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RESUMEN

En este comentario se analiza la sentencia Rol N° 559/2004 de la Corte Suprema,
de fecha 13 de diciembre de 2006, la cual al acoger un recurso de casacion en el
fondo, aplica principios y normas del Derecho Internacional, declarando en su
base el cardcter imprescriptible de ciertos delitos cometidos en diciembre de 1973.
El trabajo a través de una revision de los tratados, la costumbre y la jurisprudencia
internacional discute la procedencia en el caso de delitos internacionales como los
crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad, el cardcter imprescriptible
e inamnistiable de estos tipos penales y su relacion con los principios de legalidad
y seguridad juridica. Asimismo, se estudia en relacion con la sentencia analizada,
el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Luis Almona-
cid”, citada como precedente, considerando tanto los aspectos de jurisdiccion
relativos a la declaracion de limitacion de la competencia de la Corte efectuado
por Chile, como de fondo en lo que se refiere al Decreto Ley de Amnistia de 1978.
En sus conclusiones el articulo sefiala que tanto la Corte Suprema como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han efectuado una interpretacion erronea y
abusiva del Derecho Internacional, vulnerando principios fundamentales del Estado
de Derecho vy, por tanto, de una sociedad democratica libre, resultando también
afectada seriamente la credibilidad del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos.
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I. INTRODUCCION

Una de las ramas del Derecho que ha tenido una mayor evolucion
es el Derecho Internacional. En efecto, fruto del desarrollo del pro-
ceso de interdependencia entre los Estados e intensificado por la
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globalizacién que hoy dia caracteriza a la sociedad internacional,
el Derecho Internacional de tener por objeto el solo regular las
relaciones y distribucion de competencias interestatales, ha agrega-
do a esta funcion clasica, la de la cooperacién internacional, en
muchos casos institucionalizada.

Estas nuevas funciones han significado que este proceso de coopera-
cioén internacional se extienda también a la proteccién de los derechos
de la persona, irrumpiendo, por tanto, esta como sujeto de Derecho
Internacional y teniendo por consecuencia, el nacimiento de nuevas
ramas del referido ordenamiento juridico, como por ejemplo, el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Penal Interna-
cional, el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho de Protec-
cién del Inversionista Extranjero, entre otros; caracterizados por
establecer un conjunto de normas de caracter internacional cuyo obje-
to es establecer derechos y obligaciones para los individuos.

De esta manera, el ordenamiento juridico interno ha pasado a ser per-
meado por este conjunto de normas internacionales, de caracter conven-
cional o consuetudinario, las cuales se han incorporado a la normativa
interna, siendo aplicadas e interpretadas por los tribunales de justicia, los
organos legislativos y las autoridades administrativas de los Estados.

A este proceso de cardcter mundial se han ido sumando en forma
lenta pero creciente nuestros tribunales superiores de justicia y, en
particular, la Corte Suprema, aplicando e interpretando en sus fallos
normas y principios de Derecho Internacional. Esta tendencia ha
sido particularmente relevante en materia de procesos criminales
entablados por presuntas violaciones a los derechos humanos ocu-
rridos durante el Gobierno Militar (1973-1990).

La pregunta que surge y que se pretende responder en este trabajo
es si en los referidos procesos penales eran realmente aplicables
normas del Derecho Internacional o bien, si esas normas de ser
aplicables han sido correctamente aplicadas e interpretadas. La res-
puesta a esta pregunta es crucial en el sentido que ella nos permitird
evaluar si la aplicacién del Derecho Internacional en estas situacio-
nes se ha ajustado a los principios que hacen efectivo el Estado de
Derecho, como son el de la seguridad y certeza juridica, legalidad,
irretroactividad de las leyes, etc.

Con este objeto, tomaremos como punto de andlisis la sentencia
dictada por la Corte Suprema, el dia 13 de diciembre de 2006, Rol
N° 559/2004, conociendo del recurso de casacién en el fondo inter-
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puesto en el denominado caso “Choshuenco”, fallo en el cual con-
juntamente con aplicar normas del Derecho Internacional se ha
recurrido como precedentes determinantes a jurisprudencia interna-
cional, particularmente, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la que en lo pertinente también sera necesario analizar.

II. EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA

2.1 Antecedentes

Con fecha 7 de agosto de 2003, el Juzgado del Crimen de Mariqui-
na, en causa Rol N° 23.375, declaré prescrita la accién penal para
perseguir la responsabilidad de los carabineros Paulino Flores Rivas,
Rufino Rodriguez Carrillo y Hernan Salas Alarcon, los dos primeros
como autores y este Gltimo como encubridor, en el homicidio pre-
meditado de los miembros del Movimiento de lzquierda Revolucio-
naria (MIR), Hugo Rival Vasquez Martinez y Mario Edmundo Super-
by Jeldres, ocurrido la noche de 23 de diciembre de 1973 en el
fundo Molco de Choshuenco, comuna de Panguipulli.

Apelado este fallo, la Corte de Apelaciones de Valdivia, por resolucién
de fecha 7 de enero de 2004, confirmé la sentencia de primera instan-
cia, modificandola en el sentido de absolver a Hernan Salas Alarcén de
su responsabilidad como encubridor del delito antes mencionado.

La Segunda Sala de la Corte Suprema, recurrida de casacién en el fondo,
por sentencia de fecha 13 de diciembre de 2006, revocé la sentencia
apelada en cuanto se condené a los acusados Paulino Flores Rivas y
Rufino Rodriguez Carrillo como autores del delito de homicidio califica-
do de Hugo Rivol Vasquez Martinez y Mario Edmundo Superby Jeldres.

Cabe sefnalar, como veremos a continuacién, que el recurso, aco-
giendo en general las alegaciones de los recurrentes, fundamenté su
decision en normas y principios del Derecho Internacional que de-
clararian imprescriptible el delito cometido, por su caracter de cri-
men de guerra y de crimen contra la humanidad.

2.2 El derecho internacional humanitario es solo aplicable en una
situacion de conflicto armado

Una primera cuestién que surge de esta sentencia de la Corte Supre-
ma es la de la aplicabilidad de las normas del Derecho Internacio-
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nal Humanitario definido como el conjunto de normas internacio-
nales de origen convencional o consuetudinario, destinados a ser
aplicadas durante los conflictos armados internacionales y no inter-
nacionales, cuyo objeto es la proteccién de las victimas de esos
conflictos armados y la limitacién de los medios y métodos de
conduccion de las hostilidades.

De la definicion expuesta surgen dos caracteristicas fundamentales de
esta rama del Derecho Internacional; la primera, que sus normas son
solo aplicables en situacién de un conflicto armado vy, la segunda, que
esos conflictos pueden ser de cardcter internacional o internos.

El tema es relevante dado que la sentencia declara la aplicabilidad
en el caso en cuestion de los Convenios de Ginebra de 1949, instru-
mentos principales del Derecho Internacional Humanitario y vigen-
tes en Chile!, en raz6n de que los hechos de la causa se perpetraron
y consumaron durante la vigencia del Decreto Ley N2 5, de 12 de
septiembre de 1973, “vale decir, cuando el territorio nacional se
encontraba juridicamente en estado de guerra interna”2. Con ello, la
Corte Suprema modifica una vez mds una jurisprudencia que habia
mantenido inalterable hasta el afio 20043.

T El 12 de agosto de 1949, a instancias del Comité Internacional de la Cruz Roja, se
aprobaron en Ginebra cuatro tratados internacionales en materia de Derecho Inter-
nacional Humanitario que codificaron y desarrollaron progresivamente esa rama del
Derecho Internacional, a la luz, principalmente, de lo ocurrido en la Guerra Civil de
Espafia (1936-1939) y en la Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Estos tratados
son:

1) Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de
las Fuerzas Armadas en campaifa (Convenio 1);

2) Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar (Convenio II);

3) Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Conve-
nio Ill);

4) Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra (Convenio 1V).

Estos instrumentos internacionales fueron ratificados por Chile, el 12 de octubre de
1950, siendo publicados en el Diario Oficial de fechas 17 al 20 de abril de 1951.

2 Considerando 1° de sentencia de reemplazo.

3 En sentencia de fecha 17 de noviembre de 2004, Rol N° 517-2004, conociendo de
un recurso de casacion en la forma y en el fondo, en el denominado “Caso Miguel
Angel Sandoval Rodriguez”, la Corte Suprema declaré la aplicabilidad de los Conve-
nios de Ginebra de 1949 a la situacién existente en Chile en el periodo comprendi-
do entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1975 en virtud de lo
dispuesto en el Decreto Ley N° 5 de 1973 y Decreto Ley N° 641 de 1974. Posterior-
mente, la misma Corte Suprema, en sentencia de fecha 4 de agosto de 2005, Rol N°
457-2005, conociendo de un recurso de casaciéon en el fondo, en el denominado
“Caso del Coronel Joaquin Leén Rivera Gonzdlez” volvié a la doctrina anterior de
no aplicabilidad de los Convenios de Ginebra de 1949.
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El articulo 1° del referido Decreto Ley senala: “Declarase interpre-
tando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, que el estado de
sitio declarado por conmocién interna, en las circunstancias que
vive el pais, debe entenderse “estado de guerra” para los efectos de
la aplicacién de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo
de Justicia Militar y demds leyes penales y, en general, para todos
los demds efectos de dicha legislacion”4.

Ahora bien, la doctrina mdas autorizada, proveniente del Comité
Internacional de la Cruz Roja, definido por los Convenios de Gine-
bra de 1949 como “intermediario neutral” y al cual dichos instru-
mentos le confieren importantes funciones en situaciones de con-
flicto armado, ha senalado que la aplicabilidad de las normas de
dichos tratados y, en particular, las relativas a un conflicto armado
interno, surge de la existencia de situaciones objetivas, los cuales se
deducen de elementos o criterios facticos y no de elementos subje-
tivos, como seria el reconocimiento o declaracion de las partes en
conflicto.

Estos criterios serian los siguientes:

1) Que la parte en rebelién contra el Gobierno legitimo posea una
fuerza militar organizada, una autoridad responsable de sus ac-
tos, que actde sobre un territorio determinado y tenga los medios
para respetar y hacer respetar los Convenios;

2) Que el Gobierno legitimo esté obligado a recurrir al ejército regu-
lar para combatir a los insurrectos, que han de estar organizados
militarmente y disponer de una parte del territorio nacional;

3) Que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la con-
dicién de beligerantes o bien solamente con miras a la aplica-
cién de los Convenios;

4) Que el conflicto se haya incluido en el orden del dia del Consejo
de Seguridad o de la Asamblea General de las Naciones Unidas
como constitutivo de una amenaza contra la paz internacional,
una ruptura de la paz o un acto de agresion;

4 El articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar prescribe: “Para los efectos de este
Cdédigo, se entiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no solo
cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad
a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra o se
hubiera decretado la movilizaciéon para la misma, aunque no se haya hecho su
declaracién oficial”.
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5) Que los insurrectos tengan un régimen que presente las caracte-
risticas de un Estado;

6) Que las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el poder de
facto sobre la poblacién de una fraccién determinada del territo-
rio nacional;

7) Que las fuerzas armadas estén a las 6rdenes de una autoridad
organizada y estén dispuestas a conformarse a las leyes y cos-
tumbres de la guerra; y

8) Que las autoridades civiles de los insurrectos reconozcan que
estdan obligadas por las disposiciones del Convenio.

Conjuntamente con fijar dichos criterios el COMITE INTERNACIONAL
DE LA CRUZ ROJA ha senalado:

“De manera general, hay que admitir que los conflictos a los que se refiere
el articulo 3° (léase internos) son conflictos armados caracterizados por
hostilidades en las que se enfrentan fuerzas armadas. En suma, nos encon-
tramos ante un conflicto que presenta muchos de los aspectos de una
guerra internacional, pero que se libra en el interior de un mismo Estado.
En muchos casos, cada una de las dos partes estin en posesion de una
parte del territorio nacional y, a menudo, existe alguna forma de frente”>.

En 1977, se aprobaron dos instrumentos internacionales que desa-
rrollaron las normas establecidas en los Convenios de Ginebra de
1949, el Protocolo Adicional I, relativo a los conflictos armados
internacionales, y el Protocolo Adicional I, relativo a los conflictos
armados sin cardcter internacional, ambos vigentes en Chile.

El Protocolo Adicional Il aplicable solo a los conflictos armados
internos de alta intensidad®, delimita entre una situacion de conflic-
to armado interno regulado por el Derecho Internacional Humanita-
rio y situaciones de violencia en que esa rama del Derecho Interna-
cional no es aplicable.

En efecto, el N° 2 del articulo 1° del referido Protocolo establece:
“El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1949) p. 37.

6 El articulo 1° N2 1 del Protocolo Il establece que es aplicable a los conflictos
armados “que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho terri-
torio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y con-
certadas y aplicar el presente Protocolo”.
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esporadicos y aislados de violencia y otros actos andlogos, que no
son conflictos armados”.

El

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA ha dado el siguiente

concepto de disturbios interiores y de tensiones internas:

“La nocién de disturbios interiores y de tensiones internas puede ilustrarse
mediante una lista no restrictiva de ejemplos de esas situaciones: los moti-
nes, como manifestaciones que no tienen un propdsito inicial concertado;
los actos aislados y esporddicos de violencia, por oposicién a las operacio-
nes militares realizadas por fuerzas armadas o grupos armados; otros actos
andlogos, que abarcan, en particular, las detenciones masivas de personas
a causa de sus actos o de sus opiniones, etc.””.

Especificamente, refiriéndose a los disturbios interiores, ha sefialado:

En

“Se trata de situaciones en las que sin que haya, propiamente hablando,
conflicto armado sin cardcter internacional, existe sin embargo a nivel
interior, un enfrentamiento que presenta cierto cardcter de gravedad o de
duracién y que da lugar a la realizacién de actos de violencia. Estos alti-
mos pueden tener formas variables, que van desde generacion espontdnea
de actos de sublevacién hasta la lucha entre grupos mds o menos organiza-
dos y las autoridades que ejercen el poder. En estas situaciones, que no
degeneran forzosamente en lucha abierta, las autoridades que ejercen el
poder apelan a cuantiosas fuerzas de policia o bien a las fuerzas armadas
para restablecer el orden interno”8.

relacion a las tensiones internas, dicho Comité senala:

“En cuanto a las tensiones internas, puede decirse que se trata, en particu-
lar, de situaciones de tension grave (politica, religiosa, racial, social, eco-
ndémica, etc.), o también de secuelas de un conflicto armado o de distur-
bios interiores. Esas situaciones presentan alguna de las siguientes
caracteristicas, si no todas a la vez: detenciones masivas; un elevado nime-
ro de detenidos “politicos”; probables malos tratos o condiciones inhuma-
nas de detencién; suspensién de las garantias judiciales fundamentales, sea
por la promulgacion de un estado de emergencia, sea por una situacién de
hecho; denuncia de desaparicion de personas”?.

Los criterios anteriores en materia de lo que significa un conflicto
armado interno, han sido reiterados en la jurisprudencia del vigente
Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, creado por el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, para conocer de las violaciones al

7
8
9

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1977) par. 4474.
COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1979).
COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1977) par. 4476.
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Derecho Internacional Humanitario ocurridos en el conflicto arma-
do que se desaté en dicho pais a partir de 199110,

Asi, en el Asunto “Tadic”, la Sala de Apelaciones del citado Tribunal
internacional, al pronunciarse sobre su competencia afirmé que un
conflicto armado existe siempre que haya un recurso a la fuerza
armada entre Estados o un conflicto armado prolongado entre las
autoridades gubernamentales y grupos organizados o entre estos
grupos en el seno del Estado. Afadiendo que para que unas “hostili-
dades puedan considerarse como conflicto armado, es necesario
que tengan un nivel de intensidad suficiente”, es decir un conflicto
prolongado y en gran escala”'!.

Estos criterios son reafirmados en el mismo caso por la Sala de
Primera Instancia Il, al pronunciarse sobre el fondo, agregando que
en un conflicto armado interno, los referidos criterios sirven para
distinguir un conflicto armado del bandidaje, de insurrecciones no
organizadas y de corta duracién o de actividades terroristas'?2.

De esta manera, tanto la doctrina como la jurisprudencia interna-
cional han confirmado el cardcter objetivo de la determinacién de
la existencia de un conflicto armado interno y, por tanto, de la
aplicabilidad del Derecho Internacional Humanitario en este tipo de
situaciones, con independencia de elementos subjetivos.

Es en el contexto expuesto, que a mi juicio, debe interpretarse lo
dispuesto en el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar en rela-
cién con lo establecido en el Decreto Ley N° 5 de 1973.

Al respecto, es interesante citar lo que ya la propia Corte Suprema
habfa sefalado en uno de los considerandos de su sentencia en la
causa Rol N2 5566 de 1995:

“11. Que de la lectura de disposicion antes reproducida, y de los conside-
randos del precitado decreto ley N¢ 5, se colige que dicho precepto inter-
preta el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar para el solo efecto de
aplicar la legislacién de tiempo de guerra, sin que en realidad concurrieran
los presupuestos de un conflicto bélico como al que se hace mencién en
los Convenios de Ginebra. Lo que ocurre, es que las autoridades de la

El Tribunal para la ex Yugoslavia fue creado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas mediante Resolucién N° 827, de fecha 25 de mayo de 1993, para
conocer de las graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario ocurridas
en el territorio de la antigua Republica Federal de Yugoslavia desde el afno 1991.

11 Caso “Tadic” (2 de octubre de 1995) par. 70 (N° IT-94-1-AR72).

12 Caso “Tadic” (7 de mayo de 1997) par. 562.
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época, al concentrar amplias potestades-constituyentes y legislativas— resol-
vieron enfrentar la situacién de conmocion interna con especial rigurosi-
dad para reprimir y sancionar con una mayor penalidad los delitos contra
la seguridad interior del pais declarando el estado de sitio por la causal de
guerra interna, entre otras razones, para activar la jurisdiccion militar de
tiempos de guerra. Por ello no se puede estimar fundadamente que a la
época de la comision del delito existiera efectivamente en el territorio
nacional un conflicto bélico entre fuerzas contendientes de aquellas a las
que aluden los Convenios de Ginebra”.

2.3 El derecho internacional humanitario en su aplicacion se en-
cuentra sujeto a una distincion ratione materiae

Si de acuerdo a lo expuesto, la aplicacién de las normas del Dere-
cho Internacional Humanitario a las presuntas violaciones a los de-
rechos humanos ocurridos durante el Gobierno Militar es dificil-
mente justificable, la forma en que la Corte Suprema ha efectuado
dichas normas es absolutamente contraria a las reglas del Derecho
Internacional.

En efecto, la sentencia de la Corte Suprema en andlisis, al igual
como ya lo habia hecho este propio tribunal en el denominado
“Caso Sandoval”, no distingue entre las reglas que regulan un con-
flicto armado interno de las que regulan un conflicto armado inter-
nacional, sino que hace aplicable simultineamente ambos regime-
nes, al por un lado fundamentar la sentencia en las disposiciones
del articulo 32 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 194913

13 El articulo 3° comdn a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 establece:
“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto
tendrd la obligacion de aplicar como minimo, las siguientes disposiciones:
1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio andlogo. A este respecto,
se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que ataife a las personas arriba
mencionadas:
a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, las torturas y los suplicios;
b) la toma de rehenes; los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes;
c) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legiti-
mamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.
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y, por otra parte, dar a la infraccién de las prohibiciones contempla-
das en dicha disposicion, el cardcter de “infraccion grave” o “cri-
men de guerra”, cuyo régimen se encuentra previsto en la normativa
relativa a los conflictos armados internacionales.

En efecto, el Derecho Internacional Humanitario expresado funda-
mentalmente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 vy los dos
Protocolos Adicionales de 1977, establece un régimen juridico que
distingue entre normas aplicables en los conflictos armados interna-
cionales y normas aplicables en los conflictos armados internos.

Esta distincion aparece claramente manifestada en los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949, al establecer una normativa muy desa-
rrollada para los conflictos armados internacionales, y un régimen
minimo aplicable a los conflictos armados internos contenido en el
articulo 3° comdn a dichos Convenios; situacién que se reafirmé
con la aprobacién de dos Protocolos adicionales en 1977, distintos
para cada una de las situaciones de conflicto armado descrita.

I/I

El articulo 3° ha sido Illamado el “microcosmos” de las Convencio-
nes, una suerte de Convencién en miniatura. Ello quiere decir que
posee un ambito de aplicacién propio: si se aplica el articulo 3° no
se aplica el resto de las Convenciones, si se aplican las Convencio-
nes no se aplica el articulo 3°. Esto es sin perjuicio que por un
acuerdo especial, como lo dice expresamente esta ultima disposi-
cion, se pueda colocar, en el caso de un conflicto armado interno,
por acuerdo entre las partes en vigor las demds o parte del resto de
los Convenios.

Uno de los aspectos en que se expresa esta distincién de régimen
juridico, es en lo que se refiere a los efectos que acarrea la viola-
cién de sus normas en cada uno de estos conflictos.

Asi, en relacién a los conflictos armados internacionales, los Conve-
nios de Ginebra de 1949 establecen el concepto de “infracciones
graves”' equiparado al de “crimen de guerra” en el articulo 85 del
Protocolo | de 1977, caracterizado por dar lugar al principio de la

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos. Un organismo humanitario
imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podrd ofrecer sus
servicios a las Partes en conflicto. Ademads las Partes en conflicto hardn lo posible
por poner en vigor mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del Convenio. La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird
efecto sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”.

14 Articulos 50 (Convenio I), 51 (Convenio Il), 130 (Convenio Ill) y 147 (Convenio V).

112



APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL AL CASO CHOSHUENCO...

responsabilidad penal individual, que coexiste con el principio de
la responsabilidad internacional de Estado y, por otra parte, el prin-
cipio de “extraditar o juzgar”.

En una situacion de conflicto armado internacional, el no respeto de las
obligaciones de comportamiento calificadas de “infracciones graves” aca-
rrea una responsabilidad de cardcter penal al individuo, atribuida directa-
mente por el Derecho Internacional y obliga al Estado a juzgar o extradi-
tar, sin que sea necesario la existencia de un vinculo de jurisdiccion.

Por el contrario, del examen del articulo 3° comidn de los Conve-
nios de Ginebra de 1949 y del Protocolo Adicional Il de 1977, fluye
que estos instrumentos internacionales no contienen elemento incri-
minatorio especifico de las violaciones de las normas que dictan.
De hecho en el articulo 3° comdn nada se dice al respecto y en el
Protocolo Il no se prevé régimen alguno equiparable al de las in-
fracciones graves en los conflictos armados internacionales. Es asi
como respecto de los conflictos armados internos no se contemplan
expresamente las bases para la criminalizaciéon de las conductas ni
la jurisdiccién universal sobre los individuos penalmente responsa-
bles. Aliin més, si consideramos a las infracciones cometidas durante
un conflicto armado interno como un crimen bajo el Derecho Inter-
nacional, de ello no podemos deducir de acuerdo a las disposicio-
nes de los Convenios, que den origen a responsabilidad penal inter-
nacional, sujeto al régimen de “juzgar o extraditar” de las
“infracciones graves” de los conflictos armados internacionales.

Esta interpretaciéon ha sido corroborada tanto por la doctrina autori-
zada del Comité Internacional de la Cruz Roja, de Naciones Unidas
y por la jurisprudencia internacional.

En el INFORME DEL SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, de
fecha 3 de mayo de 1993, en que se formulan comentarios al proyec-
to de Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
que tan solo se refiere a los conflictos armados internacionales a
través de un articulo relativo a las infracciones graves contra los
Convenios de 1949, se sefiala que la definicién de crimenes interna-
cionales que se establece en dicho Estatuto, fue deliberadamente res-
tringido a aquellas reglas del Derecho Internacional Humanitario,
que sin ninguna duda son parte del Derecho Consuetudinario’®.

15 NACIONES UNIDAS (1973) pérrafos 34 y 37.
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Para el COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA: “segin la letra de
las Convenciones de Ginebra y el Protocolo Adicional I, las obliga-
ciones que se derivan de la institucién de la responsabilidad penal
internacional de los autores de ciertas violaciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario, solo existen en el caso de un conflicto arma-
do internacional”'®, criterio corroborado por su asesora juridica,
Dennis PLATTNER al decir: “El Derecho Internacional Humanitario
aplicable en los conflictos armados no internacionales no establece
en estas situaciones el principio de la responsabilidad penal inter-
nacional”17.

El Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia recoge también esta
dicotomia, entre los conflictos armados internacionales y los con-
flictos armados internos. En efecto, las disposiciones sobre crimenes
de guerra que establece el citado Estatuto, tiene su base en las
normas relativas a los conflictos armados internacionales, no exis-
tiendo ninguna referencia al articulo 3° comin a los Convenios de
Ginebra de 1949 como tampoco al Protocolo Adicional Il de 1977.

Al respecto, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia, en el ya citado fallo sobre competencia en el Caso “Ta-
dic”'8, ha sefialado que “dada la evolucion actual del derecho, el
articulo 2° del Estatuto (que versa sobre las infracciones graves) solo
es aplicable a los crimenes cometidos en el contexto de los conflic-
tos armados internacionales”.

De esta manera, la Sala de Apelaciones del referido Tribunal con-
cluye con respecto al citado articulo 2°, que el régimen de infrac-
ciones graves al cual se remite, se limita a las personas y a los
bienes protegidos por los Convenios de Ginebra y no ha de conside-
rarse aplicable a las situaciones reguladas por el articulo 3° comdn
de dichos Convenios'?.

Por dltimo, si bien es cierto que el Estatuto del Tribunal Penal para
Ruanda, creado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das?9, expresamente le otorga jurisdiccién al tribunal para juzgar

16 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1995) tema 4, p. 4.

17" PLATTNER (1990) pp. 409-10.

18 Caso Tadic, par. 84.

19 [dem.

20 El Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue creado por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, por resolucion 955 de fecha 8 de noviembre de 1994 para
conocer de las graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas
en el territorio de Ruanda entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994.
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individuos en virtud de infracciones al articulo 3° comin a los
Convenios de Ginebra de 1949, ello fue descrito por el Secretario
General de las Naciones Unidas como una innovacién, en que por
primera vez se criminaliza por una norma internacional el referido
articulo 3° comdn vy sin que ello se considere que por la via de la
costumbre se haya dado origen a responsabilidad penal individual
por la comisién de esos crimenes?!.

De los antecedentes expuestos, se concluye en la aplicacién errada
que la Corte Suprema, en la sentencia en andlisis, ha efectuado de
las normas del Derecho Internacional Humanitario, al no efectuar la
referida distincion ratione materiae y, por tanto, no considerar que
en el régimen juridico aplicable a los conflictos armados internos
no existe la figura de las infracciones graves o crimenes de guerra,
caracterizado por el principio de responsabilidad penal internacio-
nal del individuo y el principio de jurisdiccién universal. Asimismo,
debe considerarse la inexistencia de acuerdo especial que haya he-
cho aplicable a la situacion chilena de la época parte o la totalidad
de las demds disposiciones de los Convenios de Ginebra y, de esta
manera, tampoco de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3° co-
mun, haberse modificado el estatuto juridico de las partes en con-
flicto, lo que descarta la aplicacién del estatuto de prisioneros de
guerra, solo aplicable en los conflictos armados internacionales.

2.4 La declaracion del caracter imprescriptible del delito imputa-
do: una calificacion de lex ferenda

Al calificar el delito imputado como una infraccién grave o crimen
de guerra, la sentencia de la Corte Suprema en anélisis ha conclui-
do su cardcter de imprescriptible de conformidad con el Derecho
Internacional.

Para ello, la sentencia invoca principalmente la Convencién sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad
de 1968 no ratificada por Chile.

Si bien la sentencia reconoce que el referido instrumento interna-
cional no puede ser invocado como tratado internacional al no
encontrarse en vigor en Chile, le atribuye el cardcter de tratado
declarativo de una costumbre internacional existente y, por esa via,
aplicable al caso en cuestion.

21" Naciones Unidas (1995) p. 4.
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Dificilmente de acuerdo a lo expuesto, podriamos considerar el
caracter declarativo de la referida Convencién, si consideramos que
solo ha sido ratificada, a la fecha, por 45 Estados de una comunidad
internacional de casi 200 Estados y, mds atn, que solo estaba ratifi-
cada por 15 Estados??, a la fecha de ocurrencia del delito imputado
en la sentencia de la Corte Suprema.

De esta manera, no podriamos estimar que el referido instrumento
internacional, hoy y al momento de ocurrencia del delito imputado,
deba ser estimado como declarativo de una costumbre internacio-
nal, constituida por una practica general de la comunidad interna-
cional con la conviccién de que ella responde a una obligacién
juridica (opinio iuris). Tampoco dado el nimero escaso de Estados
latinoamericanos partes a la época (Cuba), podriamos concluir que
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra es una costumbre
regional latinoamericana, como es el caso de otras instituciones
juridicas, por ejemplo, el asilo politico o diplomatico.

A su vez, la practica de los Estados es inconsistente en la materia,
como asi lo ha sefialado el COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA:

“Las legislaciones nacionales varian en materia de prescripcion: algunas
carecen completamente de ella, otras la aplican a todos los delitos, mien-
tras que otras prevén excepciones a las normas de prescripcion con respec-
to a los crimenes de guerra y a los crimenes contra la humanidad”?3.

Sin perjuicio de precisar, por haber sido ratificados con posteriori-
dad a los hechos motivo de la sentencia en andlisis, la no aplicabili-
dad del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Chile
de 1966 y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de 1969, debe indicarse que no existen en dichos instrumentos
normas que establezcan la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra.

La sentencia en andlisis, con fundamento en fallos de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, califica asimismo de “crimen
contra la humanidad” el delito imputado en ella, y de esta manera
vuelve a declarar el cardcter imprescriptible del delito imputado.

Los crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad son defini-
dos como aquellas violaciones a los derechos humanos de caracter
grave, masivos y sistematicas.

22 Albania, Bulgaria, Camertn, Yugoslavia, Cuba, Guinea, India, Kenia, Nigeria, Filipi-
nas, Polonia, Rumania, Unién Soviética, Tinez y Ucrania.
23 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1977) par. 3420.
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A diferencia de lo que ocurre con los crimenes de guerra, no
existe a esta fecha ningun tratado internacional sobre la materia en
vigor en Chile, remitiéndonos también respecto a los crimenes
contra la humanidad a lo ya dicho sobre el valor no declarativo de
la costumbre internacional de la Convencién sobre la imprescripti-
bilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa huma-
nidad de 1968.

Por otra parte, si bien parece discutible que a la época de ocurridos
los hechos motivo de la sentencia, tuviera la figura de “crimen
contra la humanidad”, el cardcter de un crimen internacional inte-
grado en el Derecho Internacional Consuetudinario, atenta contra
principios fundamentales del Estado de Derecho, lo dispuesto en el
N¢ 7 de los considerandos de la sentencia de reemplazo dictada por
la Corte Suprema en el Caso “Choshuenco”, que se transcribe:

“7. Que la prohibicién de retroactividad, predicada en los cédigos penales
cldsicos, como el nuestro, ha perdido progresivamente vigencia, con la
creciente codificacion de tipos de derecho penal internacional, como suce-
de, verbigracia, con los crimenes internacionales declarados imprescripti-
bles en el articulo 29° del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Tratado
de Roma). Es asi como en el Derecho Penal Internacional la irretroactividad
no puede ser entendida de un modo estrictamente formal, esto es, como un
principio que exige un tipo penal escrito al momento de la comisién del
hecho, siendo suficiente, para estos efectos, con que la accién penal sea
punible segin los principios no escritos del derecho consuetudinario. Ello,
porque los hechos en cuestion “crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad” ya eran punibles en el momento de cometerse los ilicitos de
autos segln la costumbre internacional y también acorde al derecho inter-
no, en cuanto homicidios calificados”.

Como lo ha sefalado el profesor Alvaro FERNANDEZ, el principio de
legalidad, al cual volveremos mas adelante, es un principio recono-
cido constitucionalmente y constituye “una exigencia basica del
Estado de Derecho”, conforme al cual, “no solo las circunstancias
de la conducta punible han de estar determinadas, sino que tam-
bién la clase de pena y su cuantia han de estar fijadas claramente
por el legislador antes del hecho”?4. Asimismo, debe indicarse que
el citado Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998 no se
encuentra vigente en Chile y es muy posterior a la fecha de ocurren-
cia de los hechos motivo de la sentencia comentada.

24 FERNANDEZ (2006) pp. 93-94.
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2.5 Las sentencias de la corte interamericana de derechos huma-
nos invocadas no tienen valor de precedente

2.5.1 Incompetencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La sentencia de la Corte Suprema cita como precedente un conjunto
de fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Particu-
larmente relevantes son dos de ellas, en virtud de explicitar la refe-
rida sentencia algunos de sus considerandos, a diferencia de las
demads en que se limita solo a nombrarlas.

Estas dos sentencias son la dictada el 14 de marzo de 2001 en el
Caso “Barrios Altos” contra Per(?> y la dictada el 26 de septiembre
de 2006 en el caso “Luis Almonacid” en contra de Chile26.

Respecto de la primera de las sentencias se cita en su parrafo 41
que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos”?’.

En relacion a la segunda de las referidas sentencias, se senala que
en ella explicitamente se califica el homicidio perpetrado por agen-
tes del Estado en la persona de Luis Alfredo Almonacid Arellano
como un crimen de lesa humanidad, agregando que la prohibicion
de cometer esta clase de ilicitos “es una norma de ius cogens y la
penalizacion de estos delitos es obligatoria”?8.

Por razones de cardcter metodoldgico, nos referiremos en primer
lugar a la sentencia en el caso “Luis Almonacid” dado que la legiti-
midad de esta sentencia se encuentra fuertemente cuestionada, ade-
mas de las consideraciones de fondo en ella sostenidas, por las
razones que se exponen a continuacion.

Una de las caracteristicas del orden juridico internacional consiste
en el caracter voluntario de la jurisdiccién internacional. Esta carac-

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso “Barrios Altos vs. Perd” (Sen-
tencia de 14 de marzo de 2001, Serie C N2 75).

26 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso “Almonacid Arellano y otros
vs. Chile” (Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas;
de 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154).

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Barrios Altos”, par. 41.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Almonacid”, par. 99.
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teristica se manifiesta también en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, donde el referido consentimiento se expresa,
ya sea por ser parte del tratado respectivo (sistema europeo), o bien,
requiere de una declaraciéon especial de aceptacién de competencia
(sistema interamericano).

En efecto, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos siguien-
do el modelo de la Corte Internacional de Justicia??, estipula que
todo Estado Parte puede al momento del depdsito de su instrumento
de ratificacion o adhesién de este Tratado, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria, de pleno dere-
cho y sin convencién especial la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a su
interpretaciéon o aplicacion. Esta declaracion puede ser hecha in-
condicionalmente, o bajo condicién de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos30.

Asi Chile al adherir al referido instrumento internacional, con fecha
21 de agosto de 1990, manifesté que el reconocimiento de la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se limi-
taba a los “hechos posteriores a la fecha del depésito del instrumen-
to de ratificacién o, en todo caso, a hechos cuyo principio de
ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990”731, cuya validez la
propia Corte en el caso “Almonacid” reconoce32.

Como lo dice la CORTE INTERAMERICANA, la “declaraciéon” efectuada
por Chile constituye una limitacién temporal al reconocimiento de
su competencia y no una “reserva”?3, lo que significa que su alcan-
ce y validez se encuentra determinada por la voluntad unilateral de
nuestro pais manifestada en su texto y por los términos de la dispo-
sicién convencional en que se fundamenta, no encontrandose, por
tanto, condicionada por la aceptacién de los demds Estados partes,
ni tampoco sujeta a la objecién de dichas partes.

A diferencia de las reservas, la referida “declaracién”, constituye
dentro de la teoria de las fuentes del Derecho Internacional un acto
unilateral del Estado, cuya validez depende de la sola voluntad del
Estado del cual emana. El fundamento del reconocimiento de efec-

29 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Articulo 36 (Estatuto).

30 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Articulo 62.

31 [dem.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Almonacid”, par. 44.
33 [dem, par. 43.
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tos juridicos a los actos unilaterales se encuentra en el principio de
la buena fe. Sin embargo, dado que estos actos limitan la soberania
de los Estados, sus efectos obligatorios y alcance han de ser aprecia-
dos en forma estricta, ya que como bien lo ha sefialado la jurispru-
dencia internacional, las restricciones a la independencia de los
Estados no se presumen34.

Pues bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos prescin-
diendo del texto de la referida declaracion, el objeto y fin de ella y
la voluntad soberana del Estado formulante, no ha considerado que
los hechos que constituyen el origen y fundamento de la demanda,
la muerte del sefior Almonacid y el Decreto Ley N° 2.191 sobre
amnistia, son anteriores a la entrada en vigor del reconocimiento
chileno, y se ha atribuido artificiosamente competencia a fin de
conocer precisamente esos hechos, determinando que algunas de
las violaciones a los derechos humanos que se derivan de dichos
hechos, son posteriores a esa fecha (otorgamiento de competencia a
la jurisdiccion militar en perjuicio de la jurisdiccion civil y aplica-
ciéon de Ley de Amnistia por parte de las autoridades judiciales
militares con posterioridad al 21 de agosto de 1990.

De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
excediendo su competencia y desconociendo una declaracion sobe-
rana de nuestro pafs, ha intervenido en un asunto de competencia
exclusiva de la jurisdiccion interna chilena y, por tanto, ha violado
uno de los principios rectores que regulan las relaciones internacio-
nales, afectando, asimismo, la credibilidad del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos.

Por otra parte, la Corte no ha respetado en el fallo aludido el princi-
pio de la irretroactividad de los tratados contemplado en la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, declarativa
de una norma de Derecho Internacional General, que le prohibe
aplicar la Convencién Americana de Derechos Humanos y declarar
una violacién a sus normas, cuando los hechos alegados o la con-
ducta del Estado demandado que pudiera implicar responsabilidad
internacional, son anteriores al reconocimiento de la competencia
del Tribunal3>.

34 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL Caso “Lotus” (sentencia de 7 de sep-
tiembre de 1927).

35 CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (23 de mayo de 1969),
Articulo 28. Este tratado se encuentra vigente en Chile desde el 22 de junio de
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Asimismo, al ampararse la sentencia de la Corte Interamericana, en
la obligacion que tienen los Estados partes de adecuar su derecho
interno a la indicada Convencién3®, con el fin de atribuirse compe-
tencia respecto de la vigencia y aplicacion de la Ley de Amnistia de
1978 con posterioridad al reconocimiento de la competencia de
dicho Tribunal por Chile, viola las reglas de interpretacién de los
tratados internacionales, al despojar de todo objeto la limitacién de
la competencia ratione temporis descrita y de esta manera entrar en
contradiccién con el principio del “efecto Gtil” en la materia.

I//

Por dltimo, si bien es cierto que la Corte de acuerdo al principio de la
“compétence de la compétence”, tiene atribuciones para pronunciar-
se sobre su propia competencia, no pudiendo quedar a la voluntad
de los Estados que estos determinen cudles hechos se encuentran
excluidos de esa competencia, ello tampoco puede conducir, como
ha sido en el caso en cuestién, a una atribuciéon de competencia en
forma arbitraria, desligada de los principios fundamentales de inter-
pretacion de los actos juridicos y, por tanto, contraria al Derecho
Internacional y al principio de la seguridad y certeza juridica.

2.5.2 La Corte Interamericana ha violado el principio de legali-
dad y seguridad juridica

Como vya se indic6 precedentemente, la sentencia de la Corte Supre-
ma en el caso “Choshuenco” se refiere al fallo de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el denominado Caso “Barrios Al-
tos”, donde se refiri6 expresamente a las instituciones de la
prescripcién y de la amnistia, considerdndolas ambas incompatibles
con las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

En relacién a la institucion de la prescripcion, hay que sefalar que
no existe ninguna disposicion en la referida Convencién que decla-
re algin delito imprescriptible y, por otra parte, a diferencia del

1981, fecha en que se publicé el Diario Oficial su texto y el Decreto Supremo N°
381 del Ministerio de Relaciones Exteriores que lo promulgé.

36 E| articulo 2° de la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, titulado
“Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”, establece: “Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo no estuviere garantizado por
disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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Caso “Barrios Altos” donde Pert, el Estado demandado, era parte
del referido instrumento internacional al momento de ocurrencia de
los hechos, Chile no lo era a la época de ocurrencia de los hechos
motivo de la sentencia de la Corte Suprema.

Por otra parte, en el caso “Almonacid”, la Corte Interamericana
conjuntamente con calificar de imprescriptibles e inadmistiables los
crimenes contra la humanidad, les da un cardcter de norma de ius
cogens, concluyendo de esta manera que su penalizacion es obliga-
toria de conformidad con el Derecho Internacional General.

El concepto de normas de ius cogens, como sinénimo de un dere-
cho imperativo, es decir, que limita el principio de la autonomia de
la voluntad de los Estados, encuentra su reconocimiento en el orden
juridico internacional en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 196937, instrumento que en la materia, a diferen-
cia de la gran mayoria de sus normas que son codificatorias de la
costumbre internacional, efectuaron lo que se conoce como un “de-
sarrollo progresivo” del Derecho Internacional. Ello implica que en
este tema la Convencién no declaré un derecho existente sino que
credé un derecho nuevo solamente de cardcter convencional.

Asimismo, Chile se obligé por dicho instrumento internacional,
como ya se ha sefalado precedentemente, en una fecha muy poste-
rior a la ocurrencia de los hechos motivo de la sentencia de la Corte
Suprema, como también de la Ley de Amnistia de 1978, no pudien-
do considerarse en razén de lo indicado anteriormente, que a dicha
época hubiera adquirido el principio de jus cogens un caréacter con-
suetudinario.

Por otra parte, la interpretacién de lex ferenda que hace la Corte
Interamericana y que es tomada como un precedente por la senten-
cia de la Corte Suprema en andlisis, desconoce el principio del
derecho intertemporal vinculado con el principio de legalidad ya
indicado, el cual tiene un sélido fundamento en la jurisprudencia
internacional.

Asi en el laudo arbitral proferido por el juez Max Huber en el caso
“Isla de Palma”, se sefial6 que los actos juridicos deben ser aprecia-
dos a la luz del derecho contemporaneo suyo y no al del derecho

37 Articulo 53.
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vigente en el tiempo cuando surge o ha de zanjarse una controver-
sia con él relacionada38.

En el arbitraje “Pesquerias del Atlantico Norte” de 1910, el tribunal
arbitral rehusé interpretar un tratado a la luz de un concepto juridi-
co que no existia en la época que fue concertado”39.

Por dltimo, en el arbitraje “Abu Dhabi” el arbitro rehusé interpretar
una concesién petrolera otorgada en 1938 en funcién del concepto
de plataforma continental, que no hizo su aparicién en el Derecho
Internacional hasta unos afios més tarde?0.

Si bien la sentencia en andlisis no invoca como razén para acoger
la casacién interpuesta, el cardcter inadmistiable del delito imputa-
do, caracterizado por la Corte Suprema como crimen de guerra y
crimen contra la humanidad, creo necesario efectuar algunas consi-
deraciones respecto de la amnistia y el Derecho Internacional, te-
niendo presente que tanto la amnistia como la prescripcién han
recibido un tratamiento similar por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en los dos fallos aludidos.

Un tema que primero resalta es el hecho de que la Convencién
Americana de Derechos Humanos, instrumento internacional sujeto
a la interpretacion y aplicaciéon de la Corte Interamericana, no esta-
blece ninguna norma prohibiendo la amnistia.

Por el contrario, explicitamente la permite aun para los delitos mas
graves, como se desprende de la interpretacién sistematica de sus
articulos 4° N° 2 y 641,

Tampoco el Derecho Internacional Humanitario aplicable a los con-
flictos armados internos prohibe la amnistia en relacién a la viola-
cién de sus disposiciones y, por el contrario, la contempla como
una atribucién soberana del Estado y la estimula como una medida
de reconciliacién nacional.

38 |sland of Palma Arbitration (1928, 2 RIAA 829).

39 Esta jurisprudencia se encuentra en CAYLEY (1931).

40 INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW QUARTELY (1952) p. 247.

41 El articulo 4° N2 2 establece: “En los paises que no han abolido la pena de muerte,
esta sola podrd imponerse por los delitos mdas graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca
tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito (...)". El articulo 4° N° 6
sefiala: “Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el
indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los
casos (...)".
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El articulo 6° N° 5 del Protocolo Adicional Il de 1977 establece:

“A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

Al respecto el COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA ha sehalado:
“La amnistia es competencia de las autoridades. Se trata de un acto
del Poder Legislativo que borra un hecho punible, detiene las dili-
gencias y anula las condenas (...)” agregando que “El objeto de este
apartado (articulo 6° N2 5) es alentar un gesto de reconciliacién que
contribuya restablecer el curso normal de la vida de un pueblo que
ha estado dividido”42.

Por otra parte, varios pronunciamientos de 6rganos de derechos
humanos, representantes de Naciones Unidas e incluso su Secreta-
rio General, han reconocido que el tema de la amnistia es una
prerrogativa del Estado soberano.

Asi, la Misién de Naciones Unidas en Guatemala (MINUGIA) ha
sefialado que la decisién sobre el alcance y la consistencia de una
amnistia en relacién al Derecho Internacional es una cuestion que
le corresponde exclusivamente al pueblo de Guatemala*3.

A su vez, el mas reciente instrumento internacional del Derecho
Penal Internacional como es el Estatuto de la Corte Penal de
1998, no establece ninguna disposicién que prohiba el otorga-
miento de amnistias. El tema fue discutido en la Conferencia de
Roma, donde se aprobd su texto, siendo una cuestiéon tan contro-
vertida, que las negociaciones no pudieron llevar a un compro-
miso entre las partes*4.

Por ultimo, debe consignarse que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha considerado que tanto las leyes de amnistia pe-
ruanas de 19954> como la ley de amnistia chilena tienen el caracter
de autoamnistias.

Del texto, como de su aplicacién, es manifiesto que las caracteristi-
cas de ambas amnistias son diferentes. La amnistia chilena tuvo un

42 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, (1977) pérrafos 4617 y 4618.

43 Declaracion Publica del Director de MINUGUA de 20 de diciembre de 1966, par. 5.

44 Véase GAVRON (2002) p. 107.

45 Ley N° 26.479 de 14 de junio de 1995 (Diario Oficial “El Peruano”, Lima, 15 de
junio de 1995) y Ley N© 26.492 de 28 de junio de 1995 (Diario Oficial “El Perua-
no”, Lima, 28 de junio de 1995).
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caracter general* y asi se ha aplicado, mientras que la amnistia
peruana se refirié exclusivamente a aquellas personas involucradas
en delitos con motivo de la lucha contra el terrorismo.

Asimismo, me parece necesario constatar que la historia nos de-
muestra que, en general, toda amnistia es, en parte, una autoamnis-
tia para algin sector de la comunidad nacional, dictada al término
de un proceso de enfrentamiento y divisién, con el objeto de lograr
la reconciliacién y pacificacion en un pafs.

De lo expuesto fluye que las referidas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han sido erréneamente invo-
cadas como precedentes por la Corte Suprema, como asimismo la
Convencion Americana de Derechos Humanos, sin vulnerar el prin-
cipio de legalidad, que este mismo instrumento, hoy vigente en
Chile, consagra expresamente?*”.

Al respecto, es interesante mencionar lo sefialado respecto del prin-
cipio de legalidad por los juristas estadounidenses, expertos en ma-
teria de Derecho Penal Internacional, Steven R. RATNER y Jason S.
ABRAMS:

“Un principio fundamental del Derecho Penal Internacional es la prohibi-
cién tanto en el Derecho Internacional como en el Derecho Interno de
atribuir culpabilidad por actos no considerados como crimenes al momento
de cometerse. La maxima “nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege”
o “no hay crimen sin ley, no hay castigo sin ley”, implica lo expuesto, la
cual encuentra diferentes expresiones en los variados contextos legales.
Esto incluye prohibiciones constitucionales de las leyes ex post facto, re-
glas judiciales limitando el uso de analogias en la interpretacién de las
leyes penales, doctrinas prohibiendo leyes penales ambiguas y disposicio-
nes en instrumentos internacionales prohibiendo el juzgamiento por actos

46 El articulo 1° del Decreto Ley de 1978 senala: “Concédese amnistia a todas las
personas que, en calidad de autores, cémplices o encubridores hayan incurrido en
hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio, compren-
dida entre el 11 de Septiembre de 1973 y el 10 de Marzo de 1978, siempre que no
se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas”. Su articulo 2° dis-
pone: “Amnistiase, asimismo, a las personas que a la fecha de vigencia del presente
decreto ley se encuentren condenadas por tribunales militares, con posterioridad al
11 de septiembre de 1973”.

47 El articulo 9° de la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, titulado
“Principio de Legalidad y de Retroactividad” sefala: “Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas
seglin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comi-
sion del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiard de ello”.
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no criminales al momento de su comisién. Esto tiene un claro impacto
metodolégico en la atribucion de responsabilidades si la ley ha cambiado
con el tiempo. Solo se puede apreciar las conductas de acuerdo a la ley
vigente cuando los hechos han ocurrido, aun si en desarrollos posteriores
se han calificado como actos criminales nuevos actos (...)"”48.

Por otra parte, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia ha confirmado
la vigencia del principio de legalidad en el Derecho Internacional.
Asi en el Caso “Celebici”, afirmé:

“402. Los principios “nullum crime sine lege y nulla poena sine lege” han sido
ampliamente reconocidos en los principales sistemas de justicia penal como
principios fundamentales del Derecho Penal. Otro principio fundamental es la
prohibicién de las leyes penales ex post facto con su regla derivada de la no
retroactividad en la aplicacién de las leyes y sanciones penales. Asociado con
estos principios es el requisito de especificidad y la prohibiciéon de ambigte-
dad en la legislacion penal. Estas consideraciones son sélidos pilares en los
cuales el principio de legalidad se basa. Sin la satisfaccion de estos principios
ningln proceso penal puede ser realizado y reconocido.

403. El ya citado principio de legalidad existe y es reconocido en todos los
principales sistemas penales.

404. Mientras que el proceso penal en un sistema nacional de justicia
penal depende de la legislacion dictada al tiempo cuando la conducta es
prohibida y del contenido de tal prohibicion, el sistema internacional de
justicia obtiene el mismo objetivo a través de tratados o convenciones o
después de una prdctica consuetudinaria de los Estados.

408. Para colocar el significado del principio de legalidad, mas alla de toda
duda, dos importantes corolarios deben ser aceptados. El primero de ellos
es que las leyes penales deben ser estrictamente construidas, esta es una
regla general que ha permanecido con el tiempo. Segundo, no se les debe
dar efecto retroactivo. Este es un agregado a la bien reconocida obligacién
del intérprete judicial, del juez, de leer en el lenguaje del legislador, ho-
nesta y fielmente (...) La regla aparece asi siendo fundada en el firme
principio de que es el legislativo y no el tribunal o el juez el que define un
crimen y prescribe la pena”49.

La COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, al cual la Organizacion de
las Naciones Unidas le ha otorgado la importante funcién de la
codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Internacional ha
sefialado:

48 RATNER y ABRAHMS (2003) p. 21.
49 Caso “Celibici”, (sentencia de Tribunal de primera instancia de fecha 16 de noviem-
bre de 1998, 1T-96-21).
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“La finalidad fundamental del Derecho Penal es prohibir, castigar y preve-
nir las conductas consideradas suficientemente graves para que se justifi-
que calificarlas de crimen. Este derecho fija una norma de conducta para
guiar el comportamiento subsiguiente de los individuos. Seria evidente-
mente ilégico determinar la licitud de la conducta de un individuo segtn
una norma inexistente cuando decidié seguir una linea de conducta o
abstenerse de realizar una accién. El encausamiento y castigo de un indivi-
duo por una accién u omisiéon no prohibida cuando decidié actuar o dejar
de actuar seria manifiestamente injusto. La prohibicion de aplicar retroacti-
vamente el derecho penal se refleja en el principio nullum crimen sine
lege. Este principio se ha plasmado en varios instrumentos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (parrafo segundo del
articulo 11°), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (parrafo
primero del articulo 15°), Convenio Europeo de Derechos Humanos (parra-
fo primero del articulo 7°), Convencién Americana de Derechos Humanos
(articulo 9°)”50,

III. CONCLUSIONES

Primero. La jurisprudencia de los tribunales chilenos y, en particu-
lar, de la Corte Suprema demuestra una tendencia, cada vez mas
creciente, de aplicar el Derecho Internacional, lo que es concordan-
te con el desarrollo de esta disciplina y la globalizacién juridica. En
este sentido, merece destacarse que nuestro mds alto Tribunal, des-
pués de haber sido, en general, reticente ha seguir este proceso de
alcance mundial, hoy incluye al Derecho Internacional como parte
del ordenamiento juridico aplicable en sus decisiones.

Segundo. La aplicacién del Derecho Internacional por parte de la
Corte Suprema, en asuntos relativos a violaciones a los Derechos
Humanos ocurridos durante el Gobierno Militar, demuestra en fallos
como el motivo de andlisis, una tendencia a aplicar el Derecho
Internacional cuando este no es aplicable a los hechos en cuestiéon
o bien una aplicacién equivocada de este, recurriendo a la interpre-
tacién analégica y a la costumbre internacional para la atribucién
de delitos con el cardcter de crimenes internacionales, en particular,
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Ello ha condu-
cido a una apreciacién de las conductas de acuerdo a un derecho
no vigente cuando los hechos han ocurrido, atribuyéndose culpabi-

50 Comentarios al articulo 13° del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad aprobado en 1996.
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lidad por actos no considerados como crimenes internacionales al
momento de cometerse, desconociéndose, de esta manera, que las
circunstancias de la conducta punible, la pena y su cuantia han de
estar fijadas claramente por el legislador antes del hecho. Todo ello
pugna con principios bésicos del Estado de Derecho, como son el
principio de la legalidad y el principio de no retroactividad de las
normas juridicas, creando inseguridad e incerteza juridica.

Tercero. La situacién planteada se hace evidentemente tanto en la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, expresado fun-
damentalmente en los Convenios de Ginebra de 1949; del Derecho
Penal Internacional, con la imputacién de ciertos crimenes interna-
cionales, como el de crimen de guerra y crimen contra la humani-
dad, su declaracién como delitos imprescriptibles e inadmistiables y
su prohibicién de caracter imperativa (ius cogens); y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, expresado principalmente
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El descono-
cimiento de la prescripcién y la amnistia implica el interferir en
atribuciones soberanas del Estado destinadas a otorgar seguridad
juridica a sus ciudadanos y permitir la construccion de una socie-
dad sana y reconciliada.

Cuarto. Asimismo, la sentencia analizada nos indica una tendencia
también creciente de la Corte Suprema a utilizar como precedentes
jurisprudenciales ciertos fallos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. En ellos, por una parte, no se ha respetado un
principio béasico del Derecho Internacional como es el de la juris-
diccion voluntaria y, por el contrario, la Corte se ha arrogado arbi-
trariamente la jurisdiccién, con evidente abuso de poder y danando
de esta forma la credibilidad y confianza en el sistema interamerica-
no de protecciéon de los Derechos Humanos y, por otra parte, con
una aplicacién de lex ferenda de las disposiciones del Derecho
Internacional, ha vulnerado principios como el de legalidad, irretro-
actividad e intemporalidad de las normas juridicas internacionales.

Quinto. La situacién planteada es particularmente delicada en una
rama de las ciencias juridicas como es el Derecho Internacional, en
que producto del cardcter descentralizado, horizontal y poco insti-
tucionalizado de la sociedad internacional, el proceso de creacién
normativo se efectta a través de normas convencionales, pero tam-
bién de la costumbre internacional. En relacién a esta ultima, sus
caracteristicas de ser una fuente no escrita y generada por la préacti-
ca comun de los Estados con opinio iuris, en muchos casos acarrea
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incertidumbre acerca de su existencia y exacto contenido, lo cual
exige, si queremos respetar el principio de la seguridad juridica,
una aplicaciéon especialmente rigurosa, en que efectivamente sea
demostrable de que se trata de una costumbre debidamente recono-
cida por la comunidad internacional y no una mera aspiraciéon de
derecho o soft law.
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