerra con
comportamientos que vulneran bienes juridicos protegido por el Derecho internacional. asi,
por ejemplo, la Corte Suprema de la Nacién Argentina ha reafirmado que los crimenes de
guerra son delitos contra el derecho de gentes® y la Corte Constitucional de Colombia ha
caracterizado los crimenes de guerra como violaciones al Derecho Internacional
Humanitario®’.

11.  Los crimenes de guerra buscan proteger bienes juridicos internacionales como son
las “leyes y costumbres de la guerra”, aplicables tanto en los conflictos armados
internacionales como en los conflictos armados que no sean de indole internacional. Cabe
destacar que, dentro de las normas de ius cogens del Derecho Internacional Humanitario,
que se busca proteger mediante la criminalizacion de los comportamientos que las vulneran
— a través de la figura de los crimenes de guerra — se destacan: (i) el principio de distincién,
(ii) el principio de precaucion, y (iii) el principio humanitario y de respeto por las garantias
y salvaguardas fundamentales de las personas civiles y fuera de combate®.

12. Pero asimismo, el Derecho internacional humanitario y el Derecho penal
internacional, al prohibir y criminalizar como crimenes de guerra a una serie de actos en los
conflictos armados, buscan igualmente proteger bienes juridicos esenciales propios del
Derecho internacional de los derechos humanos, que aun en tiempo de guerra no pueden
suspenderse, como por ejemplo los derechos: a no ser arbitrariamente privado de la vida, a
no ser torturado o sujeto tratos inhumanos, o a un juicio justo por tribunal independiente e
imparcial®. En efecto, en los contextos de conflictos armados (ya sea internacionales o
internos), el concepto de crimenes de guerra tiene como ratio essendi tutelar bienes
juridicos protegidos de forma absoluta por el Derecho internacional de los Derechos
Humanos, esto es derechos no susceptible de derogacion o suspension alguna incluso en
tiempos de guerra®. En este contexto, cabe destacar que varios instrumentos
internacionales erigen en crimenes comportamientos constitutivos de graves violaciones de
derechos humanos. Asi, cabe destacar: la Convencién Interamericana Para Prevenir y

1% Resolucion No. 1/03 “sobre juzgamiento de crimenes internacionales”, 24 de octubre de 2003.

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sentencia de 24 de agosto de 2004, Recurso promovido por la querella en
representacion del Gobierno de Chile (Enrique Lautaro Arancibia Clavel) — Arancibia Clavel, Enrique Lautaro
s/homicidio calificado y asociacion ilicita y otros -causa n° 259-, (Recurso de hecho), Expediente A. 533. XXXVIII.

21 Sentencia C-291/07 de 25 de abril de 2007, Expediente D-6476, Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
135, 156 y 157 (parciales) de la Ley 599 de 2000,y 174, 175, 178 y 179 de la Ley 522 de 1999, Mag. Pte. Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa.

22 Sentencia C-291/07 de 25 de abril de 2007, Expediente D-6476, Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
135, 156 y 157 (parciales) de la Ley 599 de 2000, y 174, 175, 178 y 179 de la Ley 522 de 1999, Mag. Pte. Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa.

23 \/er por ejemplo: articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; articulo 4 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda; articulos 2 y 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia;
articulos 3y 4 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona; articulo 3 comun a las Convenciones de Ginebra del
12 de agosto de 1949; y articulo 130 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra;
articulo 147 del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra; articulo
85 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas
de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I).

24 \fer, inter alia, articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Ver igualmente, Comité de Derechos Humanos: Observacién general N° 29 Estados de
emergencia (articulo 4) y Observacidn general No. 31 [80] Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto.



Sancionar la Tortura; la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas; y los Principios relativos a una eficaz prevencion e
investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.

13.  En este orden de ideas, no huelga recordar que, en tiempo de guerra o conflicto
armado (internacional o interno), el ser humano esta bajo la doble proteccion del Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de Derechos Humanos. Este
principio ha sido ampliamente reiterado por la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad® (incluso en numerosas resoluciones adoptadas bajo el Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas), la Corte Internacional de Justicia y la jurisprudencia internacional
de Derechos Humanos. La Corte Internacional de Justicia ha precisado que “la proteccién
que ofrecen los convenios y convenciones de derechos humanos no cesa en caso de
conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen disposiciones de suspension como las

que figuran en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”%.

El caracter de lex specialis del Derecho Internacional Humanitario no significa una
derogacion general de la aplicacion de las protecciones del Derecho Internacional de
Derechos Humanos, ni puede interpretarse como sustraer al individuo de esa proteccion. En
ese sentido, la Corte Internacional de Justicia ha precisado que en los conflictos armados el
ser humano esta bajo la doble proteccion antes mencionada, pero que “corresponde a la lex
specialis aplicable, es decir, al derecho aplicable en los conflictos armados, concebido para
regular la conduccion de las hostilidades, determinar lo que constituye una privacion
arbitraria de la vida”?’. En ese mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado que “la proteccion de los derechos fundamentales de las personas se
aplica en todo momento, en situaciones de paz, durante emergencias y en tiempos de
guerra” y que “los Estados miembros deben hacer referencia y considerar las disposiciones
pertinentes del derecho internacional humanitario como lex specialis aplicable al interpretar
y aplicar las protecciones de derechos humanos en situaciones de conflicto armado”?.
Como lo ha declarado el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, “[e]l principio
general del respeto de la dignidad humana es la base del derecho internacional humanitario
y de los derechos humanos y es, de hecho, su razon de ser; es en lo sucesivo tan importante
que impregna al derecho internacional en su conjunto”.?®

14.  En ese orden de ideas, los crimenes de guerra - incluidas las graves infracciones al
DIH- son comportamientos que vulneran bienes juridicos protegidos por el Derecho
internacional: “las leyes y costumbres de la guerra”; normas basicas humanitarios; y

25 véase inter alia, la Resolucion 2675 (XXV) de 1970 de la Asamblea General, sobre “Principios bdsicos para la proteccién
de las poblaciones civiles en los conflictos armados” Yy las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
entre ellas las Resolucion 1577 (2004) “La situacién en Burundi”; Resolucion 1574 (2004) “Informes del Secretario General
sobre el Sudan”’; Resolucion 1572 (2004) “La situacion en Céte d’Ivoire”y Resolucion 1565 (2004) “La situacion relativa a
la Republica Democratica del Congo”.

26 Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el
territorio palestino ocupado, de 9 de julio de 2004, parrafo 106. parrafo 25

27 \/gase también: Opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, de 8 de julio de
1986.

%8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, op. cit., parrafo 49.

29 Sentencia de 10 de diciembre de 1998, Fiscal c. Anto Furundizija, caso No. 1T/95-17/1-T, parrafo 183 (Original en francés,
traduccion libre).



derechos inderogables de derechos humanos. En otras palabras, los crimenes de guerra son
crimenes contra el Derecho internacional y el Orden Publico Internacional.

2.- Delito militar y fuero militar

15.  Lajurisprudencia interamericana ha ampliamente desarrollado la naturaleza, alcance
y ambito de competencia de la jurisdiccion penal militar asi como del delito militar. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constatado que “la jurisdiccion militar se
establece en diversas legislaciones para mantener el orden y la disciplina dentro de las
fuerzas armadas™ y que “[i]nclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los
militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo
ciertas circunstancias"®’. Igualmente, la Corte Interamericana ha precisado que “[e]n un
Estado democratico de Derecho la jurisdiccién penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos
especiales vinculados con las funciones que la ley le asigna a las fuerzas militares. [La
Jurisdiccién penal militar] sélo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar” .

16.  Asimismo, la Corte Interamericana ha precisado que "[c]Juando 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, encuéntrese
intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia"*®. Invocando los Principios
Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura de las Naciones Unidas, la Corte
Interamericana concluyé que "[e]l Estado no debe crear “tribunales que no apliquen normas
procesales debidamente establecidas para sustituir a la jurisdicciébn que corresponda
normalmente a los tribunales ordinarios“>*. Esta jurisprudencia ha sido ampliamente
reiterada por la Corte Interamericana®. Dentro de los asuntos que son de competencia
natural de la Jurisdiccion Ordinaria y que no pertenecen al ambito de los tribunales
castrenses, pues no constituyen delitos militares o “delitos de funcion”, la Corte

30 Sentencia de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides c Per(, Serie C No. 69, parrafo 112.

31 Caso Castrillo Petruzzi y Otros ¢ Pert, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parrafo 128.

32 Caso Durand y Ugarte c. Pert, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C No. 68, parrafo 117. En el mismo sentido
ver las Sentencias de la Corte Interamericana: Caso Palamara Iribarne c. Chile, de 22 de noviembre de 2005; Caso de la
Masacre de Mapiripan c. Colombia, de 15 de septiembre de 2005; Caso Lori Berenson Mejia c. Per(, de 25 de

noviembre de 2005; Casa de los 19 Comerciantes c. Colombia , de 5 de julio de 2004); Caso Las Palmeras c. Colombia,
de 6 de diciembre de 2001; y Caso Cantoral Benavides c. Pert de 18 de agosto de 200; Sentencia de 11 de mayo de 2007,
Caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia, Serie C No. 163, parrafo 200; Sentencia de 26 de septiembre de 2006,
Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, Serie C No. 154, parrafo 131; Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Caso La
Cantuta, Serie C No. 162, parrafo 142; y Sentencia de 31 de enero de 2006, Caso de la Masacre de Pueblo Bello c.
Colombia, Serie C No. 140, parrafo 189. Ver igualmente: Federico Andreu Guzman, Fuero Militar y derecho
internacional, los tribunales militares y las graves violaciones a los derechos humanos, Comision Internacional de
Juristas / Comision Colombiana de Juristas, Opciones Gréaficas Editores, Bogota, Colombia 2003, pags. 102 y siguientes.
33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castrillo Petruzzi y Otros ¢ Per(, Sentencia de 30 de mayo de 1999,
Serie C No. 52, parrafo 128.

34 Caso Castrillo Petruzzi y Otros c Peru, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parrafo 129.

35 Ver, inter alia: Caso Cesti Hurtado ¢ Per(, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C No. 56; Caso Cantoral
Benavides ¢ Per(, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69; Caso Lori Berenson Mejia c. Perd, Sentencia de 25
de noviembre de 2004. Serie C No. 119; Caso Palamara Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie
C No. 135; y Caso Uson Ramirez c. Venezuela, Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C No. 207.



Interamericana ha sefialado el juzgamiento de militares o policias por hechos constitutivos
de graves violaciones de derechos humanos™.

17.  En varias sentencias, la Corte Interamericana ha precisado que los delitos militares
deben estar limitados a comportamientos que vulneren bienes juridicos militares™.
Asimismo, la Corte Interamericana ha sefialado que “la aplicacion de la justicia militar debe
estar estrictamente reservada a militares en servicio activo”® y que una persona con la
caracter de militar en retiro no puede ser juzgado por los tribunales militares, dado su
condicién de civil®.

18.  La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha igualmente considerado que
el fuero militar es “una jurisdiccion de tipo funcional cuya aplicacion debe estar reservada a
los militares que hayan incurrido en delitos o faltas en el ejercicio de sus funciones, bajo
ciertas circunstancias™*’. Reiteradamente, la Comision Interamericana ha considerado que
el d&mbito de competencia de los tribunales militares debe estar restringido a las
infracciones tipicamente militares cometidas por personal militar**. Asi, en su Informe
sobre Terrorismo y Derechos Humanos, la Comision Interamericana resumio su
jurisprudencia y doctrina en los siguientes terminos: “los tribunales militares pueden en
principio constituir un tribunal independiente e imparcial para los efectos del
procesamiento de integrantes de las fuerzas armadas por ciertos delitos realmente
relacionados con el servicio y la disciplina militares, que por su naturaleza puedan lesionar

36 \/er entre otros: Caso Durand y Ugarte c. Pert, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie A No. 68; Caso Tiu Tojin c.
Guatemala, Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Serie C No. 190; Caso Zambrano Vélez y otros c. Ecuador, Sentencia
de 4 de julio de 2007, Serie C No. 166; Caso de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de de 15 de septiembre de 2005,
Serie C No. 134; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, Serie C No. 140, Sentencia de 31 de enero de 2006;
Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C No. 163, parrafo 200; y Caso
Rosendo Cantu y otra c. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C No. 216. Ver igualmente al respecto:
Federico Andreu Guzman, Fuero Militar y derecho internacional, los tribunales militares y las graves violaciones a los
derechos humanos, Comision Internacional de Juristas / Comision Colombiana de Juristas, Opciones Graficas Editores,
Bogota, Colombia 2003, pags. 102 y siguientes.

37 Caso Palamara Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parrafo 126; Caso Uson
Ramirez c. Venezuela, Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C No. 207, parrafo 110; Caso de la Masacre de la
Rochela Vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C No. 163, parrafo 200; Caso Durand y Ugarte c Perd,
Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C No. 68, parrafo 118.

38 Caso Palamara Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, pérrafo 139; y Caso Usén
Ramirez c. Venezuela, Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C No. 207, parrafos 115 y 199, numerales 8 y 9.

39 Caso Cesti Hurtado ¢ Per(, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C No. 56, parrafo 151; Caso Palamara
Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parrafo 128; Caso Uson Ramirez c. Venezuela,
Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C No. 207, parrafo 111.

40 Segundo Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Pertl, documento de la Organizacion de Estados
Americanos OEA/Ser.L/V/11.106, doc. 59 rev., de 2 junio 2000, Capitulo Il "Administracion de justicia y estado de
derecho", parrafo 155.

41 \/er entre otros: Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: 1986 - 1987,
OEA/Ser.L/V/11.71, Doc. 9 rev. 1, Capitulo IV (b); Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
1992 - 1993, OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. 14, Capitulo V; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: 1993, OEA/Ser.L/V/11.85, Doc. 8 rev., Capitulo V; Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos: 1997, OEA/Ser.L/V/11.98, Doc. 6, Capitulo VII; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: 1998; OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 6, Rev., Capitulo VII; Informe sobre la situaciéon de derechos humanos en
Brasil, de 29 de septiembre 1997, OEA/Ser.L/V/11.97; Segundo Informe sobre la situacion de derechos humanos en
Colombia, OEA/Ser.L/V/11.84, Doc. 39 rev, de 14 de octubre de 1993; Tercer Informe sobre la situacidn de derechos
humanos Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 Rev. 1, de 26 de febrero de 1999; Informe sobre la situacién de
derechos humanos Chile, OEA/Ser.L/V/I11.66, doc. 17 rev.1, de 9 de septiembre de 1985; Informe sobre la situacion de
derechos humanos en Ecuador; OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 Rev. 1; Informe sobre la situacion de derechos humanos en
Guatemala, OEA/Ser.L/V/11.61 Doc. 47; Tercer Informe sobre la situacion de derechos humanos en Paraguay,
OEA/Ser./L/V11.110, 2001; y Segundo Informe sobre la situacion de derechos humanos en Pert, OEA/Ser.L/\V/11.106,
Doc. 59 rev., de 2 de junio de 2000.



los intereses juridicos de las fuerzas armadas, siempre que lo hagan con pleno respeto por
las garantias judiciales. [...] en estos tribunales no pueden juzgarse violaciones de los
derechos humanos u otros delitos que no guarden relacion con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares, los que deben someterse a los tribunales ordinarios. Tampoco
puede juzgarse a civiles en los tribunales militares.”*%,

19.  Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha reafirmado el caracter de fuero
funcional de la jurisdiccion penal militar, al prescribir que el &ambito de competencia de los
tribunales castrenses debe estar limitado a los delitos estrictamente militares y cometidos
por personal militar. Asi, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que “los
tribunales militares no deberian estar habilitados para juzgar de los asuntos que no sean
constitutivos de infracciones cometidas por miembros de las fuerzas armadas en el ejercicio
de sus funciones™. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos aseveré que “la
jurisdiccion de los tribunales militares [debe estar limitada] al enjuiciamiento de personal
militar solamente, acusado de delitos de caracter exclusivamente militar”*. Asimismo, el
Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades recomendando que la competencia de los tribunales militares se limite a los

. , iy 45
“delitos de caracter puramente militar”™.

20.  El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha igualmente considerado que la
jurisdiccion penal militar es un fuero funcional de alcance restrictivo. Asi en el caso Ergin
c. Turquia, al considerar el singular lugar que tienen las Fuerzas Militares dentro de la
organizacion constitucional de los Estados democraticos, su funcion limitada a las
cuestiones de la seguridad nacional asi como la estructura jerarquizada del Ejército, el
Tribunal consideré que el Poder Judicial pertenece al dominio de la sociedad civil*. En ese
orden de ideas, el Tribunal consideré que la jurisdiccion militar tiene por finalidad
mantener el orden y la disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas y que, por ende, su

*2 Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, documento de la Organizacion de Estados Americanos
OEA/Ser.L/V/I1.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002, parrafo 231.

3 Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos: Egipto, documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/79/Add.23, de 9 de agosto de 1993, parrafo 9.

44 Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos: Chile, CCPR/C/79/Add.104, de 30 de marzo de
1999, parrafo 9. En el mismo sentido ver Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos a: Polonia,
CCPR/C/79/Add.110, de 29 de julio de 1999, parrafo 21; Camerin, CCPR/C/79/Add.116,de 4 de noviembre de 1999,
parrafo 21; Marruecos, A/47/40, de 23 de octubre de 1991, parrafo 57; Siria, CCPR/CO/71/SYR, parrafo 17; Kuwait,
CCPR/CO/69/KWT, parrafo 10; Federacion de Rusia, CCPR/C/79/Add.54, de 29 julio de 1995, parrafo 25; Eslovaquia,
CCPR/C/79/Add.79, parrafo 20; y Uzbekistan, CCPR/CO/71/UZB, de 26 abril de 2001, parrafo 15; Colombia,
CCPR/CI79/Add.2, de 25 de septiembre de 1992, parrafos 5y 6 y CCPR/C/79/Add.76, de 5 de mayo de 1997, parrafo 34;
Pert, CCPR/C/79/Add.8, de 25 de septiembre de 1992, parrafo 8; Venezuela, CCPR/C/79/Add.13, de 28 de diciembre de
1992, parrafos 7'y 10; Croacia, CCPR/C/79/Add.15 - A/48/40,de 28 de diciembre de 1992, parrafo 362; Brasil,
CCPR/C/79/Add.66, de 24 de julio de 19996, parrafo 10; Libano, CCPR/C/79/Add.78, del de abril de 1997, parrafo 14;
Republica Dominicana, parrafo 9 CCPR/CO/71/DOM, de 26 de abril de 2001, parrafo 10; Guatemala,
CCPR/CO/72/GTM, de 27 de agosto de 2001, parrafo 10.

45 Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Camerdn, documento de las Naciones Unidas CAT/C/CR/31/6, de
11 de febrero de 2004, parrafo 11. En el mismo sentido, ver las observaciones finales del Comité contra la Tortura a: :
Pert (documentos de las Naciones Unidas: A/50/44, de 26 de julio de 1995, paras.62-73 y A/55/44de 15 de noviembre de
1999, paras. 59 y 62); Jordania (documento de las Naciones Unidas A/50/44, 26 de julio de 1995, paras.159-182 y
CAT/C/JOR/CO/2, de 25 de mayo de 2010); Chile (documentos de las Naciones Unidas: A/50/44, de 26 de julio de 1995,
paras.52-61; CAT/C/CR/32/5, de 14 de junio de 2004, parrafo 7; y CAT/C/CHL/CO/5, de 14 de mayo de 2009, parrafo
14); Federacion de Rusia (documento de las Naciones Unidas CAT/C/RUS/CO/4, de 6 de febrero de 2007, parrafo 24); y
Turquia (documento de las Naciones Unidas CAT/C/TUR/CO/3, de 20 de enero de 2011, pérrafo 5).

%6 Caso Ergin c. Turquia, Sentencia de 4 de mayo de 2006, Peticidn No.47533/99 pérrafo 46. En ese mismo sentido ver
Sentencia de 10 de mayo de 2001, Caso Chipre c. Turquia; y Sentencia de 21 de septiembre 2006, Caso Maszni c.
Rumania.pérrafo 46.
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competencia debia estar restringida a conocer de los delitos cometidos por el personal
militar en el ejercicio de sus funciones®’.

21.  La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha delimitado el
ambito natural de competencia ratione materiae de la jurisdiccion penal militar a las
infracciones estrictamente militares cometidas por personal militar®®. Asi, en su Resolucion
sobre el derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa*®, de 1999, la
Comision Africana adoptd la Declaracion y las Recomendaciones sobre el derecho a un
juicio justo, aprobadas por el Seminario de Dakar sobre el derecho a un juicio justo. Esta
Declaracion y recomendaciones estipulan que "el objetivo de los tribunales militares es él
de determinar los delitos de naturaleza puramente militar cometidos por personal militar".

22.  Si bien el Derecho internacional restringe el ambito de competencia de la
jurisdiccion penal militar a los delitos militares, los distintos instrumentos internacionales
no definen en si mismo el delito estrictamente militar o tipicamente militar. Sin embargo,
aunque no defina el delito estrictamente militar, el Derecho internacional prescribe que
ciertos comportamientos ilicitos no pueden ser considerados delitos militares 0 como
delitos cometidos en ejercicio de funciones militares, y particular a los efectos de la
administracion de justicia. Se trata de las graves violaciones de derechos humanos
constitutivas de ilicitos penales, tales como la ejecucion extrajudicial, la desaparicion
forzada, la tortura, los actos inhumanos y la violencia sexual.

23.  Ladoctrinal penal contemporanea ha desarrollado un criterio substantivo o material
para caracterizar y definir el delito militar, basado en la naturaleza del bien juridico que se
pretende proteger con el tipo penal y, consecuentemente, la condicion de militar o policia
del sujeto activo. Asi, la doctrina penal ha identificado varios tipos de infracciones penales:
los delitos estrictamente militares o delitos militares stricto sensu; los delitos militares lato
sensu; los delitos comunes asimilados a delitos militares, también denominados “delito de

funcién”, “acto de servicio”, “delito cometido con ocasion al servicio”, “delito de misién” o
“delito de Ambito castrense”; y los delitos comunes militarizados™.

7 1bid., parrafos 45 y 48.

“8 \/er entre otros: Resolucion sobre el derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa, adoptada el 15 de
noviembre de 1999, en el 26° periodo ordinario de sesiones de la Comisién; Decision de 15 de noviembre de 1999,
Comunicacion N° 151/96 (Nigeria); Decision de 7 de mayo de 2001, Comunicacion 218/98 (Nigeria); Decision de 6 de
noviembre de 2000, Comunicacion N° 223/98 (Sierra Leona); Decision de abril de 1997, Comunicacion N° 39/90
SCamerUn); y Decision de 31 de octubre de 1998, Comunicacion N° 137/94, 139/94, 154/96 y 161/97 (Nigeria).

® Adoptada el 15 de noviembre de 1999, en el 26° periodo ordinario de sesiones de la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

50 \er entre otros: Oskar Zlamala, "Les infractions militaires”, en Recueils de la Société Internationale de Droit Pénal
Militaire et de Doit de la Guerre, IV Congrés International, Madrid 9-12 Mai 1967, Les Délits Militaires, Strasbourg,
1969; Capitan Miguel Alia Plana, "Aproximaciones a la jurisdiccion militar espafiola”, en péagina web:
http://derechomilitar.metropoliglobal.com/artidoc/aprox05.htm; Antonio Millain Garrido, “Algunas consideraciones
generales sobre la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia de la jurisdiccion militar”, in REDEM, N° 53,
Tomo I, enero-junio de 1989; Raul Zaffaroni y Juan Ricardo Cavallero, Derecho Penal Militar, Editorial Juridica Ariel,
Buenos Aires, 1980, pags. 191 y siguientes; Francisco Fernadndez Segado, "La justicia militar en el Derecho comparado”,
in Consejo General del Poder Judicial, Poder Judicial, 2a. época, N° 23, Madrid, septiembre de 1991; Francisco
Fernandez Segado, "La competencia de la jurisdiccion militar en tiempo de paz", in Consejo General del Poder Judicial,
Poder Judicial, 2a. época, N° 36, Madrid, diciembre de 1994; José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, "El principio de
especialidad - Comentario al articulo 5° del CPM", in Ramén Blecua Fraga y José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto,
Comentarios al Cdodigo Penal Militar, Ed. Civitas, 1988; Carlos Lopez Dawson, Justicia Militar, una nueva mirada,
Comision Chilena de Derechos Humanos, Santiago 1995; y Jorge Mera Figueroa, " La modernizacion de la justicia
militar: un desafio pendiente"”, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales - Facultad de Derecho ,
Santiago de Chile, en pagina web : http://derecho.udp.cl/inf_invest.htm



http://derechomilitar.metropoliglobal.com/artidoc/aprox05.htm
http://derecho.udp.cl/inf_invest.htm
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24.  Los delitos militares stricto sensu® son aquellos ilicitos penales que vulneran
exclusiva y Unicamente bienes juridicos militares y los cuales s6lo pueden ser cometidos
por personal militar o policial (sujeto activo calificado). Estos delitos constituyen
fundamentalmente una “infraccion a los deberes militares” y, como lo sefialan Radl
Zaffaroni y Juan Ricardo Cavallero, “como es natural, inicamente incumben a quien tiene
la calidad de militar”®2. Mediante la tipificacion de estos comportamientos se busca
amparar bienes juridicos tipica y exclusivamente militares, como lo son los deberes, la
disciplina y el mando militares. En ese sentido, el Auditor general ante la Corte militar de
Bélgica y Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho penal militar y de Derecho de
la Guerra, John Gilissen, anotaba en 1967 que del delito militar tiende cada vez méas a
concebirse de una manera limitada, como aquella que salvaguardia el mantenimiento de
valores indispensables para las funciones de un Ejército®®. Asi por ejemplo, son tipicos
delitos militares stricto sensu: el delito de centinela, el abandono del puesto, el delito de
cobardia, la insubordinacidn, el ataque a superior, el ataque a inferior y la desercion. Estos
delitos constituyen la ratio essendi de la jurisdiccion penal militar.

25.  Los delitos militares lato sensu® son aquellos ilicitos penales de naturaleza
pluriofensiva, toda vez que vulneran tanto bienes juridicos protegidos por la ley penal
ordinaria como bienes juridicos militares, pero en los que se considera que el bien juridico
militar es prevalente. Son ejemplo de este tipo de delitos, ciertas modalidades de hurto de
material militar por personal militar.

26. Los delitos comunes asimilados a delitos militares, o “delito de funcién”, son
ilicitos penales de derecho comun cometidos por personal militar o policial en razén del
gjercicio de sus funciones y que, para efectos de la jurisdiccion de los tribunales militares,
son asimilados a delitos militares. Segun los distintos sistemas juridicos nacionales, este
tipo de delito recibe distintas denominaciones: “acto de servicio”, “delito cometido con
ocasion al servicio”, “delito de mision” o “delito de ambito castrense”. No basta para que se
configure el “delito de funcion” que el sujeto activo del delito sea un militar o un policia, ni
que el ilicito se haya cometido en una instalacion militar o policial o durante el servicio, ni
que se haya perpetrado con armas o material de servicio. De ser asi, se consagraria un fuero
personal o de casta, contrario al concepto moderno de fuero funcional de la jurisdiccién
penal militar, basado en el criterio de especialidad y el caracter restrictivo de esta
jurisdiccion. La jurisprudencia nacional y la doctrina penal han elaborado criterios, de
estricta aplicacion, para determinar cuando se esta ante un delito de funcién o de servicio y
cuando se trata de un delito de derecho comin que, aunque cometido por personal militar,
no guarda ninguna relacién con el servicio, y por consiguiente es de competencia de la
jurisdiccion penal ordinaria. Tanto la jurisprudencia nacional como la doctrina penal
exigen, para la configuracion del delito de funcion, que exista un nexo causalidad entre la
funcion militar o policial y el delito cometido; que la funcion o servicio en el cumplimiento
del cual se cometidé el delito sea en si misma un desarrollo legitimo de la mision

°1 También denominados “delitos tipicamente militares™, “delitos propiamente militares” “delitos puramente militares” o
“delitos de a&mbito estrictamente castrense”.

52 Ralil Zaffaroni y Juan Ricardo Cavallero, Derecho Penal Militar, Op. Cit., pag. 27.

%3 Gilissen, John, « Preface » in Recueils de la Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de Doit de la Guerre, IV
Congreés International, Madrid 9-12 Mai 1967, Les Délits Militaires, Strasbourg, 1969, pag. 8.

%4 1 lamados por algunos doctrinantes “delito militar impropio” o “delitos militares mixtos o complejos”.
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constitucional y legalmente encomendada al Ejército o a la Policia; y que haya una
afectacion a un bien juridico militar.

27.  Los delitos comunes militarizados son aquellos ilicitos penales de derecho comun
que sin afectar bienes juridicos militares ni haber sido cometidos por personal militar o
policial son sometidos a la competencia de la jurisdiccion penal militar. Varios doctrinantes
los han calificado de “falsos delitos militares [pues] no son mas que delitos del orden
comun tipificados en leyes especiales”®. Bajo esta figura, la jurisdiccion penal militar ha
juzgado a civiles por delitos de derecho comun. Esta nocion ha sido undnimemente
rechazada por la doctrina g/ jurisprudencia de cortes y 6rganos internacionales de proteccion
de los derechos humanos™ y por la doctrina penal y la jurisprudencia nacional®’.

3.- Crimen de guerray delito militar

28.  Los crimenes de guerra no son delitos militares, en tanto no vulneran per se bienes
juridicos militares (como la disciplina etc...). En este sentido resulta de primera importancia
los trabajos de la Sociedad Internacional de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra, en
su XIV Congreso (Atenas, 1997). En efecto, como lo sefialé el Relator General del
Congreso, el Primer Abogado General ante la Corte de Casacion de Bélgica, Sr. André
Andries, la opcion de confiar la represién de los crimenes de guerra e infracciones al
Derecho internacional humanitario a los tribunales militares es problematica toda vez que
estos crimenes tienen su fundamento en la necesidad de proteger un orden juridico mundial
mientras que la jurisdiccion penal militar tiene su razon de ser en el mantenimiento de la
disciplina militar en provecho de los intereses nacionales, o en otras palabras de los
gobiernos®.

29.  La diferente naturaleza juridica de los crimenes de guerra y de los delitos militares
se ve reflejada, por demas, en el régimen juridico aplicable a cada una de estas figuras. En

% Ralil Zaffaroni y Juan Ricardo Cavallero, Derecho Penal Militar, Op. Cit., pag. 12.

56 \/er entre otros: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castrillo Petruzzi y Otros ¢ Perd, Sentencia de 30
de mayo de 1999, Serie C No. 52, Caso Cantoral Benavides c Per(, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69,
Caso Cesti Hurtado ¢ Per(, y Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C No. 56; Corte Europea de derechos
Humanos, Sentencia de 4 de mayo de 2006, Caso Ergin vs. Turquia (N° 47533/99); Sentencia de 21 de septiembre de
2006, Caso Maszni vs. Rumania (N° 59892/00) y Sentencia de 10 de mayo de 2001, Caso Chipre vs. Turquia (N°
25781/94); Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, documento
de la Organizacién de Estados Americanos OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002; Comision
Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, Decision de 6 de noviembre de 2000, Comunicacién N° 223/98
(Sierra Leone), Decision de abril de 1997, Comunicacion N° 39/90 (Camerun) y Decision de 31 de octubre de 1998,
Comunicacion N° 137/94, 139/94, 154/96 y 161/97 (Nigeria); y Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales a
Perl (CCPR/C/79/Add.67 de 25 de julio de 1996 y CCPR/CO/70/PER, de 15 de noviembre de 2000), Libano
(CCPR/C/79/Add.78, de 1° de abril de 1997) y Chile (CCPR/C/79/Add.104, de 30 de marzo de 1999). Ver lgualmente
Comité de derechos Humanos: Decision de 27 de octubre de 1987, Comunicacion N° 159/1983, Caso Raul Cariboni c.
Uruguay; Decision de 6 de noviembre de 1997, Comunicacion N° 577/1994, Caso Victor Alfredo Polay Campos c. Perd;
Dictamen de 6 de noviembre de 2003, Safarmo Kurbanova c. Tayikistdn, Comunicacion N° 1096/2002; Dictamen de 17
de marzo de 2006, Comunicacion N° 1044/2002, Caso Davlatbibi Shukurova c. Tayikistan; Dictamen de 28 de marzo de
2007, Comunicacion No. 1172/200, Caso Madani c. Argelia; Dictamen de 20 de julio de 2007 , Comunicacion No.
1173/2003, Caso Benhadj c. Argelia, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/90/D/1173/2003; y Dictamen de 31 de
octubre de 2005, Comunicaciones Nos. 1152/2003 y 1190/2003, CCPR/C/85/D/1152 y 1190/2003, Caso Bee y otros c.
Guinea Ecuatorial.

57 Ver, por ejemplo, Raul Zaffaroniy Juan Ricardo Cavallero, Derecho Penal Militar, Op. Cit.; Francisco Fernandez
Segado, "La justicia militar en el Derecho comparado”, Doc. Cit.; Jorge Mera Figueroa, "La modernizacion de la justicia
militar: ...", Doc. Cit.; y Antonio Millan Garrido, “Algunas consideraciones generales ...", Doc. Cit.

%8 André Andries, “Lois et procédures nationales”, in X1V Quatrorziéme Congrés, Athénes (Gréce), 10-15 mai 1997,
Investigation et poursuites des violations du droit des conflicts armés, Volume I, Receuils de la Société internationale de
droit militaire et de droit a la guerre, Bruxelles 1999, pag. 332.
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efecto, la represion de los crimenes de guerra esté sometida a ciertas reglas - jurisdiccion
universal, imprescriptibilidad, aut dedere aut judicare, obligacion de extraditar, no
amnistia, no eximente de responsabilidad penal por cumplimiento de érdenes superiores,
entre otras — que no se predican de los delitos militares. Por ejemplo, los delitos militares
no son por naturaleza imprescriptibles. Asimismo, en principio, los convenios
multilaterales excluyen los delitos militares del campo de aplicacién de la extradicion®.
Respecto de los delitos militares, el cumplimiento de drdenes superiores es una clasica
causal de exclusion de responsabilidad penal generalmente reconocida en las legislaciones
nacionales.

30.  Equiparar los crimenes de guerra - incluidas las infracciones graves al Derecho
internacional humanitario- al delito estrictamente militar o al “delito de funcion” no tiene,
desde la perspectiva del derecho penal sustantivo, ninguna l6gica juridica ni fundamento
conceptual, ni desde el punto de vista del bien juridico protegido ni desde la perspectiva del
sujeto activo del delito.

31.  Considerar crimenes de guerra como delitos militares, ya sea stricto sensu o lato
sensu, - esto es, crimenes que vulnerarian bienes juridicos militares - no tiene fundamento
alguno desde el punto del bien juridicamente protegido mediante la criminalizacion de la
conducta. Asi, por ejemplo, el homicidio arbitrario e intencional de un civil o de un
combatiente puesto fuera de combate constituye una vulneracién del derecho a no ser
privado arbitrariamente de la vida, amparado por el Derecho internacional de los Derechos
Humanos, y una violacion de principios basicos del Derecho Internacional Humanitario, y
no de un bien juridico militar.

32. Igualmente cabe destacar que desde el punto de vista del sujeto activo de la
infraccion penal, la asimilacion del crimen de guerra al delito militar o al “delito de
funcion” plantea serios problemas. La comision de crimenes de guerra no esté circunscripta
a los ilicitos de esta naturaleza cometidos por las Fuerzas Militares u otros cuerpos de
seguridad del Estado. Estos crimenes pueden ser cometidos igualmente por otros actores al
conflicto armado, pero que no son miembros de las Fuerzas Militares de un pais, como: las
fuerzas disidentes; los grupos armados de oposicion; los lideres “civiles” que dirigen las
partes en el conflicto y toman parte a las hostilidades, etc. Si bien estos tienen el estatus de
“combatiente” y no se consideran civiles a los efectos de la aplicacion del Derecho
internacional humanitario — en particular el régimen de proteccién a los civiles y la
poblacién civil —, con la salvedad de cuando se encuentran en la situacion de “combatientes
puesto fuera de combate” (Hors combat), conservan la condicion de civil a los efectos de la
justicia penal.

33.  Resulta de utilidad la jurisprudencia interamericana sobre el juzgamiento de
miembros de grupos armados de oposicién por tribunales militares en situaciones de
conflicto armado. En casos en que miembros de grupos armados de oposicion son juzgados
por tribunales militares, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que

% Asi por ejemplo, el Tratado modelo de extradicion de las Naciones Unidas; el Tratado de Derecho Penal
Internacional, de Montevideo de 1920; y el Convenio Europeo de Extradicion, de 1957. No obstante, este principio se
encuentra matizado por algunos tratados bilaterales (Ver: André Huet y Renée Koering-Joulin, Droit pénal international,
Presses universitaires de France, Paris, 1993, pag. 365) y multilaterales (Como por ejemplo, el Acuerdo sobre Extradicion,
de Caracas, adoptado por Ecuador, Bolivia, Pert, Colombia y Venezuela en 1911. Su articulo 2 (22,e) incorporaba en la
lista de los delitos extraditables las deserciones de la Marina 'y el Ejército cometidas en el mar).
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"las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son las
encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina
considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador”®. Asimismo la Corte ha
considerado que "la imparcialidad del juzgador resulta afectada por el hecho de que las
fuerzas armadas tengan la doble funcion de combatir militarmente a los grupos insurgentes
y de juzgar e imponer penas a los miembros de dichos grupos"®. Asimismo, la Corte ha
destacado que "Cuando 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, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la
justicia"®.

34.  Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que
los requisitos mas fundamentales de un juicio justo "se aplican en la investigacion,
procesamiento y sancion de delitos, inclusive los vinculados al terrorismo,
independientemente de que esas iniciativas puedan adoptarse en tiempos de paz o de
emergencia nacional, incluido el conflicto armado"®. Asi, la Comisién Interamericana
precisé que el "derecho a ser juzgado por un tribunal competente, independiente e imparcial
de conformidad con las normas internacionales aplicables™ exige "un juicio a cargo de
tribunales constituidos ordinariamente que se pueda demostrar son independientes de otras
ramas del gobierno y estén integrados por jueces con la debida estabilidad en el cargo y
capacitacion y, en general, prohibe el uso de tribunales o comisiones ad hoc, especiales o
militares para juzgar a civiles"®. Asimismo, la Comisién Interamericana precis6 que los
tribunales “no pueden juzgar violaciones de los derechos humanos u otros delitos que no
guarden relacion con las funciones militares, los que deberan someterse a proceso por
tribunales civiles” %.

35.  Unargumento que ha sido algunas veces invocado para considerar los crimenes de
guerra como delitos militares o “delito de funcion”, es que se requiere que el juzgador tenga
conocimientos juridicos propios del derecho penal militar. En primer lugar, no existe
ninguna correlacion entre los bienes juridicos tutelados mediante los crimenes de guerra y
aquellos protegidos por el derecho penal militar. En segundo lugar, si la investigacion y
juzgamiento de determinados crimenes de guerra pueden requerir de conocimientos
especializados en materia militar y de Derecho internacional humanitario, estas pericias no
son propias del derecho penal militar. En efecto, conceptos como “proporcionalidad del uso

50 Caso Castrillo Petruzzi y Otros c Per, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parrafo 130. En el mismo
sentido ver: Caso Cesti Hurtado c Perd, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C No. 56.

61 Caso Cantoral Benavides c Per(, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69, parrafo 114. Ver igualmente: Caso
Lori Berenson Mejia c. Per(, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parrafo 145.

52 Caso Castrillo Petruzzi y Otros ¢ Per0, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parrafo 128. En el miso
sentido, ver inter alia: , Caso Loayza Tamayo c Perl, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parrafo 61;
Caso Durand y Ugarte c. Per(, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie A No. 68; Caso Tiu Tojin c. Guatemala,
Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Serie C No. 190; Caso Zambrano Vélez y otros c. Ecuador, Sentencia de 4 de
julio de 2007, Serie C No. 166; Caso de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de de 15 de septiembre de 2005, Serie C
No. 134; y Caso Rosendo Cantu y otra c. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C No. 216. Ver igualmente al
respecto: Federico Andreu Guzmén, Fuero Militar y derecho internacional, los tribunales militares y las graves
violaciones a los derechos humanos, Comision Internacional de Juristas / Comisién Colombiana de Juristas, Opciones
Graéficas Editores, Bogota, Colombia 2003, pégs. 102 y siguientes.

83 Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, documento de la Organizacion de Estados Americanos
OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002, parrafo 261.

& Ibidem.

8 Ibidem.
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de la fuerza”, “razones militares imperativas”, “blanco legitimo” o “armas Yy proyectiles
prohibidos”, entre otros, son determinantes para establecer si el comportamiento es licito
bajo el derecho internacional humanitario o constituye un crimen de guerra. En la mayoria
de estos casos, un conocimiento especializado es requerido por parte de fiscales, jueces de
instruccion y jueces y magistrados. No obstante, estos conocimientos poco tienen que ver
con el derecho penal militar — ya sea sustantivo o procesal- y fundamentalmente devienen
del Derecho internacional humanitario y de conocimientos tacticos y operacionales
militares. Fiscales, jueces de instruccion y jueces y magistrados se pueden ver a la misma
situacién cuando para investigar, conocer o fallar respecto de un delito — ya sea por las
caracteristicas propias de éste, las modalidades de su comision o caracteristicas y
condiciones del sujeto activo del ilicito penal — es necesario acudir a otras disciplinas. Asi,
los operadores de justicia se ven frecuentemente confrontados a la necesidad de acudir a
conocimientos de sicologia, sociologia, economia, medicina, grafologia, contabilidad, para
administrar justicia. Delitos financieros o contra el medio ambiente asi como de lavado de
dinero requieren frecuentemente de una experticia que generalmente no tienen los
administradores de justicia. Estos conocimientos son generalmente proveidos a través de la
figura del peritaje técnico cientifico.

36. La experiencia de las jurisdicciones internacionales que han juzgado o estan
juzgando crimenes de guerra — como los tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslavia y Ruanda, la Corte Especial para Sierra Leona y la Corte Penal Internacional —
son un buen ejemplo de ello. Ninguno de estos cuenta entre sus jueces miembros
provenientes de jurisdicciones penales militares ni con conocimientos especiales en derecho
penal militar. Tampoco han tenido o tienen esta condicion o conocimientos los fiscales que
han actuado ante estas jurisdicciones internacionales. Unos y otros cuentan, eso si, con
amplios conocimientos en Derecho internacional humanitario. Cuando se requieren
conocimientos especializado en asuntos técnicos y operacionales militares, fiscales y jueces
de las jurisdicciones internacionales han recurrido a los peritajes. Similar constatacién se
puede hacer en paises en los que la jurisdiccion ordinaria investiga y juzga los crimenes de
guerra, como en Colombia.

37.  En varios paises la represion de los crimenes de guerra y de las graves infracciones
a los Convenios de Ginebra y demés normas del Derecho internacional humanitario,
independientemente la condicion de militar del sujeto activo de la conducta ilicita, esta a
cargo de la jurisdiccion penal ordinaria y no de tribunales militares. Asi, por ejemplo,
Austria®, Bélgica, Dinamarca, Noruega®’ y Suecia, la represion de las graves infracciones a
los Convenios de Ginebra se hace por medio de la aplicacion del Codigo Penal ordinario
por tribunales penales de la Jurisdiccion Ordinaria.

38.  Enlaregidn, varios paises han desarrollado, ya sea normativo o jurisprudencial, un
marco juridico que radica en cabeza de la Jurisdiccién Ordinaria el conocimiento de los
crimenes de guerra y de las graves infracciones al Derecho internacional humanitario. En
Colombia®, Costa Rica®, El Salvador”, Guatemala’™, Nicaragua’?, Panama’® Paraguay’*

% Articulo 84 de la Constitucién Politica y Codigo Penal (ordinario).
67 Reforma de 1994 al Cddigo de procedimiento penal de 1981.

8 Articulos 135y siguientes del Cédigo Penal.

8 Articulo 378 del Codigo Penal.

70 Articulo 362 del Cédigo Penal.

. Articulo 378 del Cédigo Penal.
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los crimenes de guerra — al menos aquellos cometidos contra civiles 0 combatientes puestos
fuera de combate - estan tipificados en la legislacion penal ordinaria. En Uruguay, la Ley
N° 18.026 de 25 de septiembre 2006, que tipifico el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y otros delitos bajo el derecho internacional ”°, prescribe
a su articulo 11 que “los crimenes y delitos tipificados en la presente ley no podran
considerarse como cometidos en el ejercicio de funciones militares, no seran considerados
delitos militares y quedara excluida la jurisdicciéon militar para su juzgamiento”. En
Argentina, con la adopcién del nuevo Cédigo de Justicia Militar en 2008 - que suprimié
la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz - y las modificaciones incorporadas al
Cadigo Penal y al Codigo Procesal Penal de la Nacion’’, todos los delitos cometidos por
militares — independientemente de la naturaleza del ilicito penal — son de competencia de la
Jurisdiccién Ordinaria. En tiempos de guerra, la nueva legislacion argentina establece como
principio que “[l]os delitos cometidos por militares en tiempo de guerra 0 en ocasion de
otros conflictos armados seran investigados y juzgados segun el régimen ordinario previsto
para el tiempo de paz, salvo cuando las dificultades provenientes de las condiciones de la
guerra o de las operaciones iniciadas sean manifiestas e insuperables y la demora en el
juzgamiento pudiere ocasionar perjuicios en la eficiencia operativa o en la capacidad de
combate”’®. De tal suerte que, aln en situaciones de guerra, la competencia radica en la
Jurisdiccion Ordinaria y los procedimientos se adelantan de conformidad con la legislacion
procesal ordinaria, y solo en circunstancias excepcionales previstas por la ley, se podran
constituir Consejos de Guerra. Es importante destacar que esas circunstancias
excepcionales hacen referencia a la imposibilidad material de administrar justicia por parte
de la Jurisdiccion Ordinaria. El Congreso de Honduras adopté un decreto’ para clarificar el
alcance de la disposicién constitucional relativa al fuero militar o fuero de guerra®. El
Congreso hondurefo aclard que el fuero militar era competente para “delitos o faltas de
naturaleza estrictamente militar” y que “[e]n caso de conflicto de competencia en cuando a
si el delito es penal comdn o penal militar, prevalecera el fuero coman”®. En Colombia,
el Cddigo Penal Militar de 2010 excluye del ambito de los tribunales militares y
expresamente estipula que no son considerados como delitos de funcion aquellos ilicitos
penales “que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario”®.

39.  Asimismo, cabe destacar que altas cortes y tribunales de justicia en la region han
proferido jurisprudencia excluyendo las infracciones al Derecho internacional humanitario
del ambito de competencia de los tribunales militares. Asi, al analizar el alcance de la
nocion de “delito de funcion”, el Consejo Superior de la Judicatura de Colombia concluyo
que la tortura, el homicidio, la desaparicién forzada, y cualquier otro delito que implique un

"2 Articulos 489 y siguientes del Codigo Penal.

73 Articulos 437 y siguientes del C6digo Penal.

" Articulo 320 del Cédigo Penal.

5 Como: el “homicidio politico™, la tortura, la desaparicion forzada, la “privacion grave de la libertad” y la “agresion
sexual contra persona privada de libertad”.

76 |_ey 26.394 de 26 de agosto de 2008.

" Anexo | de la Ley 26.394 de 26 de agosto de 2008.

8 Anexo Il de la Ley 26.394 de 26 de agosto de 2008, Modificaciones al cédigo penal y al c6digo procesal penal de la
Nacion, Articulo 1 “Principio”.

 Decreto N° 58-93 de 30 de marzo de 1993, publicado en La Gaceta, No. 27.059 del 2 de junio de 1993.

80 E] articulo 90 de la Constitucion prescribe que “[s]e reconoce el fuero de guerra para los delitos y faltas de orden
militar”.

81 Articulo 1° del Decreto N° 58-93.

82 Articulo 3°.
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“atentado contra el Derecho Internacional Humanitario y aquellas conductas que son
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica, que por su sola
comision rompen el nexo funcional del agente con el servicio, en todos estos casos
correspondera a la justicia ordinaria aprehender la investigacion y el juzgamiento de esta
clase de conductas” ®® y no pueden ser considerados delitos de funcién o de servicio. Por su
parte, la Corte Constitucional de Colombia ha considerado que “[l]as fuerzas militares
tienen la obligacion absoluta de impedir el desconocimiento del derecho internacional
humanitario (restriccion absoluta aun frente a los estados de excepcidn segun lo dispone el
articulo 214 de la Constitucion) y los derechos que, conforme a los tratados internacionales
ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados [...]. Permitir
que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal
de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante violacion a la posicion
de garante de las condiciones minimas y basicas de la organizacion social y, por 1o mismo,
nunca podran considerarse como un acto relacionado con el servicio”®".

40.  El Tribunal Constitucional de Pert ha considerado que “la comunidad internacional
reconoce la existencia de un ndcleo inderogable de derechos, establecidos en normas
imperativas del Derecho Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal
Internacional”®. Al examinar el articulo 90 (1) del Cédigo de Justicia Militar Policial®®
que tipificaba el delito como delito de funcién el homicidio de persona protegida por el
Derecho Internacional Humanitario y lo sometia al conocimiento de la jurisdiccion penal
militar, el Tribunal Constitucional destaco que “como se aprecia, en la referida norma penal
no se presentan todos los requisitos que identifican a los delitos de funcién. Asi, mediante
esta norma penal se pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que
en un conflicto armado internacional o no internacional (en acto de servicio o con ocasion
de él), MATE a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, afectando
el bien juridico VIDA (que no es un bien juridico institucional de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional)”®’. Asimismo al examinar otros tipos penales®®, varios de los cuales
referidos a graves infracciones al Derecho internacional humanitario, el Tribunal considero
que estos delitos “por pretender afectar bienes juridicos que no son propios ni particulares
de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, tales como la integridad fisica, psiquica o
moral, la libertad sexual, libertad de transito, propiedad, tutela jurisdiccional efectiva, entre
otros”® no pueden ser considerados delitos del ambito de la jurisdiccién militar. Asi el

8 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicacion No.
110010102000200900097 01 — 1134C, pag. 53.

8 Sentencia N° SU-1184-2001 (REF.: Expediente T-282730).

8 Tribunal Constitucional, Sentencia de 9 de diciembre de 2004, Recurso Extraordinario - Gabriel Orlando Vera
Navarrete, Expediente N.° 2798-2004-HC/TC, pérrafo 6.

8 Articulo 90, inciso 1: “El militar o policia que, con relaciéon con un conflicto armado internacional o no internacional: 1.
Mate a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no
menor de veinte afios ni mayor de treinta afios”.

87Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Sentencia de 15 de diciembre de 2006, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por la Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas del Decreto Legislativo N.°
961, Cadigo de Justicia Militar Policial, Expediente N° 00012-2006-P1/TC, parrafo 74.

88 Se trataba de los delitos tipificados en el incisos 2 a 9 del articulo 90° y los articulos 91°, 92°, 93°, 95°, 96°, 97°, 98°,
99°, 100°, 101°, 102° y 103° del Cédigo de Justicia Militar Policial.

8 Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Sentencia de 15 de diciembre de 2006, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por la Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas del Decreto Legislativo N.° 961,
Caodigo de Justicia Militar Policial, Expediente N° 00012-2006-PI/TC, parrafo 75.
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Tribunal Constitucional concluyd que estas normas, tipificando estos crimenes como
delitos de funcion, eran inconstitucionales.

41.  Desde la perspectiva de los estandares internacionales cabe destacar que varios
instrumentos prescriben que ciertas conductas criminales constitutivas de graves
violaciones de derechos humanos — independientemente que haya sido 0 no cometidas
dentro de un conflicto armado y por un actor al conflicto —son de exclusiva competencia de
la jurisdiccion penal ordinaria. Asi, cabe destacar: la Convencion Interamericana sobre la
Desaparicién Forzada de Personas®; la Declaracion sobre la proteccién de todas las
personas contra la desaparicion forzada®; el Conjunto actualizado de principios para la
proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad® de las Naciones Unidas; y los Principios sobre la Administracion de justicia
por Tribunales Militares®™, adoptado por la antigua Subcomisién de Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas®. Respecto de este Gltimo, y
aun cuando se trata de un Proyecto de Principios®, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha considerado que reflejan la evolucion del Derecho internacional de los
derechos humanos en el campo de los tribunales militares y lo ha empleado como fuente
juridica®™. Asimismo, recientemente, la Relatora Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados de las Naciones Unidas, Sra. Gabriela Knaul, ha considerado que
el Proyecto de Principios refleja el desarrollo del derecho internacional en la materia y ha
instado al Consejo de Derechos Humanos a adoptarlo®. Finalmente, cabe destacar que en
su Resolucion No. 1994/67, “Fuerzas de defensa civil”, la antigua Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas recomendd que cuando “se creen fuerzas armadas de
defensa civil” los Estados establezcan en su derecho interno que “los delitos que impliquen
violaciones de derechos humanos por esas fuerzas estaran sujetos a la jurisdiccion de los
tribunales civiles”®.

4.- Conclusién

42.  Los crimenes de guerra son crimenes contra el Orden publico internacional, que
vulneran bienes juridicos protegidos por el Derecho internacional, y en particular “las leyes
y costumbres de la guerra“, normas basicas humanitarias y valores esenciales para la
protecciéon del ser humano, protegidos por el Derecho Internacional Humanitario y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En razén de su naturaleza, de los bienes

% Articulo IX.

° Articulo 16 (2).

%2 principios 22y 29.

%3 Principios 8 (Competencia funcional de los 6rganos judiciales militares. “La competencia de los 6rganos judiciales
militares deberia estar limitada a las infracciones cometidas dentro del &mbito estrictamente castrense por el personal
militar. Los 6rganos judiciales militares podran juzgar a las personas que tengan asimilacion militar por las infracciones
estrictamente relacionadas con el ejercicio de su funcion asimilada.”) y 9 (Enjuiciamiento de los autores de violaciones
graves de los derechos humanos. “En todo caso, la competencia de los 6rganos judiciales militares deberia excluirse en
favor de la de los tribunales de justicia ordinarios para instruir diligencias sobre violaciones graves de los derechos
humanos, como las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas y la tortura, y para perseguir y juzgar a los
autores de esos crimenes.”).

% Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2006/58 de 13 de enero de 2006.

% Los principios estan pendientes de examen y adopcién por el Consejo de Derechos Humanos.

% Sentencia del 4 de mayo de 2006, Caso Ergin c. Turquia (Comunicacion N° 47533/99), y Sentencia de 21 de
septiembre de 2006, Caso Maszni ¢. Rumania (Comunicacién N° 59892/00).

% Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Documento de las Naciones
Unidas A/68/285 de 7 de agosto de 2013.

% Resolucion 1994/67, “Fuerzas de defensa civil”, parrafo 2.
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juridicos protegidos y del régimen juridico aplicable, los crimenes de guerra no pueden ser
considerados ni asimilados a delitos militares, ni pueden ser de competencia del fuero
militar.

B.- Estandares internacionales relativos a la debida diligencia en la investigacion,
juzgamiento y sancion de los responsables de violaciones de derechos humanos

43.  El Derecho internacional impone la obligacion de investigar, juzgar y condenar a los
responsables de graves violaciones de derechos humanos y crimenes bajo el derecho
internacional. Asi lo ha recordado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: "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 v, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos. [... y que] 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
jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada reparacion™®°.

44.  Estas obligaciones estan consagradas expresamente en numerosos tratados de
derechos humanos'® y otros instrumentos internacionales’®. Si bien ciertos tratados no
contienen disposiciones expresas sobre estas obligaciones'%, la jurisprudencia internacional
ha concluido que, en virtud del deber de garantia consagrado en los tratados de derechos
humanos, como asi también los principios generales del derecho, estos tratados imponen la
obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los autores y demas participes de crimenes
bajo el derecho internacional .

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso Velazquez Rodriguez, en Serie C:
Ne° 4, parrafos 166y 174.

100 Asf, cabe destacar: articulos 4, 5y 7 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; articulos 3, 4, 5, 6 y 7 de la Convencion Internacional para la proteccidn de todas las personas contra las
desapariciones forzadas; articulos 3 y 4 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de toda forma de discriminacién contra la
mujer; articulo 4 del Protocolo Facultativo de la Convencidn de los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en los conflictos armados; Transnacional; articulos IV, V' y VI de la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio; articulos 1y 6 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; articulo
7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; y articulos | y IV
de la Convencioén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

101) o5 Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de
crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, el Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, y los Principios
Béasicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.
102 Como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
103 ver inter alia, Comité de Derechos Humanos: Observacion General No. 31, Naturaleza de la obligacién juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto; Dictamen de 27 de octubre de 1995, Comunicacién No. 563/1993,
Caso Nydia Erika Bautista c. Colombia; Dictamen de 29 de julio de 1997, Comunicacién No. 612/1995, Caso José
Vicente y Amado Villafafie Chaparro, Luis Napoledn Torres Crespo, Angel Maria Torres Arroyo y Antonio Hugues
Chaparro Torres c. Colombia. Comité contra la Tortura: Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los
Estados Partes, y la Decision relativa a las comunicaciones Nos. 1/1988, 2/1988 y 3/1988 (Argentina), de 23 de
noviembre de 1989, parrafo 7. Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Velasquez Rodriguez ¢. Honduras,
Sentencia de 21 de Julio de 1989, Serie C No. 7; Caso Godinez Cruz ¢. Honduras, Sentencia de 21 de julio de 1989, Serie
C No. 8; Caso Caballero Delgado y Santana c. Colombia, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, Serie C No. 22; Caso El
Amparo c. Venezuela, Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C No. 28; Caso Castillo P4ez c. Peru, Sentencia de
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45.  Pero estas obligaciones tienen también su fundamento en el Derecho Internacional
Consuetudinario. EI Comité Internacional de la Cruz Roja ha sefialado que la obligacién de
los Estados de investigar, juzgar y castigar los crimenes de guerra es una norma
consuetudinaria del Derecho internacional'®*. Estas obligaciones han sido reiteradas por el
Consejo de Seguridad’® y la Asamblea General'® de las Naciones Unidas. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha recordado que estas obligaciones de investigar,
juzgar y castigar a los autores de graves violaciones de derechos humanos y crimenes bajo

el derecho internacional son irrenunciables”’.

1.- Estandares de investigacion

46. La obligacion de investigar las violaciones a los derechos humanos es una
obligacion internacional, tanto bajo tratados como bajo el derecho internacional
consuetudinario. La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha recordado
repetidamente a los Estados su obligacion de realizar investigaciones prontas, imparciales e
independientes respecto de todo acto de tortura, desaparicion forzada, ejecucién
extrajudicial, sumaria o arbitraria. La Asamblea General y la antigua Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas han reiterado que"la obligacion que incumbe a todos los
gobiernos de llevar a cabo investigaciones completas e imparciales en todos los casos en
que se sospeche que se han realizado ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y de
identificar y enjuiciar a los autores"'%. Por su parte el Comité de Derechos Humanos ha
reiteradamente aseverado que “[E]l Estado Parte tiene el deber de investigar a fondo las
presuntas violaciones de derechos humanos, en particular las desapariciones forzadas de
personas y las violaciones del derecho a la vida, [...]”'%. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha declarado que la prohibicion de la desaparicion forzada de personas y

3de noviembre de 1997, Serie C No. 34; Caso Suarez Rosero c. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C
No. 35; y Caso Nicholas Blake c. Guatemala, Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C No. 36.

104 jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario — Volumen I:
Normas, Ed. Comité Internacional de la Cruz Roja, Norma No. 158, pag. 687 y siguientes.

195 v/er inter alia, Resolucién sobre la cuestion de Haiti, S/RES/1529 (2004), 29 de febrero de 2004, parrafo 7; Resolucion
sobre la situacion en Costa de Marfil, SIRES/1479 del 13 de mayo de 2003, parrafo 8.

196 wer inter alia, Resolucién 57/228 de 18 de diciembre de 2002, sobre los procesos contra el Khmer Rouge y
A/RES/57/190, de 18 de diciembre de 2002, parrafo 11.

107 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Per(i , OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio 2000, parrafo 230

108 Resolucién 1001/45 de 23 de abril 2002, pérr. 6, de la Comisién de Derechos Humanos y Resolucion 55/111 de 4
de diciembre de 2000, parr. 6, de la Asamblea General.

199 pecision de 13 noviembre de 1995, Comunicacién N° 563/1993, Caso Nydia Erika Bautista, (Colombia), documento
de las Naciones Unidas CCPR/C/55/D/563/1993, parrafo 8,6. Igualmente ver la Decision de 29 de julio de 1997,
Comunicacion N° 612/1995, Caso José Vicente y Amado Villafafie Chaparro, Luis Napoleén Torres Crespo, Angel
Maria Torres Arroyo y Antonio Hugues Chaparro Torres (Colombia), documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/60/D/612/1995, péarrafo 8,8.Ver también: Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Velasquez
Rodriguez, Indemnizacion Compensatoria, Sentencia de 21 de julio de 1989, (Art. 63.1 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos), Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 7, parrafos. 32 y 34; Caso Godinez Cruz, Indemnizacion
Compensatoria (Art. 63.1 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Sentencia de 21 de julio de 1989 , Serie C:
No. 8, parrafos 30 y 3; Caso Caballero Delgado y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995, Serie C No. 22,
parrafo 69 y Resolutivo 5; Caso ElI Amparo, Reparaciones (Articulo 63.1 Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia del 14 de septiembre de 1996, Serie C No. 28, parrafo 61 y Resolutivo 4; Caso Castillo Paez,
Sentencia de 3 de noviembre de 1997, Serie C No. 34, parrafo 90; Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de
1997, Serie C: No. 35, parrafo 107 y Resolutivo 6; y Caso Nicholas Blake, Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C:
No. 36, parrafo 97.
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de las ejecuciones extrajudiciales asi como el correlativo deber de investigarlas y sancionar a
sus responsables son normas que “han alcanzado carécter de jus cogens’°.

47.  Las condiciones de ejecucion y cumplimiento de la obligacion de investigar estan
prescritas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tanto en textos
convencionales como declarativos, asi como por la jurisprudencia de los Organos
internacionales de proteccién de los derechos humanos. Asi, esta obligacion de
investigacion no puede ser ejecutada de cualquier manera. Debe ser cumplida conforme a
los estandares establecidos por las normas y la jurisprudencia internacionales. Los
instrumentos*** y la jurisprudencia internacionales han precisado las caracteristicas que
deben reunir las investigaciones de las graves violaciones de derechos humanos, y en
particular de las ejecuciones extrajudiciales. Estas pueden sistematizarse o resumirse de la
siguiente manera:

a. Las investigaciones deben realizarse ex officio, aun cuando no se haya presentado
ninguna denuncia formal, siempre que haya motivos razonables para creer que el
hecho existio.

b. Las investigaciones deben emprenderse prontamente y realizarse dentro de un plazo
razonable.

c. Las investigaciones deben ser exhaustivas, esto es deben estar efectivamente
enderezadas al establecimientode los hechos y circunstancias en que se cometieron y
la identificacion y responsabilidad de las todas las personas implicadas (autores,
participes, cadena de mando; encubridores).

d. Las investigaciones deben ser independientes, tanto objetiva como subjetivamente, y
los funcionarios a cargo de ellas deben ser independientes de los presuntos autores y
del organismo al que éstos pertenezcan y no tener una relacion de subordinacion o
dependencia jerarquica o funcional con estos.

e. Las investigaciones deben ser imparciales (aspecto objetivo — aspecto subjetivo).

f. Las investigaciones deben ser efectivas y los funcionarios a cargo de ellas deben estar
investidos de las facultades necesarias para realizarlas y obtener toda la informacion
necesaria para la investigacion, incluso acceder a lugares y a documentos bajo

110 caso Goiburd y otros Vs. Paraguay, Sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C No. 153, pérrafo 84; Caso Chitay
Nech y otros Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C No. 212, parrafo 86; Caso Ibsen Cardenas e
Ibsen Pefia Vs. Bolivia, Sentencia de 1 de septiembre de 2010, Serie C No. 217, parrafo 61; Caso Gelman Vs. Uruguay,
Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No. 221, parrafo 75; y Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)
Vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C No. 219, parrafo 105.

111 ver, inter alia: Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Articulos 8 y 10): Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Articulos IX y X); Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Articulos 12, 13 y 15); Convencidn Internacional para la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas (articulos 11, 12, 18 y 19); Principios relativos a la
investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Principiosl a 6); Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas (Articulos 13
y 16); Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
(Principios 9 19); Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (articulo 8); Principios
Basicos sobre el Empleo de la Fuerza 'y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley
(Principios 6, 11 y 22 a 26); Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision (Principios 7, 23, 33y 34); Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad (Reglas 56 y 57); y Directrices sobre la Funcién de los Fiscales (Directrices 11 a 16).
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reservas legales o seguridad nacional, convocar testigos y posibles autores y
coparticipes.

g. Las investigaciones no pueden recurrir a métodos prohibidos, como la tortura y malos
tratos, amenazas de muerte u técnicas de interrogatorios prohibidos por el Derecho
internacional.

h. Las victimas y/o sus familiares deben tener derecho a presentar denuncias y pruebas,
intervenir en la investigacion o ser informados de los avances y resultados de esta, y
tener conocimiento de ciertos actos (autopsias, dictamenes legistas, exhumaciones).

i. Durante la investigacion, las autoridades deben adoptar medidas de proteccion y
salvaguarda de integridad de los participantes en ella (victimas, sus familiares,
denunciante, sus representantes o apoderados, peritos y demas intervinientes) asi
como suspender de toda funcion oficial de los presuntos autores de cualquiera durante
la investigacion o tomar medidas para que estos no influyan en el curso de las
investigaciones.

48.  Una investigacion independiente requiere que el drgano investigador y los
investigadores no estén involucrados en el delito y que sean independientes de los
presuntos perpetradores y de las instituciones o agencias a los éstos que pertenecen. Una
investigacion independiente exige también que el drgano investigador y los investigadores
no tengan vinculos de subordinacion o dependencia jerarquica o funcional de los presuntos
autores o del organismo al que éstos pertenecen. La independencia de la investigacion
puede verse comprometida si las investigaciones de delitos supuestamente cometidos por
miembros de las fuerzas armadas son llevadas a cabo por miembros de las mismas fuerzas
armadas. El Comité de Derechos Humanos'*?, el Comité contra la Tortura'™, el Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas u Involuntarias™*, el Relator Especial sobre
Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias’®®, los Relatores Especiales sobre
Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitraras y sobre la cuestién de la Tortura'’®, el

Relator Especial sobre la independencia de los jueces y abogados''’, la Oficina en

Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos™® y

la Comisién Interamericana de Derechos Humanos''® que las investigaciones de graves

112 v/er inter alia: Informe del Comité de Derechos Humanos - Asamblea General. Documentos oficiales del 35° periodo
de sesiones, documento de las Naciones Unidas Suplemento N° 40 (A/35/40), 1980, parrafo 249 y ss ; Observaciones
finales del Comité de derechos humanos : Colombia, Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.76, 5 de
mayo de 1997, parrafos 19 y 23; Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos : Colombia, documento de
Naciones Unidas CCPR/CO/80/COL, de 26 de mayo 2004, parrafo 9; Observaciones finales del Comité de derechos
humanos - Bolivia, de 1° de mayo de 1997, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.74, parrafo 34.

113 ver inter alia: Conclusiones y recomendaciones - Ecuador, de 15 de noviembre de 1993, documento de las Naciones
Unidas A/49/44, para. 105; y Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura : Colombia, documento de
Naciones Unidas CAT/C/CR/31/1, de 4de febrero 2004, parrafo 11, b, ii

114 \er entre otros, los documentos de las Naciones Unidas E/CN.4/1994/26, parrafo 86; E/CN.4/1990/13, péarrafo 22;y
E/CN.4/1992/18, parrafo 367.

115 1 bidem.

116 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1995/111, pérrafo 86. Ver igualmente el parrafo 119.

117 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add.2, parrafos 80 y 185.

118 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2003/13, de 24 de febrero de 2003, parrafo 169 y E/CN.4/2004/13,de 17
de febrero de 2004, parrafos 79y 169.

119 ver inter alia: Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Brasil, documento OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29
rev.1 de 29 septiembre 1997, parrafo 86; Primer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Perd,
documento OEA/Ser.L/V/I11.83, Doc. 31, 12 marzo 1993, parrafo 24; Segundo Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Per(, documento OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 junio 2000, parrafos 100, 238 y 244; Informe sobre
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violaciones de derechos humanos atribuidas a miembros de las Fuerzas Militares no pueden
ser investigadas por la Jurisdiccion Penal Militar sino por cuerpos civiles adscritos a la
jurisdiccion ordinaria o bajo direccion o vigilancia de jueces penales ordinarios. EI Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reiteradamente recordado a los Estados
Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que deben establecer
organos y procedimientos independientes de las Fuerzas Armadas y de los cuerpos de
policia para investigar con prontitud e imparcialidad las violaciones a los derechos
humanos y los casos de uso excesivos de la fuerza atribuibles al personal de los cuerpos de
seguridad del Estado®. ElI Comité de Derechos Humanos ha destacado, en varias
oportunidades, que el hecho que las violaciones a los derechos humanos y abusos atribuidos
a miembros de los cuerpos policiales no hayan sido investigados por un Organo
independiente contribuye a crear un clima de impunidad'®. ElI Comité de Derechos
Humanos ha reiterado que la impunidad - ya sea de iure o de facto - de las violaciones a los
derechos humanos es incompatible con las obligaciones de los Estados bajo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*?.

49.  El deber de investigacion es una de aquellas obligaciones Ilamadas de mediom. Las
autoridades deben investigar diligente y seriamente toda alegacion de violacién de los
derechos humanos ya que, como lo sefialo La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“el Estado estd en el deber juridico de [...] investigar seriamente con los medios a su
alcance”124. Ello significa que tal deber de investigacién se absuelve desplegando motu

proprio las actividades necesarias para esclarecer los hechos y las circunstancias que los
rodearon e identificar los autores. Se trata de una obligacion juridica y no de una mera

la situacién de los derechos humanos en México, documento OEA/Ser.L/V/I1.100, Doc. 7 rev. 1, Septiembre 24, 1998,
parrafos 35 y 339; Quinto Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, documento
OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 abril 2001, parrafos 33 y 63; y Segundo informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia, documento OEA/Ser.L/V/11.84, Doc. 39 rev., de 14 octubre 1993, Capitulo I11 "Sistema politico y
normativo de Colombia", letra F ("El régimen de excepcion en el ordenamiento juridico vigente™)

120 Opservaciones finales - Venezuela, de 26 de abril de 2001, documento de las Naciones Unidas CCPR/CO/71/VEN,
parrafo 8; Observaciones finales - Republica Kirguisa, de 24 de julio de 2000, documento CCPR/C0/69/KGZ, parrafo 7;
Observaciones finales - Chile, de 30 de marzo de 1999, documento CCPR/C/79/Add.104, parrafo 10; Observaciones
finales - Belarus, de 19 de noviembre de 1997, documento CCPR/C/79/add.86, parrafo 9; Observaciones finales - Ex
Republicas Yugoslava de Macedonia, de 18 de agosto de 1998, documento CCPR/C/79/Add.96, parrafo 10;
Observaciones finales - Camer(n, de 4 de noviembre de 1999, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.116,
parrafo 20; Observaciones finales - Sudan, de 19 de noviembre de 1997, documento CCPR/C/79/Add.85, parrafo 12;
Observaciones finales - Mauricio, de 4 de junio de 1996, documento CCPR/C/79/Add.60, literal E; Observaciones finales
- Brasil, de 24 de julio de 1996, documento CCPR/C/79/Add.66, parrafo 22; Observaciones finales - Alemania, de 18 de
noviembre de 1996, documento CCPR/C/79/Add.73, parrafo 11; Observaciones finales - Bolivia, de 1° de mayo de 1997,
documento CCPR/C/79/Add.74, parrafo 28; Observaciones finales - Kuwait, de 27 de julio de 2000, documento
CCPR/CO/KWT, parrafo 13; Observaciones finales - Sri Lanka, de 23 de julio de 1995, documento CCPR/C/79/Add.56,
parrafo 30; Observaciones finales - Yemen, de 3 de octubre de 1995, documento A/50/40, apartado N° 5; Observaciones
finales - Guyana, de 25 de abril de 2000, documento CCPR/C/79/Add.121, pérrafo 10; Observaciones finales - Argelia, de
18 de agosto de 1998, documento CCPR/C/79/Add.95, parrafos 6, 7 y 9; y Observaciones preliminares - Perd, de 25 de
julio de 1995, documento CCPR/C/79/Add.67, parrafo 22.

121 Opservaciones finales - Sri Lanka, de 23 de julio de 1995, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.56,
parrafo 15; Observaciones finales - Belarus, de 19 de noviembre de 1997, documento CCPR/C/79/add.86, parrafo 9.

122 opservaciones finales - Lesotho, de 8 de abril de 1999, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.106,
parrafo 17; Observaciones finales - Brasil, de 24 de julio de 1996, documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/79/add.66, parrafo 8.

123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Velasquez Rodriguez contra Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988,
Serie C No. 4, parrafo 166; véase también el parrafo 174; y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Finucane c. el
Reino Unido, Sentencia del 1 de julio de 2003, parrafo 69.

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, doc. cit., parr. 174.
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gestion de intereses Particulares, como a bien tuvo sefialarlo la Corte Interamericana de
125

Derechos Humanos * En ese mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos se ha
pronunciado®?. El Comité ha precisado que existe, bajo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, una “obligacion general de investigar las alegaciones de violaciones
con rapidez, a fondo y de manera efectiva mediante 6rganos independientes e imparciales.
[...]1 [ y que] La falta de realizaciéon por un Estado Parte de una investigacion sobre las
alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacién separada del Pacto.”*?".

50. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: "[l]a de investigar
es, como la de prevenir, una obligacion de medio 0 comportamiento que no es incumplida
por el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin
embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta
apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la
violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad,
resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la
responsabilidad internacional del Estado."?®,

51. En lo que atiene a las ejecuciones extrajudiciales, estos estandares han sido
codificados en los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias. La Asamblea General de las Naciones
Unidas ha destacado que las investigaciones de las ejecuciones extrajudiciales debe
realizarse de conformidad con estos principios*?*.

52.  Estos Principios han sido complementados con el Manual sobre la prevencion e
investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias*®, que
incluye protocolos modelos de investigacion, autopsia, exhumacién y analisis de restos
0se0s.

53.  Los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias estipulan que en casos de sospecha de ejecuciones
extralegales o extrajudicial estipulan, entre otros, que:

a. Se debe proceder a una “investigacion exhaustiva, inmediata e imparcial”*®*

afadida);

(subraya

125 pid, parr. 177.

126 Comité de Derechos Humanos, decisioén de 19 de julio de 1994, Comunicacion No. 322/1988, Caso Hugo Rodriguez
(Uruguay), documento de las Naciones Unidas CCPR/C/51/D/322/1988, parrafo 12(3).

127 Opservacion General N° 31, La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, parrafo 16.
128 Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 177 y Caso Godinez Cruz, Sentencia
del 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 188. En ese mismo sentido ver igualmente la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Caso Caballero Delgado y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995, en Serie
C: No. 22, péarrafo 58.

129 \/er inter alia: Resolucion No. 67/168 de 20 de diciembre de 2012.

130 Documento de las Naciones Unidas ST/ICSDHA/12.

131 Principio 9.
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“La investigacion tendra como objetivo determinar la causa, la forma y el momento
de la _muerte, la persona responsable y el procedimiento o préactica que pudiera
haberla provocado” **(subraya afiadida).

“Durante la investigacion se realizara una autopsia adecuada y se recopilardn y
analizaran todas las pruebas materiales y documentales y se recogeran las
declaraciones de los testigos. La investigacion distinguird entre la muerte por causas
naturales, la muerte por accidente, el suicidio y el homicidio”**® (subraya afiadida);

“No podra procederse a la inhumacion, incineracion, etc. del cuerpo de la persona
fallecida hasta que un médico, a ser posible experto en medicina forense, haya
realizado una autopsia adecuada. Quienes realicen la autopsia tendran acceso a todos
los datos de la investigacion, al lugar donde fue descubierto el cuerpo, y a aquél en el
que suponga que se produjo la muerte. Si después de haber sido enterrado el cuerpo
resulta necesaria una investigacion, se exhumara el cuerpo sin demora y de forma
adecuada para realizar una autopsia.”***;

“El cuerpo de la persona fallecida debera estar a disposicion de quienes realicen la
autopsia durante un periodo suficiente con objeto de que se pueda llevar a cabo una
investigacion minuciosa. En la autopsia se deberd intentar determinar, al menos, la
identidad de la persona fallecida y la causa y forma de la muerte. En la medida de lo
posible, deberan precisarse también el momento y el lugar en que ésta se produjo.
Deberan incluirse en el informe de la autopsia fotografias detalladas en color de la
persona fallecida, con el fin de documentar y corroborar las conclusiones de la
investigacion. El informe de la autopsia debera describir todas y cada una de las
lesiones que presente la persona fallecida e incluir cualquier indicio de tortura”**.

“Con el fin de garantizar la objetividad de los resultados, es necesario que quienes
realicen la autopsia puedan actuar imparcialmente y con independencia de
cualesquiera personas, organizaciones o entidades potencialmente implicadas” **°.

“Los familiares de la persona fallecida y sus representantes legales seran informados
de las audiencias que se celebren, a las que tendrdn acceso, asi como a toda la
informacidn pertinente a la investigacion, y tendran derecho a presentar otras pruebas.
La familia del fallecido tendrd derecho a insistir en que un médico u otro
representante suyo calificado esté presente en la autopsia. Una vez determinada la
identidad del fallecido, se anunciara publicamente su fallecimiento, y se notificara
inmediatamente a la familia o parientes. EI cuerpo de la persona fallecida sera
devuelto a sus familiares después de completada la investigacion” **’.

El Manual sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones

extralegales, arbitrarias o sumarias recuerda que el proposito esencial de la investigacion
es “descubrir la verdad acerca de acontecimientos que ocasionaron la muerte sospechosa de
una victima”. Una de las primerisimas medidas a adoptar es la relativa a la identificacion de

132 principio 9.
133 principio 9
pio 9.
1% Principio 12.
135 principio 13.
1% principio 14.
137 Principio 16.
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la victima, mediante “testigos confiables y otros métodos objetivos”, como toma de huellas
digitales o las necro dactilias.

55.  La observancia de los estandares establecidos tanto en los Principios como en el
Manual y sus protocolos son de vital importancia. EI Relator Especial sobre Ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, ha venido considerando que el incumplimiento de las
normas enunciadas en los Principios constituye un “indicio de responsabilidad
gubernamental” aunque no se pueda probar que en las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
0 arbitrarias de que se trate han estado directamente implicados los funcionarios
gubernamentales™®. Més atn, su desconocimiento y la ausencia de debida diligencia en las
actividades de identificacion de las victimas, autopsias, inhumaciones y otros, pueden ser
en si mismo constitutivos en determinadas circunstancias de formas de participacion en la
ejecucion extrajudicial, a titulo de encubrimiento. Igualmente, pueden comprometer la
responsabilidad estatal por incumplimiento de su obligacidn de investigar.

56.  No sobra recordar que, en casos de ejecuciones extrajudiciales “secretas” 0 en las
familias no han sido informadas del lugar exacto de sepultura de sus seres queridos, el
Comite de Derechos Humanos ha concluido que estas situaciones constituian tratos
inhumanos frente a los familiares de las personas ejecutadas'®®. Asi, en el caso del
Presidente de Burkina Faso Thomas Sankara ejecutado durante un golpe de Estado, el
Comité de Derechos humanos destaco “la angustia y presion psicolégica que la Sra.
Sankara y sus hijos, familia de un hombre al que se dio muerte en controvertidas
circunstancias, han sufrido y siguen sufriendo al no conocer aun las circunstancias que
rodearon el fallecimiento de Thomas Sankara, ni el lugar exacto donde se enterro
oficialmente su cadaver”*®. Al recordar que “[lJ]a familia de Thomas Sankara tiene
derecho a conocer las circunstancias de su muerte”'*!, el Comité concluy6 que se viol6 el
articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

57.  Asimismo, cabe recordar que la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos concluyé que, de acuerdo con el desarrollo del Derecho internacional,
“[e]n los casos de violaciones manifiestas de los derechos humanos, como [...] las
ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas, las infracciones graves del derecho
humanitario y otros actos delictivos en el derecho internacional, las victimas y sus familiares
tienen derecho a saber la verdad” *** y que “[e]l derecho a la verdad entrafia tener un
conocimiento pleno y completo de los actos que se produjeron, las personas que participaron
en ellos y las circunstancias especificas, en particular de las violaciones perpetradas y su
motivacion™®. Igualmente, la Alta Comisionada destaco que “[e]n los casos de
desaparicion forzosa, [...] ejecuciones secretas y ocultacion del lugar de sepultura de la

138 Documentos de las Naciones Unidas E/CN.4/1991/36, parrafo 591 y E/CN.4/1990/22, parrafo 463.

139 \er entre otros: Dictamen de 26 de marzo de 2006, Caso Sankara y otros (Burkina Faso), Comunicacién No.

1159/2003; Dictamen de 3 abril de 2003, Caso Lyashkevich (Belarus), Comunicacion No. 887/1999; Dictamen de 30 de

marzo de 2005, Caso Khalilova (Tayikistan), Comunicacion No. 973/2001; Dictamen de 16 de noviembre de 2005, Caso

Valichon Aliboev (Tayikistan), Comunicacion No. 985/2001; y Dictamen de 3 de abril de 2003, Caso Mariya Staselovich

(Belarus), Comunicacion No. 887/1999.

32 Dictamen de 26 de marzo de 2006, Caso Sankara y otros (Burkina Faso), Comunicacion No. 1159/2003, parrafo 12.2.
Ibidem.

142 Estudio sobre el derecho a la verdad - Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos, E/CN.4/2006/91 de 9 de enero de 2006, parr. 58.

143 | bid., pérr. 59.
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victima, el derecho a la verdad tiene también una faceta especial: el conocimiento de la
suerte y el paradero de las victimas™'**,

58.  Si ciertamente la obligacion de investigar es una obligacion de medio, la
observancia de los estandares internacionales es el rasero para determinar si se cumplio con
la debida diligencia o se trat6 de una mera gestion formal, que puede ser caracterizada
como administracion fraudulenta de la justicia.

59.  La obligacion de investigar las graves violaciones a los derechos humanos debe ser
ejecutada de buena fe y todo proposito de usar las investigaciones para garantizar la
impunidad debe ser excluido. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado que “[L]a investigacion de los hechos [...] es una obligacion que corresponde
al Estado siempre que haya ocurrido una violacion de los derechos humanos y esa
obligacién debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad”'*. Asi, la Corte
ha afirmado que "son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacion [...] 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**. La Corte Interamericana ha considerado
igualmente que: "el Estado debe garantizar que los procesos internos tendientes a investigar
[...] los hechos [...] surtan sus debidos efectos y, en particular, de abstenerse de recurrir a
figuras como la amnistia, la prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad. [...]Los funcionarios publicos y los particulares que entorpezcan, desvien
o dilaten indebidamente las investigaciones tendientes a aclarar la verdad de los hechos,
deberan ser sancionados, aplicando al respecto, con el mayor rigor, las previsiones de la
legislacion interna“**’.

2.- Estandares sobre juzgamiento de responsables de graves violaciones de derechos
humanos

60. La Asamblea General de las Naciones Unidas ha “reitera[do] la obligacion que
incumbe a todos los Estados en virtud del derecho internacional de investigar de manera
completa, expeditiva e imparcial todos los casos de supuestas ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, identificar y enjuiciar a los responsables, asegurando al mismo
tiempo el derecho de toda persona a un juicio justo ante un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido por la ley, conceder una indemnizacion adecuada
dentro de un plazo razonable a las victimas o a sus familiares y adoptar todas las medidas
que sean necesarias, incluso de carécter legal y judicial, para acabar con la impunidad e
impedir que se repitan ese tipo de ejecuciones, como se recomendd en los Principios

144 1bidem.

145 Sentencia del 14 de septiembre de 1996, Caso El Amparo (Reparaciones), 61. Ver también, Sentencia de 22 de enero de

1999, Caso Blake (Reparaciones), parrafo. 65.

146 sentencia de 14 de marzo de 2001, Caso Barrios Altos, parrafo 41. En igual sentido, ver Sentencia de 27 de febrero de 2002. Caso
Trujillo Oroza (Reparaciones), parrafo 106; y Sentencia de 3 de septiembre de 2001Caso Barrios Altos. Interpretacion de la Sentencia
de Fondo. (Art. 67 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 15.

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de agosto de 2002, Caso del Caracazo c. Venezuela (Reparaciones),
parrafo 119.
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relativos a una eficaz prevencidén e investigacion de las ejecuciones extrajudiciales,

arbitrarias y sumarias

61.

<148

El Derecho internacional estipula el régimen juridico aplicable al juzgamiento y

sancion de este tipo de crimenes. Este puede sintetizarse de la siguiente manera:

a.

Las graves violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra no pueden ser objeto de amnistias, indultos o medidas similares
que impidan investigar estos crimenes y/o que exoneren a los autores y demas
participes de estos crimenes de su responsabilidad penal.

Los crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra son
imprescriptibles.

Las graves violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra no pueden considerarse delitos politicos o cometidos por
razones politicas a los efectos de la extradicion, el refugio y el asilo.

Se aplica el principio de responsabilidad penal del superior jerarquico — civil o militar
- por crimenes cometidos por sus subordinados.

No se puede aplicar la obediencia debida como causal de exoneracion de
responsabilidad penal o de justificacién de los hechos constitutivos de graves
violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes
de guerra

El hecho de que la persona que cometié un acto que constituye delito bajo el derecho
internacional actué como Jefe de Estado, Jefe de gobierno, miembro de un gobierno
o0 parlamento, representante electo, funcionario de gobierno u otra funcién oficial, en
ningun caso eximira a la persona de la responsabilidad penal y no constituird base
para la reduccién de la pena o una circunstancia atenuante.

La ley penal nacional se puede aplicar retroactivamente a los hechos que al momento
en que fueron cometidos ya eran crimenes bajo el Derecho internacional, sin que ello
signifique una violacion de los principios de legalidad de los delitos (nullum crimen
sine lege) y de irretroactividad de la ley penal.

Los presuntos autores y demas participes de graves violaciones de derechos humanos,
crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra deben ser juzgados por
la Jurisdiccién Penal Ordinaria y no por tribunales militares.

Las sanciones impuestas por estos crimenes deben ser proporcionadas a la gravedad
de estos ilicitos bajo el Derecho internacional.

No se puede invocar el caracter de cosa juzgada de una sentencia y el principio ne bis
in idem cuando el procedimiento judicial no respondi6 a un intento real de llevar a los
responsables ante la justicia u obedecié al propdsito de sustraer al acusado de su
responsabilidad por esos crimenes (“cosa juzgada fraudulenta”) o cuando no fue
tramitado por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley y con la
observancia de las garantias procesales propias al debido proceso legal.

148 \ser inter alia: Resolucion No. 67/168 de 20 de diciembre de 2012.
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62. 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. La obligacion de juzgar y sancionar a los
autores de violaciones a los derechos humanos, se ejecuta a través de la accion de los
tribunales. EI Comité de Derechos Humanos ha recordado que, incluso en tiempos de
guerra o en estado de urgencia, "[s]6lo un tribunal de derecho puede enjuiciar y condenar a
una persona por un delito"** y que el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente,
imparcial y competente es un derecho absoluto que no permite excepciéon™*°. Igualmente, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que "en un Estado
constitucional y democratico de derecho, donde se respeta la separacion de poderes, toda
pena establecida en la ley debe ser impuesta judicialmente y tras haberse establecido la
culpabilidad de una persona dentro de un juicio justo con todas las garantias. La existencia
de una situacion de emergencia no autoriza al Estado para desconocer la presuncion de
inocencia, ni tampoco confiere a las fuerzas de seguridad el ejercicio de un ius puniendi
arbitrario y sin limites"*>*,

63. En la represion de las graves violaciones de derechos humanos, los tribunales deben
garantizar el derecho a la justicia y a un recurso efectivo para las victimas de violaciones a
los derechos humanos y sus familiares, ademas de las garantias judiciales de los
justiciables. En esta doble funcién los tribunales deben observar las prescripciones en la
materia establecidas por el Derecho internacional™2. En este marco juridico, la obligacion
de juzgar y sancionar y la garantia del derecho a la Justicia y a un recurso efectivo pasa por
un tribunal independiente, imparcial, competente y establecido por ley.

64. Todo tribunal o juez debe ser independiente del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo™:. Esto significa que ni la judicatura ni los jueces que la componen pueden
estar subordinados a otros poderes del Estado™*.Asimismo, los tribunales deben ser
verdadera y efectivamente independientes como también permanecer libres de influencias o

presiones de cualquiera de las demés ramas del Poder ptblico u otro sector'*.

65. Los tribunales y jueces deben ser imparciales. La imparcialidad implica que los
tribunales y jueces no deben tener un interés en el caso particular que conocen, ideas
preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden ni actuar de manera que promuevan los
intereses de una de las partes. La imparcialidad de un tribunal o juez puede ser definida
como la ausencia de prejuicio, animosidad o simpatia hacia cualquiera de las partes. La

149 Observacion General No. 29: Estados de emergencia (articulo 4), Documento de las Naciones Unidas,

CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, del 31 de agosto de 2001, parrafo 16; Observacién General No. 32, Articulo 14: El derecho a
un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, doc. cit., parrafos 18 y 19; Comité de Derechos
Humanos, Dictamen de 28 de octubre de 1992, Comunicacion No. 263/1987, Caso Miguel Gonzalez del Rio c. Per,
pérrafo 5.2, CCPR/C/46/263/1987, 20 noviembre 1992.

150 | hidem.

151 Informe N° 49/00, Caso 11.182, Rodolfo Gerbert, Ascencio Lindo y otros c. Per(i, de 13 de abril de 2000, pérrafo 86.
152 \/er inter alia: Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1, 8 y 25) y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 'y 14).

153 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 9 de diciembre de 1994, Caso Refinerfas de Stran Greek y
Stratis Andreadis c. Grecia, Aplicacion No. 13427/87, parrafo 49.

154 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 16 de julio de 1971, Caso Ringeisen c. Austria, Aplicacién No.
2614/65, parrafo 95; y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
doc. cit., parrafo 229.

155 Ver los Principios basicos sobre la independencia de la judicatura, Principios 1, 2, 3y 4.
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imparcialidad significa que los tribunales y jueces resolveran los asuntos que conozcan
basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricciéon alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o
indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo. El deber de imparcialidad crea
el deber correlativo para los jueces de declararse impedidos para conocer de la causa y
abstenerse de actuar en el proceso cuando consideren que no podran impartir justicia con
imparcialidad o cuando la imparcialidad real puede verse comprometida. La imparcialidad
de los tribunales y jueces debe ser examinada desde una perspectiva tanto subjetiva como
objetiva.™® No es suficiente que el tribunal y el juez sean imparciales de hecho, también
deben ser percibidos como tales.

66. EIl tribunal y el juez, incluyendo al juez de instruccién, deben ser competentes. Es
importante destacar que los los Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura estipulan que no deben se crear tribunales que no apliquen normas procesales
debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los
tribunales ordinarios*’. La determinacién de la competencia no se limita a lo establecido
por la ley. La naturaleza juridica de los delitos y la calidad de los sujetos activos es
determinante para definir la competencia judicial. Asi, bajo el Derecho internacional, la
competencia de los tribunales militares debe estar estrictamente limitada a los delitos contra
bienes juridicos militares cometidos por personal militar.

67. Como desarrollado en la Seccién A del presente escrito, la jurisdiccion penal militar no
es competente para investigar y juzgar a los presuntos autores de graves violaciones de
derechos humanos, toda vez que estas constituyen delitos contra bienes juridicos no
militares — por lo cual no pueden ser considerados como delitos militares o delitos de
servicio - y son de competencia exclusiva de la jurisdiccion penal ordinaria?s. No obstante,

156 \er entre otros: Comité de Derechos Humanos, Dictamen de 23 de octubre de 1992, Comunicacion
387/1989, Arvo O. Karttunen c. Finlandia; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 9 de junio
de 1998, Caso Incal c. Turquia, Aplicacion No. 22678/93, parrafo 65 y Sentencia de 20 de mayo de 1998,
Caso Gautrin y otros c. Francia, Aplicaciones No. 21257/93, 21258/93; 21259/93; 21260/93 y péarrafo 58;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 5 de agosto de 2008, Caso Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela, Serie C No. 182, parrafos 55 y ss.;
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 78/02 de 27 de diciembre de 2002, Caso 11.335,
Guy Malary c. Haiti, e Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, doc. cit., parrafo 229.

157 principio 5 de los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura. En el mismo senttidfo ver: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros c. Per(, doc. cit., parrafo 129; Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, doc. cit., parrafo 230; Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Decisién de 31 de octubre de 1998, Comunicaciones 137/94, 139/94,
154/96 y 161/97, Caso de International Pen, Constitutional Rights Project, Interights y Civil Liberties Organisation c.
Nigeria, parrafo 86.

158 \er inter alia: Articulo IX de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas; Articulo 16
(2) de la Declaracidon sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas; Principio 29 de los
Principios actualizados para la proteccion y promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad;
Principios 8 y 9 del Proyecto de Principios sobre la Administracion de justicia por Tribunales Militares ; y Principio L de
los Principios y Directrices sobre el Derechos a un Juicio Justo y a la Asistencia Legal en Africa. Ver también, Comité de
Derechos Humanos: Observaciones finales sobre: Bolivia (CCPR/C/79/Add.74, parrafo 11), Brasil (CCPR/C/79/Add.66,
24 julio 1996, péarrafo 10), Chile (CCPR/C/79/Add.104, 30 marzo 1999, péarrafo 9), Colombia (CCPR/C/79/Add.2, 25
septiembre 1992, parrafo 393; CCPR/C/79/Add.76, 5 mayo 1997, parrafo 18), Croacia (CCPR/C/79/Add.15 - A/48/40, 28
diciembre 1992, parrafo 369), Republica Dominicana (CCPR/CO/71/DOM, 26 abril 2001, parrafo 10), El Salvador
(CCPR/C/79/Add.34, 18 Abril 1994, parrafo 5), Ecuador (CCPR/C/79/Add.92, 18 agosto 1998, parrafo 7), Guatemala
(CCPR/CO/72/GTM, 27 agosto 2001, parrafos 10 y 20), Libano (CCPR/C/79/Add.78, 1 Abril 1997, parrafo 14) Perl
(CCPR/C/79/Add.8, 25 septiembre 1992, parrafo 8), Venezuela (CCPR/C/79/Add.13, 28 diciembre 1992, parrafo 7). Ver
Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre: Peri (A/55/44, 16 noviembre 1999, péarrafos 61 y 62),
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es importante recordar que, tanto los instrumentos internacionales de derechos humanos
como la jurisprudencia de las cortes y oOrganos de tratados de derechos humanos son
reiterativos en afirmar que los tribunales militares deben reunir las mismas caracteristicas
de independencia, imparcialidad y competencia inherentes a todo tribunal de justicia. Asi lo
han reiterado el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas™®, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos'® y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos®®, asi como la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos*®.

68. Las garantias judiciales — tanto sustantivas como procesales- inherentes al debido
proceso 0 juicio justo, estipuladas en los instrumentos internacionales®, deben ser
observadas en los procesos penales contra los autores de graves violaciones de derechos
humanos. En este punto resulta relevante destacar que el Comité de Derechos Humanos ha
concluido que los Estados no pueden invocar en ningln caso, incluso estado de emergencia
o0 situaciones de conflicto armado, como “justificacion de actos que violan el derecho
humanitario o normas imperativas de derecho internacional, por ejemplo, [...] la
inobservancia de los principios fundamentales de juicio imparcial, en particular la
presuncion de inocencia”'®*. Asi, el Comité ha sefialado que varios elementos del derecho
al debido proceso, en materia penal, deben ser considerados no derogables'®. En este
contexto, debe notarse la opinion expresada por el Experto sobre la Cuestion de la
administracion de la justicia por tribunales militares, de la Subcomision para la Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Sr. Emmanuel Decaux:

Colombia (A/51/44, 9 julio 1996, parrafos 76 y 80), Jordania (A/50/44, 26 julio 1997, parrafo 175), Venezuela (A/54/44,
5 mayo 1999, parrafo 142) y Guatemala (A/53/44, 27 mayo 1998, parrafo 162 (e)). Ver, Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Caso Durand y Ugarte c. Per(, Sentencia de 16 de agosto de 2000, parrafo 118; Caso Palamara
Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Caso de la “Masacre de Mapiripan” c. Colombia, Sentencia de
15 de septiembre de 2005; Caso de los 19 Comerciantes c. Colombia , Sentencia de 5 de julio de 2004; Caso Las
Palmeras c. Colombia, Sentencia de 6 de diciembre de 2001.

159 v/er entre otros: Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32, Articulo 14, El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, parrafo 22.

180 \/er entre otros: Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia de 4 de mayo de 2006, Caso Ergin vs. Turquia (N°
47533/99); Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Caso Maszni vs. Rumania (N° 59892/00); y Sentencia de 10 de mayo
de 2001, Caso Chipre vs. Turquia (N° 25781/94).

161 \/er entre otros: Comisién Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, Decisién de 6 de noviembre de
2000, Comunicacion 224/98, Caso Media Rights Agenda vs. Nigeria, parrafos 60 y siguientes y Decision de 7 de mayo de
2001, Comunicacion 218/98 (Nigeria), parrafo 44.

162 \/er entre otros: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Caso Castillo Petruzzi
y Otros Vs. Per0, Serie C No. 52, parrafo 129, y Sentencia de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides Vs. Perd,
Serie C No. 69, parrafos 74y 114. Ver igualmente: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Per(, documento OEA/Ser.L/V/11.106, doc. 59 rev., de 2 junio 2000,
Capitulo Il "Administracion de justicia y estado de derecho”, e Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
documento OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002.

163 Articulos 8y 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulos 14 y 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

164 Observacién General No. 29, Doc. Cit., parrafo 11.

185 Estos son: el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente, imparcial, competente y constituido de manera
regular; la presuncion de inocencia; el principio de responsabilidad penal individual; el principio de no retroactividad de la
ley penal; el principio de non bis in idem; el derecho a ser informado sobre la naturaleza y causa de la acusacion; los
derechos y medios necesarios para la defensa, incluyendo: el derecho a ser asistido por un abogado; el derecho a la
asistencia juridica gratuita si el interés de la justicia asi lo requiere; el derecho a contar con tiempo y facilidades necesarias
para preparar la defensa y el derecho del acusado a comunicarse libremente con su abogado; el derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas; el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos; el derecho a igualdad de medios procesales;
el derecho a contar con la asistencia de un intérprete si el acusado no comprende el idioma empleado en los
procedimientos; el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo o a confesarse culpable; el derecho a una
sentencia publica; y el derecho impugnar judicialmente la sentencia condenatoria y/o la pena impuesta.
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“[s]i al respecto de esas garantias judiciales es obligatorio en los conflictos armados, no se
entiende como podrian no ser respetadas absolutamente esas garantias cuando no existe un
conflicto armado. La proteccién de los derechos en tiempo de paz debe ser superior si es
que no igual a la reconocida en tiempo de guerra™*®®.

69. Como sefialado anteriormente, en los procesos judiciales deben garantizarse el derecho
de las victimas de graves violaciones de derechos humanos y/o sus familiares a un recurso
efectivo. Como lo ha sefialado La Corte Interamericana de Derechos Humanos : “[l]a
Convencion Americana garantiza a toda persona el acceso a la justicia para hacer valer sus
derechos, recayendo sobre los Estados Partes los deberes de prevenir, investigar identificar
y sancionar a los autores intelectuales y encubridores de violaciones a los derechos
humanos. [...] El articulo 8.1 de la Convencion Americana guarda relacion directa con el
articulo 25 en relacidon con el articulo 1.1, ambos de la misma, que asegura a toda persona
un recurso rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que los responsables de las
violaciones a los derechos humanos sean juzgados”'®’. En ese sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “el derecho de acceso a la justicia
debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares, a
que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione
a los eventuales responsables”'®®. En ese contexto cabe destacar que el Conjunto de
principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, de las Naciones Unidas estipula que “[aJunque la
iniciativa del enjuiciamiento es en primer lugar una de las misiones del Estado, deberan
adoptarse normas procesales complementarias para que las propias victimas, sus familiares
0 herederos puedan tomar esa iniciativa, individual o colectivamente, en particular como
partes civiles 0 como personas que inician un juicio en los Estados cuyo derecho procesal
penal contemple esos procedimientos. Los Estados deberan garantizar la amplia
participacion juridica en el proceso judicial a todas las partes perjudicadas y a toda persona
u organizacién no gubernamental que tenga un interés legitimo en el proceso.” .

70. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que [D]el articulo 8 de la
Convencion se desprende que las victimas de las violaciones de los derechos humanos, o
sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los
respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo de los
responsables, como en busca de una debida reparacion. [...]JEn consecuencia, el articulo 8.1
de la Convencion Americana, en conexion con el articulo 25.1 de la misma, confiere a los
familiares de las victimas el derecho a que la desaparicion y muerte de estas Ultimas sean
efectivamente investigadas por las autoridades del Estado; se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos; en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y se
reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido.”*™®. En ese contexto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, en todas las etapas del
procedimiento penal (tanto investigativa como de juicio), se debe garantizar que las
victimas y/o sus familiares tengan pleno acceso y capacidad de actuar; dispongan de

186 Cuestion de la administracién de justicia mediante tribunales militares — Informe presentado por Emmanuel Decaux,
documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/2004/7, de 14 de junio de 2004, parrafo 13.

167 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nicholas Blake Vs. Guatemala, Sentencia de 22 de enero de 1999,
Serie C: 28 parrafos 61y 63.

168 Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, Sentencia de 11 de de mayo de 2007, Serie C No. 163, parrafo 146.
%89 principio 19, parrafo 2.

170 Sentencia de 16 de agosto de 2000, Caso Durand y Ugarte Vs. Perti (Fondo), Serie C No. 68, parrafos 121, 129 y 130.
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amplias oportunidades procesales para formular sus pretensiones y presentar elementos
probatorios, tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancién de los responsables,
como en la bisqueda de una justa compensacién'’®. La Corte ha igualmente indicado que
las pretensiones formuladas por las victimas y/o sus familiares, asi como los elementos
probatorios aportados en el procedimiento penal deben ser analizados de forma completa y
seria por las autoridades judiciales, antes de pronunciarse sobre los hechos, las

responsabilidades, las penas y las reparaciones'’.

71. Toda persona procesada por una acusacion penal tiene derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable. Igualmente, las victimas de graves violaciones de derechos humanos
y/o sus familiares tienen derecho a obtener una decision judicial dentro de un plazo
razonable. El plazo razonable debe ser evaluado de acuerdo a las circunstancias de cada
caso’’® . Los factores a ser considerados al examinar lo razonable del plazo han de incluir:
(i) la complejidad la complejidad del caso, lo que incluye entre otros factores la naturaleza
del delito y el nimero de cargos imputados, de acusados y/o de testigos; (ii) la complejidad
de las investigaciones y la recoleccion de evidencia factica; (iii) la complejidad de las
cuestiones legales que surjan en el caso; (iv) la conducta del acusado; y (v) la conducta del

tribunal o juez y la manera como han abordado el caso.

72. Asi, los procedimientos penales deben ser tramitados sin dilaciones indebidas,
inclusive en los procedimientos de apelacién. Las autoridades deben garantizar que todo el
proceso penal, desde las etapas de instruccién hasta la tltima apelacion, sea llevado a cabo
dentro de un plazo de tiempo razonable.

73. En suma, los procedimientos penales deben ser realizados y conducidos dentro de un
plazo razonable, de acuerdo a las caracteristicas de cada cado, dentro de la observancia de
las derechos y garantias inherentes al debido proceso del procesado como de las victimas, y
con la debida diligencia.

74. La obligacion de procesar y juzgar a los responsables de graves violaciones de
derechos humanos debe ser cumplida de buena fe y debe estar enderezada determinar las
responsabilidades de los autores y demas participes del crimen, y no como una mera
formalidad. Los procesos judiciales que no responden a un intento real de llevar a los
responsables ante la justicia o al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad por
esos crimenes constituyen una forma caracterizada de impunidad: administracion
fraudulenta de la justicia.

3.- Estandares sobre sancion de responsables de graves violaciones de derechos
humanos

75. El Derecho Internacional impone la obligacidn de castigar con penas apropiadas a la
gravedad de los hechos a las personas declaradas culpables de graves violaciones de

171 Sentencia del 4 de julio de 2006, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Serie C No 149 , parr. 193; Sentencia del 1 de julio
de 2006, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Serie C No. 48, parr. 296; y Sentencia del 7 de junio de 2003,

Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Serie C No. 99, parr. 186. En ese mismo sentido ver: Caso de las Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador, parr 63; Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia, parr. 186; y Caso Las Palmeras vs.

Colombia, pérr. 59.

172 sentencia del 4 de julio de 2006, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Serie C No 149, pérr. 193 y Sentencia del 1 de julio
de 2006, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Serie C No. 48, parr. 296.

178 Comité de Derechos Humanos: Observacién General No. 32, Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la
igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, parrafo 35.
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derechos humanos y de crimenes bajo el Derecho Internacional. Este principio esta
refrendado en numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos'’. En el
ambito interamericano, este mismo principio se encuentra en la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura prescribe (articulo 6) y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (articulo I11). EI 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 Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas'’, el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia'’®, el Estatuto del
Tribunal Internacional para Ruanda'’’ y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional"® consagran este principio.

76. El principio de proporcionalidad de las penas, que exige que las sanciones previstas en
las normas y aplicadas por los tribunales no sean arbitrarias ni desproporcionadas con la
gravedad de los delitos que se sancionan. Ciertamente, el principio de proporcionalidad
debe evaluarse a la luz de la gravedad del delito asi como de las penalidades impuestas en
la legislacion para delitos de similar gravedad.

77. El principio de proporcionalidad de las penas puede ser matizado por las causas de
atenuacion punitivas o la reduccion de penas. En materia de crimenes bajo el Derecho
Internacional, tales como los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y las
graves violaciones de derechos humanos — tales como los homicidios, la tortura y la
desaparicion forzada — el Derecho Internacional solo admite restrictivamente tales
atenuantes en tanto solo pueden proceder si son admisibles “en virtud de los principios
generales de derecho [...] criterio [que] limita las posibles circunstancias atenuantes™ "
Dada la gravedad de estos crimenes, tipicas causales del derecho penal, como la de
obediencia debida, son rechazadas. Desde el Tribunal de Nuremberg, el Derecho
Internacional, ha retenido algunas causas que justifican una atenuacion de la pena en la
sentencia o, luego del fallo judicial, una reduccion de la pena. Segun la jurisprudencia
penal internacional estas causas estan limitadas a la edad y/o personalidad del delincuente,
su grado de participacion en el ilicito y, eventualmente, su estado de salud™®. Una causal de

174 vser inter alia: la Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles Inhumanos y Degradantes (articulo
4,2); Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (articulo 7);
Declaracidn sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas, (articulo 4.1); y Principios
Relativos a una eficaz prevencidn e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (principio 1°).

175 Articulo 3 del Proyecto, in Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones -
6 de mayo a 2 6 de julio de 1996, documento suplemento No. 10 (A/51/10), pag. 30.

176 Articulo 24 (2).

77 Articulo 23 (2).

178 Articulo 78 (1).

179 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones - 6 de mayo a
2 6 de julio de 1996, documento suplemento No. 10 (A/51/10), pag. 87.

180 \/er los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones - 6 de mayo a 2 6 de julio de 1996, documento
suplemento No. 10 (A/51/10), comentario al articulo 12 del Proyecto de Caédigo, pags. 71 y siguientes; e Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones - 2 de mayo a 22 de julio de
1994, documento suplemento No. 10 (A/49/10), pég. 86.).
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atenuacion punitiva y/o de reduccién de pena reconocida es la cooperacion efectiva con la

justicia, y en particular la colaboracién efectiva en el esclarecimiento del crimen®®!,

78. La imposicion de sanciones irrisorias, en desprecio del principio de proporcionalidad
de las penas, constituye una forma reconocida de impunidad de facto por el Derecho
Internacional. La Comision de Derecho Internacional, en sus labores de elaboracion del
Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad, sefial6 no puede reconocerse
la validez del principio non bis idem cuando las actuaciones judiciales tuvieron como
propdsito hacer un simulacro de juicio o imponer penas no proporcionales en absoluto con
la gravedad del crimen®®. La Comisién concluyé que la Comunidad Internacional no debe
estar obligada a reconocer una decision resultante de una trasgresion tan grave del
procedimiento de justicia penal®®. Por ello, el Proyecto de Cédigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas®®, el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia'®®, el
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda'® y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional™®’ permiten desconocer un fallo judicial resultante de un proceso enderezado
a obtener la impunidad, ya sea eximiendo de culpabilidad a los autores de los crimenes ya
sea imponiéndoles penas irrisorias.

79. No huelga destacar que el Conjunto actualizado de principios para la proteccion y la
Promocién de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad define la
impunidad como: “la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones de los derechos humanos, asi como de responsabilidad
civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su
inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a
penas apropiadas, incluso a la indemnizaciéon del dafio causado a sus
victimas™®. Asimismo, los principios establecen que “la impunidad constituye una
infraccidn de las obligaciones que tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar
las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia,
para que las personas sospechosas sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas
apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios
sufridos [...]*** (Subraya afiadida).

181 Ver entre otros: la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas Contra las Desapariciones (articulo 4)
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. 111), y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (art. 110, 4).

182 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones - 6 de mayo a
2 6 de julio de 1996, documento suplemento No. 10 (A/51/10), comentario al articulo 12 del Proyecto de Cédigo, pags. 71
y siguientes; e Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones - 2
de mayo a 22 de julio de 1994, documento suplemento No. 10 (A/49/10), pég. 86.

183 |nforme de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones - 6 de mayo a
2 6 de julio de 1996, documento suplemento No. 10 (A/51/10),, pag. 75; e Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones - 2 de mayo a 22 de julio de 1994, documento
suplemento No. 10 (A/49/10), pag. 86

184 Articulo 12 del Proyecto, in Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48°
g)erl'odo de sesiones - 6 de mayo a 2 6 de julio de 1996, documento suplemento No. 10 (A/51/10), pag. 30.

& Articulo 10 (2).

186 Articulo 9 (2).

187 Articulo 20 (3).

122 Definicién A, Impunidad de los principios. En UN DOC. E/CN.4/2005/102/Add.1 de 8 de febrero de 2005.

Principio 1.
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80. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en un caso de un homicidio
multiple en el que s6lo algunos de los responsables fueron juzgados y condenados a penas
no proporcionadas a la gravedad del delito, consideré que el Estado concernido “en virtud
de la actuacion indebida de sus 6rganos de investigacion (entre los cuales se encuentra un
organo ad hoc compuesto por militares), acusacion y administracion de justicia, ha faltado
a su obligacion de investigar en forma diligente y eficaz las violaciones ocurridas, asi como
a su obligacion de procesar y sancionar a los responsables a través de un proceso imparcial
y objetivo como lo exige la Convencion Americana. Todo ello afect6 la integridad del
proceso e implicé una manipulacion de la justicia con un evidente abuso y desviacion de
poder. El resultado es que estos crimenes permanecen hasta el dia de hoy en la impunidad
ante una evidente denegacion de justicia. ElI Estado ha violado, ademas, en perjuicio de las
victimas, el derecho a las garantias judiciales y a la tutela judicial efectiva establecido en
los articulos 1(1), 8(1) y 25 de la Convencién Americana.”*.

81. Es importante igualmente destacar que el Comité contra la Tortura concluy6 en un caso
sometido a su examen que: “uno de los objetivos de la Convencién [contra la Tortura y
Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes es impedir que se produzca la
impunidad de las personas que han cometido actos de tortura. EI Comité tambiéen recuerda
que el articulo 4 establece que los Estados Partes tienen la obligacion de imponer penas
adecuadas a las personas consideradas responsables de la comision de actos de tortura,
teniendo en cuenta la gravedad de esos actos. EI Comité considera que, en las
circunstancias del presente caso, la imposicion de penas menos severas y la concesion del
indulto a los guardias civiles condenados, son incompatibles con la obligacion de imponer
penas adecuadas. EI Comité observa asimismo que los guardias civiles no quedaron sujetos
a un proceso disciplinario durante el transcurso del proceso penal, pese a que la gravedad
de las imputaciones en su contra ameritaba la apertura de una investigacion disciplinaria.
En consecuencia, el Comité considera que se ha violado el parrafo 2 del articulo 4 de la
Convencién.” ™.

19 |nforme N°136/99, Caso 10.488 Ignacio Ellacuria S.J. y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999, para. 238.
191 Comité contra la Tortura, Decisién de 17 de mayo de 2005, Caso Sr. Kepa Urra Guridi c. Espafia, Comunicacién N°
212/2002 UN Doc. CAT/C/34/D/212/2002, parrafo 6(7).



