Analisis del caso Cnel. Larrabure desde el punto
de vista del derecho internacional.
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EL CASO DEL CNEL. LARRABURE DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL DERECHO INTERNACIONAL.

l. Definicion de crimenes contra la humanidad.

El derecho internacional ha instituido claramente los crimenes contra la
humanidad como cualesquiera de una serie de actos inhumanos,
incluidos el homicidio intencional, el encarcelamiento, la tortura y la
desaparicidon forzada, cometidos como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra cualquier poblacion civil, tanto en tiempos de guerra
como de paz.

Entre tales actos inhumanos se encuentran: el asesinato, el exterminio, la
tortura, el sometimiento a esclavitud, la deportacion, la persecucién por
motivos politicos, raciales o religiosos, el encarcelamiento arbitrario, la
desaparicion forzada de personas y otros actos inhumanos.

Es decir, cuando este tipo de actos se cometen de manera sistematica o
a gran escala, dejan de ser crimenes comunes para pasar a subsumirse
en la categoria mas grave de crimenes contra la humanidad.

El Secretario General de las Naciones Unidas explicé que los crimenes
contra la humanidad contemplados en el articulo 5 del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante
"TPIY") se referian a "actos inhumanos de naturaleza muy grave ....
cometidos como parte de un ataque extendido o sistematico" |2|. De igual
modo, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en
adelante "TPIR"), confiere jurisdiccién al Tribunal de Ruanda sobre
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crimenes contra la humanidad "cuando hayan sido cometidos como parte
de un ataque generalizado o sistematico". |3|

Segun Doudou Thiam, Relator Especial de la Comisidon de Derecho
Internacional de la ONU (1983 - 1995): "Un acto inhumano cometido
contra una sola persona podria constituir de un crimen contra la
Humanidad si se situara dentro de un sistema o se ejecuta segun un
plan, o si presenta un caracter repetitivo que no deja ninguna duda sobre
las intenciones de su autor (...) un acto individual que se inscribiera
dentro de un conjunto coherente y dentro de una serie de actos repetidos
e inspirados por el mismo movil: politico, religioso, racial o cultural”. |4|

En el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad (en adelante, "Codigo de Crimenes"), la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas explica que "forma
sistematica" quiere decir "con arreglo a un plan o politica preconcebidos.
La ejecucion de ese plan o politica podria llevar a la comisién repetida o
continua de actos inhumanos. Lo importante de este requisito es que
excluye el acto cometido al azar y no como parte de un plan o politica
mas amplios”. |5|

La Comision de Derecho Internacional entiende por "comision en gran
escala" que "los actos se dirijan contra una multiplicidad de victimas. Este
requisito excluye el acto inhumano aislado cometido por un autor por su
propia iniciativa y dirigido contra una sola victima " |6|. El Estatuto de
Nuremberg tampoco incluia este requisito. No obstante, el Tribunal, al
examinar los actos inhumanos como posibles crimenes de lesa
humanidad subray6 también que la politica de terror "se realiz6 sin duda
a enorme escala" |7]. En el texto aprobado en primera lectura por la
Comision de Derecho Internacional se utilizé la expresion "de manera....
masiva" para indicar el requisito de una multiplicidad de victimas. Esta
expresion se sustituyo por la de "en gran escala" en el texto de 1996, por
ser suficientemente amplia para comprender distintas situaciones que
supongan una multiplicidad de victimas, por ejemplo como consecuencia
del efecto acumulativo de una serie de actos inhumanos o del efecto
aislado de un solo acto inhumano de extraordinaria magnitud.

Se trata de dos requisitos alternativos, en consecuencia, un acto podria
constituir un crimen contra la humanidad si se diera cualquiera de esos
dos requisitos.
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En el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de1996 (que contiene las directrices para esta cuestion
desarrolladas por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas y que se tomé como base para formular el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional ), articulo 18, se exige también una
actuacion "instigada o dirigida por un gobierno o por una organizacion
politica o grupo".

La alternativa tiene por objeto, segun la Comisién de Derecho
Internacional, excluir el caso de que una persona cometa un acto
inhumano por su propia iniciativa al realizar su plan criminal propio, pero
sin que exista ningun estimulo ni direccion por parte de un gobierno, o de
un grupo u organizacion.

Baste recordar que el Tribunal de Nuremberg declaré el caracter criminal
de varias organizaciones creadas con el fin de cometer, inter alia,
crimenes contra la humanidad. El Estatuto de Nuremberg y las
sentencias reconocieron la posibilidad de una responsabilidad penal
basada en la pertenencia de una persona a una organizacion criminal de
esa indole.

Una conducta criminal aislada de una sola persona, explica la Comision
de Derecho Internacional, no constituiria un crimen contra la humanidad.
"Seria sumamente dificil para una sola persona que actuase aislada
cometer los actos inhumanos [crimenes contra la humanidad] previstos
en el articulo 18". |8]|

Por ultimo, y conforme a la redaccion del articulo 18 del Codigo de
Crimenes ya mencionado, la definicion de crimenes contra la humanidad
no incluye el requisito de que el acto se cometa en tiempo de guerra o en
relacion con crimenes contra la paz o con crimenes de guerra, tal cual
exigia el Estatuto de Nuremberg. La autonomia de los crimenes contra la
humanidad se reconocio en instrumentos juridicos posteriores, que no
incluyeron ese requisito. Ni la Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control,
aprobada poco después del protocolo de Berlin, ni la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad de 1968 [articulo 1(b)], ni los Estatutos mas recientes
de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia (articulo
5) y Ruanda (articulo 3), incluyen ningun requisito de conexién sustantiva
con otros crimenes relacionados con un estado de guerra.

Il.- Elementos comunes a los crimenes contra la humanidad.
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La sentencia del TPIY de 27 de septiembre de 2006 recaida en el

caso Prosecutor v. Momcilo Krajisnik |9], define los elementos comunes
de los crimenes contra la humanidad de una manera sintética y clara,
recogiendo la doctrina que ha ido aplicando el tribunal a lo largo de los
afnos en que ha funcionado. El unico elemento que no es predicable
respecto de los crimenes contra la humanidad en general, es el
consistente en que éstos aparezcan ligados a la existencia de un
conflicto armado. Este vinculo es, como aclara el propio TPIY, una
limitacion jurisdiccional que le viene impuesta a este tribunal por el propio
Estatuto, pero no forma parte de la definicion de crimenes contra la
humanidad basada en el derecho consuetudinario. En el plano
convencional, o de los tratados, la propia "Convencidn sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de

lesa humanidad" |10| de las Naciones Unidas, sefiala en su articulo I:

Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido:

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de
guerra como en tiempo de paz, segun la definicion dada en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas 3 (l) de 13 de febrero de 1946 y
95 (1) de 11 de diciembre de 1946, ... aun si esos actos no
constituyen una violacién del derecho interno del pais donde fueron
cometidos.

Efectuada esta aclaracion, se transcriben a continuacion los parrafos
correspondientes de la sentencia Krajisnik a efectos de explicar cuales
son los elementos comunes a los crimenes contra la humanidad:

702. El acta de acusacién formula cinco cargos de crimenes contra
la humanidad contra el Acusado al amparo del Articulo 5 del
Estatuto del Tribunal. Se le acusa de exterminio (cargo 4) o,
alternativamente, de asesinato (cargo 5), de conformidad con los
Articulo 5 b) y 5 a) del Estatuto, respectivamente. Los crimenes de
deportacién (cargo 7) y "otros actos inhumanos (traslado forzoso)"
(cargo 8) son formulados separada y acumulativamente siguiendo
los Articulos 5 d) y 5 i) del Estatuto, respectivamente. Al procesado
también se le acusa de persecucion por motivos politicos, raciales
o religiosos (cargo 3) de conformidad con el Articulo 5 h) del
Estatuto.
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703. El Articulo 5 del Estatuto dispone: "El Tribunal Internacional
estara facultado para enjuiciar a las personas responsables de los
siguientes crimenes cuando hayan sido cometidos en el marco de
un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y dirigidos
contra cualquier poblacion civil", a lo que le sigue un listado de los
crimenes. El parrafo entrecomillado incorpora los requisitos
generales de los crimenes contra la humanidad. La Sala procedera
a considerar la interpretacion judicial de estos requisitos.

704. Cometidos en el marco de un conflicto armado. Esta es una
limitacion jurisdiccional que pesa sobre el Tribunal y que no es
parte del la definicién de crimenes contra la humanidad establecida
en derecho consuetudinario [11]. [...]

705. Ataque generalizado y sistematico dirigido contra cualquier
poblacion civil. Para que los actos del perpetrador constituyan un
crimen contra la humanidad han de formar parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra cualquier poblacion civil.
Bajo este requisito general, han de distinguirse los siguientes
elementos:

(i) ha de existir un ataque;

(ii) el ataque ha de ser generalizado o sistematico;

(iii) el ataque ha de estar dirigido contra cualquier poblacion
civil;

(iv) los actos del perpetrador han de ser parte del ataque;
(v) el perpetrador ha de saber que existe un ataque

generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil
y que sus actos son parte de este ataque. |12|

706. La Sala realiza también las siguientes observaciones juridicas:

(a) Ataque. La nocion de "ataque" es diferente de la de
"conflicto armado”, aun si el ataque y el conflicto armado
pueden estar relacionados e incluso

ser indistinguibles. |13| Un ataque lo conforma una conducta
gue causa un dafo fisico o mental, asi como los actos
preparatorios de esa conducta. |14]
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(b) Generalizado o sistematico. "Generalizado" se refiere a la
naturaleza a gran escala del ataque. |15] "Sistematico" hace
referencia al caracter organizado del ataque. |16| La prueba
de la existencia de un plan o una politica detras del ataque
constituye prueba relevante de este elemento, pero la
existencia del plan o la politica no es un elemento juridico
propio del crimen. |17]

(c) Dirigido contra cualquier poblacion civil. A la hora de
determinar el alcance del término poblacién "civil", la Sala de
Apelaciones ha considerado relevante el Articulo 50 del
Protocolo | Adicional a las Convenciones de Ginebra de
1949, a pesar de que las Convenciones son fuentes
primarias del derecho internacional humanitario. El protocolo
define a un "civil" como a todo individuo que no es miembro
de las fuerzas armadas o que, en todo caso, no sea un
combatiente.Poblacion civil engloba todas las personas que
son civiles en ese sentido. El Articulo 3 comun de las
Convenciones de Ginebra es también una guia sobre el
significado de "poblacion civil" a los efectos de crimenes
contra la humanidad. Esta disposicion refleja
"consideraciones elementales de humanidad" que son de
aplicacion bajo el derecho internacional consuetudinario a
cualquier conflicto armado. |18] Fija un nivel minimo de
proteccion de las "personas que no participen directamente
en las hostilidades." De conformidad con la jurisprudencia
sobre este asunto, la Sala entiende que "poblacion civil", a
los efectos de crimenes contra la humanidad”, incluye no
solo a los civiles en sentido estricto, sino también a las
personas que no participan directamente en

las hostilidades. |19]|

La expresion "dirigido contra” indica que es la poblacién civil
la que ha de ser el objeto principal del ataque. No se requiere
que el ataque se dirija contra la poblacion civil de la totalidad
del area en consideracion. |20]

(d) Los actos del perpetrador han de ser parte del ataque.
Este elemento tiene como finalidad excluir los actos aislados.
Un acto se consideraria como acto aislado cuando tiene que
ver tan poco con el ataque, considerando el contexto y las
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circunstancias en que fue cometido, que no puede afirmarse
razonablemente que haya sido parte del ataque. |21]

(e) Conocimiento por parte del perpetrador. El perpetrador ha
de saber que existe un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra cualquier poblacion civil y que sus actos son
parte de ese ataque. |22] No es necesario que el perpetrador
tenga un conocimiento detallado del ataque. No son
relevantes los motivos que inducen al perpetrador a tomar
parte en ese ataque. No es necesario que el perpetrador
comparta la finalidad del ataque, y puede cometer un crimen
contra la humanidad por razones meramente personales. 23|

Que el crimen en cuestion tiene que ser cometido directamente contra
una poblacién civil lo ha manifestado también el TPIY en sus sentencias
Kunarac, Kovac and Vukovic (Trial Chamber) 22.02.2001; (Appeals
Chamber) 12.06.2002. parr 90. A su vez, no es necesario que sea contra
la totalidad de la poblacién, pero si un numero suficiente, representativo
de ella [ICTY Kunarac, Kovac and Vukovic, (Appels Chamber)
12.06.2002, parr 90]. La exigencia de ataque contra la poblacion civil
viene a significar una actuacion de conformidad con politicas de Estado o
de una organizacion no estatal, pero que ejerce el poder politico de facto.

En el caso de los crimenes cometidos en el contexto de la ultima
dictadura militar argentina, asi como en el periodo inmediatamente
anterior en que se da la planificacion de actos del tipo mencionado en
este epigrafe, incluida la actuacion de grupos con finalidad de exterminio
como la Triple A, tales crimenes no hay lugar a dudas de que constituyen
crimenes contra la humanidad.

Los actos delictivos cometidos por grupos no vinculados ni organica ni
funcionalmente a las estructuras estatales, cual es el caso del Ejército
Revolucionario del Pueblo (ERP), ni que ejercian un control politico de
facto, no constituyen crimenes contra la humanidad a la luz del derecho y
la jurisprudencia internacionales, basicamente por los siguientes motivos:

. 1) Falta de concurrencia del elemento "ataque dirigido contra
cualquier poblacion civil': Los miembros del ERP que llevaron a
cabo la comision de actos como el denunciado en la causa que se
sigue por el coronel Larrabure, no ejecutaron tales actos en el
marco de un ataque dirigido contra la poblacion civil.
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« 2) Falta de concurrencia del elemento intencional o mens
rea requerido para la comisién de crimenes contra la humanidad:
como ponen de manifiesto las conocidas como "6rdenes secretas”,
las Juntas Militares argentinas, ya con anterioridad al golpe de
estado de 1976, urdieron un plan de exterminio de oponentes
politicos. Esta finalidad es la que configura los actos cometidos
desde estas instancias como crimenes contra la humanidad. En
cambio, esa finalidad de exterminio, esto es, encaminada a la
comision de crimenes contra la humanidad, no concurre en el caso
del coronel Larrabure.

. 3) Falta de concurrencia del elemento"actus reus" dado que el
secuestro y asesinato del Cnel Larrabure no reune los elementos
de ataque contra la poblacion civil, ni de acto de exterminio.

lll.- Actos que constituyen crimenes contra la humanidad.

Aunque los instrumentos legales posteriores a Nuremberg han
profundizado en la definiciébn de crimenes contra la humanidad, existe un
acuerdo generalizado sobre los tipos de actos inhumanos que
constituyen crimenes contra la humanidad, los cuales son esencialmente
los mismos que se reconocian hace casi ochenta anos. A la luz del
desarrollo actual del Derecho Internacional, tanto consuetudinario como
convencional, constituyen crimenes contra la humanidad el apartheid y la
esclavitud. Asi mismo, han sido considerados crimenes contra la
humanidad la practica sistematica o a gran escala del asesinato, la
tortura, las desapariciones forzadas, la detencién arbitraria, la reduccion
a estado de servidumbre, los trabajos forzosos, las persecuciones por
motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos, las violaciones y otras
formas de abusos sexuales, la deportacidn o traslado forzoso de
poblaciones con caracter arbitrario [24].

De este modo, el Articulo Il, par. 1 de la Ley No. 10 del Consejo Aliado
de Control, promulgada para hacer efectivos los términos del la
Declaracion de Moscu de 30 de octubre de 1943 y del Acuerdo de
Londres de 8 de agosto de 1975, define los crimenes contra la
humanidad del siguiente modo:

(c) Crimenes contra la Humanidad: atrocidades y ofensas
incluyendo, pero no limitadas a, el asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacién, encarcelamiento, tortura, violacion, o
cualesquiera actos inhumanos cometidos contra una poblacion
civil, o persecuciones por motivos politicos, raciales, o religiosos,
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sean o no una violacion de la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados.

(d) Pertenencia a las categorias de grupo u organizacion
declarados criminales por el Tribunal Militar Internacional.

Mas recientemente, los Estatutos de los Tribunales Internacionales para
la Antigua Yugoslavia (TPIY) y Ruanda (TPIR), en sus articulos 5y 3
respectivamente, definen los crimenes contra la humanidad como sigue:

Crimenes contra la humanidad.

El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido
cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter
internacional o interno, y dirigidos contra cualquier poblacién civil:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

c) Esclavitud;

d) Deportacion;

e) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;
i) Otros actos inhumanos.

Esta definicion esta basada en la primera parte del articulo 6(c) del
Estatuto de Nuremberg y la misma hace referencia también a los actos
de persecucion que, de hecho, constituyen la segunda categoria de
crimenes contra la humanidad contenida en el Estatuto del Tribunal.

El exterminio es un crimen contra la humanidad, y por lo tanto
punible bajo el Derecho Internacional. El exterminio es reconocido
como crimen contra la humanidad en el articulo 6(c) del Estatuto de
Nuremberg; articulo 1I(1) (c) de la Ley Num. 10 del Consejo Aliado de
Control, 6rgano supremo de los aliados en Alemania, ocupada después
de la Il G.M.; articulo 5(c) del Estatuto de Tokio y Principio IV(c) de los
Principios de Nuremberg. Se incluyé también en los estatutos de los
tribunales penales internacionales para la Antigua Yugoslavia (articulo 5)
y Ruanda (articulo 3), asi como en el Proyecto de Codigo de Crimenes



contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad [1954: articulo 2, parr. 11y
1996: articulo 18(b)].

La practica sistematica o generalizada del asesinato es un crimen
contra la humanidad, conceptualizado ademas como tal por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El asesinato se reconoce como crimen contra la humanidad desde la |
Guerra Mundial, en la Declaraciéon de Francia, Gran Bretafia y Rusia de
1915, y, por la Comision de la Conferencia de Paz 1919. Desde
entonces, el delito de asesinato ha sido contemplado como un crimen
contra la humanidad en el Estatuto de Nuremberg, articulo 6(c), la Ley
No. 10 del Consejo Aliado de Control, articulo Il, par. (c), el Estatuto del
Tribunal para el Lejano Oriente, articulo 5(c); Principio VI c) de los
Principios de Nuremberg; Estatuto del ICTY, articulo 5(a); Estatuto del
ICTR, articulo 3(a), articulo 18 del proyecto de Codigo de Crimenes de
1996 vy articulo 2, parr. 11 del proyecto de cdédigo de 1954.

En el proyecto del Codigo de Crimenes, la Comisidon de Derecho
Internacional explica que el asesinato "es un crimen claramente tipificado
y bien definido en la legislacion nacional de todos los Estados". Las
diferencias conceptuales en la definicion del asesinato entre los distintos
sistemas nacionales de justicia penal conducen a veces a confusiones en
lo que hace a la cuestion de la inclusion del asesinato como crimen
contra la humanidad. La definicion del asesinato como crimen contra la
humanidad, incluye los asesinatos extrajudiciales, que son matanzas
ilegales y deliberadas, llevadas a cabo por orden de un gobierno o con su
complicidad o consentimiento. Este tipo de asesinatos son premeditados
y constituyen violaciones de las normas nacionales e internacionales. No
obstante, el crimen de asesinato no requiere que el acto sea premeditado
e incluye la creacion de condiciones de vida peligrosas que
probablemente daran lugar a la muerte. |25]|

En cuanto a las diferencias entre el asesinato y el exterminio, la Comision
de Derecho Internacional, en su Informe de 1996 explicd que ambos,
asesinato y exterminio, "consisten en una conducta criminal distinta pero,
sin embargo, estrechamente relacionada, que supone privar de la vida a
seres humanos inocentes. El exterminio es un crimen que, por su
naturaleza misma, se dirige contra un grupo de personas. Ademas, el
acto utilizado para cometer el delito de exterminio supone un elemento
de destruccidon masiva que no se requiere para el asesinato. A este
respecto, el exterminio esta estrechamente relacionado con el crimen de
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genocidio, en el sentido de que ambos crimenes se dirigen contra un
gran numero de victimas. No obstante, el crimen de exterminio se daria
en casos que difieren de los comprendidos en el crimen de genocidio. El
exterminio comprende los casos en que se mata a grupos de personas
que no comparten caracteristicas comunes. Se aplica también a casos
en que se mata a algunos miembros de un grupo pero no a otros.
Finalmente, el recién aprobado Estatuto del Tribunal Penal Internacional,
incluye en la definicion de exterminio, en su articulo 7.2, "la imposicion
intencional de condiciones de vida ... encaminadas a causar la
destruccion de parte de una poblacion®.

Existen normas bien consolidadas a nivel nacional, regional e
internacional que prohiben la privacién arbitraria de la vida. La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
consagra su articulo 4 al derecho a la vid, y dispone: "Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida...". A nivel internacional, el articulo 3 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece: "Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona"; asimismo, el articulo 6, par. 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos dice: "El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra
ser privado de la vida arbitrariamente”.

La cuestion del asesinato en cuanto crimen contra la humanidad ya ha
sido conceptualizada y fijada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante "Corte IDH"), en su sentencia de 26 de
septiembre de 2006 recaida en el caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, referido a la ejecucién extrajudicial del Sr. Arellano, profesor de
ensefanza basica, militante del Partido Comunista de Chile.

Sobre el asesinato como crimen contra la humanidad dice textualmente
la Corte:

93. En esta seccion la Corte analizara si el crimen cometido en
contra del sefior Almonacid Arellano podria constituir o no un
crimen de lesa humanidad. En este sentido, la Corte debe analizar
si para el 17 de septiembre de 1973, fecha en que muri6 el sefior
Almonacid Arellano, el asesinato constituia un crimen de lesa
humanidad, y en qué circunstancias.

[.]



99. Basandose en los parrafos anteriores, la Corte encuentra que
hay amplia evidencia para concluir que en 1973, afio de la muerte
del sefior Aimonacid Arellano, la comision de crimenes de lesa
humanidad, incluido el asesinato ejecutado en un contexto de
ataque generalizado o sistematico contra sectores de la poblacién
civil, era violatoria de una norma imperativa del derecho
internacional. Dicha prohibiciéon de cometer crimenes de lesa
humanidad es una norma de ius cogens, y la penalizacién de estos
crimenes es obligatoria conforme al derecho internacional general.

100. La Corte Europea de Derechos Humanos también se
pronuncio en el mismo sentido en el caso Kolk y Kislyiy v. Estonia.
En este caso los sefiores Kolk y Kislyiy cometieron crimenes de
lesa humanidad en 1949 y fueron juzgados y sancionados por ellos
en las cortes de Estonia en el afio 2003. La Corte Europea indico
gue aun cuando los actos cometidos por esas personas pudieron
haber sido legales por la ley doméstica que imperaba en ese
entonces, las cortes de Estonia consideraron que constituian
crimenes de lesa humanidad bajo el derecho internacional al
momento de su comisién, y que no encontraba motivo alguno para
llegar a una conclusion diferente.

[.]

103. Como se desprende del capitulo de Hechos Probados (supra
parr. 82.3 a 82.7), desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10
de marzo de 1990 gobernd en Chile un dictadura militar que dentro
de una politica de Estado encaminada a causar miedo, atacé
masiva y sistematicamente a sectores de la poblacion civil
considerados como opositores al réegimen, mediante una serie de
graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional, entre las que se cuentan al menos 3.197 victimas de
ejecuciones sumarias y desapariciones forzadas, y 33.221
detenidos, de quienes una inmensa mayoria fue victima de tortura
(supra parr. 82.5). De igual forma, la Corte tuvo por probado que la
época mas violenta de todo este periodo represivo correspondié a
los primeros meses del gobierno de facto. Cerca del 57% de todas
las muertes y desapariciones, y el 61% de las detenciones
ocurrieron en los primeros meses de la dictadura. La ejecucion del
sefor Aimonacid Arellano precisamente se produjo en esa época.



104. En vista de lo anterior, la Corte considera que existe suficiente
evidencia para razonablemente sostener que la ejecucién
extrajudicial cometida por agentes estatales en perjuicio del sefior
Almonacid Arellano, quien era militante del Partido Comunista,
candidato a regidor del mismo partido, secretario provincial de la
Central Unitaria de Trabajadores y dirigente gremial del Magisterio
(SUTE), todo lo cual era considerado como una amenaza por su
doctrina, cometida dentro de un patron sistematico y generalizado
contra la poblacion civil, es un crimen de lesa humanidad." [26]

La desaparicion forzosa o involuntaria perpetrada de forma
generalizada o sistematica es un crimen contra la humanidad.

El crimen de "desaparicién" parece haber sido una invencion de Adolf
Hitler, quien emitio el conocido Nacht und Nebel Erlass (Decreto de
Noche y Niebla) el 7 de diciembre de 1941 con la finalidad de secuestrar
personas y no dar a conocer el paradero a los miembros de su familia.
Tal como explicara Hitler, "La intimidacién eficiente y perdurable se
consigue solamente con la pena capital o con medidas por las cuales los
familiares del criminal y la poblacion no conozcan el destino

del criminal" |27].

El Comité Preparatorio para el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional reconocié también que la desaparicion forzosa de personas
es un crimen contra la humanidad, y asi se recogio en el articulo 7 (i) del
Estatuto de Roma aprobado el 17 de julio de 1998. Asimismo, en el
proyecto del Codigo de Crimenes se explica que por su crueldad y
gravedad este tipo de conducta ha de ser incluida en tal cédigo como
crimen contra la humanidad.

La jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, establece de manera explicita el crimen de desaparicion
forzada como crimen punible tanto bajo el Derecho Internacional
consuetudinario como bajo el Derecho Internacional de los tratados o
Derecho Internacional convencional.

La Corte IDH, en el caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio
de 1988, Serie C No. 4, sostuvo unanimemente que el Gobierno de
Honduras era responsable de la desaparicidon involuntaria de Angel
Mandredo Velasquez Rodriguez, y, como tal, habia infringido el articulo 7
(derecho a la libertad personal) y 4 (derecho a la vida) de la Convencion
americana de derechos humanos. En su fallo, la Corte sefalo:
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"149. En la historia de la violacion de los derechos humanos, las
desapariciones no son una novedad. Pero su caracter sistematico y
reiterado, su utilizacidn como una técnica destinada a producir no
solo la desaparicion misma, momentanea o permanente, de
determinadas personas, sino también un estado generalizado de
angustia, inseguridad y temor, ha sido relativamente reciente...."

150. El fendmeno de las desapariciones constituye una forma
compleja de violacion de los derechos humanos que debe ser
comprendida y encarada de una manera integral.

La Corte Interamericana afirmo:

"153. (....) La doctrina y la practica internacionales han calificado
muchas veces las desapariciones como un delito contra la
humanidad (Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1985,
pags. 369, 687 y 1103). La Asamblea de la OEA ha afirmado que
'es una afrenta a la conciencia del Hemisferio y constituye un
crimen de lesa humanidad" (AG/RES.666, supra). También la ha
calificado como 'un cruel e inhumano procedimiento con el
proposito de evadir la ley, en detrimento de las normas que
garantizan la proteccion contra la detencion arbitraria y el derecho
a la seguridad e integridad personal (AG/RES.742, supra)".

La OEA reafirmé que "la practica sistematica de la desaparicion forzada
de personas constituye un crimen contra la humanidad", en su adopcion
de la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de
Personas, que entrd en vigor el 29 de marzo de 1996. |28|

En el caso Kurt v. Turquia (Hudoc reference: REFO0000931 - Application
number 00024276/94), sentencia de 25may98, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sentencio que el estado de Turquia habia violado el
art. 3 de la Convencidén europea de derechos humanos, que prohibe la
tortura, por considerar que la desaparicion forzada del hijo habia
sometido a tortura a la madre, que en este caso era la peticionaria ante el
Tribunal. El Tribunal toma en consideracion lo alegado por la peticionaria,
alegacion que en este punto se encuentra explicada en el par. 113 de la
sentencia: "ademas alego [la Sra. Kurt], que el hecho de que las
autoridades no hayan suministrado ninguna explicacion satisfactoria
sobre la desaparicion de su hijo constituia también una violacion del
Articulo 3 [prohibicidn de torturas y tratos inhumanos o degradantes], y
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que la ausencia de una investigacion apropiada acerca de su denuncia
era también una violacion, en si misma, de esa disposicion".

En la sentencia de 8 de octubre de 199 en el caso The Kingdom of Spain
-v- Augusto Pinochet Ugarte, el Juez Bartle mantiene:

"Desde mi punto de vista, la informacidn relacionada con la
alegacion de conspiracion, anterior al ocho de diciembre de 1988,
puede ser tomada en consideracion por el tribunal, puesto que la
conspiracion es un delito que no prescribe".

"En relacion a si las desapariciones constituyen tortura; el efecto
sobre las familias de los desaparecidos puede constituir tortura
mental”.

El 20 de diciembre de 2006, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adoptd por consenso la "Convencién internacional para la
proteccion de todas las personas en contra de las desapariciones
forzadas", cuyo art. 5 recoge lo ya acuiado en derecho internacional y es
que:

Articulo 5

La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada
constituye un crimen de lesa humanidad tal como esta definido en
el derecho internacional aplicable y entrafa las consecuencias
previstas por el derecho internacional aplicable. |29]

La tortura se ha reconocido como una violacién del Derecho
Internacional consuetudinario desde hace aproximadamente un
siglo.

Ya la Comisién sobre Responsabilidad de los Autores de la Guerra 'y
Aplicacion de Penas (Commission on the Responsibility of the Authors of
the War and on Enforcement of Penalties) reconocio la tortura como
crimen contra la humanidad en el Informe de la Comision de la
Conferencia de Paz de 1919. Al término de la Il Guerra Muncial el
concepto de "crimenes contra la humanidad" fue ulteriormente
desarrollado, concretamente en los juicios de Nuremberg. Si bien en la
definicién de crimenes contra la humanidad del Estatuto de los
Tribunales Militares de Nuremberg y el Lejano Oriente no se hacia
mencion explicita a la tortura, se enjuicié y condend a los acusados por
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cometer tortura, que es un "acto inhumano"incluido en la definicion de
crimenes contra la humanidad.

La tortura fue reconocida por primera vez como crimen contra en la Ley
10 del Consejo de Control aliado, de 20 de diciembre de 1945, cuyo
articulo I, 1 (c) dice literalmente:

"1. Cada uno de los siguientes actos se reconoce como crimen:

(c) Crimenes contra la Humanidad: Atrocidades y delitos, incluidos
pero no limitados a, el asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion, encarcelamiento, tortura, violacion u otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, atenten o
no contra el derecho interno del pais donde

fueron perpetrados” |30|.

Desde la Il Guerra Mundial, las Naciones Unidas y otros mecanismos
internacionales y regionales encargados de la proteccidén y promocion de
los derechos humanos han reconocido explicita y coherentemente el
derecho a no ser torturado como un derecho fundamental y universal
bajo el Derecho Internacional. En 1975, las Naciones Unidas, mediante
Resolucion 3452 de 9 de diciembre de 1975 promulgaron la "Declaracion
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”. Esta Declaracion se
convertiria en 1984 en la "Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”, que entro en vigor el 26 de
junio de 1987. La Convencion desarrolla el articulo 5 de la Declaracion
Universal, por el que se prohiben la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, y constituye una codificacion mas completa
del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Su articulo 1, par. 1, define este acto prohibido del siguiente modo:

"1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término "tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion
0 una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo
de discriminacion cuando dichos dolores o sufrimientos sean


http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/memo2.html#N_30_

infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento
0 aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas."

El @ambito de aplicacion de esta Convencion se limita pues a los actos
cometidos en el ejercicio de funciones publicas o con connivencia oficial.
Sin embargo, el par. 2 de su articulo 1 prevé que el término "tortura"
puede ser de aplicacion mas amplia en virtud de otros instrumentos
internacionales. Esto es importante en el contexto de los crimenes contra
la humanidad cometidos no soélo por gobiernos sino por organizaciones o
grupos. A los presentes fines, los actos de tortura quedan comprendidos
si se cometen de manera sistematica o en escala masiva por cualquier
gobierno, organizacion o grupo.

En los articulos 4 a 16 se fija la obligacién de los Estados Parte de
perseguir las violaciones de la Convencion que hayan sido cometidas por
los nacionales del Estado en cuestion, en su territorio o bien contra sus
nacionales. El articulo 4 establece "Todo Estado Parte velara por que
todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacion
penal". Y el articulo 5 (1): "Todo Estado Parte dispondra lo que sea
necesario para instituir su jurisdiccion sobre los delitos a que se refiere el
articulo 4 en los siguientes casos: .... ¢) Cuando la victima sea nacional
de ese Estado y éste lo considere apropiado”. El articulo 8 establece que
la tortura es un delito extraditable.

El derecho sustantivo a no ser torturado ya estaba bien establecido en el
derecho internacional consuetudinario antes de la entrada en vigor de la
Convencidn contra la tortura. Y como la tortura es cada vez mas
perseguida como crimen contra la humanidad por parte de los tribunales,
como los de la ex Yugoslavia y Ruanda.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas incluyé la tortura como
crimen contra la humanidad en los Estatutos de los Tribunales
Internacionales para la ex Yugoslavia, articulo 5, y Ruanda, articulo

3 |31]. Este ultimo articulo establece: "El Tribunal Internacional para
Ruanda esta habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los
siguientes crimenes cuando éstos han sido cometidos en el curso de un
ataque generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier poblacion
civil en razon de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politico,
étnico, racial o religioso: .... f) Tortura;".
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La Comision de Derecho Internacional también ha incluido la tortura
como crimen contra la humanidad en el articulo 18 de su Codigo de
Crimenes: "Por crimen contra la humanidad se entiende la comision
sistematica o en gran escala e instigada o dirigida por un gobierno o por
una organizacion politica o grupo de cualquiera de los actos siguientes:
.... ¢) Tortura;".

Por ultimo, el Estatuto de Roma por el que se aprueba el establecimiento
de una Corte Penal Internacional también incorpora la tortura como
crimen contra la humanidad en su articulo 7: "1. A los efectos del
presente Estatuto, se entendera por 'crimen de lesa humanidad'
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: .... f) Tortura;".

En un caso importante a estos efectos, sustanciado en Estados

Unidos, Filartiga v. Pefia, 630 F.2d 876 (1980), la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito (U.S. Court of Appeals for the Second Circuit) [32],
fallé a favor de la concesion de reparacion a los parientes extranjeros de
Joelito Filartiga, quien, en 1976, habia sido brutalmente torturado y
asesinado por un miembro de la alta jerarquia de la fuerza policial
paraguaya. Al fallar en favor del demandante, condenando al general de
Paraguay a pagar una indemnizacion de diez (10) millones de ddlares, la
Corte de Circuito invoco el articulo 7 de la Convencién contra la Tortura y
sostuvo: "La tortura deliberadamente perpetrada al amparo de un cargo
oficial viola normas universalmente aceptadas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, siendo indiferente a estos efectos la
nacionalidad de las partes". Al tomar esta decision, la Corte se fundé en
que la tortura esta prohibida por el derecho de gentes. Yendo mas alla, la
Corte seinald que "el Derecho Internacional confiere derechos
fundamentales a todos los individuos frente a sus gobiernos". Pero
ademas, la Corte de Apelaciones pidi6 el reconocimiento y la aplicacion
de las normas fundamentales de derechos humanos por parte de los
tribunales nacionales:

"En el siglo XX la comunidad internacional ha llegado a reconocer
el peligro comun basado en el flagrante desconocimiento de los
derechos humanos basicos y, en particular, el derecho a no ser
torturado. En la edad moderna, se combinan consideraciones de
caracter practico y humanitario para llevar a las naciones del
mundo a reconocer que el respeto a los derechos humanos
fundamentales redunda en su interés individual y colectivo. Entre
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los derechos universalmente proclamados por todas las naciones,
como hemos subrayado, esta el derecho a no ser

fisicamente torturado |33|. De hecho, a los efectos de
responsabilidad civil, la tortura se ha convertido -como lo eran
antes el pirata y el tratante de esclavos- en unhostis humanis
generis, es decir, en un enemigo del género humano".

En el caso Siderman v. Argentina, 965 F.2D 699 (9th Cir. 1992), el
Noveno Circuito Federal dictamind: "Si bien no todo el derecho
consuetudinario internacional lleva aparejada la fuerza de una norma
de ius cogens, la prohibicién contra la tortura proveniente de instancias
oficiales ha alcanzado este estatus”. /d. At 717. Y continua este tribunal:

"Concluimos que el derecho a no ser torturado por personas en el
gjercicio de funciones publicas es un derecho fundamental y
universal, un derecho meritorio de la mas elevada condicion bajo el
Derecho Internacional, una norma de ius cogens |34|. El aplicar
latigazos, el recurso al tornillo en el pulgar, la presidn del cinturén
de castidad, y, en estos tiempos modernos mas eficientes, la
descarga de la picana eléctrina propia del ganado, son formas de
tortura que el orden internacional no tolerara. Someter a una
persona a tales horrores equivale a cometer una de las violaciones
mas atroces contra la seguridad personal y la dignidad del ser
humano. No cabe duda de que los estados practican la tortura
oficialmente, pero todos los estados creen que es malum en se;
todos los que practican la tortura lo niegan y ningun estado invoca
un derecho soberano a torturar a sus propios ciudadanos".

Las sentencias de la Camara de los Lores del Reino Unido relativas al
proceso de extradicion de Augusto Pinochet Ugarte, han reafirmado este
caracter de ius cogens que tiene el crimen de tortura, asi como la
aplicacion del principio de jurisdiccion penal universal contemplado por la
Convencion contra la Tortura. En el fallo "Regina v. Bartle and the
Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet
Regina v. Evans and Another and the Commissioner of Police for the
Metropolis and Others Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisional
Court of the Queen's Bench Division)", de 24mar99, Lord Browne-
Wilkinson hace constar que:

"La republica de Chile aceptd ante sus sefiorias los Lores que el
derecho internacional por el cual se prohibe la tortura tiene el
caracter de ius cogens o norma perentoria, es decir, una de esas
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reglas del derecho internacional que tiene un estatus particular. En
el caso Furundzija (supra) at para. 153 [International Tribunal for
the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the
Former Yugoslavia Since 1991 (Trial Chamber), Prosecutor v.
Furundzija, Case No. IT-95-17/1-T, 10 Dec. 1998, disponible

en: http://www.un.org/icty/furundzija/trialc2/judgement/index.htm el
Tribunal dijo:

'Debido a la importancia de los valores que protege, [la prohibicion
de tortura] ha devenido una norma perentoria de ius cogens, esto
es, una norma que disfruta de un rango mas elevado en la
jerarquia internacional que el derecho de los tratados e incluso que
las reglas consuetudinarias 'ordinarias'. La consecuencia mas
notable de este rango mas elevado es que el principio en cuestion
no puede ser derogado por los estados a través de tratados
internacionales o costumbres locales o especiales o incluso reglas
consuetudinarias generales que no estén revestidas de la misma
fuerza normativa.... Sin lugar a dudas, la naturaleza de ius cogens
de la prohibicién contra la tortura articula la nocion de que la
prohibicion se ha convertido en uno de los estandares mas
fundamentales de la comunidad internacional. Es mas, esta
prohibicion ha sido disefiada para producir un efecto disuasorio en
el sentido de que sefala a todos los miembros de la comunidad
internacional y a los individuos sobre los que se ejerce el poder que
la prohibicion de tortura es un valor absoluto del que nadie ha de
desviarse". (ver también los casos citados en la Nota 170 del caso
Furundzija)".

La Nota 170 del caso Furundzija remite a su vez a la Observacion
general No. 24 sobre "Cuestiones relativas a las reservas hechas en el
momento de ratificacion o adhesion al Pacto (de Derechos Civiles o
Politicos) o al Protocolo Facultativo del mismo, o en relacién con las
declaraciones bajo el art. 41 del Pacto", emitida el 4 de noviembre de
1994 por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, par.
10, donde se afirma que "la prohibicidn de tortura tiene el estatus de
norma perentoria”, es decir, ha adquirido el estatus de norma de ius
cogens.

El Tribunal de la Ex Yugoslavia analiz6 también en este caso la cuestion
del efecto de las leyes nacionales de amnistia sobre la practica de la
tortura. Habiendo llegado a la conclusidn del caracter de ius cogens de la
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norma internacional que prohibe la tortura, el Tribunal abordé la cuestidon
de los intentos de legitimar la tortura:

"Careceria de sentido argumentar, por una parte, que por razén del
valor de ius cogensde que goza la prohibicidon de la tortura, los
tratados y las normas consuetudinarias que contemplan la tortura
son nulos de pleno derecho, y después hacer caso omiso a las
medidas internas adoptadas por un determinado Estado
autorizando o perdonando la comision de torturas, o absolviendo a
sus perpetradores mediante una ley de amnistia. Si una situacién
tal llegara a producirse, las medidas nacionales que violan este
principio general, asi como cualquier disposicion relevante
contenida en un tratado, .... no gozarian de reconocimiento
internacional. Las victimas potenciales podrian iniciar un
procedimiento en caso de estar investidas de locus standi ante un
organo judicial competente internacional o nacional.... Pero lo que
es todavia mas importante es que los perpetradores de torturas
que actuen gracias a/o prevaliéndose de esas medidas nacionales
pueden ser procesados penalmente por tortura, ya sea por un
Estado extranjero, o por su propio Estado ante un cambio de
régimen. En resumen, a pesar de que los 6rganos legislativos o
judiciales hayan autorizado a nivel nacional la violacion del
principio que prohibe la tortura, los individuos siguen estando
obligados a respetar ese principio.

Es mas, a nivel individual, es decir, a efectos de responsabilidad penal
individual, parece que una de las consecuencias del caracter de ius
cogens que la comunidad internacional otorga a la prohibicion de la
tortura es que cada Estado esta autorizado para investigar, enjuiciar y
castigar a aquéllos individuos acusados de tortura que se hallen
presentes en territorio sometido a su jurisdiccion” [International Tribunal
for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former
Yugoslavia Since 1991 (Trial Chamber), Prosecutor v. Furundzija, Case
No. IT-95-17/1-T, 10 Dec. 1998, disponible

en: http://www.un.org/icty/furundzija/trialc2/judgement/index.htm

En 1986, el Relator Especial de las Naciones Unidas, P. Kooijmans, en
su informe a la Comisién de Derechos Humanos adoptd una opinion
similar (E/CN. 4/1986/15, p. 1, para 3). Que la prohibicién de la tortura se
ha convertido en una norma de jus cogens ha sido sostenido, entre otros,
por los tribunales de los Estados Unidos en Siderman de Blake v.
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Republica Argentina, 965 F. 2d 699 (9th Cir. 1992) Cert. Denied,
Republic of Argentina v. De Blake, 507 U.S. 1017,123L. Ed. 2d 444, 113
S. Ct. 1812 (1993); Committee of U.S. Citizens Living in Nicaragua v.
Reagan, 859 F. 2d 929, 949 (D.C. Cir. 1988); Xuncax et al. v. Gramajo,
886 F. Supp. 162 (D. Mass. 1995); Cabiri v. Assasie-Gyimah, 921 F.
Supp. 1189, 1196 (S.D.N.Y. 1996); e In re Estate of Ferdinand E. Marcos,
978 F. 2d 493 (9th Cir. 1992) Cert. Denied, Marcos Manto v. Thajane,
508 U.S. 972, 125L. Ed. 2d 661, 113 S. Ct. 2960 (1993)].

Y continva la sentencia de los Lores de 24mar99:

"La naturaleza de ius cogens del crimen internacional de tortura
justifica que los Estados ejerciten la jurisdiccion universal sobre tal
crimen al margen de donde se hubiere cometido. El derecho
internacional establece que los delitos de ius cogens pueden ser
castigados por cualquier Estados ya que sus autores son
"enemigos comunes de toda la humanidad y todas las naciones
tienen un mismo interés en su aprehensiéon y procesamiento
(Demjanjuk v. Petrovsky (1985) 603 F. Supp. 1468; 776 F. 2d.
571).

En Siderman de Blake v. la Republica de Argentina (1992) 965 F.2d 699,
714-717 se sostuvo que los actos de tortura oficial invocados, que fueron
cometidos en 1976 antes de que se redactara la Convencion contra la
Tortura, eran violatorios del Derecho Internacional segun el cual la
prohibicidn de la tortura oficial habia adquirido el estatus deius

cogens (En este caso el peticionario fue victima de trato cruel durante un
periodo de siete dias a manos de hombres que actuaban bajo la
direccion del gobernador militar de Tucuman, Gral Bussi). La cuidadosa
discusion de las reglas de ius cogens y erga omnesen relacion con las
alegaciones de tortura oficial en el caso Siderman de Blake v. Republica
of Argentina (1992) 26 F.2d 1166, pp. 714-718, muestra que ya entonces
existia un extendido acuerdo en que la prohibicién frente a los actos de
tortura oficial habia alcanzado el estatus de norma de ius cogens.

Por su parte, Lord Millett en la sentencia ya mencionada de 24mar99,
mantiene lo siguiente:

"En su manual sobre la Convencion contra la Tortura (1984),
Burgers y Danelius escriben en la pag. 1:



'Mucha gente asume que el objetivo principal de la Convencién es
declarar fuera de la ley la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Esta asuncion no es del todo correcta
en la medida en que puede dar a entender que solo la Convencion
establece bajo el derecho internacional la prohibicion de estas
practicas y que tal prohibicion sera vinculante en cuanto regla de
derecho internacional solamente para aquellos Estados parte en la
Convencion. Al contrario, la Convencién se basa en el
reconocimiento de que las practicas mas arriba mencionadas ya se
encuentran proscritas por el derecho internacional. El principal
objetivo de la Convencién consiste en fortalecer la ya existente
prohibicion de tales practicas mediante una serie de medidas de
apoyo al respecto'.

La persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos es un
crimen contra la humanidad y, por lo tanto punible bajo el Derecho
Internacional.

Este tipo de crimen contra la humanidad se reconoce como tal en el
articulo 6(c) del Estatuto de Nuremberg; en el articulo Il (1)(c) de la Ley
10 del Consejo de Control Aliado; en el Principio VI de los Principios de
Nuremberg; en el articulo 2(11) del proyecto de Cdédigo de Delitos de
1954, en el articulo 5(h) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y en el articulo 3(h) del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda; en el articulo 18 (e) del protecto de Cédigo de
Crimenes de 1996 y, por ultimo, en el articulo 7(h) del Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

La Comision de Derecho Internacional mantiene que el acto inhumano de
persecucion puede adoptar muchas formas cuya caracteristica comun es
la denegacion de los derechos humanos y libertades fundamentales que
corresponden a todas las personas sin distincién, como reconocen la
Carta de las Naciones Unidas en sus articulos 1 y 55 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2. En este
proyecto de codigo la Comision criminaliza los actos de persecucion en
que no existe la intencién especifica que se requiere para el crimen

de genocidio [35].

Observando que el término "persecucion” ha adquirido un sentido
universalmente aceptado, el eminente profesor tratadista M. Cherif
Bassiouni propone la siguiente definicion:
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"La Politica o Accion del estado conducente a someter a un
individuo a hostigamiento, tormento, opresion, o medidas
discriminatorias disefiadas para o con la probabilidad de, producir
sufrimiento fisico o mental, o dafio econdmico, por motivo de las
creencias, opiniones o pertenencia de la victima a un determinado
grupo identificable (religioso, social, étnico, linguistico, etc.), o
simplemente porque el perpetrador buscara singularizar una
determinada categoria de victimas por motivos peculiares del
perpetrador" |36|.

El encarcelamiento arbitrario esta también reconocido como crimen
contra la humanidad.

Este reconocimiento se efectud por primera vez en la Ley 10 del Consejo
de Control Aliado:

"1. Cada uno de los siguientes actos se reconoce como crimen:

(c) Crimenes contra la Humanidad: Atrocidades y delitos, incluidos
pero no limitados a, el asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion, encarcelamiento, tortura, violacion u otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, atenten o
no contra el derecho interno del pais

donde fueron perpetrados"” |37].

Ha sido reconocido también como un crimen contra la humanidad en el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, articulo 3(e), y en
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
articulo 5(e). Igualmente se recoge en el articulo 7(e) del Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

Ademas de su inclusion como crimen contra la humanidad en los
instrumentos anteriores, el derecho a no ser detenido sin mediar juicio
previo justo y rapido, de conformidad con las normas internacionales del
debido proceso, es también un derecho humano fundamental reconocido
por la Declaracion Universal, articulos 9y 10, y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Los articulos 6, 9, 14 y 15 de éste ultimo
establecen expresamente tanto el derecho a no ser detenido
arbitrariamente, como las normas minimas del debido proceso para el
arresto, detencion y enjuiciamiento de los individuos. Las normas
minimas del debido proceso requeridas para la proteccion contra las
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detenciones arbitrarias han sido elaboradas por las Naciones Unidas en
los siguientes instrumentos: Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos; Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién;
Convencion contra la Tortura, articulos 7 y 15; Principios Basicos
Relativos a la Independencia de la Judicatura; Principios Basicos sobre la
Funcion de los Abogados y las Directrices sobre la Funcion de los
Fiscales.

La Comisidon de Derecho Internacional mantiene que el término
"encarcelamiento" comprende toda violacién de la libertad de la persona
y el término "arbitrario" establece el requisito de que esa privacion sea sin
el debido procedimiento legal. Este acto inhumano incluye, segun la
citada Comision, los casos de encarcelamiento arbitrario sistematico o en
gran escala, como en campos de concentracion o detencion, u otras
formas de privacién de libertad de larga duracion |38|.

El Genocidio

El genocidio es un crimen contra la humanidad, y por lo tanto
punible bajo el Derecho Internacional. El Estatuto del Tribunal de
Nuremberg reconocio en el apartado (c) de su articulo 6 dos categorias
distintas de crimenes de lesa humanidad. La primera es la relativa a los
actos inhumanos, la segunda a la persecucion, definiendo esta segunda
categoria de crimenes contra la humanidad como "la persecucidn por
motivos politicos, raciales o religiosos para cometer cualquier crimen que
sea de la competencia del Tribunal o en relacién con ese crimen". El
Tribunal de Nuremberg condeno a algunos de los acusados de crimenes
contra la humanidad sobre la base de este tipo de conducta y, de esa
forma, confirmo el principio de la responsabilidad y el castigo individuales
de tales conductas como crimenes de Derecho Internacional [39].

La distincion principal entre genocidio y crimenes contra la humanidad,
tanto desde el punto de vista convencional (con base en los tratados)
como desde el punto de vista de la jurisprudencia, reside en dos
vertientes esenciales de los elementos del tipo y que para el caso del
genocidio tienen una configuracion especifica:

a) mens reay,
b) actus reus
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Los requisitos en torno al mens rea y actus reus necesarios para que una
conducta concreta pueda subsumirse en el tipo de genocidio, vienen
determinados por la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio del modo siguiente:

Articulo 11

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesidn grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del
grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo Il
Seran castigados los actos siguientes:

a) El genocidio;

b) La asociacion para cometer genocidio;

c) La instigacion directa y publica a cometer genocidio;
d) La tentativa de genocidio;

e) La complicidad en el genocidio. [40|

El genocidio requiere por tanto, como parte de los elementos del tipo:

a) Un "mens rea" o elemento intencional especifico, es decir, la persona
acusada por la perpetracion de los actos enumerados en el articulo Il ha
de haber cometido tales actos, o cualesquiera de ellos, con la intencién
de destruir total o parcialmente un grupo de los mencionados en ese
articulo de la Convencién y ello por las mismas caracteristicas del grupo.

De conformidad con reiterada jurisprudencia del ICTY y del ICTR, este
requisito consiste basicamente en que la/s victima/s no es seleccionada
como blanco en virtud de sus cualidades individuales, sino porque
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pertenece a un grupo. Esta intencionalidad supone un dolus
specialis, que se requiere ademas de la intencionalidad delictiva o
criminal que acompainia al delito subyacente.

b) El grupo ha de ser nacional, étnico, racial, o religioso.

Cuando este tipo de actos esta encaminado a la destruccién de un grupo
politico, conforme al derecho internacional, recae en la categoria
directamente de crimenes contra la humanidad, que no requieren la
intencionalidad especifica propia del genocidio, lo que afecta sin duda a
los elementos de prueba de estas conductas y la valoracidn de la misma
a cargo de jueces y magistrados.

Los grupos protegidos por la Convencion contra el genocidio, y los
estatutos del ICTR, el ICTY y la CPI son los mismos. Los grupos politicos
se incluyeron en la definicion de crimenes contra la humanidad en el
estatuto de Nuremberg, pero no en la Convencion para la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio porque, entre otros motivos, este tipo de
grupo se considerd que no era lo suficientemente estable a los propdsitos
de este tipo de crimen.

Ver en este sentido sentencias del ICTY Jelisic (Sala Primera Instancia)
14 de diciembre de 1999; Krstic (Trial Chamber) August 2001; y del
ICTR: Prosecutor v. Rutaganda, Trial Chamber, December 6,

1999; Akayesu, Trial Chamber 2 September 1998, entre otras.

En este aspecto, la Allard K. Lowenstein International Human Rights
Clinic de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale en Estados
Unidos, en su Amicus Curiae |41| en apoyo de la calificacion por
crimenes contra la humanidad efectuada por la sentencia de 19 de abril
de 2005 del caso Adolfo Scilingo, explica:

Varias instancias han tratado el significado de "grupo" de la definiciéon de
genocidio. En George Anderson Nderubumwe Rutaganda v.

The Prosecutor, |42| el TPIR reconocio la falta de una definicion precisa
de "grupo nacional" bajo el derecho internacional en materia de
genocidio. Como consecuencia, el Tribunal declaré que a efectos de
determinar si se da genocidio, el que un grupo contra el que van dirigidos
los actos relevantes sea un grupo nacional ha de ser "evaluado a la luz
del contexto concreto politico, social y cultural". |43| No obstante, el
Tribunal continué exponiendo que:
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... de la lectura de los travaux préparatoires de la Convencién
contra el genocidio ... ciertos grupos, como los grupos politicos y
economicos, han sido excluidos de los grupos protegidos porque
son considerados como "grupo moviles" a los que uno se une a
través de un compromiso individual, politico ... Se supone que la
Convencidén buscaba cubrir a grupos relativamente estables

y permanentes. 44|

Los crimenes de lesa humanidad codificados en tratados y otros
instrumentos de ambito internacional.

Lo expuesto en el apartado precedente, puede sintetizarse del siguiente
modo:

Los crimenes de lesa humanidad reconocidos en el derecho internacional
incluyen la practica sistematica o generalizada del asesinato, la tortura, la
desaparicidon forzada, la deportacion y el desplazamiento forzoso, la
detencién arbitraria y la persecucion por motivos politicos u otros. Cada
uno de estos crimenes de lesa humanidad han sido reconocidos como
crimenes comprendidos en el derecho internacional por convenios y
otros instrumentos internacionales, ya sea de forma expresa o dentro de
la categoria de otros actos inhumanos. Entre estos instrumentos figuran:
el Articulo 6 (c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg (1945) (asesinato, deportacion y otros actos inhumanos de
persecucion), la Ley Num. 10 del Consejo del Control Aliado (1946)
(asesinato, deportacién, encarcelamiento, tortura y otros actos
inhumanos y de persecucion), el Articulo 6 (c) de la Carta del Tribunal
Militar Internacioral para el Extremo Oriente (Tribunal de Tokio) (1946)
(asesinato, deportacion y otros actos inhumanos y de persecucion), el
Articulo 2 (10) del Proyecto de Codigo en Materia de Delitos contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad (1954) (asesinato, deportacion y
persecucion), el Articulo 5 del Estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia (1993) (asesinato, deportacion, encarcelamiento,
persecuciones y otros actos inhumanos), el Articulo 3 del Estatuto del
Tribunal Internacional para Ruanda (1994) (asesinato, deportacion,
encarcelamiento, persecucion y otros actos inhumanos), el Articulo 18
del Proyecto de Codigo en Materia de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad (1996) (asesinato, tortura, persecucion,
encarcelamiento arbitrario, deportacién o desplazamiento forzoso de
poblaciones con caracter arbitrario, desaparicion forzada de personas y
otros actos inhumanos) y el Articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (1998) (asesinato, deportacién o desplazamiento forzoso de
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poblaciones, desaparicion forzada de personas, encarcelamiento u otra
grave privacion de la libertad fisica que viole los principios fundamentales
del derecho internacional, tortura, persecucién, desaparicion forzada de
personas y otros actos inhumanos).

Mas recientemente, la recién aprobada "Convencién Internacional para la
Proteccidon de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas",
recoge este acto en su articulo 5 como crimen contra la humanidad.

Los crimenes de lesa humanidad como parte del
derecho consuetudinario .

Estos crimenes, ademas, son reconocidos como crimenes de lesa
humanidad por el derecho consuetudinario internacional (Articulo VI (c)
de los Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg y en el Fallo del Tribunal, Comision de
Derecho Internacional (1950), lan Brownlie, Principles of Public
International Law, Oxford, Clarendon Press, 4a ed., 1991, p. 562). Como
explicitd el Secretario General de las Naciones Unidas en su informe al
Consejo de Seguridad relativo al establecimiento del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, que tiene jurisdiccién sobre los
crimenes de lesa humanidad, "[l]a aplicacion del principio nulum crimen
sine lege exige que el Tribunal Internacional aplique las normas del
derecho internacional humanitario que sin duda alguna forman parte del
derecho consuetudinano, de tal modo que no se plantea el problema de
que algunos de los Estados pero no todos se hayan adherido a
determinadas convenciones" (Informe presentado por el Secretario
General de conformidad con el parrafo 2 de la Resolucion 808 (1993) del
Consejo de Seguridad, Documento de la ONU S/25704, 3 de mayo de
1993, parrafo 34). También manifesté que "El derecho internacional
humanitario convencional que fuera de toda duda ha pasado a formar
parte del derecho consuetudinario” incluye la Carta de Nuremberg (ibid.,
parrafo 35).

IV. Conclusion en el caso concreto del Cnel. Larrabure.
Por todo lo expuesto consideramos que:

Los actos delictivos cometidos por grupos no vinculados ni organica ni
funcionalmente a las estructuras estatales, y que no que ejercian un
control politico de facto, no constituyen crimenes contra la humanidad a



la luz del derecho y la jurisprudencia internacionales, basicamente por los
siguientes motivos:

- 1) Falta de concurrencia del elemento "ataque dirigido contra
cualquier poblacion civil': Los miembros del ERP que llevaron a
cabo la comision de actos como el denunciado en la caso del
secuestro y asesinato del Cnel Larrabure, no ejecutaron tales actos
en el marco de un ataque dirigido contra la poblacion civil.

. 2) Falta de concurrencia del elemento intencional o mens
rea requerido para la comisién de crimenes contra la humanidad:
como ponen de manifiesto las conocidas como "6rdenes secretas”,
las Juntas Militares argentinas, ya con anterioridad al golpe de
estado de 1976, urdieron un plan de exterminio de oponentes
politicos. Esta finalidad es la que configura los actos cometidos
desde estas instancias como crimenes contra la humanidad. En
cambio, esa finalidad de exterminio, esto es, encaminada a la
comision de crimenes contra la humanidad, no concurre en el caso
del coronel Larrabure.

. 3) Falta de concurrencia del elemento"actus reus" dado que el
secuestro y asesinato del Cnel. Larrabure no reune los elementos
de ataque contra la poblacion civil, ni de acto de exterminio.

Dadas estas consideraciones creemos que el Caso del Cnel.
Larrabure es un acto penal que debe ser considerado dentro de los
términos de la prescripcion de la accion penal.

© Equipo Nizkor, 2007
Bruselas, 25 de junio de 2007
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