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Resumen

Desde una perspectiva estrictamente formal, el presente trabajo hace un
anélisis critico del caso Vega Gonzélez y Otros vs. Chile, fallado por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en 2024. Este analisis critico se
debe a dos razones que se complementan: a los argumentos utilizados por la
Corte Interamericana para fundamentar su sentencia, y debido a que la Se-
si6n plenaria llevada a cabo por la Corte Suprema para darle cumplimiento
no es idénea para tal efecto. Finalmente, se hacen varias observaciones sobre
la relacién entre el Derecho nacional y el internacional, a la luz de las carac-
teristicas y funcionamiento del Sistema interamericano de derechos hu-
manos.
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Abstract

From a strictly formal perspective, this paper provides a critical analysis of
the case of Vega Gonzélez et al. v. Chile, decided by the Inter-American Court
of Human Rights in 2024. This critical analysis stems from two complemen-
tary reasons: the arguments used by the Inter-American Court to support
its judgment, and the fact that the plenary session held by the Supreme
Court to enforce it is not suitable for that purpose. Finally, several obser-
vations are made regarding the relationship between national and interna-
tional law, in light of the characteristics and functioning of the Inter-Ame-
rican Human Rights System.

Keyworps: Vega Gonziélez et al v. Chile case; Inter-American Court of Hu-
man Rights; Supreme Court; Sources of international law; Compliance with
international judgments; Res judicata; Effects of international law on the
domestic legal system.

Introduccion

Este articulo analiza la reciente decision de la Corte Suprema de hacer efec-
tivo parte de lo resuelto por la CorteIDH en el caso Vega Gonzalez y Otros vs.
Chile, en particular, alterar varios fallos que ya poseian la fuerza de la cosa
juzgada, pese a no existir mecanismos procesales idoneos para ello en el orde-
namiento chileno.

Se advierte desde ya, que, al margen de lo delicado y polémico del tema
abordado, en virtud de los antecedentes nacionales e internacionales del pre-
sente caso y desde una perspectiva exclusivamente formal, se estima que la
resolucion adoptada por la Corte Suprema resulta nula.

Este enfoque formal es deliberado, pues mas alla de los derechos invo-
lucrados (se insiste, en especial delicados y sensibles), la intencion final de
este trabajo es mostrar, desde una estricta perspectiva juridica, y no politica,
tomando ademds como muestra el presente caso, el tipo de argumentos a los
que muchas veces acude la Corte]IDH para fundamentar sus condenas por
violaciones a los derechos humanos.

Es por eso que podria haberse hecho un analisis similar a partir de mu-
chas otras materias falladas por este tribunal, de haberse dado en ellas las mis-
mas circunstancias que en el caso analizado.

De este modo, y sin perjuicio que, como ocurre con cualquier decisioén
emanada de un tribunal, ella puede y, muchas veces, debe ser aquilatada en su
fondo, no ha sido esta la intencion de esta investigacion. Esto quiere decir que
las conclusiones a las que aqui se arriba habrian sido mas o menos las mis-
mas, de manera independiente a las materias tratadas por la CorteIDH.
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Con todo, muchas de estas conclusiones seran planteadas como proble-
mas que, en atencion a su importancia, ameritan un profundo debate a su res-
pecto.

Para mostrar este modo de operar, primero se analizar el fallo emitido.
Mas tarde, se hara lo mismo con la resolucion emanada de la Corte Supre-
ma. Con posterioridad se verteran diversos comentarios respecto de ambas
resoluciones, primero desde la perspectiva del derecho interamericano (bajo
diferentes 6pticas complementarias) y luego desde el derecho nacional. Mas
adelante, se expondran un camulo de ideas generales que engloban todo lo
anterior, para arribar a algunas conclusiones.

Debe advertirse que cuando se esté analizando de manera continuada
una sentencia o resolucion, sea esta nacional o internacional, se incluira el nt-
mero de parrafo o considerando correspondiente en el texto principal. En
consecuencia, solo se acudira en esta parte del anélisis a las referencias a pie
de pagina cuando se considere 1til afadir una transcripcion literal de su con-
tenido, se haga algiin comentario sobre el particular, se aluda a otras resolu-
ciones y, sobre todo, cuando se quieran mostrar las fuentes a las que acude la
CorteIDH para fundamentar sus condenas por violaciones a los derechos
humanos.

Para lograr esto altimo, se ha procedido a indagar en varias de sus sen-
tencias, dadas las continuas remisiones que la misma hace a sus fallos anterio-
res, intentando hacer un barrido o rastreo lo mas completo posible. Sin em-
bargo, esta tarea ha resultado bastante engorrosa, en atencién a los muchos
y muy variados documentos que cita este tribunal.

Ello explica que se haya intentado ordenar estas fuentes de la manera
mas clara y ordenada posible, razon por la cual ellas no siempre son aqui pre-
sentadas u ordenadas del modo en que aparecen en su forma original.

A pesar de todo, debe dejarse en claro que la idea no ha sido hacer un ca-
tastro exhaustivo de estas fuentes (razon por la cual es posible que haya omi-
siones y repeticiones a este respecto), sino mostrar el modus operandi de este
tribunal, lo que se explica por las razones que se daran en su oportunidad.
Por ultimo, es necesario dejar constancia que en esta metodologia de trabajo
no se ha utilizado inteligencia artificial.

También debe aclararse que en la bibliografia se incluiran solo las sen-
tencias de dicha Corte efectivamente estudiadas, no las fuentes que en ellas
se citan.

Cabe destacar que, si bien se analizan sobre todo resoluciones judicia-
les, se empleara apoyo doctrinario cuando se estime necesario.
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I. El caso Vega Gonzalez y otros vs. Chile
(2024)

Segtn se ha indicado en la Introduccion, uno de los objetivos propuestos es
indagar en las multiples fuentes a las cuales ha acudido la CorteIDH a lo
largo del tiempo para fundamentar sus sentencias. Es por eso que en el ana-
lisis del caso Vega Gonzilez se citan dichas fuentes de manera profusa a pie
de pagina. Pese a ello, debe dejarse constancia de las permanentes referen-
cias que hace esta institucién judiciala sus propios fallos y de lo desordena-
do, repetitivo y hasta engorroso que ha resultado ordenar los muchos otros
antecedentes a los que se remite en todos ellos. De ahi que se haya hecho
un barrido de esta informacion, indagando en estas multiples sentencias, in-
tentando consolidarla del modo mas claro y ordenado posible. Sin embargo,
dada su abundancia, de seguro existen errores y omisiones, aunque la inten-
cién no ha sido agotar el tema, sino mostrar el modo en que aquella funda-
menta sus aseveraciones.

El caso Vega Gonzilez se inici6é ante la Comisién Interamericana en
2008, acumuldndose varios reclamos de la misma especie. En todos ellos, los
requirentes alegaban que el Estado de Chile habia incurrido en responsabi-
lidad internacional, fruto de haber aplicado la figura de la “media prescrip-
cion” o “prescripcion parcial” (establecida en el art. 103 del Cédigo Penal) en
catorce procesos por delitos de lesa humanidad, fallados entre 2007 y 2010'.
Ello, mediante la dictacién de oficio de sentencias de reemplazo por parte
de la Corte Suprema, invocando el recurso de casacion en el fondo, contem-
plado en el art. 500 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal.

De esta manera, se estimaba que la figura del art. 103 del Cédigo Penal era
inconvencional?, que ademas violabalos arts. 1.1,2,5,8.1 y 25 dela CADH
ylosarts.1b) y 1 de la CIDFP. El caso llego a la dicha Corte en 2021 y fue falla-
do en 2024 (por todo lo dicho, parrs. 1,2, 4,31, 118 y 265).

Debe recalcarse que el Estado manifesté un reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional por la aplicacion de la media prescripcion (en-

! La Corte hace un breve recuento de cada uno de los casos involucrados en los pérrs. 118-
199 en el caso Vega Gonzélez y Otros vs. Chile (2024).

2 Se alude a la inconvencionalidad de esta norma en CorteIDH (2024): Vega Gonzélez
y otros vs. Chile, parrs. 290, 306 y 309. Por eso la CorteIDH establecié: “El Estado, dentro
de un plazo razonable, debera adecuar su ordenamiento juridico interno a efectos de que
la figura de la media prescripcion o prescripcion gradual de la pena no sea aplicable bajo
ningtn término a delitos de lesa humanidad y graves violaciones a los derechos humanos, y
hasta que no se haga dicha modificacién debera aplicar control de convencionalidad, en los
términos de los parrafos 309 y 310 de esta Sentencia” (punto resolutivo 14; en parte, parr. 309)
y no aplicarla mientras lo anterior no ocurra (parr. 310).
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tre otros, parrs. 7 y 16), sefialando que aun cuando este instituto se encuen-
tra vigente (parr. 248), la Corte Suprema ha ido restringiendo su uso desde

2012, que también se han hecho reformas legales con tal propésito (parrs. 18,
24,38, 223 y 256), y que

“en el afio 2009 se adopto la Ley N° 20.357 que tipifica crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra, y que establece de manera ex-
presa que la accién penal y la pena de esos delitos no prescriben” (parr. 308).

En consecuencia, el quid del asunto radica en la aplicacion de la media
prescripcién, en virtud de la cual fueron rebajadas las penas inicialmente
asignadas (parrs. 68,106, 113,117-118 y 256), lo que es considerado por los
requirentes como “una forma de impunidad de facto y una medida que apa-
rento satisfacer las exigencias formales de justicia” (parr. 221, nota 293), lo
cual “afecto el principio de la proporcionalidad de la pena” (parr. 223; en
parte, también en parr. 253). Se insiste mucho en que lo anterior promueve
la impunidad (parrs. 246-247, 250 y 252).

Asi, entonces, para la CortelDH

“esta figura [la media prescripcion] es incompatible con las obligaciones
del Estado en materia de investigacion y sancién de los delitos de lesa hu-
manidad, por lo que el Estado debe tomar las medidas apropiadas para ade-
cuar su ordenamiento interno y limitar su aplicaciéon” (parr. 256)°.

Lo anterior explica que a su juicio:

“el analisis de la efectividad de los procesos penales y del acceso a la justi-
cia puede llevar al Tribunal, en casos de graves violaciones a los derechos
humanos, a analizar la proporcionalidad entre la respuesta que el Estado
atribuye a una conducta ilicita de un agente estatal y el bien juridico afec-
tado por la violacion de derechos humanos™ (parr. 251),

pues “resulta preocupante que delitos de tal entidad hayan recibido conde-
nas considerablemente bajas” (parr. 256; similar en parr. 220), violando “el
articulo 1, inciso b) y en el articulo 11 de la CIDFP, el cual obliga a los Estados
Parte a ‘imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gra-

vedad”” (pérr. 259).

3 Ello, sin perjuicio de considerar que esta figura resulta atipica dentro del continente,
CorteIDH (2024): Vega Gonzalez y otros vs. Chile, parrs. 238 y 246.

“ Esto, a pesar de que en otras oportunidades ha sefialado: “la Corte Interamericana no
puede, ni lo pretende, sustituir a la autoridad nacional en la individualizacion de las sanciones
correspondientes a delitos previstos en el derecho interno”. Véase: CorteIDH (2009): Usén
Ramirez vs. Venezuela, parr. 87; CorTEIDH (2006): Vargas Areco vs. Paraguay, parr. 108; Cor-
TEIDH (2008): Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 203; CorteIDH (2010): Manuel Cepe-
da Vargas vs. Colombia, pérr. 150).
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Por eso agregaba:

“En consecuencia, la Corte considera que, dentro del marco de su ordena-
miento juridico y siguiendo el precedente que el Estado ya ha aplicado en re-
paraciones ordenadas anteriormente por la Corte’, debera revisar y/o anu-
lar las reducciones de las penas que hubieran derivado la aplicacion de la media
prescripcion en los casos que fueron objeto de examen en la presente Sen-
tencia” (parr. 291, énfasis afiadido).

De esta manera, puesto que los hechos impugnados “generaron una violacién
a las garantias de investigar y sancionar a los responsables (supra parr. 264),
por lo anterior, la cosa juzgada debe ceder” (p. 290, énfasis afiadido).

Asi, dictamino:

“El Estado revisara y/o anulara las reducciones de las penas que hubieran deri-
vado de la aplicacién inconvencional de la media prescripcién en los casos que
fueron objeto de examen en la presente Sentencia, en los términos de los
pérrafos 290y 291 de esta Sentencia” (punto resolutivo 10, énfasis afiadido),

respondiendo con ello a la peticion de la ComisionIDH, en el sentido de

“dictar una nueva sentencia que asegure que las penas impuestas a los res-
ponsables de las graves violaciones a derechos humanos en materia del pre-
sente caso no sean afectadas por la aplicacion de dicha figura” (parr. 287).

En todo caso, el Estado alegd que “no existe base normativa en el dere-
cho chileno para dar cumplimiento a dicha propuesta medida reparatoria”
y que “la propuesta medida reparatoria presenta otros desafios de implemen-
tacion que la tornan en inadecuada” (parr. 39). Ademas, que esta reparacion

“tendria enormes dificultades de implementacion, atendida la falta de una
base normativa en el derecho chileno que permita anular sentencias pasa-
das bajo autoridad de cosa juzgada” (parr. 289).

Lo anterior, sin perjuicio que

“esta Corte debe examinar detenidamente en qué medida dicha decisiéon
seria consistente con las obligaciones convencionales del Estado de Chile, y
con las garantias del debido proceso que deben asegurarse a todas las per-
sonas, incluso quienes han sido investigados, procesados o condenados por
graves crimenes internacionales” (parr. 289).

5 Se refiere a los casos CorTEIDH (2014): Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros
y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile y CorteIDH (2015): Omar Humberto
Maldonado Vargas y otros vs. Chile, en las que se dejaron sin efecto sentencias dictadas por
la Corte Suprema, a pesar de contar ya con la fuerza de la cosa juzgada. Sobre esto se vol-
vera en el epigrafe 4.
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Debe hacerse notar que este mismo problema fue también advertido
y puesto de relieve por dos de los cuatro votos de minoria que acompafian
a esta sentencia®.

Ahora bien, es necesario dejar constancia que, junto a su reconocimien-
to de responsabilidad internacional, el Estado también alego, entre otras, la
incompetencia de este tribunal ratione temporis, tanto respecto de la CADH
(suscrita por Chile el 28 de agosto de 1990), como respecto de la CIDFP (sus-
crita el 26 de enero de 2010), en atencion a ser aplicadas en este caso a hechos
anteriores a su entrada en vigor, ocurridos entre 1973 y 1986 (parrs. 45, 56
y 57).

No obstante, en atencién a tener la prerrogativa de determinar su pro-
pia competencia (compétence de la compétence)’ al interpretar la Convencion
(parr. 75), dicho tribunal rechazo estas impugnaciones, sefialando que ella es
competente para revisar la tramitacion de las causas iniciadas luego de 1990,
aunque versaran sobre hechos anteriores a esa época (parrs. 59-61). Esto,

6 En los votos de minoria establecio lo siguiente:

a) Ensuvoto individual razonado y disidente, la jueza Nancy Hernandez Lopez se
mostré contraria a la decision de revisar sentencias firmes, tanto por no existir una
base normativa para ello en el derecho chileno como por no existir cosa juzgada
fraudulenta en los procedimientos analizados. Ademas, agregd que para llevar a
cabo lo ordenado por la Corte, era necesario tramitar una nueva causa penal con las
debidas garantias para los acusados, lo que llevaria varios afios. CorteEIDH (2024):
Vega Gonziélez y otros vs. Chile, parrs. 50-52.

b) Por su parte, el juez Humberto Antonio Sierra Porto estim6 en su voto disidente
y parcialmente disidente [sic], que no existen los presupuestos para revisar las
sentencias emitidas, al no darse los requisitos de la cosa juzgada aparente o frau-
dulenta, fruto de tener las sentencias un soporte procesal valido; ademas, que con
esta decision se afectaba a terceros que no habian sido parte del proceso ante ella;
que seria necesario iniciar un nuevo proceso penal para la determinacion de las
responsabilidades; y que habria otras reparaciones viables para la presente causa.
CorteIDH (2024): Vega Gonzalez y otros vs. Chile, parrs. 34 y 36-43.

c) De parecer contrario se manifestaron los jueces Rodrigo Mudrovitsch y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor en su voto concurrente. A su juicio, si habria existido cosa juz-
gada aparente (pérrs. 13-46). Ademas, en opinioén de ambos magistrados, se hace
necesario superar la concepcion tradicional de la cosa juzgada en caso de graves
violaciones a los derechos humanos. CortEIDH (2024): Vega Gonzalez y otros
vs. Chile, parrs. 109-140.

d) Ensuvoto concurrente, el juez Ricardo Pérez Manrique sefial6 que, aunque a su pa-
recer no existe en este caso cosa juzgada aparente o fraudulenta (CorteIDH (2024):
Vega Gonzélez y otros vs. Chile, parrs. 38-47), la cosa juzgada nacional resulta nula
cuando viola normas internacionales de ius cogens (CorteEIDH (2024): Vega Gon-
zélez y otros vs. Chile, parrs. 35-37,47 y 49-50). Este argumento se acerca bastan-
te a lo sefialado por la Corte Suprema, como se vera en los epigrafes 2 y 4.

7 CorteIDH (1999): Ivcher Bronstein v. Pert, parr. 35; CorteIDH (2022): Dial y otro vs.
Trinidad y Tobago, parr. 15 (ambos sin referencias a otros documentos).

19



Max SIiLvA DPI n.° 28 — Estudios

sin perjuicio de las caracteristicas propias de los hechos investigados (su ca-
racter permanente y su imprescriptibilidad), como se ver4 dentro de poco.

De este modo, la CorteIDH estimé que tiene la legitimidad para in-
dagar hechos anteriores a la fecha de su competencia, en caso de existir vio-
laciones procesales posteriores (pérrs. 84 y 86)%. En consecuencia, analizé la
posible violacion de derechos humanos ocurrida durante la tramitacion de los
hechos investigados (invocando los arts. 8 y 25 de la CADH), consideradas co-
mo violaciones independientes. Ello, puesto que existe el deber del Estado de
investigar y sancionar graves violaciones a los derechos humanos (parr. 67),
razon por la cual

“en el transcurso de un proceso de investigacion o judicial se pueden pro-
ducir hechos independientes que podrian configurar violaciones especificas
y auténomas’. En tal virtud, la Corte tiene competencia para examinar y
pronunciarse sobre posibles violaciones a derechos humanos respecto de
un proceso de investigacién ocurridas con posterioridad a la fecha de reco-
nocimiento de la competencia contenciosa del Tribunal, aun cuando el mis-
mo hubiere iniciado antes de dicha fecha” (parr. 86).

Por eso:

“el objeto del caso consiste, en especifico, en resolver si el Estado de Chile
observé la obligacion de sancionar de manera adecuada 'y proporcional a res-
ponsables de crimenes de lesa humanidad y violaciones graves a derechos hu-
manos, en virtud de la aplicacion de la media prescripcion en distintos pro-

$ CorteIDH (2005): Comunidad Moiwana vs. Suriname, pérr. 43; CorteIDH (2009):
Garibaldi vs. Brasil, parr. 23; CorteIDH (2009): Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, pérrs. 47
y 48; CorteIDH (2012): Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, parr. 39; CorteIDH (1995):
Genie Lacayo bs. Nicaragua, parrs. 21, 25 y 26; CorteIDH (2005): Comunidad Moiwana vs.
Suriname, pérrs. 43-44; CorteIDH (2007): Garcia Prieto y otro vs. El Salvador, parrs. 31,45
y 46; CorteIDH (2010): Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parr. 21; CorteIDH (2019):
Perrone y Preckel vs. Argentina, parr. 20.

® Como también ha sefialado este tribunal en CorteEIDH (2004): Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador: “no estén excluidos por la limitacién realizada por el Estado, puesto que
se trata de actuaciones judiciales que constituyen hechos independientes cuyo principio
de ejecucion es posterior al reconocimiento de la competencia de la Corte por parte de El
Salvador, y que podrian configurar violaciones especificas y autonomas de denegacion de jus-
ticia ocurridas después del reconocimiento de la competencia del Tribunal” (no hay refe-
rencias a otros documentos). Esta es la razén por la cual “la Corte tiene competencia para exa-
minar y pronunciarse sobre posibles violaciones a derechos humanos respecto de un proceso
de investigacion ocurridas con posterioridad a la fecha de reconocimiento de compe-
tencia del Tribunal, aun cuando el mismo hecho hubiere tenido lugar antes del reconoci-
miento de la competencia contenciosa” (pérr. 84). Similar en CorTEIDH (2022): Integrantes y
militantes de la Unién Patriética vs. Colombia, parr. 97; CorteIDH (2018): Herzog y otros vs.
Brasil, parr. 28; CorteIDH (2013): Garcia Lucero y otras vs. Chile, parr. 31; CorteIDH (2021):
Familia Julien Grisonas vs. Argentina, parr. 23.
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cesos judiciales en favor de los sentenciados” (parr. 87, énfasis afiadido; ideas
similares en parrs. 72 y 84, y de manera mas lejana, en parrs. 213 y 216).

Adn asi, y como en parte se adelantaba, aquel tribunal también se con-
sider6 competente para analizar los hechos que dieran origen a los procedi-
mientos respectivos (pese a ser anteriores a las fechas de suscripcion de la
CADH y de la CIDFP), por dos motivos: por tratarse de violaciones de dere-
chos humanos de caracter continuo o permanente y por la imprescriptibi-
lidad de los delitos de lesa humanidad.

Respecto de las violaciones de caracter continuo o permanente, como es-
tima ocurre en el caso de desapariciones forzadas (parrs. 64-65, 74, 78-81, 85
y 233)'°, un primer problema que se menciona es que, conductas como esta,
conculcan varios derechos!'. Ademas, considera que ellas pertenecen a la es-
fera del ius cogens (parrs. 43-44 y 49)'2.

10 Respecto de los delitos de caricter permanente, como las desapariciones forzadas, las
remisiones suelen acabar siempre en CorTEIDH (1988): Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
parrs. 155 a 157. Pese a lo anterior, es tratado también en muchos casos recientes, como, por
ejemplo, en CorTEIDH (2021): Familia Julien Grisonas vs. Argentina, parr. 25 o CortelDH
(2023): Guzman Medina y otros vs. Colombia, parr. 82.

I La CorteIDH fundamenta este caricter continuo o permanente en los siguientes
documentos: Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art. ir; Es-
tatuto de Roma, art. 7.1.i; Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, art. 2; ONU, CoNsejo bE DErRECHOS HUMANOS, Informe
del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Mejores practicas de la
legislacion penal nacional en materia de desapariciones forzadas, parrs. 21-32; ONU, COMITE DE
DEerecHoOs HumaNOS, Nydia Erika Bautista de Arellana vs. Colombia, péarr. 8.3 a 8.6; ONU,
Comnrtt bE DERECHOS HUMANOS, Messaouda Grioua y Mohamed Grioua vs., parr. 7.2,7.5a7.9;
TEDH (2001): Chipre vs. Turquia [ GS], parrs. 132 a 134y 147 a 148; TEDH (2009): Varnava
y otros vs. Turquia [GS].

12 CorteIDH (2022): Flores Bedregal y otras vs. Bolivia, parr. 78, complementado con lo
que sefala en los parr. 75-77. En todos estos parrafos se remite a los siguientes fallos suyos:
CortelDH (2006): Goiburti y otros vs. Paraguay, parrs. 84-85y 131; CorteIDH (2021): Maida-
nik y otros vs. Uruguay, parrs. 112-114 y 116-117; CorteIDH (2005): Gémez Palomino vs. Perd,
parr. 97; CorteIDH (2022): Movilla Galarcio y otros vs. Colombia, parr. 119; CorteIDH (1988):
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parrs. 150, 155-158, 186 y 187; CorteIDH: (2021): Masa-
cre de la Aldea Los Josefinos vs. Guatemala, parrs. 7 y 69; CorteIDH (2014): Rodriguez Veray
otros (desaparecidos del palacio de justicia) vs. Colombia, parr. 478; CorteIDH (1989): Go-
dinez Cruz vs. Honduras, parrs. 158, 163-167, 196 y 197; CorteIDH (2009): Anzualdo Cas-
tro vs. Per(, parrs. 68-103; CorteIDH (2018): Isaza Uribe y otros vs. Colombia, parr. 81.

Ademas, respecto del caracter de ius cogens de las desapariciones forzadas y la obli-
gacion de investigar, la Corte cita en CorTEIDH (2022): Flores Bedregal y otras vs. Bolivia
los siguientes documentos: Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Per-
sonas (1994) arts. X, x1y xi;; Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas (2006), arts. 2,8,12,15,17, 18,19, 20 y 24; ONU,
AsaMBLEA GENERAL Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas, art. 1,4, 9, 10, 13 y 17; ONU, CoMisiON DE DERECHOS HUMANOS, In-
forme del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Observacion Ge-
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De tal forma, estas violaciones se

“inicia[n] con la privacion de la libertad de la persona y la falta de infor-
macién sobre su destino y se prolonga[n] mientras no se conozca su pa-
radero o se identifiquen con certeza sus restos” (pérr. 233)'3.

Por eso

“se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continta y se
mantiene su falta de conformidad con la obligacién internacional'*. Por sus

neral al articulo 4 de la Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Des-
apariciones, parr. 55; ONU, ComisioN DE DERECHOS HUMANOS, Informe presentado por Man-
fred Nowak, Experto independiente encargado de examinar el marco internacional existente
en materia penal y de derechos humanos para la proteccion de las personas contra las desapa-
riciones forzadas o involuntarias, de conformidad con el parrafo 11 de la resolucion 2001/46 de
la Comision de Derechos, parrs. 84 y 89; ONU, Consejo bE DERECHOS HUMANOS, Informe del
Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Comentario general sobre
la desaparicion forzada como delito continuado, parr. 39; ONU, Comrte bE DERECHOS HUMA-
Nos, Gyan Devi Bolakhe vs. Nepal, parrs. 7.7, 7.8,7.15 y 7.18; ONU, ComrtE DE DERECHOS
Humanos, Tikanath y Ramhari Kandel vs. Nepal, parrs. 7.7, 7.8 y 7.13; ONU, CoMITE DE
DerecHos HumaNos, Midiam Iricelda Valdez Cantti y Maria Hortensia Rivas Rodriguez vs.
México, parrs. 12.5,12.7,12.8, y 12.10; ONU, Comrtt bE DErRECHOS HUMANOS, Malika y
Merouane Bendjael vs. Argelia, parrs. 8.4 2 8.6 y 8.12; ONU, OriCINA DEL ALTO COMISIONADO
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA L.OS DERECHOS HUMANOS, Protocolo de Minnesota sobre la Inves-
tigacién de Muertes Potencialmente Ilicitas; ONU, Comitt DE DERECHOS HUMANOS, Caso San-
kara y otros v. Burkina Fasso, parr. 12.2; ONU, ComiTt DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE DES-
APARICION DE PERSONAS, Principios rectores para la busqueda de personas desaparecidas, principio
13.4; ONU, AsamsLEA GENERAL, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas a las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
arts. 22y 24; ONU, ComisioN DE DErecHos Humanos, Conjunto de principios actualizados para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
principios 2,3y 4, OEA, AsamBLEA GENERAL, Res AG n.° 33/173; OEA, AsaMBLEA GENERAL,
AG/RES 2231 (XXXVI-O/06); OEA, AsampLEa GeNeraL AG/RES 2513 (XXXIX-0/09):
OEA, AsamBLEA GENERAL, AG/RES. 2864 (XLIV-O/14); OEA, AsamsLEA GENERAL, AG/RES.
2928 (XLVIII-O/18); Consenso mundial de principios y normas minimas sobre trabajo psico-
social en procesos de biisqueda e investigaciones forenses para casos de desapariciones forzadas,
ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales; TEDH (1998): caso Kurt vs. Turquia, parr. 124; TEDH
(2001): caso Chipre vs. Turquia [GS], parrs. 132 a 134 y 147, TEDH (2009): Varnava y otros
vs. Turquia [GS], parrs. 1112113,117,118, 133,138 y 145; TEDH (2012): El-Masri vs. Ex
Republica Yugoslava de Macedonia [ GS], péarrs. 240 y 241; TEDH (2012): Aslakhanova y
otros vs. Rusia, parrs. 122,131 y 132; Sentencias de tribunales superiores de varios paises (Ar-
gentina, Colombia, México, Pert y Guatemala).

13 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art, m. Alude
a esto en los casos CorTEIDH (1998): Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parrs. 155-157 y
CorteIDH (2023): Guzman Medina y otros vs. Colombia, parr. 82.

14 CorteIDH (2009): Radilla Pacheco vs. México, parr. 22; CorteIDH (2016): Traba-
jadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, parr. 64; CorteIDH (2010): Ibsen Cardenas e
Ibsen Pefia vs. Bolivia, parr. 21; como antecedente lejano, cita el caso CortEIDH (1996): Blake
vs. Guatemala, parrs. 36-39.
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caracteristicas, una vez entrado en vigor el tratado, aquellos actos continuos
o permanentes que persisten después de esa fecha, pueden generar obliga-
ciones internacionales respecto del Estado parte, sin que ello implique una
vulneracion del principio de irretroactividad de los tratados” (parr. 78)'°.

En cuanto a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad'®

En el caso CorteIDH (2010): Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
pérr. 17, a su vez se remitié a documento ONU, AsaMBLEA GENERAL, Proyecto de Articulos so-
bre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, art. 14.2.

15 CorTeIDH (1988): Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 155; CorteIDH (2021):
Garzéon Guzmény otros vs. Ecuador, parr. 62; CortEIDH (2021): Familia Julien Grisonas vs.
Argentina, parr. 25.

Por eso, la Comisién Interamericana expresaba: “el deber de los Estados de investigar y
sancionar graves violaciones a los derechos humanos se origina desde el momento mismo de
la comision de tales hechos, y permanece vigente hasta tanto se castigue de manera adecuada
y proporcional a todos los responsables” (parr. 63, énfasis afiadido).

16 Entre otras muchas referencias, la Corte DH aborda los crimenes de lesa humanidad
(junto a los crimenes de guerra, contra la humanidad o de derecho internacional) en: Corte
IDH (2006): Goiburt y otros vs. Paraguay, parrs. 82 y 128; CorteIDH (2018); Ordenes Guerra
y otros vs. Chile, parr. 89; CorteIDH (2006): Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, pérr. 404;
CorteIDH (2011): Gelman vs. Uruguay, parr. 99; CorteIDH (2018): Herzog y Otros vs.
Brasil, parrs. 222 y 232; CorteIDH (2010): Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, parr. 42;
CorteIDH (2006): La Cantuta vs. Perq, parrs. 114 y 225; CorteIDH (2012): Masacres de
ElMozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, parr. 286; CorteIDH (2012): Gudiel Alvarez
y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, parr. 215; CorteIDH (2018): Ordenes Guerra y
otros vs. Chile, parr. 89; CorteIDH (2022): Integrantes y militantes de la Unién Patridtica
vs. Colombia, parrs. 98, 114 y 254; CortelDH (2016): Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil, parrs. 248-306 y 412-413; CorteIDH (2006): Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, parrs. 93-104 y 110.

Ademas, en este tltimo fallo se remite a los siguientes documentos: Convenio de La
Haya del 18 de octubre de 1907 sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre (Convenio
nam. [V); Estatuto de Nuremberg, art. 6(c); Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de la humanidad, art. Ib; ONU, ASAMBLEA GENERAL,
Confirmacion de los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal
de Nuremberg, Res. 95(1); ONU, AsamsLEA GENERAL, Formulacion de los principios reconocidos
por el Estatutoy por las sentencias del Tribunal de Nuremberg, Res. 177 (II); ONU, AsamsLEA GE-
NERAL, Extradicion y castigo de criminales de guerra, Res. 3 (I); ONU, AsamBLEA GENERAL, Extra-
dicion de delincuentes de guerray traidores, Res.170 (II), 1947; ONU, ComisION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg y la Sentencia del Tribunal, parte 11, parr. 123; ONU, CoMiSION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Principios de Derecho Internacional Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de
Nurembergy las Sentencias del Tribunal, A/CN.4/34; ONU, AsAMBLEA GENERAL, Prevencion del
delito y la lucha contra la delincuencia, Res. 3020 (XXVII); ONU, AsAMBLEA GENERAL, Cues-
tion del castigo de los criminales de guerray de las personas que hayan cometido crimenes de lesa
Humanidad, Res. 2583 (XXIV); ONU, AsamsLEA GENERAL, Principios de cooperacion inter-
nacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra,
o de crimenes de lesa humanidad, Res. 3074 (XXVIII); TEDH (2006): Kolk and Kislyiy v.
Estonia; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA (1997): Prosecutor v. Dusko
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(al ser la prescripcion en estos casos incompatible con graves violaciones
de los derechos humanos'?), este tribunal sefial6:

Tadic, pérr. 649; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA (2000): Prosecutor v.
Kupreskic et al., parr. 550; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA (2001): Pro-
secutor v. Kordic and Cerkez, parr. 178; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOS-
LAVIA (1996): Prosecutor v. Erdemovic, at para. 28; Trial of the Major War Criminals before
the International Military Tribunal, Nuremberg, Germany, at 218; UNITED STATES NUREM-
BERG MILITARY TRIBUNAL (1948): United States v. Ohlendort; UNITED STATES NUREMBERG MILITA-
rY TRIBUNAL (1948): United States v. Alstotter; Egon SCHWELB, “Crimes Against Humanity”,
p. 181

17 CorteIDH (2001): Barrios Altos Vs. Perd, parr. 41; CorteIDH (2006): Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, parr. 110-112; CorteIDH (2006), La Cantuta vs. Per, parr. 152;
CorteIDH (2007): Masacre de La Rochela vs. Colombia, pérr. 294; CorteIDH (2006): Ma-
sacres de [tuango vs. Colombia, pérr. 402; CorteIDH (2007): Alban Cornejo vs. Ecuador, pérr.
111; CorteIDH (2011): Vera y otra vs. Ecuador, parr. 117; CorteIDH (2004): Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perd, parrs. 150-152; CorteIDH (2005): Comunidad Moiwana vs.
Suriname, parr. 167; CorteIDH (2010): Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parr. 207;
CortelDH (2010): Gomes Lundy otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 171; CorteIDH
(2016): Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, parr. 454; CorteIDH (2018):
Ordenes Guerra y otros vs. Chile, parr. 77; CorteIDH (2011): Bueno Alves vs. Argentina,
parr. 40.

En CorteIDH (2018): Herzog y otros vs. Brasil desarrolla estas ideas en pérrs. 261-264.
En este dltimo sefiala: “Especificamente con respecto a los crimenes de lesa humanidad, ni
los Estatutos de Nuremberg o Tokio, ni los instrumentos constitutivos del Tribunal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda o el Tribunal Es-
pecial para Sierra Leona establecieron reglas sobre prescripcion en relacion con los delitos
internacionales, incluidos los crimenes de lesa humanidad”. Ademas, en este mismo extenso
parrafo y en los pérr. 265 y 266, alude a los siguientes documentos: ONU, Informe de la Co-
mision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 69° periodo de sesiones, art. 11,
parr. 5; ONU, AsamLEA GENERAL, Cuestion del castigo de los criminales de guerray de las per-
sonas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, Res. 2338 XXII; ONU, Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 69.° periodo de sesiones, A/72/10,
2017, citando a ONU, AsamLEA GENERAL, Cuestion del castigo de los criminales de guerray de
las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, Res. 2338 (XXII); ONU, Res.
2712 (XXV; ONU, Res. 2840 (XXVI); Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad; Estatuto de Roma; PARLAMENTO DEL
RemNo DE CAMBOYA, Ley sobre el establecimiento de las Salas Extraordinarias en las Cortes
de Camboya para el Enjuiciamiento de Crimenes Cometidos durante el Periodo de Kam-
puchea Democritica, art. 5; ADMINISTRACION TRANSITORIA DE NACIONES UNIDAS EN TIMOR ORIEN-
TAL, Regulacion n.° 2000/15 para el establecimiento de paneles con jurisdiccion exclu-
siva sobre crimenes, art. 17.1; TEDH (2012): Aslakhanova y otros vs. Rusia, parr. 237. Adems,
en el parr. 267 cita veinte sentencias de diferentes tribunales nacionales (Pert, Argentina,
Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Paraguay y Uruguay), que
reconocen la imprescriptibilidad como norma consuetudinaria de derecho internacional; y
en el parr. 268, alude a varios paises (Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay,
Panama, Uruguay y Venezuela) que han establecido legal o constitucionalmente la im-
prescriptibilidad. Por tltimo, en el parr. 265 declara: “Ademas, aun cuando ni la Convencién
contra la Tortura ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohiben expre-
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“Las obligaciones internacionales de los Estados relacionadas con la inves-
tigacion y sancién de los crimenes de lesa humanidad son independientes
a como hayan sido tipificados en las legislaciones nacionales, pues la inexis-
tencia de normas de derecho interno que los tipifiquen y sancionen no exime,
en ningun caso, a sus autores de su responsabilidad internacional y al Estado
de la obligacion de castigar esos crimenes” (parr. 236, énfasis aniadido)'s.

Ello, debido a que:

“existe un marco normativo internacional que establece que los delitos
aplicables a hechos constitutivos de graves violaciones a los derechos hu-
manos deben contemplar penas adecuadas en relacién con su gravedad”
(parr. 249; también en parr. 252)"°.

samente la aplicacion de la prescripcion para graves violaciones de dichos tratados, los res-
pectivos Comités creados para interpretar y monitorear el cumplimiento de ambos tratados
establecieron que tortura y graves violaciones al Pacto no deben ser objeto de prescripcién”.
En este caso, se remite a los siguientes documentos: ONU, AsamBLEA GENERAL, Informe del
Comité contra la Tortura, cap. i; ONU, AsAMBLEA GENERAL, Informe del Comité de Derechos Hu-
manos, vol. 1, cap. Iv.

18 CorTEIDH (2018): Herzog y otros vs. Brasil, parr. 231: “Aun cuando determinadas
conductas consideradas como crimenes de lesa humanidad no estén tipificadas formalmente
en el ordenamiento juridico interno, o que incluso fueran legales en la ley doméstica, no
exime a la persona que cometi6 el acto de su responsabilidad bajo las leyes internacionales. Es
decir, la inexistencia de normas de derecho interno que establezcan y sancionen los crimenes
internacionales, no exime, en ningan caso, a sus autores de su responsabilidad internacional
y al Estado de castigar esos crimenes”.

Lo antes dicho lo fundamenta la CorteIDH en los siguientes documentos: ONU, Asam-
BLEA GENERAL, Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
5° periodo de sesiones, p. 11; Principios del Derecho Internacional reconocidos por el Estatutoy
por las sentencias del Tribunal de Nuremberg, Principio II: “El hecho de que el derecho interno
no imponga pena alguna por un acto que constituya delito de derecho internacional no
exime de responsabilidad en derecho internacional a quien lo haya cometido”; CIJ, Asunto
S.S. Lotus (Francia C. Turquia), series A, n.° 10, 2 (20); TEDH (2006): Kolk y Kislyiy vs. Es-
tonia; TEDH (2015): Vasiliauskas Vs. Lithuania [ GS], parrs. 167,168,170y 172; CECC, Deci-
sién sobre excepciones preliminares en la causa en contra de IENG Sary (Ne Bis in I[dem, Amnis-
tia e Indulro), pérr. 41 y en diversos fallos de tribunales nacionales (Argentina, Pertt y Uru-
guay).

19 CorteIDH (2008): Heliodoro Portugal vs. Panama, pérr. 203; CorteIDH (2006): Var-
gas Areco vs. Paraguay, parr. 108; CorteIDH (2009): Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, parr. 377; CorteIDH (2009): Usén Ramirez vs. Venezuela, parr. 87; CorteIDH
(2014): Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del palacio de justicia) vs. Colombia, parr. 459;
CortelDH (2012): Barrios Altos vs. Perti, parr. 54. De manera més indirecta, CorteIDH (2007):
Masacre de La Rochela vs. Colombia, parr. 196.

En CorteIDH (2010): Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, parr. 150, se remite a los si-
guientes documentos: Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
art. 1; Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles Inhumanos y Degra-
dantes, art. 4.2; Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
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Ahora bien, debe tenerse presente que la media prescripcion (y la pres-
cripcion en general), las reglas de remision condicional de la pena y de la li-
bertad vigilada para penas que no excedieran los tres afios (Ley n.° 18216)
y las reglas de casacion —del antiguo Codigo de Procedimiento Penal—, estaban
vigentes en la época de los juicios impugnados (parrs. 202-206 y 210-212),
razon por la cual los hechos “fueron investigados bajo los tipos penales de
secuestro calificado y homicidio calificado” (parr. 217), ya que los procesos
se iniciaron o reactivaron en 2006, desconociendo en ese momento la Corte
Suprema el cardcter permanente de estos delitos (pérr. 221).

Todo ello ocasiono a juicio de la Corte]DH que se impusieran penas
muy bajas, lo que “vulner6 el deber del Estado de sancionar delitos de lesa hu-
manidad” (parr. 220; ideas en parte similares en parr. 249), pues para los re-
presentantes:

“la sancién a los responsables de delitos de lesa humanidad debe ser seria,
eficaz, proporcional y pertinente a dicho fin, este es el de garantizar el ejer-
cicio de los derechos” (parr. 222).

Por eso:

“Los Estados deben utilizar todos aquellos recursos penales a su disposicion
que guarden relacién con la proteccién de los derechos fundamentales para
evitar la impunidad por la comisién de violaciones graves a los derechos
humanos como lo son las desapariciones forzadas?’. La Corte ha conside-
rado que una calificacion incorrecta a nivel interno respecto de violaciones

art. 6; ONU, Consejo ECoNoMICO Y SOCIAL, Principios relativos a una eficaz prevencion e in-
vestigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, principio 1; ONU, Gru-
PO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS O INVOLUNTARIAS, Informe del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Comentario general sobre la defini-
cion de desapariciones forzadas, parr. 7.

20 CorteIDH (2008): Heliodoro Portugal vs. Panama, pérr. 182: “Ante la imperiosa ne-
cesidad de evitar la impunidad sobre desapariciones forzadas en situaciones en que un Estado
no haya tipificado el delito auténomo de la desaparicion forzada, existe el deber de utilizar
aquellos recursos penales a su disposicion que guarden relacion con la proteccién de los de-
rechos fundamentales que se pueden ver afectados en tales casos, como por ejemplo el de-
recho ala libertad, a la integridad personal y el derecho a la vida, en su caso, que estan reco-
nocidos en la Convencién Americana”. La Corte no invoca aqui otras fuentes.

Y en otro lugar sefiala: “En atencién al caricter particularmente grave de la desapa-
ricion forzada de personas, no es suficiente la proteccion que pueda dar la normativa penal
existente relativa a plagio o secuestro, tortura, homicidio, entre otras”. CorteIDH (2005): G6-
mez Palomino vs. Per, parr. 92; similar en CorteIDH (2008): Heliodoro Portugal vs. Panama,
parr. 181; CorteIDH (2004): Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, péarrs. 100-106; CORTE-
IDH (2018): Alvarado Espinoza y otros vs. México, parr. 302; CortEIDH (1998): “Panel Blan-
ca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, parr. 173 (aunque aqui habla de la impunidad,
no de delitos contra la humanidad).
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a derechos humanos puede obstaculizar el desarrollo efectivo del proceso
penal, lo cual permite que se perpette la impunidad” (parr. 252)?!,

por ejemplo, gracias al otorgamiento de beneficios procesales indebidos (parr.
250)?. Esto, ademas, se encuentra reforzado en virtud del art. 1 b) ym de la

CIDFP (parr. 259).
Lo anterior hace, a su juicio, inadmisible la prescripcion:

“pues la imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad es una norma
consuetudinaria dentro del derecho internacional plenamente cristalizada
en la actualidad” (parr. 244)%,

razon por la cual debio ser aplicada en los catorce procesos impugnados, si-
tuacién que se refuerza al tenor de la CIDFP (parr. 236).

De esta forma, ella consideré que todo lo antes dicho le permite apli-
car tanto la CADH como la CIDFP a los hechos de esta causa, con indepen-
dencia de su fecha de inicio (pérr. 88). [gualmente, basé su competencia tem-
poral en la interpretacion complementaria de la Declaracién Americana de
1948 (arts. 1y xvi), aceptada por Chile antes de 1990 (parr. 96), pese a que
esta declaracion no otorga competencia a este tribunal. Ello, porque si bien
la CADH, tratado que da origen a la CorteIDH, es de 1969, comenz6 a estar
vigente, junto a este tribunal, desde 1978.

II. Andalisis de la resolucion de la Corte Suprema

(2025)

Tal como alego el Estado chileno (pérrs. 39 y 289 del caso Vega Gonzalez)
y también advertian dos de los cuatro votos concurrentes, no existen en el
ordenamiento juridico chileno instrumentos procesales que permitan lle-
var a cabo lo sefialado por la CorteIDH en el punto resolutivo 10 de su sen-

21 CortelDH (2002): Trujillo Oroza vs. Bolivia, parr. 97; CorteIDH (2009): Trujillo
Oroza vs. Bolivia, parr. 39.

22 CortelDH (2004): Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert, parr. 145; CorteIDH (2010):
Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, parr. 152. Esto lo fundamenta la CorteIDH en el Esta-
tuto de Roma, art. 110, relativo al examen de reduccién de la pena.

2 CortelDH (2018): Herzog y otros vs. Brasil, parr. 269, sin referencias. Continda esta
idea en parrs. 261-268. Desarrolla la idea de la imprescriptibilidad entre otros muchos, en
los casos CorTEIDH (2001): Barrios Altos vs. Pert, parr. 41; CorteIDH (2006): Almonacid
Arellano vs. Chile, parr. 110 y CorteIDH (2016): Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil, parrs. 412-413.
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tencia. Esto también es reconocido por la Corte Suprema, todo lo cual hace
dificil ponerlo en practica (cons. 9.°)%.

Pese a ello, este tribunal estimé que resultaba ineludible cumplir con lo
dictaminado por la Corte de San José, puesto que

“El presente asunto, lisa y llanamente, se vincula con el respeto a las deci-
siones adoptadas por érganos internacionales a los que nuestro pais le ha
entregado precisamente esa facultad” (cons. 5.°).

Ademas, vinculo lo anterior con el art. 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, en atencion a “el principio pacta sunt servanda y la
proscripcion de invocar normas internas para justificar el incumplimiento
de un tratado” (cons. 5.°).

Por lo tanto, a su juicio:

“esa falta de regulacion no puede ser una limitacion para desconocer el efecto
vinculante del fallo. Es mas, es el Poder Judicial el tnico érgano competente
que se encuentra autorizado para cumplir una medida como la que fue
impuesta por la sentencia de la Corte IDH [..., razén por la cual] de nin-
guna forma se puede presentar como una excusa la falta de un marco de regu-
lacién para desconocer o incumplir un dictamen extranjero ya que, sobre lo
mismo, también existe un reconocimiento constitucional del principio de
inexcusabilidad” (cons. 9.°, énfasis afiadido),

invocando para ello el art. 76 inc. 2.° de la Constitucion.
De tal forma que:

“los jueces nacionales deben ofrecer interpretaciones constitucionales que
hagan posible la autointegracion del sistema nacional respecto al inter-
nacional para la ejecucion de las decisiones” (cons. 5.°).

En consecuencia:

“mas all4 de la forma en que se cumpliré [el fallo de la CortelDH] —previo
al estudio de los fundamentos de la decision—, no existen motivos suficientes
para inaplicar o desconocer el mismo, siendo un imperativo de nuestro Esta-
do el cumplimiento de las obligaciones internacionales que, de manera li-
bre y voluntaria, adquiri6 en el ejercicio precisamente de su soberania, ello
en consonancia con el bien coman internacional, honestidad y buena fe que
debe regir en el derecho internacional” (cons. 5.°, énfasis afiadido).

24 Ademas, “cabe recordar que nuestro pais no cuenta con un procedimiento de obser-
vancia a los fallos internacionales emitidos por dicha Magistratura [la CorteIDH ...y en] re-
lacion con la alusion que se hace en la sentencia al caso CortelDH, Maldonado Vargas y Otros
Vs. Chile, [...] es completamente distinto del proceso que nos convoca” (cons. 9.°).
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En realidad, es tanto su compromiso con las instancias internacionales,
que mas adelante declara, casi dudando de las actuaciones llevadas a cabo por
ella misma en el pasado:

“una sentencia nacional, para que tenga el caracter de firme (y por tanto,
inamovible), debe contener un soporte procesal que suponga un procedi-
miento en el que se respetaron las garantias fundamentales bésicas ante un
tribunal imparcial e independiente, el cual juzgue los hechos en un plazo
razonable y cuya finalidad real sea, por cierto, investigar y sancionar el asun-
to sometido a su conocimiento” (cons. 6.%)%.

Asi, entonces, considerd:

“una decision jurisdiccional nacional no puede perpetuar una vulneracion de
los derechos y garantias fundamentales reconocidos en instrumentos interna-
cionales asociados a los derechos humanos. Como tal, 1a res iudicata no pro-
duce un efecto de saneamiento de todo vicio, mas atin cuando ellos han si-
do constatados por un tribunal internacional, de tal forma que corresponde
ahora dar paso a la forma en que se dar4 observancia al mismo” (cons. 8.°; sal-
vo res iudicata, énfasis afiadido).

También y para reforzar su decision, se analizé la alegada incompati-
bilidad entre el ne bis in idem y los crimenes de lesa humanidad, amparéandose
en lo que dicho tribunal ha denominado “cosa juzgada aparente o fraudu-
lenta”, es decir, de sentencias dictadas en un proceso en el cual, por diversas
circunstancias, no existié una verdadera intencion de juzgar a los respon-
sables. Ello explica que, para sus partidarios, si aparecen nuevos hechos o
pruebas esos procesos pueden reabrirse, a fin de hacer verdadera justicia a
las victimas (cons. 6.°).

De esta manera:

“Aun cuando no se declara como fraudulento dicho efecto (que es una especie
de cosa juzgada aparente) determina [la CortelDH] que, en la dictacion
de cada uno de los fallos, se violenté el derecho de las victimas a ser oidas en
todas las etapas del procedimiento, en particular en sede de casacion, afec-
tando, de paso, el derecho a la integridad personal de las personas que men-
ciona, lo mismo que las garantias de investigar y sancionar a los responsables,
de manera que la pérdida de eficacia de las sentencias se produce a causa de

2> Con semejante declaracién, da la impresion que no lo hubiera sido al momento de
dictar los fallos impugnados.

26 Aludiendo al caso CorTeIDH (2006): Almonacid Arellano vs. Chile. Esta sentencia
es paradigmatica, por establecer por primera vez el llamado “control de convencionalidad”,
en sus parrs. 123-125. Sobre esto puede consultarse, por ejemplo, Gonzalo AGuiLAR CAVALLO,
“‘Afinando las cuerdas’ de la especial articulacion entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Interno”, pp. 635-638, 652.
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las infracciones de la normativa internacional por parte del Estado, cuestion
que conlleva la privacién de esa fuerza de obligatoriedad e inamovilidad a la
que hacen alusion los defensores” (cons. 7.°, énfasis afiadido).

Todo esto:

“implicitamente da a entender que, en situaciones como la del asunto que nos
ocupa, se esta en presencia de una cosa juzgada aparente, toda vez que existe
solo la apariencia de un proceso formalmente sustanciado, pero que al no cum-
plir todos los estdndares de un debido proceso (en perjuicio de las victimas
que no fueron oidas), impide alcanzar el fin del mismo en orden a obtener
un real ejercicio jurisdiccional y, en definitiva, sancionar las vulneraciones
de derechos fundamentales denunciadas” (cons. 7.°, énfasis afiadido).

Por lo tanto:

“lo dictaminado [por la Cortel DH] priva de uno de los efectos que le son pro-
pios a los fallos criminales, ello porque, esa decision, de manera concreta, mer-
mo6 los derechos y garantias anotados, creando una situaciéon vulneradora
de los mismos que, por su importancia, le restan un valor de orden juridico
procesal [...] y con ello generd una violacion a las garantias de investigar
y sancionar a los responsables” (cons. 7.°, énfasis afiadido).

Ahora bien, debe hacerse hincapié que en ninguna parte del caso Vega
Gonzalez vs. Chile, la CorteIDH considera que exista “cosa juzgada aparen-
te o fraudulenta”. Solo se alude a ella en los cuatro votos concurrentes, dos
de los cuales consideran que no la hubo, dado que en los procedimientos
judiciales ahora bajo revision, efectivamente se sanciono6 a los acusados —si
bien no de modo querido por ella—, no existiendo, en consecuencia, inten-
cién de eludir o aparentar un proceso judicial?’.

Para finalizar, se paso revista a los catorce procedimientos impugnados
por la Corte]DH, dictaminando al aumento de las penas en su momento re-
bajadas gracias a la aplicacion de la media prescripcion. De este modo, perso-
nas que ya cumplieron con ellas y en la actualidad se encuentran en libertad,
deberan volver a prision (cons. 14.°-25.°y 36.°)%, debiendo aplicarse algunas

27 Como en efecto sefialan los votos concurrentes de los jueces Nancy Herndndez Lo-
pez y Humberto Sierra Porto.

28 Se excluyeron aquellos casos en que los sentenciados ya habian muerto (cons. 36.°),
y respecto de aquellos que actualmente estaban cumpliendo condena por otros delitos, se de-
termino que este aumento de la pena se haria efectivo una vez que cumplieran con la actual
(cons. 31). En todo caso, no deja de resultar curioso cuando sefiala respecto de estos ultimos:
“hay sentenciados que se encuentran privados de libertad por condenas impuestas en otras
causas, las que, por su extension, los coloca en una situacién distinta de los otros, sobre todo
porque dichas penas no pueden ser alteradas dado que han sido dictadas por una sentencia fir-
me” (cons. 31.°, énfasis afiadido).
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medidas de morigeracion, en virtud de la Convencion Interamericana so-
bre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, sobre
todo por razones de salud (cons. 30.°).

De todas maneras, en atencion a que como se reconoce expresamente, no
se cuenta dentro del ordenamiento juridico nacional con instrumentos para
llevar a cabo lo dictaminado por aquel tribuna, resulta imperioso abordar los
argumentos que esgrime la Corte Suprema para legitimar su decision. En
este sentido declaro:

“luego de la respectiva tramitacion ante el Tribunal Pleno, se determiné que
el cumplimiento de lo dictaminado corresponde a la Segunda Sala, para
lo cual se formé el proceso digital rol de Corte N° 24.317-2025, en cuyos
autos se recabé la informacién necesaria para los fines indicados y que cul-
mind con la celebracién de la audiencia ptiblica verificada los dias veintiséis
de septiembre y veintidés de octubre, ambas del afio en curso, ocasién en
que fueron oidos, tanto los apoderados de los sentenciados, como otros inter-
vinientes vinculados con la decisién internacional” (vistos, y cons. 1.°).

Y agrego:

“De esta forma, el procedimiento adoptado por esta Corte, ante el vacio legal
descrito, supuso la celebracién de una audiencia convocada, previo empla-
zamiento legal de los involucrados, permitiendo que los apoderados tuvie-
ran la posibilidad de expresar sus argumentaciones, aportar los elementos
de conviccién y, sobre todo, se ejercié ante un Tribunal competente, como
lo es la Sala Penal de la mas Alta Jurisdiccién nacional, la cual oyé de for-
ma directa dichas alegaciones y, con ello, se cumple con el debido proceso en
aras de observar el acatamiento de la decisién internacional, incluso, a pesar
del referente de cumplimiento indicado por la Corte IDH” (cons. 9.°, énfa-
sis afladido)?.

La Corte Suprema fundamento asi su proceder en las facultades conser-
vadora y econoémica que le otorga el art. 3 del Cédigo Organico de Tribunales.
En cuanto a la facultad conservadora, ella la obliga a resguardar las garantias
establecidas en la Constitucion, incluidos los derechos de origen internacio-
nal, al tenor de su art. 5.° inc. 2.°; y respecto de la facultad economica, ella
busca lograr una eficaz y expedita administracion de justicia, si fruto de va-
cios u omisiones, las materias necesarias para tal efecto no han sido con-

2 Aunque se trate de situaciones diferentes, tanto la Corte]lDH como la Corte Supre-
ma aluden a lo ocurrido respecto de los casos CorteIDH, Maldonado Vargas y otros vs. Chile,
cons. 9.° y Corte]DH, Norin Catriman y otros vs. Chile, cons. 7.° y 9.°, en que también se
celebré una audiencia de caracteristicas similares para dejar sin efecto sentencias con auto-
ridad de cosa juzgada, pero sin aumentar penas, como en este caso. Sobre esto se volvera en
el epigrafe 4.

31



Max SIiLvA DPI n.° 28 — Estudios

templadas por la legislacion procesal (cons. 9.°). Ademas, compar6 este

actual modo de proceder con la dictacion que ha hecho en multiples opor-

tunidades de diversos autos acordados, remitiéndose a un articulo del exmi-

nistro del Tribunal Constitucional, José Ignacio Vasquez (cons. 9.°)*°.
Por ende, a su juicio:

“este pronunciamiento se ha ajustado al ordenamiento juridico nacional,
dentro del marco que este prevé, tal como dispuso en considerando 293
del aludido fallo [de la CorteIDH]” (cons. 9°)3!.

30 José Ignacio VAsQuUEZ, “El control de constitucionalidad de los autos acordados dic-
tados por la Corte Suprema”, pp. 198-210.

31 A todo lo dicho debe afadirse el larguisimo cons. 36.°, que contiene varios votos par-

ticulares:

a) Elvoto disidente de los ministros Manuel Valderrama y Leopoldo Llanos, quienes
consideran que la Convencién Interamericana sobre la Protecciéon de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores no resulta aplicable respecto de los crimenes
de lesa humanidad (p. 55);

b) El voto del Manuel Valderrama, quien ahonda en la argumentacion anterior y en
el problema de la falta de regulacion que solucione este problema (pp. 56-58);

¢) Elvoto del ministro Lepoldo Llanos, que apunta a que estas medidas deben ser ana-
lizadas de manera casuistica, por lo que no debieran ser aplicadas en el presente
caso (p. 60); y finalmente,

d) Ellargo voto de la ministra Maria Soledad Melo Labra, quien presenta diversas ar-
gumentaciones, pero al menos a primera vista, sin tomar partido por ellas, al solo
exponerlas. Asi, sefiala: “en todo el proceso de negociacion de los tratados se debe
tener muy en cuenta el marco constitucional para evitar que se acuerden disposicio-
nes que entren en contradiccion con nuestra Carta Fundamental” (p. 62). Luego:
“La reserva normativa del articulo 103 del Cédigo Penal obedece a lo que sefiala la
Constitucién en su Capitulo 1 en el articulo 19 N° 3 incisos 8 y 9, en los cuales se
establece que ninguna pena que seiiale la ley puede afectar los fundamentos del prin-
cipio de legalidad penal” (p. 63, énfasis afiadido). Por eso: “Surge el dilema de la apli-
cacion del principio de idoneidad en el caso de autos en cuanto ella no afecte ni el
principio de legalidad penal ni el principio pro-reo” (p. 64). Asi, entonces: “La in-
corporacién de derechos fundamentales ingresa en su operatividad con caracter
subsidiario en nuestro sistema procesal interno, via el Pacto de San José de Costa
Rica, de tal manera que su implementacion nos infiere necesariamente a la modificacion
legislativa para su aplicacion practica. Es un tema eminentemente legislativo. Es
potestad del legislador derogar o modificar el articulo 103 del Codigo Penal” (p. 68,
énfasis afiadido). En suma, la Corte Interamericana solo puede formular propuestas
y recomendaciones que un Estado parte de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos de cumplirla
en virtud del principio de buena fe” (p. 69).Y, para finalizar, que en materia penal
ha sido tradicional la admisién de correctivos a la res judicata en beneficio de la
persona condenada, no solo a través del recurso de revision contra las condenas y
otras manifestaciones o la flexibilizacion de las penas en la etapa ejecutiva inherente
al moderno derecho penitenciario, de forma tal que han existido mecanismos acces-
orios como las leyes de amnistia, conmutaciones e indultos, pero no existen revi-
siones que operen en contra de un condenado” (p. 69).

32



Abril 2028 ISSN 0719-5354 Un andilisis critico del caso Vega Ggonzdlez y otros...

III. Algunas reflexiones respecto
del caso Vega Gonzalez y otros vs. Chile

Son varias las reflexiones que pueden hacerse a este respecto. Para otorgarles
mas claridad, se agrupan en los epigrafes que siguen.

3.1. EL PROBLEMA DE LAS FUENTES EMPLEADAS
POR LA COrRTEIDH

Un primer aspecto que llama profundamente la atencion es el de las fuentes
de muy diversa indole a las que ha ido acudiendo la Corte a lo largo del tiem-
po para fundamentar su postura respecto de los ilicitos mencionados, segin
se hahecho constar en el epigrafe 1 y quedara, también, de manifiesto en el si-
guiente apartado. De esta manera:

a) Sehabasado en documentos que no resultan vinculantes para los
Estados condenados, sobre todo en soft law de muchas clases. Es
por ello que, para demostrar lo anterior, se ha recopilado y ordena-
do de la mejor manera posible el muy heterogéneo, repetitivo y a
veces engorroso material al cual se ha acudido con este fin;

b) Cuando ha acudido a tratados, en muchos casos ellos 0 no han sido
suscritos por el pais condenado, o resultan ajenos al Sistema Inter-
americano. Hay doctrina que llama a estos tratados ajenos al sis-
tema y al soft law recién mencionado, todo lo cual suele agruparse
bajo la denominacién ‘material extraconvencion’;

c) Encaso de tratarse de tratados regionales en efecto suscritos, el tri-
bunal los ha interpretado de forma tal de poder aplicarlos a even-
tos anteriores a dicha suscripcion, segtn se ha visto y, por taltimo,

d) Existe una constante y a veces circular remision a su propia juris-
prudencia.

Debe hacerse presente que estas observaciones no obedecen a un for-
malismo desfasado ni a meros tecnicismos sin importancia, sino que apun-
tan a la necesidad de respetar la base esencial sobre la que se ha construido
el derecho internacional: el pacta sunt servanda, ausente o reinterpretado
en todos estos casos. Ello significa que los Estados han sido condenados en
parte gracias a material que no les atafie y que, por tanto, no debiera afectar-
los.

Ahora bien, aquella ha fundamentado este modo de proceder en el
principio pro homine (consagrado en el art. 29 de la CADH) que, de acuerdo
con su propia interpretacion, la facultaria para buscar donde estime conve-
niente las normas (vinculantes) o las disposiciones (no vinculantes), sean ellas
nacionales o internacionales, que desde su particular criterio mejor resuel-
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van el conflicto que tiene enfrente y, ademas, interpretarlas del modo que
mayormente favorezca a las victimas®.

Empero, al margen de lo discutible de este modo de proceder, debe te-
nerse presente que hasta donde se sabe, no existe un mecanismo objetivo
y previsible que establezca como hace la CorteIDH para seleccionar e inter-
pretar este material extraconvencion. En consecuencia, los paises no tienen
claro con qué criterios podrian ser juzgados en su momento, produciéndose
una notable falta de certeza.

Ademis, y en estrecha relacion con lo anterior, debe recordarse que son
los tratados internacionales los que otorgan competencia a los 6rganos guar-
dianes que ellos crean —lo que incluye su vigencia en el tiempo—y no lo con-
trario. Pese a ello, y basandose precisamente en el principio pro homine, la
CorteIDH estima que tiene competencia para decidir de forma auténoma
a qué tratados o disposiciones no vinculantes remitirse y, ademas, en el caso
de los primeros, de manera indiferente a si estos han sido suscritos o no por
el Estado condenado y ala época de dicha suscripcion, lo que le ha permiti-
do juzgar hechos anteriores a la fecha de inicio de sus reales competencias
e, incluso, de su misma existencia®.

Todo lo dicho es importante, ya que en este ‘juego’, aquella sala muchas
veces ha otorgado mayor valor a material extraconvencion, aun soft law uni-
versal o regional, que a tratados, en efecto,ratificados por el Estado conde-
nado. También, para fundamentar sus fallos, ha acudido a sentencias de otros
tribunales internacionales (sobre todo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos), de diversos paises (en particular de la region) y, segtin se ha di-
cho, de forma constante a su propia jurisprudencia. Esto sera analizado en el
epigrafe siguiente.

Ademais, este modo de proceder resulta atn mas problematico, no solo
en virtud de la notable incerteza que produce, sino, también, dado a que el
derecho internacional es cualquier cosa menos un conjunto de normasy prin-
cipios coherente y sistemético, al emanar de fuentes distintas no coordinadas
ni con una clara jerarquia entre si, y con ambitos de competencia diferen-
tes**. Ello, sin perjuicio de las interpretaciones parciales que esa magistratura
pueda hacer respecto del material extraconvencién que utiliza.

32 Sobre el principio pro homine se han desarrollado algunas ideas en Max Siva ABBOTT,
El control de convencionalidad y la transformacion de los sistemas juridicos interamericanos,
pp- 51-59.

3 Debe recordarse que, si bien la CADH es de 1969, ella comenzo a regir (y, por tanto,
a funcionar la propia CorteIDH) recién en 1978, al lograrse el minimo de suscripciones exi-
gidas para tal efecto.

34 Paolo CArROZZA, “The Problematic Applicability of Subsidiarity to International Law
and Institutions”, p. 55.
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Dicho esto, otro de los fundamentos a los cuales la sala ha acudido ca-
da vez con mayor frecuencia para fundamentar parte de sus sentencias en
documentos no vinculantes para el Estado condenado (por tratarse de ma-
terial extraconvencion o por no estar suscritos), es declarar que ha aplicado
normas de ius cogens o de costumbre internacional. Pese a ello, ademas de
lo problematico e impreciso que resultan estos conceptos, al menos pue-
den hacerse dos reparos. El primero, es que para que una conducta pueda
considerarse como costumbre internacional o de ius cogens, ella debe haber
sido realizada por casi la totalidad de los Estados durante un largo periodo
y, por lo mismo, en segundo lugar, que no basta para calificar una conducta
como tal con la mera declaracién unilateral de aquel tribunal, ni tampoco
de otros organismos internacionales. No basta esto para crear una especie
de ‘conciencia juridica universal’.

Es decir, la auténtica costumbre internacional el verdadero ius cogens
se construye a partir de la actuacion real y verificable de los propios Esta-
dos (de ahi el escaso nimero de conductas que caen dentro de estas cate-
gorias), siendo la funcién del tribunal internacional solo verificarlas a poste-
riori. No obstante, aqui parece querer emplearse el camino inverso, esto es,
que sean los propios organismos internacionales quienes establezcan motu
proprio qué es y qué no es costumbre internacional o ius cogens de un modo
unilateral, cupular y al margen de la verdadera actuacion de los Estados. Lo
anterior resulta particularmente claro cuando la Corte]DH invoca una mul-
titud de soft law emanado entre otros, de Naciones Unidas.

Sin embargo, no basta con que la ONU declare tal o cual comportamien-
to como correcto para que se transforme de inmediato en costumbre inter-
nacional o en ius cogens por ese solo hecho. Ademas, en muchos casos dichas
declaraciones se realizan justo porque los paises no estan llevando a cabo
dichas conductas.

En dltimo término, y al margen de lo anterior, parece algo problematico
que un tribunal regional considere que tiene la potestad de declarar un com-
portamiento determinado como costumbre internacional o como ius cogens,
dado el caracter universal que deben tener estas conductas.

En los proximos epigrafes se mostraran algunos de los muchos docu-
mentos —la gran mayoria ajenos al Sistema Interamericano— a los que ella ha
acudido para fundamentar parte de sus condenas.

3.2. LOS FUNDAMENTOS A LOS QUE HA ACUDIDO
LA CoRTEIDH A LO LARGO DEL TIEMPO

a) Planteamiento general
Como se ha sefialado, una pregunta que resulta obligada es el tipo de fuen-

tes a los que ha acudido a lo largo del tiempo para fundamentar sus conde-
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nas por delitos de lesa humanidad (lo que incluye su imprescriptibilidad),
asi como por las violaciones de derechos humanos de caracter permanente,
lo que en parte ha sido abordado en el epigrafe 1.

De tal manera y como ha sefialado, este tribunal hace constantes re-
misiones a su propia jurisprudencia, que, a ratos comenten cierta circula-
ridad. Pero ademas (y esa es la razon de las frecuentemente engorrosas re-
ferencias a pie de pagina hechas en el epigrafe 1), resulta coman que invoque
otros antecedentes, al margen de que ellos sean vinculantes o no para el Es-
tado condenado, siendo el principal argumento para justificar este modo de
proceder el principio pro homine, segin se ha mencionado.

En lo que sigue se indicaran las principales fuentes a las que ha acudido
para fundamentar los ilicitos sefialados. Debe reiterarse que, en atencion a
lo engorroso, repetitivo y desordenado de su modo de proceder, se ha inten-
tado hacer un barrido lo méas completo posible, juntando estas fuentes a par-
tir de varias sentencias que tratan las mismas materias, aunque se adierte
que pueden existir omisiones y reiteraciones, dada su complejidad.

b) Desaparicion forzada de personas
y su caracter permanente o continuado

En lo que respecta a los delitos permanentes o continuados, ellos se encuen-
tran contemplados en la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion
Forzada de Personas, de 1994 (suscrita por Chile en 2010), art. 111, pese a lo
cual, el tribunal la aplica a hechos anteriores a su entrada en vigor, segtin se ha
visto. Sobre este tratado se volvera en el epigrafe 3.3.

De hecho, en un principio, reconocia la ausencia de normas a las que
acudir para fundamentar este ilicito. Asi, en 1996 declaraba:

“No existe ningtn texto convencional actualmente en vigor sobre la figura
de la desaparicion forzada de personas, aplicable a los Estados Partes en la
Convencion. Sin embargo se deben tomar en consideracion los textos de
dos instrumentos, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Protec-
ci6n de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzosas, de 18 de di-
ciembre de 1992 [art. 17.1], asi como la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, de 9 de junio de 1994 [art. m]. A pesar
de que esta tltima todavia no esta en vigor para Guatemala, estos instrumen-
tos recogen varios principios de derecho internacional sobre esta materia,
instrumentos que se pueden invocar con fundamento en el articulo 29.d)
de la Convenciéon Americana. Segtin esta disposicion, no se puede interpre-
tar ninguno de los preceptos de dicha Convencion en el sentido de ‘excluir
o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos
v Deberes del Hombre'y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

35 CorTelDH (1996): Blake vs. Guatemala, parr. 36, énfasis en el original.
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Y mis adelante, en 2004, agregaba:

“La Corte observa que si bien la comunidad internacional adopté la prime-
ra declaracion y el primer tratado empleando la calificacion de desaparicion
forzada de personas recién en 1992 y 1994, respectivamente, con anterio-
ridad la doctrina y los 6rganos del sistema universal y regional habian utili-
zado frecuentemente dicha calificacion para referirse a ese conjunto de he-
chos y violaciones como un delito contra la humanidad”.

Es esta la razén por la cual estimaba:

“para declarar la violacion de tales derechos el Tribunal no requiere que el
Estado demandado haya ratificado la Convencion Interamericana sobre la
materia, asi como tampoco lo requiere para calificar al conjunto de violaciones
como desaparicion forzada” .

Y reiterando esta idea, sefialaba en 2006:

“ya en la década de los setenta el tema era analizado como tal en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y fue desarrollado a partir de
la década de los ochenta en el marco del sistema de Naciones Unidas™®.

36 CorteIDH (2004): Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, parr. 103. En este nu-
meral se remite a: CoMiSIONIDH, Informe anual 1983-1984, cap.ivy v, parrs. 10y 11; Comi-
SIONIDH, Informe anual, cap. tv; ComisioONIDH, Informe anual, cap. 1v; ComisioNIDH, In-
forme anual 1986-1987, cap.1v; ComisioNIDH, Informe anual 1987-1988, cap.1v; ComisioNIDH,
Informe anual 1988-1989, cap. iv; CoMmiSIONIDH, Informe Anual 1990-1991, cap. 1v; OEA,
AsamBLEA GENERAL, Res. AG/RES. 666 (XIII-0/83); OEA, AsamBLEA GENERAL, Res. AG/RES
742 (XIV-0/84); ONU, AsamBLEA GENERAL, Res. 3450 (XXX); ONU, AsAMBLEA GENERAL,
Res. 32/128; ONU, AsamBLEA GENERAL, Res. 33/173.

37 CorteIDH (2004): Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, parr. 105, énfasis afia-
dido. En los parrs. de esta sentencia referidas a este tema se remite a los casos CorTEIDH
(1989), Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, parrs. 148 a 152; CorteIDH (1996): Blake
vs. Guatemala, parr. 35; CortEIDH (1989): Godinez Cruz vs. Honduras, parrs. 163-167 y Cor-
TEIDH (1988): Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parrs. 155-158.

38 CortelDH (2006): Goiburtiy Otros vs. Paraguay, parr. 82. En este caso se remite a:
ONU, Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Res. 20 (XXXVI); ONU, AsamBLEA GENERAL, Res. 33/173;
ONU, Consejo Economico v SociAL, Res. 1979/38; ONU, SUBCOMISION DE PREVENCION DE
DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS, Res. 5 B -(XXXII); ONU, AsaMBLEA GENE-
RAL, Res. 3450 (XXX); ONU, AsamMBLEA GENERAL, Res. 32/128; ONU, AsAMBLEA GENERAL,
Res. 33/173; OEA AsamBLEA GENERAL, Res. AG/RES. 666 (XII1-0/83); OEA AsamBLEA GE-
NERAL, Res. AG/RES. 742 (XIV-0/84); ComisioNIDH, Informe anual 1983-1984, cap.1v, parrs. 8,
9y 12y cap. v, 1.3; ComisioNIDH, Informe anual de 1986-1987, cap. v.ii; ComisioNIDH,
Informe an ual de 1987-1988, cap.1v; ComisIONIDH, Informe anual 1990-1991, cap. v; COMISION
IDH, Informe anual de 1991, cap.1v; Estatuto de Roma; ONU, CoNsEjo DE DERECHOS HUMANOS,
Proyecto de Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas.
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De hecho, incluso en fallos recientes (2022) sigue remitiéndose a docu-
mentos de toda indole para fundamentar la obligacion de buscar a las personas
desaparecidas fruto de violaciones consideradas de caracter permanente®,

Lo importante es destacar que, al margen de lo €ngorroso y reiterativo
de las citas, en todos estos y otros muchos fallos, la remisién final para fun-
damentar este modo de proceder, siempre desemboca en el caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, de 1998, en el cual la sala declaré:

“Si bien no existe ningtn texto convencional en vigencia, aplicable a los Es-
tados Partes en la Convencion, que emplee esta calificacion, 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 propésito de evadir la ley, en
detrimento de las normas que garantizan la proteccién contra la detencién
arbitraria y el derecho a la seguridad e integridad personal’ (AG/Res. 742,

supra)™,

3 CortelDH (2022): Flores Bedregal y otras vs. Bolivia, parr. 76. Esta sentencia cita estos
documentos: ONU, AsaMBLEA GENERAL, Res. AG n.° 33/173,1978 y subsiguientes; OEA,
AsaMBLEA GENERAL, Res. AG/RES 2231 (XXXVI-O/06); OEA, AsaMBLEA GENERAL, Res. AG/
RES 2513 (XXXIX-0/09); OEA, AsanmsLEA GENERAL, Res. AG/RES. 2864 (XLIV-O/14);
OEA, AsamBLEA GENERAL, Res. AG/RES. 2928 (XLVIII-O/18); ONU, AsAMBLEA GENERAL,
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, arts. 9,
10y 13; Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, arts. X, X1y Xr;
Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, arts. 12, 15,17, 18, 19, 20 y 24; ONU, ComisioN bE Derectos Humanos, Con-
junto de principios actualizados para la proteccion y la promocion de los derechos humanos me-
diante la lucha contra la, Principios 2, 3 y 4; ONU, AsamBLEA GENERAL, Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas a las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interpo-
ner recursos y obtener reparaciones (Res. 60/147,2005), arts. 22 y 24; Consenso mundial de
principios y normas minimas sobre trabajo psicosocial en procesos de buisqueda e investigaciones
forenses para casos de desapariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales; ONU,
OrIcINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA 1L.OS DERECHOS HUMANOS, Pro-
tocolo de Minnesota sobre la Investigacion de Muertes Potencialmente Ilicitas.

4 CorteIDH (1998): Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 153. Complementa es-
tas ideas en los parrs. 149-156. Repite de forma literal esto en CorteIDH (1989): Godinez
Cruz vs. Honduras, parr. 161, complementado con el parr. 160. También muy similar en Blake
vs. Guatemala, 1996, parr. 36. En conjunto, en ambas sentencias se remite a los siguientes
documentos, varios distintos a los de las notas precedentes: ONU, AsamBLEA GENERAL, Gru-
po de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Res. 20 (XXXVI; ONU, Asam-
BLEA GENERAL, Res. 33/173; ONU, Consejo Economico v Sociar, Res. 1979/38; ONU, Susco-
MISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS, Res. 5 B (XXXII);
ONU,AG/RES.666; ONU, AG/RES. 742; OEA, AsavpLEA GENERAL, AG/RES. 443 (IX-0/79);
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acudiendo a varios documentos internacionales, tanto universales como re-
gionales.

c) Delitos de lesa humanidad e imprescriptibilidad

En lo que respecta a los delitos de lesa humanidad ellos fueron tratados con
profusion sobre todo en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 2006,
en particular en los pérrs. 105-109 y 151, que complementé con lo sefialado
en La Cantuta vs. Pert, de 2006, entre otros sitios, en su parr. 225!, En vir-

OEA, AsamLEA GENERAL, AG/RES 510 (X-0/80; OEA, AsamBLEA GENERAL, AG/RES. 618
(XI1-0/82; OEA, AsamsLEA GENERAL, AG/RES. 666 (XII1-0/83); OEA, ASAMBLEA GENERAL,
AG/RES. 742 (XIV-0/84); OEA, AsamBLEA GENERAL, AG/RES. 890 (XVII-0/87); ComisION
IDH, Informe anual, 1978, pp. 22-24; ComisioN IDH, Informe anual, 1980-1981, pp. 113-114;
CowmisioN IDH, Informe anual, 1982-1983, pp. 49-51; ComisioN IDH, Informe anual, 1985-
1986, pp. 40-42; Comision IDH, Informe anual, 1986-1987, pp. 299-306; ComisioNIDH, In-
forme especial, OEA/Ser.L/V/I1.49, doc. 19; ComisioN IDH, Informe especial, OEA/Ser.L/
V/11.66, doc. 17; ComisioN IDH, Informe especial, OEA/Ser.L/V/11.66, doc. 16; CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, arts. 4,5y 7.

4 De acuerdo con el corpus iuris del derecho internacional al que alude la CortelDH
tanto en CorTEIDH (2006): Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 151, como en Cor-
TEIDH (2006): La Cantuta vs. Peri, parr. 225, los crimenes de lesa humanidad, que afectan ala
humanidad toda, se encuentran contemplados en los siguientes documentos: TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Prosecutor v. Erdemovic at para. 28; ONU, ASAMBLEA
GeNERAL, Extradicion y castigo de criminales de guerra; ONU, AsamBLEA GENERAL, Confir-
macion de los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal
de Nuremberg; ONU, AsaMBLEA GENERAL, Extradicion de delincuentes de guerra y traidores;
ONU, AsamprLea GENERAL, Cuestion del castigo de los criminales de guerray de las personas que
hayan cometido crimenes de lesa humanidad (Res. 2338 (XXII); ONU, AsamBLEA GENERAL,
Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crime-
nes de lesa Humanidad, Res. 2712 (XXV); ONU, AsamBLEA GENERAL, Cuestion del castigo
de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humani-
dad, Res. 2840 (XXVI); ONU, AsamBLEA GENERAL, Prevencion del delito y la lucha contra
la delincuencia, Res. 3020 (XXVII); ONU, AsamBLEA GENERAL, Cuestion del castigo de los
criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa Humanidad,
Res. 2583 (XXIV); ONU, AsamBLEA GENERAL, Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencion, extradiciony castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes
de lesa humanidad, Res. 3074 (XXVIII)); ONU, Resoluciéon del Consejo de Seguridad
para el establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, S/RES/827;
Estatuto del tribunal para la ex Yugoslavia, art. 29; ONU, Resolucién del Consejo de Segu-
ridad para el establecimiento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, S/RES/955;
Estatuto del tribunal para Ruanda, art. 28; ONU, Informe del secretario general sobre el Es-
tado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
pérr. 10; ONU, Informe del secretario general sobre el establecimiento de un Tribunal para
Sierra Leona, parrs. 22 y 24; Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agos-
to de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter inter-
nacional, Protocolo II); Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de la humanidad.
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tud de lo anterior, en el primer caso establecié que los Estados deben en-
juiciar y eventualmente castigar a los culpables, utilizando todos los medios
disponibles, derivando lo anterior del deber de garantia del art. 1.1 de la
CADH®.

En cuanto a la imprescriptibilidad debe tenerse presente que ella se
encuentra establecida en la Convencion Sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1969. Pese
a ello (y segtin se vera en el epigrafe 3.3), ademas de ser ajeno al Sistema
Interamericano, este tratado ha sido suscrito por poco mas de un cuarto de
los Estados del mundo (Chile no lo ha hecho), razon por la cual es dificil
que pueda considerarse que la imprescriptibilidad constituya costumbre
internacional ni tampoco ius cogens, como declara dicha institucion. Ello,
pues si asi fuera, lo habria ratificado la gran mayoria o, més atn, todos los
paises, y hasta podria haber sido innecesaria su elaboracion.

No obstante, la Corte]DH declaraba en el caso Almonacid que:

“Atn cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta Corte consi-
dera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge
como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius cogens),
que no nace con tal Convencién sino que esta reconocida en ella. Conse-
cuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma imperativa”*.

Cabe mencionar que, si se hace un analisis global de lo que sefiala este
tribunal respecto de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad,
siempre se desemboca en el fallo paradigmatico que diera origen a todo el
desarrollo jurisprudencial posterior: el caso Barrios Altos vs. Perti, de 200144,

42 CortelDH (2006): Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parrs. 108 y 110-114. Se
remite a CorTEIDH (1988): Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 166 y CorteIDH (1989):
Godinez Cruzvs.Honduras, péarr. 175. Otros fallos en los que alude a esto son: CorteIDH (2006):
Masacres de Ituango vs. Colombia, parr. 299; CorteIDH (2005): “Masacre de Mapiripan”
vs. Colombia, parr. 237; CorteIDH (2005): Comunidad Moiwana vs. Suriname, pérr. 203;
CorteIDH (2006): Ximenes Lopes vs. Brasil, parr. 148; CorteIDH (2006): Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia, parr. 143; CorteIDH (2006): Baldeon Garcia vs. Perd, parrs. 94
y 144; CorteIDH (2002), 19 Comerciantes vs. Colombia, parr. 192; CorteIDH (2003): Bae-
na Ricardo y otros vs. Panama, parr. 77.

# CorteIDH (2006): Almonacid Arellano y otros vs. Chile, péarr. 153. Lo reitera en
CorTelDH (2006): La Cantuta vs. Pert, parr. 255.

# Por ejemplo, en CorTEIDH (2006): Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 112, Cor-
TEIDH (2006): La Cantuta vs. Pert, parr. 152. Debe advertirse que, en los primeros afios, la Corte
IDH emitia varios fallos separados respecto de la misma causa, de forma usual uno sobre “excep-
ciones preliminares” (de haberlas), otro sobre el “fondo”y, para finalizar, uno sobre “reparaciones”.
Posteriormente y hasta la actualidad, este tribunal decidi6 unificar estas resoluciones en una sola.
Pero, no deben confundirse estas resoluciones ya unificadas con las “sentencias interpretativas”
respecto de la misma causa, que suele dictar a peticion del pais condenado.
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En este caso, el organismo reproch6 a Pert el haber aplicado dos leyes
de amnistia a la investigacion de los hechos denunciados, razon por la cual
se exigio reabrir la investigacion®®. Con todo, Pert reconocio su responsa-
bilidad internacional?.

Para lo que interesa aqui, este tribunal declaré:

“Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapa-
riciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos indero-
gables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos”.

Lo antes dicho se fundamenta, por ende, en estas medidas “impidieron
la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los res-
ponsables de los hechos ocurridos™®, violando los arts. 1.1, 2,8 y 25 de la
CADH, “por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencion Americana”. Por tanto (y este constituye, tal vez,
el antecedente mas antiguo de la futura doctrina del control de convencio-
nalidad), para la CorteIDH:

“Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de au-
toamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las men-
cionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni
para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consa-
grados en la Convencion Americana acontecidos en el Pera”.

Es conveniente destacar un asunto de suma importancia: que en este
caso, la Corte no se remite a norma (vinculante) ni a disposicion (no vincu-
lante) alguna del derecho internacional para fundamentar sus aseveraciones.
A pesar de esto, silo hacen los dos votos concurrentes que acomparfiaron a es-
ta sentencia, de los jueces Antdnio Augusto Cancado Trindade y Sergio Gar-
cia Ramirez.

4 CortelDH (2001): Barrios Altos vs. Per, pérrs. 1-2, 17-18 y pto. resol. 4 y 5.

4 Op. cit. parrs. 35,38, 50 y pto. resol. 1 y 2.

47 Op. cit., parr. 41. No se remite a otros documentos.

48 Op. cit., parr. 42.

49 Op. cit., parr. 43.

0 Op. cit., parr. 44. Lo reitera en el pto. resol. 4. Se insiste en que no existe remision al-
guna a otros documentos en este fallo.
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En efecto, en su voto concurrente, el juez Antonio Cangado acude a
muy diversos antecedentes para fundamentar los argumentos de la Cor-
teIDH®', lo que seguramente influyo en futuros fallos, en que este tribunal
acude a todo tipo de documentos con el mismo fin. Y de alguna manera, el

31'Voto concurrente del juez Anténio Augusto Cancado Trindade (CorteIDH (2001):
Barrios Altos vs. Pert1), entre otros, parrs. 4, 11, 13 y 16-25. En ellos remite a varias sentencias
y una opinién consultiva de la CorteIDH y a algunos de sus propios votos concurrentes,
todos vinculadas al tema de las consecuencias del allanamiento del Estado demandado.

También aqui se encuentran algunos antecedentes del futuro control de convencio-
nalidad: “Siendo asi, las leyes de autoamnistia, ademas de ser manifiestamente incompatibles
con la Convencién Americana, y desprovistas, en consecuencia, de efectos juridicos, no tienen
validez juridica alguna a la luz de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Son mas bien la fuente (fons et origo) de un acto ilicito internacional: a partir de su
propia adopcion (tempus commisi delicti), e independientemente de su aplicacion posterior,
comprometen la responsabilidad internacional del Estado. Su vigencia crea per se una situa-
cién que afecta de forma continuada derechos inderogables, que pertenecen, como ya lo
he sefialado, al dominio del jus cogens. Configurada, por la expedicion de dichas leyes, la res-
ponsabilidad internacional del Estado, encuéntrase éste bajo el deber de hacer cesar tal situa-
ci6n violatoria de los derechos fundamentales de la persona humana (con la pronta deroga-
cién de aquellas leyes), asi como, en su caso, de reparar las consecuencias de la situacion le-
siva creada” (parr. 11).

En lo que respecta especificamente a los delitos de lesa humanidad, el juez Anténio
Cancado invoca los siguientes documentos: ONU, Declaracion y Programa de Accion de Viena,
parte 11, parr. 60; El Primer Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos dispone sobre la creaciéon —cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso—de una
corte africana de derechos humanos y de los pueblos, la cual todavia no ha sido establecida;
las Cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario, art. 63/
62/142/158; el Protocolo adicional I, 1977, a dichas convenciones, art. 1(2); La Clausula
Martens, pérrs. 22-25, que considera de ius cogens, parr. 25 (“Originalmente presentada por
el Delegado de Rusia, Friedrich von Martens, a la I Conferencia de Paz de La Haya (1899),
fue insertada en los predmbulos de la II Convencion de La Haya de 1899 (pérr. 9) y de la
IV Convencién de La Haya de 1907 (parr. 8), siendo una de las “fuentes materiales del De-
recho Internacional” (parr. 25, énfasis en el original). Esta Clausula Martens fue, ademas, in-
corporada a la I Conferencia de Paz de La Haya (1899) y en los preambulos de la IT Con-
vencion de La Haya, de 1899, parr. 9 y de laIV Convencién de La Haya, de 1907, parrs. 22-23;
los memorables debates del Institut de Droit International, sesién de Nueva York, de 1929;
la jurisprudencia emergente de los dos tribunales penales internacionales ad hoc, para la
ex Yugoslavia y Ruanda; alude a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (sin
especificar fallos); a la “Sexta Comision de la Asamblea General, en los trabajos de las con-
ferencias de codificacion del derecho internacional (el llamado ‘derecho de Viena’) y los
respectivos travaux préparatoires de la Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas; més recientemente, ha ocupado un espacio importante en el ciclo de Conferencias
Mundiales de las Nacionales Unidas de la década de los noventa” (remitiéndose a obras de
su autoria); la Convencion contra el Genocidio, de 1948; el preambulo del Estatuto de Roma,
de 1998, del Tribunal Penal Internacional; el preambulo de la Convencién Interamericana
sobre la Desaparicion Forzada de Personas, de 1994; al final, intercalados entre las anteriores
referencias, también cita varios escritos de doctrina, tanto de su autoria como de otros auto-
res.
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juez Antdnio Cangado menciona lo que considera el fundamento dltimo de
este modo de proceder, fruto del “despertar de la conciencia juridica univer-
sal, como fuente material par excellence del propio Derecho Internacional 2.

Por su parte, el juez Sergio Garcia Ramirez se remite a su propio voto
concurrente del caso Castillo Paez vs. Pert (1988)%3, criticando las leyes de
autoamnistia y exigiendo que siempre queden fuera de su aplicacion los
casos mas graves, dada su incompatibilidad con los arts. 1 y 2 de la CADH.
De esta forma, a su juicio no hay excusas para no investigar, a fin de terminar
con la impunidad, siendo por ello inaplicable la prescripcion®.

Sin embargo, reconoce la necesidad de la ayuda del derecho interno:

“El sistema democratico reclama la intervencion penal minima del Estado,
que lleva a la tipificacion racional de conductas ilicitas, pero también requiere
que determinadas conductas de suma gravedad sean invariablemente pre-
vistas en las normas punitivas, eficazmente investigadas y puntualmente
sancionadas. Esta necesidad aparece como natural contrapartida del prin-
cipio de minima intervencion penal. Aquélla y éste constituyen, precisa-
mente, dos formas de traducir en el orden penal los requerimientos de la
democracia y sostener la vigencia efectiva de este sistema”.

2Voto concurrente del juez Antdnio Augusto Cangado Trindade (a Barrios Altos vs.
Perd, 2001), pérr. 13, énfasis en el original. Insiste en estas ideas en los pérrs. 14-16.

3 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos (2001). Se remite al voto concu-
rrente del juez Sergio Garcia Ramirez, en relacién con la sentencia de reparaciones dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castillo Pdez, 1998. En este
voto, el juez Sergio Garcia Ramirez se remitia a los siguientes documentos internacionales:
Diversas sentencias de la Corte]DH; Las opiniones consultivas, OC-13/93, serie An.° 13y
OC-14/94, serie A n.° 14; el documento Progress report on the question of the impunity
of perpetrators of human rights violations, prepared by Mr. Guissé and Mr. Joinet, pursuant
to Sub-Commission resolution 1992/23, parr. 1; ONU, Declaracién y programa de accion de
Viena, A/CONF:157/23, parr. 91; una comunicacién oficial 917-719 enviada por el entonces
presidente de la Republica de Chile, Patricio Aylwin, al presidente de la Corte Suprema de
ese pais, el 4 de marzo de 1991; Doctrina de diversos autores.

>*Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos, 2001, parrs. 10-13.

55 Op. cit., parr. 24, énfasis afadido.

Debe destacarse que un poco mas atras se encuentra de forma embrionaria, uno de
los primeros antecedentes de su futura doctrina del control de convencionalidad: “En mi
concepto, dicha incompatibilidad trae consigo la invalidez de aquellos ordenamientos, en
cuanto pugnan con los compromisos internacionales del Estado. Por ello, no pueden producir
los efectos juridicos inherentes a normas legales expedidas de manera regular y compatibles
con las disposiciones internacionales y constitucionales que vinculan al Estado peruano. La
incompatibilidad determina la invalidez del acto, y ésta implica que dicho acto no pueda
producir efectos juridicos” (parr. 15).

43



MAX SiLva

DPI n.° 28 — Estudios

3.3 ; QUE SENALAN LOS TRATADOS QUE INVOCA
LA CORTEIDH A ESTE RESPECTO?

Ahora bien, siendo el pacta sunt servanda la piedra angular del derecho in-
ternacional, resulta licito indagar tanto en lo que sefialan como en lo que
no sefialan los tratados invocados por la Corte]DH (junto a muchisimo otro
material no vinculante, segtan se ha advertido).

Respecto de los delitos en general, debe hacerse presente que los prin-
cipales tratados que ella invoca, tanto universales como regionales, exigen
que sean los propios Estados quienes tipifiquen estos delitos por medio de
sus leyes internas, ademas de las sanciones aparejadas®®. Debe entenderse

56 Respecto de la tipificacion de delitos por parte del Estado la situacion es la siguiente:

— Los cuatro Convenios de Ginebra (1949), establecen: “Sanciones penales: I. Ge-

neralidades. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las

oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales

que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de come-

ter, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas

en el articulo siguiente” (Convenio I, art. 49 inc. 1.°; Convenio II, art. 50, inc. 1.%
Convenio III, art. 129 inc. 1.° y Convenio IV, art. 146, inc. 1.°);

— La Convencién Sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, 1969, art. 1v: “Los Estados Partes en la presente
Convencion se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos proce-
dimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran
necesarias para que la prescripcién de la accién penal o de la pena, establecida por
ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados en los articulos1y 11
de la presente Convencién y, en caso de que exista, sea abolida”;

— La Convencion Para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio, 1948,
art. v: “Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Cons-
tituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la aplica-
cién de las disposiciones de la presente Convencién, y especialmente a establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o
de cualquier otro de los actos enumerados en el articulo mr’;

— La Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas, 1994,
arts. 1, 1y Iv. Art. I: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a:
b) Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, complices y encu-
bridores del delito de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de
comisién del mismo; d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo,
judicial o de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos
asumidos en la presente Convencion”. Art i: “Los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legis-
lativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de
personas, y aimponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema grave-
dad. Dicho delito ser4 considerado como continuado o permanente mientras no
se establezca el destino o paradero de la victima. Los Estados Partes podran es-
tablecer circunstancias atenuantes para los que hubieren participado en actos que
constituyan una desaparicion forzada cuando contribuyan a la aparicién con vida
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por ‘ley’ lanorma que emana del Poder Legislativo, aunque también podria
hacerlo la Constitucion. Y se supone que no existen disposiciones ociosas
o inttiles al interior de un tratado.

Es decir, aun cuando un tratado ingresa al ordenamiento juridico del
Estado que lo suscribe, la individualizacion que hace del delito no basta
para tener efectos directos por dos razones: la primera y menos importante,
es porque en muchas ocasiones el lenguaje utilizado resulta demasiado ge-
neral y requiere ser especificado por las leyes locales y la segunda, absolu-
tamente crucial por tratarse de derecho penal, es porque los tratados no
establecen la pena o sancion correspondiente (ni, dicho sea de paso, tampo-
co las sentencias de la Corte]DH, sin perjuicio de carecer de esta facultad).
Todo ello explica que siempre se requiera del auxilio de las leyes locales para
que esos tratados tengan reales efectos al interior de ese pais, lo que justifica
su exigencia en tal sentido.

Alo anterior hay que agregar que el derecho internacional no tiene im-
perio, razén por la cual no posee herramientas para obligar a los Estados a
cumplir con sus normas ni con las sentencias de sus tribunales®”. Dicho cum-
plimiento depende en exclusiva de la aquiescencia del propio Estado y se
lleva a cabo de acuerdo con su normativa local (lo cual se vincula con el art. 2
de la CADH, como se vera dentro de poco), todo lo cual refuerza la abso-
luta necesidad del auxilio del orden interno®.

de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la desapa-
ricién forzada de una persona”. Art. 1v: “Los hechos constitutivos de la desapa-
ricion forzada de personas seran considerados delitos en cualquier Estado Parte.
En consecuencia, cada Estado Parte adoptara las medidas para establecer su ju-
risdiccion sobre la causa en los siguientes casos:...”;

— El Estatuto de Roma, 1998), luego de establecer los crimenes maés graves (ge-
nocidio, art. 6; los de lesa humanidad, art. 7 y de guerra, art. 8, con una remision
expresa a los Convenios de Ginebra, incluido el art. 3 Comtn para conflictos ar-
mados no internacionales), indirectamente exige esta tipificacién, al reconocer
su caracter complementario respecto de las legislaciones nacionales (Preambulo
y art. 1), y por razones de coherencia con lo que establece respecto de la sancién
y de la prescripcioén;

— Todo lo dicho, sin perjuicio de lo establecido, de manera mas general, en la CADH,
art. 2 y el PIDCP, art. 2 n.° 2 d, relativos a la adecuacién del derecho interno
a los criterios internacionales, hecho de acuerdo con sus propios procedimientos.

57 Jorge CONTESSE, “Resisting the Inter-American Human Rights System”, p. 233.

38 De hecho, sin ir mas lejos, respecto del propio caso CorteIDH (2001): Barrios Altos
vs. Pert, la Corte]DH ha emitido quince supervisiones de cumplimiento (afios 2002, 2003,
2004,2005, 2008, 2009, 2012,2018,2022,2023,2024, 2024, 2025,2025,2025), algunas
junto con el caso La Cantuta vs. Pertit (2006), en particular con motivo de la dictacion de una
nueva ley de amnistia en ese pais: la Ley n.° 32419, ley que concede amnistia a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, de la Policia Nacional del Pert y de los Comités de Autodefensa
que participaron en la lucha contra el terrorismo entre los afios 1980 y 2000.
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De lo antes dicho también se desprende, sin lugar a duda, que declarar
que tal o cual delito pertenece ala categoria del ius cogens, que constituye una
costumbre internacional o que ha sido establecido por una sentencia inter-
nacional, tampoco produce efectos directos sobre el derecho nacional.

Hay que considerar, presupuesto lo anterior, otro problema que por ra-
zones evidentes resulta indispensable abordar, es el de la fecha en que ese
tratado ha sido suscrito. De esta manera, un tratado solo puede regir de ahi
en adelante, no siendo legitimo que tenga efectos retroactivos. Esta altima
imposibilidad se ve reforzada, ademas, debido a la ya mencionada necesaria
complementacion que ellos requieren por parte de las leyes internas.

Por tanto, todo lo dicho prueba que la tinica manera en que se pueden
castigar de forma legitima al interior de un pais los delitos de caracter per-
manente, los delitos de lesa humanidad o de aplicar la imprescriptibilidad,
es que todo ello se encuentre previamente tipificado por el derecho inter-
no, y solo desde ahi en adelante. El derecho internacional no posee efec-
tos directos sobre el derecho nacional, sobre todo en materia penal, persis-
tiendo asi un marcado dualismo entre ambos.

De hecho, dentro del Sistema Interamericano este dualismo se prueba
por la existencia del art. 2 de la CADH, que establece el deber de adoptar
medidas legislativas o de otro caricter (con arreglo a los procedimientos
constitucionales del Estado y a las disposiciones de la Convencion), si estos
derechos y libertades no se encuentran ya garantizados por el derecho local,
lo cual resultaria por completo absurdo si el derecho internacional fuera de
verdad superior y se impusiera de modo directo al nacional, derogando las
normas internas que se le opusieran, lo que es evidente que no ocurre.

Tampoco mitiga este dualismo la doctrina del control de convenciona-
lidad, puesto que la propia Corte ha reconocido que su declaracion de in-
convencionalidad no expulsa la norma nacional impugnada, de tal suerte que
“la norma o practica violatoria de la Convencion debe ser modificada, dero-
gada, o anulada, o reformada, segiin corresponda”. Por tanto, ella sigue exis-
tiendo, aunque desde la 6ptica de este tribunal deba ser inaplicada por los jueces
locales®™ (o en su caso, reinterpretada de acuerdo con los criterios internacio-
nales), mientras se llevan a cabo las reformas o derogaciones legales corres-
pondientes®!, precisamente al amparo del art. 2 de la CADH.

%9 CortelDH (2006): La Cantuta vs. Perti, parr. 172; CortelDH (2012): Forneron e
hija vs. Argentina, parr. 131; CorteIDH (2016): Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil, parr. 410 (énfasis afiadido).

% CortelDH (2010): Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parr. 202; CorteIDH (2014):
Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs Brasil. S.C., parr. 16 y 18; CorteIDH (2012):
Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, pérr. 318.

1 CortelDH (2010): Rosendo Canta y otra vs. México, parr. 220; CorteIDH (2014):
Masacres de Rio Negro y Gudiel Alvarez y otros. S.C. parr. 16; CorteIDH (2022): Moya Cha-
con y otro vs. Costa Rica, parr. 111.
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Lo importante es recalcar que ya se trate de una inaplicacion o de una
modificacion de las normas locales, ellas siempre dependen por completo de
la actuacion del propio Estado®.

Todo lo dicho significa que la tGnica sancién real que la Corte puede
imponer en caso de no hacerse las modificaciones legales ordenadas o inapli-
car las normas impugnadas, es declarar la responsabilidad internacional del
Estado®, que mas alla de su mera constatacion, no afecta al ordenamiento in-
terno de ese pais.

Cabe destacar que lo anterior explica que resulte del todo improcedente
que ordene castigar diversos delitos, incluso si ellos no se encuentran tipifica-
dos por la ley nacional (como hace en el parr. 236 del caso Vega Gonzalez).
En este caso, lo tinico que cabria hacer es utilizar la legislacion existente en lo
que se pueda (como en parte sefial6 el Estado chileno en los pérrs. 202-207
y 210-212), como por lo demas, exigen también algunos de los tratados antes
sefialados®.

Por otro lado, en lo referente a la imprescriptibilidad, un analisis detalla-
do de los tratados que aquella invoca muestra que existen varios puntos que
no coinciden o que resultan incompatibles con lo que ella sefiala, todo lo cual
hace dificil que se la pueda considerar una costumbre internacional o que
tenga la categoria de ius cogens®. Ello, sin perjuicio, segtin se ha dicho, que,

%2 Lo anterior explica que resulte comtin que, en sus supervisiones de cumplimiento, la
CortelDH exija al Estado llevar a cabo las reformas legales ordenadas, lo que se insiste, resultaria
innecesario e, incluso, absurdo si se estuviera en presencia de un monismo juridico que diera
primacia y efectos directos al derecho internacional sobre los ordenamientos nacionales.

8 Eduardo Vio Grossi, “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: ;del control de convencionalidad a la supranacionalidad?”, pp. 99-103.

% Por ejemplo, los Convenios de Ginebra (1948), establecen: “Sanciones penales: I.
Generalidades. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a
las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones
graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente”. Convenio I, art. 49;
Convenio I, art. 50; Convenio I, art. 129 y Convenio IV, art. 146).

% En efecto, respecto de la imprescriptibilidad, la situacion es la siguiente: en ninguna
parte los Convenios de Ginebra, 1948, ni de sus protocolos I y II, 1977 se habla de im-
prescriptibilidad; si lo establece la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. Sin embargo, este tratado ha sido suscrito
por alrededor de cincuenta y cinco paises (es decir, poco mas de un cuarto de los Estados del
globo), razon por la cual es dificil que pueda considerarse que la imprescriptibilidad cons-
tituya costumbre internacional ni tampoco ius cogens, como declara la CorteIDH. Ello, pues
si asi fuera, lo habrian ratificado la gran mayoria o todos los paises, e, incluso, habria sido
innecesaria su suscripcion. Ello, sin perjuicio de que debiera regir desde su suscripcion, lo que
por lo demas, Chile no ha hecho; también la establece el Estatuto de Roma, en su art. 29.
No obstante, ademas de referirse a los hechos ilicitos cometidos, no a su tramitacién en un jui-
cio posterior, como hace la Corte]DH, el Estatuto es claro en cuanto a su vigencia en el
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por tratarse de una materia penal, resulta indispensable que la imprescripti-
bilidad se encuentre establecida por el propio ordenamiento interno (lo cual
podria, hasta obligar a modificar su constitucion en lo que corresponda), te-
niendo efectos solo de ahi en adelante. En consecuencia, no queda mas que
concluir que la imprescriptibilidad resulta ineficaz mientras no sea estable-
cida de manera expresa por la legislacion interna de cada pais.

Pretender lo contrario contradice las garantias procesales de la CADH,
de los Convenios de Ginebra, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y otros muchos tratados que las establecen, al considerarlas eviden-
tes. De hecho, ha sido tan profuso y homogéneo el tratamiento que han reali-
zado estos otros tratados, tanto universales como regionales de diversas nor-
mas y principios del debido proceso, que aqui si podria considerarse que ellos
constituyen una costumbre internacional o que son, incluso, normas de ius
cogens®®.

tiempo, como establecen en sus arts. 11 y 24.“Articulo 11 - Competencia temporal 1. La Corte
tendrd competencia inicamente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en
vigor del presente Estatuto. 2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de
su entrada en vigor, la Corte podri ejercer su competencia tinicamente con respecto a los cri-
menes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado,
amenos que éste haya hecho una declaracién de conformidad con el parrafo 3 del articulo 12”.
“Articulo 24 - Irretroactividad ratione personae. 1. Nadie sera penalmente responsable de con-
formidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor”; finalmente,
también lo establece la Convencion Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas,
en su art. vii: “La accién penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena que se
imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcién. / Sin em-
bargo, cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la aplicacion de lo
estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcion debers ser igual al del delito mas
grave en la legislacion interna del respectivo Estado Parte”.

% La situacion de las garantias procesales es esta: Los Convenios de Ginebra establecen:
“Los inculpados se beneficiaran, en todas las circunstancias, de garantias de procedimiento y
de libre defensa, que no podran ser inferiores a las previstas en los articulos 105 y siguientes
del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra” (siempre en el inc. 4.°: Convenio I, art. 49; Convenio II, art. 50; Convenio III, art. 129
y Convenio IV, art. 146). En el Convenio 11, al cual aluden los otros tres, en vez de remitirse a
si mismo, en esta parte final sefiala: “los articulos 105 y siguientes del presente Convenio”. De
hecho, estas garantias “no podran ser inferiores a las previstas” en estos cuatro tratados (alude a
los siguientes articulos del Convenio 1i1: art. 105 - IV. Derechos y medios de defensa, art. 106-V.
Apelaciones, art. 107-VI. Notificacién de la sentencia, art. 108 - Cumplimiento de las sen-
tencias. Régimen penitenciario); Estas garantias se complementan con lo sefialado por el
Protocolo I (“relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales”), de 1977, que en su largo art. 75 n.° 4 sefiala, entre otras muchas cosas: c) nadie sera
acusado o condenado por actos u omisiones que no fueran delictivos segin el derecho na-
cional o internacional que le fuera aplicable en el momento de cometerse. Tampoco se im-
pondra pena mas grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccién. Si, con
posterioridad a esa infraccion, la ley dispusiera la aplicacion de una pena mas leve, el infrac-
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En consecuencia, es el propio Estado el que debe generar, derogar o mo-
dificar su normativa interna de acuerdo con sus procedimientos domésticos
(que es alo que alude el art. 2 de la CADH y el art. 2 n.° 2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos), y mientras ello no ocurra, y sobre
todo en materia penal, no se pueden juzgar delitos con base en los solos
tratados o la jurisprudencia de dicho organismo, la costumbre internacional,
el ius cogens, el soft law o los principios generales, ni menos por analogia. A
lo sumo, podria considerarse que el Estado ha incurrido en responsabilidad
internacional, lo que en nada afecta sus normas internas.

Es decir, y haciendo un rapido y tangencial recuento de los principales
tratados analizados que aquel tribunal invoca (cuyos articulos correspon-

tor se beneficiara de esa disposicion; d) toda persona acusada de una infraccion se presu-
miré inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; h) nadie podra ser
juzgado ni condenado por la misma Parte, de conformidad con la misma legislacién y con
el mismo procedimiento judicial, por un delito respecto al cual se haya dictado ya una sen-
tencia firme, condenatoria o absolutoria”. Ademas, agrega en su art. 75 n.° 8:“8. Ninguna de
las disposiciones del presente articulo podra interpretarse de manera que pueda limitar
o infringir cualquier otra disposiciéon més favorable y que ofrezca a las personas compren-
didas en el parrafo 1 una mayor proteccion en virtud de otras normas aplicables del de-
recho internacional”; ideas similares contempla el Protocolo II (“relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional”), de 1977, que se remite
en directo al art. 3 comtn de los Convenios de Ginebra, sobre los conflictos no contem-
plados por el Protocolo I, en lo que se refiere a reglas del debido proceso para aplicar un
juicio y sancion penal a los responsables del conflicto armado. Asi, sefiala en su art .6.2.c):
“nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtin el derecho; tampoco se impondra pena més grave que la aplicable en el mo-
mento de cometerse la infraccién; si, con posterioridad a la comision de la infraccion, la
ley dispusiera la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. d)
toda persona acusada de una infraccion se presumird inocente mientras no se pruebe su cul-
pabilidad conforme a la ley”; por su parte, el Estatuto de Roma sefiala: art. 22: “Nullum cri-
men sine lege. 1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto
a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar,
un crimen de la competencia de la Corte. 2. La definicién de crimen serd interpretada estric-
tamente y no se hard extensiva por analogia. En caso de ambigiiedad, serd interpretada
en favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena”. Art. 23: “Nulla
poena sine lege. Quien sea declarado culpable por la Corte tinicamente podré ser penado
de conformidad con el presente Estatuto”. Art. 67: “Derechos del acusado. 1. En la deter-
minacién de cualquier cargo, el acusado tendra derecho a ser oido ptiblicamente, habida cuen-
ta de las disposiciones del presente Estatuto, y a una audiencia justa e imparcial, asi como
a las siguientes garantias minimas en pue de plena igualdad: i) A que no se invierta la carga
de la prueba ni le sea impuesta la carga de presentar contrapruebas”; en ultimo término,
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, declara en su art.
vI: “Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el
articulo 11, serdn juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto
fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente respecto a aquellas
de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdicciéon”.
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dientes han sido transcritos en varias notas a pie de pagina) y haciendo una
recapitulacion parcial, se presenta la siguiente situacion:

1. Exigen la tipificacion tanto del delito como de la pena correspon-
diente por la legislacion nacional (lo que incluye los delitos de lesa
humanidad y aquellos de caricter permanente) los siguientes tra-
tados:

a) Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (Convenio I, art. 49
inc. 1.°; Convenio II, art. 50, inc. 1.%; Convenio III, art. 129 inc. 1.°
y Convenio 1V, art. 146, inc. 1.°);

b)La Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de1969, art.1v;

¢) La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, de 1948, art. v;

d) La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, de 1994, arts. 1, 1y Iv; y

e) El Estatuto de Roma, de 1998, de forma indirecta en su pream-
buloy el art. 1.

2. Encuanto ala imprescriptibilidad, ella no aparece en los Conve-
nios de Ginebra (1949), pero si en estos tratados:

a) La Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1969, en gene-
ral;

b) El Estatuto de Roma de 1988, en su art. 29, pero sin que ella pue-
da tener efectos retroactivos, al tenor de sus arts. arts. 11 y 24;
y

c¢) La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, de 1994, en su art. viL.

3. Enlo que se refiere a la exigencia de respetar las garantias proce-
sales de los inculpados, ello se consagra, entre otros, en estos trata-
dos usualmente invocados:

a) Los Convenios de Ginebra de 1949 (Convenio I, art. 49; Con-
venio II, art. 50; Convenio III, art. 129 y Convenio IV, art. 146);

b) El Protocolo I (“relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales”), de 1977, en sulargo art. 75
n.°4;

¢) El Protocolo II (“relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional”), de 1977 en su
art. 6.2.¢;

d) El Estatuto de Roma, de 1988, en sus arts. 22,23 y 67;y

e) La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Ge-
nocidio, de 1948, en su art. V1.
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4. Por otro lado, debe tenerse presente que la Corte solo tiene com
petencia para aplicar la CADH y la CIDFP, no los restantes trata-
dos.

5. Parafinalizar y al margen de las reales competencias de la sala, es
necesario reiterar que:

a) El Estatuto de Roma es posterior a muchos de los hechos que
pretende investigar este tribunal, y sefiala con claridad que no se
aplica a situaciones anteriores a su vigencia;

b) Que los cuatro Convenios de Ginebra son previos a estos hechos,
pero solos no bastan para juzgarlos, al no determinar las penas
aparejadas, razén por la cual llaman sin ambages a ser auxilia-
dos por las leyes internas;

c) Que, si bien la CIDFP es de 1994, ella fue ratificada por Chile
en 2010;

d) Que Chile no ha ratificado la Convencion contra la imprescrip-
tibilidad y, por ultimo,

e) Que la CADH rige desde 1978 (igual que la CorteIDH) y en
varios paises lo ha comenzado a hacer mas tarde atin (en Chile,
desde 1990).

De ahi que si se toma en cuenta todo lo antes dicho, ;en qué documen-
tos en verdad vinculantes para el Estado condenado se ha basado la Cor-
teIDH (lo que incluye su temporalidad) para ordenar juzgar gran parte de
las violaciones de derechos humanos que ha sentenciado, haciendo en parte
caso omiso de estas normas que tanto invoca? ;A su criterio propio?

Pese a ello, mediante su jurisprudencia, la Corte ha ignorado buena
parte de estas reglas procesales para los imputados por graves violaciones a
los derechos humanos en la region, no solo invocando todo tipo de docu-
mentos (la gran mayoria no vinculantes), sino, ademas, pretendiendo otor-
garle la categoria de costumbre internacional o de ius cogens a sus propias
aseveraciones, muchas veces apoyadas en simple soft law. Es decir, en varias
ocasiones ha hecho primar disposiciones no vinculantes sobre tratados que
en efecto han sido suscritos por los Estados.

3.4. ;ES POSIBLE AQUI LA APLICACION DIRECTA
DEL DERECHO INTERNACIONAL?

Otro aspecto de suma importancia a tener en cuenta en el caso Vega Gon-
zélez, es que la sala esta exigiendo una conducta para la cual sabe y no pue-
de dejar de saber que no existen mecanismos procesales idoneos para ser
llevada a cabo, pese a que tanto el Estado chileno (parrs. 39 y 289) como dos
de los votos concurrentes lo sefialan sin rodeos, de acuerdo con lo que se
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ha sefialado. No obstante, aquella insistio en su postura, a sabiendas de los
graves problemas que ocasionaria al interior del Estado condenado.

Debe reiterarse que las criticas que se esgrimen a continuacién no obe-
decen a un porfiado formalismo, sino a principios y reglas que resultan muy
caros para el derecho en general y que ha costado siglos decantar.

Como ya se ha mencionado, en materia penal resulta imprescindible la
previa existencia de una ley nacional que establezca tanto la conducta pu-
nible como la sancion aparejada, pese a lo cual la Corte]DH ha exigido que
se condene a los eventuales responsables por graves violaciones a los dere-
chos humanos en ausencia de dicha normativa, acudiendo a los argumentos
internacionales ya analizados. Ello, pues considera que existen casos en que
no puede dejar de castigarse a los responsables, pese a la ausencia de leyes
internas que lo permitan.

Debe destacarse que existe doctrina que apunta en esta misma direc-
cion, esto es, que, respecto de los delitos de lesa humanidad, bastaria para su
tipificacion y condena con solo acudir al ius cogens, a los tratados, la costum-
bre, los principios generales del derecho internacional, al soft law o ala juris-
prudencia de los tribunales internacionales®’. Hasta existe doctrina que con-
sidera que en atencion a la importancia que tiene el hecho de castigar este
tipo de delitos a fin de evitar su continuidad, seria licito aplicar la analogia®®.

Es decir, esta postura no concibe que los responsables de graves viola-
ciones a los derechos humanos queden sin castigo, siendo necesario que
exista a su respecto una responsabilidad penal, al tratarse de derechos inde-
rogables, ya que consideran al fin de la impunidad como un principio estruc-
tural del Sistema Interamericano®.

Mas atn, algunos hablan del “deber de sancionar”, fundamentado lo an-
terior en el art. 63.1 de la Convencion’, en especifico,debido a la obliga-

57 Ello, pese a estar expresamente prohibida por el Estatuto de Roma, que creala Cor-
te Penal Internacional, en su art. 22.2.

Sobre este delicado tema pueden verse, entre otros: Regina Ingrid Diaz ToLosa, “Apli-
cabilidad en el ambito interno y en tiempos de paz de las normas de ius cogens del Derecho
Internacional Humanitario, pp. 296-297, 298 y nota 74 (pp. 298-299); Eduardo Rosas VAL-
pEz, “El control de convencionalidad como instrumento para integrar tipos penales: su via-
bilidad a partir del principio de legalidad”, pp. 1599-1635; Juan Carlos VELASQUEZ ELizA-
RRARAS, “Derecho internacional penal o derecho penal internacional: una discusién ociosa, a
la luz de los principios establecidos en el Estatuto de Roma”, pp. 365-401; Pablo GoNzALEZ
DomiNGUEZ, “La doctrina del control de convencionalidad a la luz del principio de sub-
sidiariedad”, pp. 69 y 72.

% GoNzALEZ, “La doctrina...”, op. cit., p. 72.

% Francisco JIMENEZ GARCIA, “Activismo judicial en la evolucion del Derecho Inter-
nacional: hacia la configuracién de un incipiente orden ptuiblico internacional”, pp. 93-94.

70 Art. 63.1 CADH: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad pro-
tegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de
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cion de reparar “adecuadamente” la situacion violatoria, lo que ha servido
para justificar, también la retroactividad de las condenas, al considerar esta
medida como indispensable para el adecuado goce y disfrute del correspon-
diente derecho o libertad”'.

Empero, otros autores han acusado un creciente punitivismo dentro
del Sistema Interamericano’?.

En efecto, por todo lo dicho, en el caso Vega Gonzilez el Estado chi-
leno sefial6 que en 2009 habia sido dictada la Ley n.° 20357, que tipificé
diversos crimenes de lesa humanidad, genocidio y de guerra, asi como la
imprescriptibilidad tanto de la accion penal como de las penas aparejadas
(parr. 308). Aunque la CorteIDH hizo caso omiso de este dato, exigiendo
que los fallos impugnados fueran modificados ya sea con las normas o dis-
posiciones internacionales ya mencionadas’ (en razon de haber ingresado
el delito de desaparicion forzada en la esfera del ius cogens —parr. 81-)", o
aplicando con retroactividad dicha ley.

Aun asi, en otra parte de la misma sentencia este tribunal indica:

“existe un marco normativo internacional’> que establece que los delitos
aplicables a hechos constitutivos de graves violaciones a los derechos huma-
nos deben contemplar penas adecuadas en relacion con su gravedad” (parr. 249;
también en parr. 252),

con lo que pareciera aludir a la necesidad de generar leyes internas para
lograrlo, e implicitamente, a la insuficiencia del derecho internacional en tal
sentido. De lo cual puede desprenderse la imposibilidad para los organismos
internos de actuar como quiere la Corte si dichas leyes atin no existen.

Por eso este tribunal ha sefialado en otra sentencia que mientras ello
no ocurra:

su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se re-
paren las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.

7! Barbara [vanscHITZ BOURDEGUER, “Un estudio sobre el cumplimiento y ejecucién
de las sentencias de la CIDH por el Estado de Chile”, pp. 394-397.

72 Pablo GonzALEZ DoMINGUEZ, “Reflexiones sobre el pasado, presente y futuro de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el control de con-
vencionalidad”, pp. 307-308.

73 Esto, cuando sefiala, en un pasaje ya reproducido con anterioridad: “Las obligaciones
internacionales de los Estados relacionadas con la investigacién y sancién de los crimenes
de lesa humanidad son independientes a como hayan sido tipificados en las legislaciones nacio-
nales, pues la inexistencia de normas de derecho interno que los tipifiqueny sancionen no exime,
en ningin caso, a sus autores de su responsabilidad internacional y al Estado de la obligacién
de castigar esos crimenes” (parr. 236, énfasis afadido).

7 Remitiéndose aqui a la CorTEIDH (1985), opinién consultiva OC-5/85, parr. 12.

7> Marco normativo constituido en su gran mayoria por soft law.
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“Los Estados deben utilizar todos aquellos recursos penales a su disposiciéon
que guarden relacién con la proteccion de los derechos fundamentales para
evitar la impunidad por la comisién de violaciones graves a los derechos
humanos como lo son las desapariciones forzadas"’¢.

Por lo anterior, el Estado chileno declaraba que los hechos “fueron investi-
gados bajo los tipos penales de secuestro calificado y homicidio calificado”
(pérr. 217), porque los procesos se iniciaron o reactivaron en 2006 (y dura-
rian hasta 2010), desconociendo en ese momento la Corte Suprema el ca-
racter permanente de estos delitos (parr. 221), sin perjuicio que la CIDFP
fue suscrita en 2010.

Ahora, volviendo a la pretension de aplicar directamente los criterios
internacionales, de alguna manera pareciera que la Corte]lDH hace su anali-
sis desde lo que considera un completo monismo entre el derecho nacional
y el internacional, con una total primacia de este altimo. Mas, de ser asi (cosa
que los Estados no han pactado en absoluto), no tendria mucho sentido que
instara a los Estados a dictar tales o cuales leyes (como hace sobre todo en
sus supervisiones de cumplimiento), pues ellas resultarian poco menos que
innecesarias’’.

Debe recordarse, como ya se ha mencionado, que de acuerdo con la
doctrina del control de convencionalidad (creada de forma pretoriana por
este mismo tribunal en 20067%), si una norma interna es declarada totalmen-
te inconvencional, dicha norma sigue existiendo. Por tanto, lo que la Corte
hace mediante su declaracion de inconvencionalidad, es exigirle al Estado
que se abstenga de aplicar dicha norma mientras se hacen los cambios legisla-
tivos o de otro caracter para terminar con dicha inconvencionalidad (y siem-
pre de acuerdo con sus procedimientos internos), lo que muchas veces equi-
vale a su derogacion. En parte a eso alude la sala cuando sefiala que el control
de convencionalidad debe ser aplicado por el pais de acuerdo con “sus respec-
tivas competencias y regulaciones procesales correspondientes””.

76 CorteIDH (2008): Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 182.

77 Con todo, existe abundante doctrina que sefiala que la disputa monismo-dualismo
estaria superada, ya que ya no existiria una real jerarquia entre el derecho nacional y el inte-
rnacional, siendo deber de todo juez aplicar en virtud del principio pro homine, la norma que
estime mas favorable para el caso que tenga enfrente, independiente de ubicarse en uno o
en otro. Criticando esta postura, puede verse, Max Siva ABBOTT, “;Existe o no una jerarquia
entre el derecho internacional y el nacional dentro del Sistema Interamericano?”, pp. 241-275.

78 Eduardo FErrRER MAC-GREGOR, “El control de convencionalidad como un vehiculo
para el didlogo judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales
de América”, p. 340.

7 CorTeIDH (2006): Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perti, parr. 128; CorteIDH (2015): Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, parr. 103, nota 125;
CorteIDH (2023): Garcia Rodriguez y otro vs. México, parrs. 177 y 303.
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De hecho, y como prueba de lo anterior, la propia ComisionIDH pi-
di6 en este caso que lamedia prescripcion no siguiera siendo aplicada, median-
te el uso del control de convencionalidad, mientras se realizaban las refor-
mas legales necesarias (parr. 306).

También debe tenerse en cuenta respecto de este pretendido monismo
lo que sefiala el art. 2 de la CADH, que le exige al Estado modificar su legis-
lacién interna a fin de adecuarla a los criterios internacionales, pero siempre
haciéndolo por si mismo y de acuerdo con sus propios mecanismos le-
gales y constitucionales, con lo cual se esta reconociendo que no puede ha-
cerlo de manera directa dicha Corte.

Lo que quiere recalcarse con todo lo antes dicho, es que las normas inter-
nacionales y las sentencias que se dictan en conformidad a ellas no poseen
un efecto directo sobre la legislacion nacional, requiriéndose siempre de la
actuacion del propio pais para que tengan consecuencias. Mientras ello no
ocurra, el Estado incurre en responsabilidad internacional, que es lo tni-
co que en realidad puede declarar el tribunal®.

No obstante, y de acuerdo con lo comentado, pareciera que este tri-
bunal pretende que, si no existen las normas legales internas que considera
necesarias o si ellas no se ajustan a sus criterios, el pais aplique de manera
directa,los criterios internacionales, pese a todos los problemas e inconsisten-
cias que lo anterior conlleva, sobre todo en materia penal, mientras se dic-
tan las normas que considera “convencionales”.

De esta manera, da la impresion de que, en el primer momento, este
tribunal hablara desde un claro monismo dominado por el derecho interna-
cional, pretendiendo su aplicacion directa y, en el segundo, reconozca este
real dualismo, exigiendo que se dicten las normas internas correspondien-
tes y sean aplicadas siguiendo sus criterios. Mas, si se ha iniciado toda esta
reflexion a partir de un pretendido monismo, ;qué razén de ser y utilidad
tiene insistir tanto en la dictacion de las normas locales, como hace con insis-
tencia, sobre todo en las supervisiones de cumplimiento?

Para concluir, un altimo aspecto a destacar es que este tribunal invoque
tanto la CADH como la CIDFP, pese a haber sido suscritas por Chile con
posterioridad a los hechos investigados (en 1990 y 2010, respectivamente),
pretendiendo extender su competencia a hechos anteriores, fruto de su tra-
mitacion posterior y las posibles violaciones procesales en las que se haya
incurrido. El asunto es importante, pues equivale a un completo cambio en
las reglas existentes respecto de la competencia de este tribunal, de nuevo

8 Sobre esto se ha tratado con amplitud en Max Siiva ABBOTT, “;Qué efectos produce
el control de convencionalidad decretado por la Corte Interamericana en un ordenamiento
juridico?”, pp. 265-308.
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fundamentado en su propia jurisprudencia, lo cual resultaba por completo
imprevisible para los Estados al momento de suscribir estos tratados.

IV, Algunas reflexiones a proposito
de la resolucion de la Corte Suprema

Tal vez el aspecto mas discutible de la resolucion de la Corte Suprema ra-
dique en que a pesar de su expreso reconocimiento de la existencia de un
“vacio legal” para cumplir con lo ordenado por la CorteIDH (cons. 9), esti-
me, no obstante, que ella resulta competente para colmarlo (y, ademas, que
con su modo de proceder cumple con las normas del debido proceso), pese a
no existir ninguna norma, ni legal ni constitucional, que la autorice para actuar
en tal sentido. Ello, por ende, estaria creando motu proprio un nuevo recurso
procesal. De esta manera, lo que pareciera importar a sus ojos, es cumplir a
toda costa con lo ordenado por el tribunal, al margen del modo de hacerlo
(cons. 5,°), ya que “esa falta de regulaciéon no puede ser una limitaciéon para
desconocer el efecto vinculante del fallo” (cons. 9.°).

Lo antes dicho significa, en el fondo, que tanto la sesién en pleno lle-
vada a cabo por la Corte Suprema como su posterior derivacion a la sala
penal, no resultan idéneas para cumplir con lo decretado por aquella, por
mucho que se haga alusion a las facultades correctiva y econémica que le
otorga el art. 3 del Cédigo Organico de Tribunales (cons. 9.°) y se homologue
lo resuelto con la dictacion de un auto acordado.

De hecho, esta comparacion con los autos acordados resulta bastante
forzada. En efecto, de acuerdo con la misma fuente doctrinal citada por la
Corte Suprema, si bien estos (fundamentados en los arts. 3,96 n.° 4 y 540 del
Codigo Organico de Tribunales y el art. 82 de la Constitucion) tienen por obje-
tivo lograr una mejor administracion de justicia, complementando a la Cons-
titucion o a la ley por mandato de estas®!, nunca pueden sustituirlas®?. Ello
explica, también, que se encuentren sujetos a control de constitucionalidad
(que puede ser solicitado entre otros, por el presidente de la Republica o al
menos diez parlamentarios)®, a fin de que el Tribunal Constitucional vele
tanto por la supremacia material (caps.1, 1y i) como formal (arts. 6,7 y 8 y
el principio de reserva legal) de la Constitucion®*.

81 VAsSQUEzZ, op. cit., pp. 199, 203, 204-205, 206 y 207-208.
82 Op. cit., pp. 202-203.

8 Op. cit., pp. 199-200, 202 y 205.

8 Op. cit., pp. 205-206.
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Todo lo dicho significa que:

“solo el legislador con mandato constitucional —aquel llamado de forma con-
creta y expresa—, puede regular, complementar o limitar garantias consti-
tucionales (principios, derechos y garantias cautelares de estos), siempre
que no afecte los derechos en su esencia, ni imponer condiciones o requi-
sitos que impidan su libre ejercicio”®.

Por tanto:

“Considerando que las expresiones facultades administrativas o facultades
economicas que sefiala la ley tienen el mismo significado, los autos acorda-

dos no pueden convertirse ni en el ejercicio de facultades jurisdiccionales

ni en el ejercicio de facultades legislativas”®.

Sin embargo, nada de lo antes dicho ocurre respecto del pleno llevado
a cabo por la Corte Suprema: no pretende ser accesorio a las normas legales
o constitucionales existentes, sino llenar un vacio, segin declara expresa-
mente, generando una especie de nuevo recurso procesal; tampoco existe
autorizacion, ni legal ni constitucional que faculte a este tribunal a actuar en
tal sentido y, en teoria, tampoco puede ser impugnado via control de cons-
titucionalidad.

En realidad, para legitimar una actuacion como esta, se habria reque-
rido una reforma constitucional y legal y, ademas, con efectos solo hacia el
futuro (en particular, por tratarse de materias de derecho penal), puesto que
aqui se ha ido mucho mas alla que solo colmar un supuesto vacio normativo.

Por otro lado, tampoco resulta adecuada la invocacion que se hace al
principio de inexcusabilidad®’, no solo por tratarse en este caso de materia
penal (sector en el cual no existen lagunas de ley, que es justo el presupues-
to de este principio), sino, ademas, porque desde el punto de vista inter-
nacional, tampoco se estaria reclamando la intervencion de la Corte Supre-
ma de manera legal. Esto altimo, tanto por las falencias en que incurre la
CortelDH para fundamentar sus exigencias apuntadas en los epigrafes ante-
riores (acudir de preferencia a material extraconvencion), como por estar
exigiendo a sabiendas una conducta al tribunal nacional para la cual no esta
facultado.

Todo lo dicho muestra que no existe un sustento legal s6lido que fun-
damente el modo de proceder del maximo tribunal del pais, no resultando

8 VASQUEZ, op. cit., pp. 206.

86 Op. cit., pp. 203.

87 “De ninguna forma se puede presentar como una excusa la falta de un marco de re-
gulacion para desconocer o incumplir un dictamen extranjero ya que, sobre lo mismo, tam-
bién existe un reconocimiento constitucional del principio de inexcusabilidad” (cons. 9.°).
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licito crear un mecanismo ad hoc especifico, como ha sido en el presente
caso.

No obstante, debe hacerse presente que esta no es la primera vez en
que la Corte Suprema lleva a cabo una sesién plenaria para dejar sin efecto
una sentencia con fuerza de cosa juzgada como consecuencia de una con-
dena de la CortelDH, si bien en esos casos se ha tratado de situaciones me-
nos drasticas que la actual.

En efecto, la primera vez fue a propésito del caso Norin Catriméan y
otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs.
Chile (2014)%y, 1a segunda, vino de la mano del caso Omar Humberto Mal-
donado Vargas y otros vs. Chile (2015)%.

8 En ella, la CorteIDH determiné: “El Estado debe adoptar todas las medidas judiciales,
administrativas o de cualquier otra indole para dejar sin efecto, en todos sus extremos, las
sentencias penales condenatorias emitidas” en contra de las victimas, CorteIDH (2014):
Norin Catrimén y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs.
Chile, pto. resol. 16, remitiéndose al parr. 422 y asi “i) dejar sin efecto la declaracién de las
ocho victimas de este caso como autores de delitos de carécter terrorista; ii) dejar sin efecto
las penas privativas de libertad y penas accesorias, consecuencias y registros, a la mayor
brevedad posible, asi como las condenas civiles que se hayan impuesto a las victimas; y iii)
disponer la libertad personal de las victimas que atin se encuentren sujetas a libertad con-
dicional. Asimismo, el Estado deber, en el plazo de seis meses a partir de la notificacién de
la presente Sentencia, suprimir los antecedentes judiciales, administrativos, penales o po-
liciales que existan en contra de las ocho victimas en relacién con las referidas sentencias,
asi como la anulacion de su inscripcién en cualquier tipo de registro nacional e internacional
que los vincule con actos de caracter terrorista”, op. cit., parr. 422.

Lo anterior fue cumplido de forma parcial (CorteIDH, Norin Catriman y otros vs.
Chile, supervision de cumplimiento [2018], pto. resol. 2 ay 3 a), encontrandose inicamente
pendiente la tarea de “suprimir los antecedentes judiciales, administrativos, penales o po-
liciales que existan en contra de las ocho victimas en relacién con las referidas sentencias,
asi como la anulacion de su inscripcién en cualquier tipo de registro nacional e internacional
que los vincule con actos de caracter terrorista, en lo que respecta a acreditar lo relativo a
la Agencia Nacional de Inteligencia” (Corte]lDH, Norin Catrimén y otros vs. Chile, super-
vision de cumplimiento [2021], pto. resol. 3 a), lo cual fue cumplido en su totalidad (Corte
IDH, Norin Catriman y otros Vs. Chile, supervision de cumplimiento [2023], pto. resol. 1),
aunque atn quedan otras medidas por hacer ordenadas por la CorteIDH (Norin Catriméan
y otros vs. Chile, supervisién de cumplimiento [2023], pto. resol. 2).

8 Aqui la CorteIDH decreté: “El Estado debe poner a disposicion de las victimas del
presente caso, dentro del plazo de un afio contado desde la notificacién de la presente Sen-
tencia, un mecanismo que sea efectivo y rapido para revisar y anular las sentencias de con-
dena que fueron dictadas en la referida causa en su perjuicio [en los consejos de guerra de
la FACH, de los afios 1974 y 1975], de conformidad con lo sefialado en el parrafo 167 de
la presente Sentencia” (CorTEIDH (2015): Omar Humberto Maldonado Vargas y otros vs.
Chile, pto. resol. 9, remitiéndose al parr. 167, que sefiala casi lo mismo). Ello, debido a que
“el Estado viol6 el articulo 25 y el articulo 2 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencion
por la ausencia de un recurso efectivo para anular las sentencias dictadas durante el Proceso
1-73 en perjuicio de las victimas del caso (supra pérrs. 132 y 142” (CorteIDH (2015): Omar
Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile, parr. 170).
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De esta forma y volviendo al caso Vega Gonzalez, luego de hacer refe-
rencia a un par de causas nacionales en que se negd el caracter de cosa juzga-
da de las sentencias dictadas en su momento debido a las materias tratadas,
alude a estos dos casos internacionales (cons. 7.°). En cuanto al caso Norin
Catriman, sefiala que en la respectiva sesion del tribunal pleno se dejaron sin
efecto las sentencias condenatorias dictadas, razon por la cual ellas “han per-
dido la totalidad de los efectos que les son propios” (cons. 7.°, énfasis en el
original).Y en lo que respecta al caso Maldonado Vargas, en atencién a reco-
nocer que “es completamente distinto del proceso que nos convoca [ ... razén
por la cual] no resulta homologable al presente” (cons. 9.°), estima que aca-
ba “resultando ser mas atingente la forma de acatamiento dispuesta en el
caso Norin Catriman y otros vs. Chile [pues se trata de una] ocasién en que
la misma Corte extranjera dispuso medidas relacionadas con sentencias ju-
diciales y, aun cuando sean de distinta naturaleza y alcance, lo cierto es que
se practico de una forma similar de conocimiento y resolucion que se tra-
duce en una sesion publica de las caracteristicas ya expresadas” (cons. 9.°).

Lo importante, en todo caso, es que estima que:

“el Poder Judicial [es] el tnico érgano competente que se encuentra auto-
rizado para cumplir una medida como la que fue impuesta por la sentencia
de la Corte IDH pues, en ella, se ordena la revision y/o anulacion de cier-
tos pronunciamientos judiciales, o cual responde a una labor que, por anto-
nomasia, le fue entregada de manera exclusiva a los tribunales de justicia”

(cons. 9.9),

razon por la cual no le corresponde actuar a otros organos del Estado.

Otro aspecto que también debe ser destacado en atencion a las notables
consecuencias que podria traer en el futuro, es el absoluto sometimiento
por el que propugna la Corte Suprema respecto de las sentencias emanadas
de aquel tribunal, aludiendo para ello a la Convencion de Viena y al pacta
sunt servanda (cons. 5.°).

Ahora, si bien es cierto que al suscribir la CADH los Estados se com-
prometieron libre y soberanamente a acatar las resoluciones de este tribunal
internacional, ello no le otorga a este dltimo, legitimidad para ordenar lo im-
posible, segin se comentaba mas atras: llevar a cabo una actuacion a sa-

Lo anterior fue acatado, razén por la cual la CorteIDH declaré que el Estado proce-
di6 a “poner a disposicion de las victimas del presente caso un mecanismo que sea efectivo
y réapido para revisar y anular las sentencias de condena que fueron dictadas en su perjuicio
en la causa Rol N° 1-73, y poner dicho mecanismo a disposicién de las demas personas que
fueron condenadas por los Consejos de Guerra durante la dictadura militar chilena” (Corte
IDH, Omar Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile, supervisién de cumplimiento
[2017], pto. resol. 1 d).
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biendas que no existen los mecanismos procesales para ello”. Aunque se
crearan dichos mecanismos, solo podrian aplicarse hacia el futuro, jamas
con efectos retroactivos para este caso en particular, lo que resulta de una
claridad evidente en materia penal.

Ademas, debe recordarse que los argumentos que tal Corte ha esgrimi-
do van mucho mis alla de lo establecido por la CADH y otros tratados del
sistema que le han dado competencia, porque buena parte del fundamento
de sus decisiones se apoyan en material extraconvencién (incluido mucho
soft law) y ademis, desconociendo o no aplicando partes de estos mismos tra-
tados (como las garantias procesales mas elementales), por mucho que invo-
que el principio pro homine para legitimar su modo de proceder.

Dicho de otra manera: un tratado obliga, sin lugar a duda, al Estado que
lo suscribe; pero también, y con mayor razon, debiera obligar a la propia
Corte]DH. Todo lo cual no pareciera estar ocurriendo, ya que este tribunal
acude a muchisimo material extraconvencion para fundamentar sus fallos,
dandole, incluso, preferencia sobre partes de la propia CADH.

De nuevo es necesario advertir que las anteriores criticas no obedecen
a un capricho ni a un formalismo trasnochado o irrelevante. El irrespeto
hacia estos principios y normas procesales basicos en materia penal viola, a
todas luces, preceptos que muy bien podrian considerarse de ius cogens, lo
que, como se ha dicho, se prueba con facilidad por el simple hecho de en-
contrarse consagrados en multitud de tratados universales y regionales, asi
como en un sinnamero de legislaciones nacionales. Y respecto de los ante-
cedentes en los cuales se basa la Corte para condenar por delitos de lesa
humanidad (lo que incluye su imprescriptibilidad) o los delitos de caracter
permanente, en varios casos ellos no empecen ni obligan al Estado conde-
nado (ni ella posee competencia para invocarlos), tratindose, en muchos
casos, de simple soft law y en otras oportunidades, si bien acude a tratados, en
muchos casos ellos no han sido suscritos por dicho Estado, y de haberlo sido,
por tratarse de materias penales, requieren del auxilio de las leyes internas,
razon por la cual solo pueden regir desde su promulgacién en adelante.

En realidad, lo anterior resulta tan evidente, que no cabe por parte de
este tribunal internacional alegar ignorancia a su respecto, sin perjuicio de
que en el caso Vega Gonzalez, parte de esta problematica ya habia sido ad-
vertida tanto por el Estado como por dos de los votos concurrentes.

Dicho de manera mas simple y directa: por mucho que un Estado se
haya comprometido a respetar un tratado y la competencia que este otorga
a un tribunal internacional, ello no le da al mismo, la capacidad de ordenar

9 Con lo cual dicha actuacién se hace imposible, en virtud del principio de legalidad,
salvo después de que se cree la normativa atingente.
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cualquier cosa. No solo porque con su veredicto podria estar violando nor-
mas y principios procesales universales, sino, también, porque al invocar ma-
terial extraconvencion para fundamentar sus fallos, esta desoyendo al propio
tratado que le ha dado sus competencias, perdiendo con ello legitimidad.

Lo anterior quiere decir que un tratado no entrega a su 6rgano guar-
dian una especie de cheque en blanco para que pueda exigir cualquier com-
portamiento, basandose en mayor o menor medida en documentos que no
obligan al Estado condenado y tampoco resulta suficiente el uso que hace
la CorteIDH del principio pro homine, tema que, por su complejidad, no
puede ser tratado aqui”'.

El pacta sunt servanda posee asi sus limites, establecidos por el propio
tratado, no por la jurisprudencia de aquel tribunal. En caso contrario, ca-
bria preguntarse por la real utilidad de suscribir tratados internacionales.

Pero, volviendo a esta completa adaptacion del derecho local al inter-
nacional por el que aboga la Corte Suprema, este planteamiento de seguro
se encuentra influido por la doctrina del control de convencionalidad, tam-
bién comentada mas atrés. Esto resulta bastante claro cuando el ;méximo?
tribunal del pais sefiala que los jueces nacionales deben hacer “posible la auto-
integracion del sistema nacional respecto al internacional para la ejecucion
de las decisiones” (cons. 5.°).

De hecho, a tanto llega este sometimiento a los criterios internacio-
nales que pretende la Corte Suprema, que ello significaria el fin de la cosa
juzgada nacional, a menos que ella se amolde a las exigencias del derecho in-
teramericano®?, debido a que en caso de no seguirse al pie de la letra, darian
lugar a la llamada ‘cosa juzgada aparente o fraudulenta’ (cons. 6.°y 7.°). Ello,
pese a que la Corte]DH no se refiere a esto en el caso Vega Gonzilez.

No obstante, ;quiere decir lo anterior que la Corte Suprema est4 re-
nunciando a su calidad de tribunal de cierre? Y de manera més profunda, ;lo
puede hacer? De ser asi, ello querria decir que cualquier sentencia que se
oponga a los criterios del derecho interamericano seria, en su eventuali-
dad,impugnable y, en algunos casos, en teoria podria no existir plazo para
ello, como ocurre para dicha Corte con los delitos de lesa humanidad o los

91 Se abordan algunos de los problemas de esta amplisima aplicacion del principio pro
homine en SuvA, El control..., op. cit., pp. 363-3809.

92 “La pérdida de eficacia de las sentencias se produce a causa de las infracciones de
la normativa internacional por parte del Estado, cuestion que conlleva la privacion de esa
fuerza de obligatoriedad e inamovilidad a la que hacen alusién los defensores” (cons. 7.°).
De esta manera, “una decisién jurisdiccional nacional no puede perpetuar una vulneracién
de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en instrumentos internacionales
asociados a los derechos humanos” (cons. 8.°), por lo cual “con ello generd una violacién a
las garantias de investigar y sancionar a los responsables” (cons. 7.°).
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de carécter continuado, todo ello unido a su imprescriptibilidad, o por la
separacion que hace entre los hechos cometidos y la tramitacion posterior
de los juicios a los que ha dado origen, pudiendo producirse aqui nuevas
violaciones autonomas de derechos humanos.

Pese a lo anterior, una modificacion de tal calibre al ordenamiento ju-
ridico chileno requeriria, de ser legitima, de una profunda reforma constitu-
cional, no bastando, en absoluto, lo que sefiale de forma unilateral la Corte-
IDH en su propia jurisprudencia o la Corte Suprema en una sesion plena.

Con todo, pese a que en el fondo la cosa juzgada nacional estaria siendo
reemplazada por una cosa juzgada internacional, debe hacerse presente que
ni dicho 6rgano ni la doctrina que la acompana consideran que este tribunal
sea una cuarta instancia®.

También debe recordarse que ella no posee imperio, razon por la cual
el cumplimiento de sus sentencias depende, en lo fundamental,del Esta-
do condenado®.

Todo lo dicho debe complementarse con otro argumento ya mencio-
nado: que tanto desde la perspectiva del control de convencionalidad como
del art. 2 de la CADH, los fallos internacionales debieran cumplirse por el
pais condenado dentro del marco de sus respectivas competencias y regu-
laciones procesales correspondientes. Por eso, tanto la Corte Suprema co-
mo la CorteIDH debieran tener mucho cuidado en caso de que no existan
las herramientas idoneas para hacer lo que sefiala esta dltima. Sin embargo,
pareciera que, por tratarse de derechos humanos, ellos deben ser cumplidos
a toda cosa y por cualquier medio.

Ademas, debe reiterarse que mientras no exista una ley nacional que
establezca tanto la conducta ilicita como su pena, los jueces locales se en-
cuentran atados de manos, pudiendo solo utilizar las normas que se encuen-
tren vigentes, en lo que quepa. A pesar de esto, al igual que la CorteIDH, la
Corte Suprema parece argumentar desde un monismo que otorga total pri-
macia y aplicacion directa al derecho internacional.

De hecho, los jueces de las causas ahora impugnadas actuaron segin
la normativa de la época (caso Vega Gonzalez, parrs. 217 y 221), mucha de
la cual sigue vigente hoy, aplicando el recurso de casacion en el fondo de

93 Juan Carlos HITTERS, El control de convencionalidad en el Sistema Interamericano. Efec-
tos. Obligatoriedad, p. 170.

94 El cumplimiento total de las sentencias de la Corte]DH resulta bastante bajo, lle-
gando hasta el afio 2018 al 12.9 %. Sobre esto puede consultarse Max Siiva ABBOTT, “A
Radiographic Analysis of the Effectiveness of the Decisions of the Inter-American Court
of Human Rights”, pp. 479-581, version en inglés y pp. 663-763, version en espafiol.
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oficio, como les exige la ley (art. 785 del Cédigo de Procedimiento Civil)*. De
esta manera, ;les era exigible otra conducta? Ello, ya que ademas de la falta
de normativa interna, debe hacerse presente que se estan aplicando a esos
procesos reglas posteriores a su realizacion, o en caso de ser anteriores, no
aceptadas por el Estado, al no haber suscrito en esa época los tratados que
las consagran.

En suma, las medidas adoptadas fueron tomadas en perjuicio, no en
beneficio de los inculpados (violando el principio pro reo), siendo las reglas
que pretenden alterar esta situacion, otra vez posteriores a los hechos o no
vinculantes para el Estado en el momento de producirse o no vinculantes
en absoluto, por tratarse de material extraconvencion. Ello, sin perjuicio de
haberse violado varias garantias procesales, al no haberse realizado un nuevo
procedimiento para establecer su eventual responsabilidad, ni haber teni-
do participacion en el juicio llevado a cabo ante la propia CorteIDH, como
por lo demas ya advertian los votos concurrentes de los jueces Nancy Her-
nandez Lopez y Humberto Antonio Sierra Porto en el caso Vega Gonzalez.

V. Algunos comentarios
luego de todo lo seialado hasta aqui

En atencion a lo extenso que ha resultado el presente trabajo, se haran solo
algunos comentarios a propésito de todo lo dicho hasta aqui.

Un primer aspecto que salta a la vista es lo confuso, engorroso, reite-
rativo e imprevisible que resulta el proceder de la CortelDH al momento
de elegir las fuentes para fundamentar sus condenas por violaciones a los
derechos humanos, o al echar mano a todo tipo de documentos, vinculantes
y no vinculantes, justificando lo anterior en la aplicacion del principio pro
homine. Ello, sin perjuicio de las constantes y a veces circulares remisiones
que hace a su propia jurisprudencia.

Semejante conducta resulta bastante problemética, tanto por la com-
pleta discrecionalidad con que actta este tribunal al momento de elegir
estos documentos como por la total incerteza que ello produce para los Es-
tados, al serles imposible prever bajo qué parametros podrian ser juzgados.

En realidad, el problema es bastante mas profundo, en atencién al serio
debilitamiento que con esto sufre la piedra angular del derecho internacio-

% CortelDH (2006): Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert, parr. 128; CorteIDH (2009): Radilla Pacheco vs. México, parr. 339; CorteIDH (2012):
Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 282.
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nal: el pacta sunt servanda. Ello, en razon de que los Estados no solo pueden
acabar siendo condenados en virtud de documentos que no les empecen
(que mediante su jurisprudencia, en ocasiones la CorteIDH ha hecho pri-
mar, incluso, sobre tratados realmente vinculantes), sino porque este modo
de proceder hace que a la postre resulte casi trivial saber cuales tratados han
sido en efecto suscritos y cuales no por parte de los Estados.

Por eso conviene reiterar que son los tratados los que otorgan las corres-
pondientes competencias a sus 6rganos guardianes y no lo contrario, como
parece estar ocurriendo aqui, en que en virtud de su particular interpreta-
cién del principio pro homine, 1a Corte estima que posee una total libertad
para, en el fondo, elegir las normas (vinculantes) o las disposiciones (no vin-
culantes) que estime pertinentes e interpretarlas con notable libertad para
justificar sus decisiones, al margen de que se trate de material extraconven-
cién o que resulte o no en verdad obligatorio para el Estado condenado.

Ademas, ha sido este mismo modo de proceder lo que explica que este
tribunal haya ido extendiendo su competencia a hechos anteriores a la en-
trada en vigor de la CADH, fruto de interpretaciones a veces muy poste-
riores (y por ello imposibles de prever) al momento de suscribir ese tratado,
como de los hechos que ahora se investigan, con lo cual se estan cambiando
las reglas del juego.

Del mismo modo,esta notable libertad de accion es la que ha llevado
a ese tribunal a pretender declarar de forma unilateral mediante su propia
jurisprudencia, diversas conductas como costumbre internacional o como
ius cogens, de manera independiente a la actuacion de los Estados, pese a ser
un tribunal regional, con lo cual a su juicio le permitiria aplicar esos crite-
rios al margen de los documentos suscritos, en efecto, por cada pais.

En consecuencia, dicho organismo esta exigiendo conductas que re-
sultan imprevisibles para los Estados que le han otorgado competencia, al
punto que les resulta cada vez mas dificil saber a qué reglas atenerse, tanto
por la seleccion que de ellas hace este tribunal como por el modo en que las
interpreta.

Ademas, todo lo dicho ha generado una rapida evolucion y, en ocasio-
nes, un completo replanteamiento de los derechos, en sus inicios, pactados
dentro del Sistema Interamericano, de un modo cada vez menos previsible
para los Estados.

En realidad, podria decirse que los derechos humanos se encuentran,
en la actualidad,en un permanente proceso de construccién y reconstruc-
cién, lo cual no solo les quita su caracter convencional, sino, de manera mas
profunda, también su pretendida universalidad, al depender cada vez mas
del poco previsible criterio de este tribunal. Ello hace que conductas que
en su momento no presentaban problemas, puedan ser consideradas ilicitas
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en un futuro no muy lejano, aplicandole al Estado condenado esos nuevos
criterios de manera retroactiva.

Todo lo dicho esta produciendo una grave crisis de las fuentes formales
del derecho internacional, contraviniendo lo establecido por el art. 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y poniendo en grave entre-
dicho el pacta sunt servanda, tal como ya se ha establecido.

En realidad, lo que parece estar ocurriendo es que la CorteIDH preten-
de transformar a su propia jurisprudencia en una especie de ‘superfuente’
que prime y maneje con total discrecionalidad a todas las demas. No solo es-
timando que posee la facultad para acudir a las normas (vinculantes) o dis-
posiciones (no vinculantes) que considere pertinente e interpretarlas con
notable libertad en cada caso, en virtud del principio pro homine, sino, ade-
mas, otorgandoles fuerza vinculante por medio de esa misma jurispruden-
cia, al margen de la naturaleza del documento en cuestion y de la actitud
que hayan tenido los Estados a su respecto y su época. Todo ello, pese a que
la jurisprudencia de los tribunales internacionales es una fuente secundaria
del derecho internacional, una vez mas de acuerdo con lo sefialado por el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

De igual manera, y al parecer fruto de un inconfesado monismo, este
tribunal busca darle un efecto directo a su jurisprudencia (y mediante ella
a las demas normas y disposiciones del derecho internacional a las que ella
acude), primando sobre los tratados e independientemente al hecho que
se encuentren o no suscritos por el pais condenado. Y, ademas, con posibles
efectos retroactivos, en particular en el caso en comento, gracias a la se-
paracion entre el hecho licito y la tramitacion del juicio posterior que lo
investiga®, aplicando criterios futuros a situaciones del pasado.

Esta situacion resulta, de una delicadeza particular,en materia penal,
dada la absoluta necesidad que tanto el delito como la pena sean regulados
por la ley, como por lo demés exigen varios de los tratados aqui analizados.
Aunque la crisis de las fuentes del derecho antes mencionada también pa-
rece estar afectando esta exigencia, al menos desde la perspectiva de la Cor-
telDH.

Por otro lado, el mismo monismo que pretende otorgar una total pri-
macia al derecho internacional, es lo que explicaria que este tribunal exija
al Estado conductas para las cuales no se cuenta con la normativa adecuada,
como se dijo.

No obstante, debe recordarse que como aquel tribunal carece de im-
perio, el acatamiento de los tratados y de las sentencias internacionales de-

% Ello, pese a que el Estatuto de Roma, que muchas veces invoca, no hace esta dis-
tincion, siendo lo importante para dicho estatuto el momento de la comision de los hechos.
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penden de la sola aquiescencia del Estado, razon por la cual persiste un mar-
cado dualismo.

Este dualismo se refuerza si se recuerda que este mismo tribunal inter-
nacional ordena con frecuencia alterar la legislacion interna del pais conde-
nado (como ocurre, por ejemplo, a proposito del control de convencionali-
dad), lo que resultaria absurdo si se estuviera en presencia de un verdadero
monismo.

Es por eso que luego de todo lo dicho hasta aqui, resulta imposible no
percibir una notable desformalizacion dentro del Sistema Interamericano
(cuyo fundamento principal es el principio pro homine), en el sentido de no
existir, o en caso de haberlas, de hacerse caso omiso, de una serie de reglas
procedimentales y sustanciales acordadas por los Estados que buscan evitar
la arbitrariedad, entre otros, también de la CorteIDH"".

Por dltimo, esta desformalizacion parece también estar contagiando a
los ordenamientos juridicos nacionales, siendo un claro ejemplo la resolucion
de la Corte Suprema aqui comentada, quien, a pesar de no tener las com-
petencias para ello, aplicé la sentencia de aquel 6rgano de justicia.

A modo de cierre, es necesario indicar que esta forma de proceder, ade-
mas de violar varias garantias del debido proceso (entre otros, el principio
pro reo), propina, también, un duro golpe a la institucion de la cosa juzgada
nacional, pues de acuerdo con lo sefialado por el ;méximo? tribunal del pais,
para no ser calificada de ‘aparente’ o ‘fraudulenta’, su legitimidad depende-
ria, en buena medida, de su acatamiento de los criterios internacionales. Con
lo cual, en teoria, dejaria de ser la Corte Suprema el tribunal de cierre, para
ser sustituida por la Corte]DH. Este es un asunto fundamental que requiere
de un profundo debate.

Algunas conclusiones

Se reitera que al margen de los delicados hechos a los que se alude en el ca-
so Vega Gonzalez, aqui se ha analizado formalmente con la intencién de ex-
plicar el modo en que, por regla general, la CortelDH fundamenta sus con-
denas por violaciones a los derechos humanos.
De tal situacién y de forma muy somera, se pueden enumerar las si-
guientes conclusiones:
1. Amparindose en el principio pro homine, la Corte ha fundamen-
tado parte de sus sentencias con material ajeno al Sistema Inte-

97 Sobre este tema hemos tratado en Siiva, El control..., op. cit., pp. 96-100 y 468-488.
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ramericano (lo que incluye abundante soft law) sobre el cual no
tiene competencia ni, en muchos casos, tampoco ha sido aceptado
por el Estado condenado.

2. Elmanejo que realiza a propésito de estas fuentes resulta tremen-
damente engorroso, desordenado, repetitivo e imprevisible, lo que
se agudiza debido a las continuas remisiones a su propia jurispru-
dencia, muchas veces de manera circular.

3. Este modo de proceder ha sido también utilizado por este orga-
nismo para ampliar su competencia temporal, juzgando situacio-
nes anteriores a la suscripcién de los tratados de los cuales ella
depende e, incluso, previas a su misma existencia; y también para
declarar que determinadas conductas poseen la categoria de cos-
tumbre internacional o de ius cogens (pese a ser un tribunal regio-
nal), al margen de la conducta efectiva realizada por los Estados,
requisito esencial para que tengan dicho caracter.

4. Por ende, se esta debilitando de manera importante el pacta sunt
servanda, en virtud de que desde la dptica de este tribunal, resulta
en la practica indiferente cuales tratados ha sido suscritos o no por
el Estado condenado, sin perjuicio de que muchas veces ha da-
do preferencia a lo sefialado por esas otras fuentes no obligatorias
sobre los tratados en verdad vinculantes.

5. Todo esto deslegitima su actuar, al no atenerse a lo que en efecto
se ha pactado por los Estados al darle origen, ni tampoco haber
sido previsible al momento de suscribir los tratados regionales.

6. Ademas, su modo de proceder est4 generando una notable incer-
teza para los Estados, al no tener claridad respecto de cuéles de-
rechos humanos podrian estar transgrediendo ni desde cuando (al
encontrarse en una permanente evolucion), situacion que también
resultaba imprevisible al momento de suscribir la CADH.

7. Lo anterior estd produciendo una grave crisis de las fuentes del
derecho internacional, fruto de una notable desformalizacion que
se esta generando dentro del Sistema Interamericano.

8. Este fenomeno parece indicar que este tribunal busca convertir a
su propia jurisprudencia en una especie de ‘superfuente’ que pri-
me y manipule con notable libertad a todas las restantes, de ma-
nera independiente a su naturaleza (regionales o universales, vin-
culantes o no) y temporalidad.

9. Ademas, en atencién a un supuesto monismo, aquella también pre-
tende que los Estados apliquen de manera directa su propia juris-
prudencia, al margen de lo que establezca su legislacion interna
aun si no se cuenta con ella, lo que incluye materias de indole pe-
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nal. Para ello y en virtud del principio pro homine, fundamenta lo
anterior en los tratados, la costumbre internacional, el ius cogens,
su propia jurisprudencia y por su intermedio, en el soft law.

10. Sin embargo, a pesar de lo anterior, también exige que se genere la
normativa doméstica correspondiente, lo que prueba el real dua-
lismo existente.

11. Deigual manera, este supuesto monismo se contradice tanto por
los reales efectos del control de convencionalidad como porlo es-
tablecido en el art. 2 de la CADH.

12. Debe insistirse en que todo lo dicho se agrava en el presente caso
no solo por afectar materias propias del derecho penal, sino, tam-
bién, porque los tratados invocados por la misma suelen exigir la
regulacion por parte de la ley local de las conductas ilicitas, de las
sanciones aparejadas y de las garantias minimas del debido proceso.
No obstante, en varias oportunidades este tribunal ha pretendido es-
quivar lo anterior acudiendo y dando prioridad a una serie de fuen-
tes no vinculantes para el Estado, asi como a su propia jurispruden-
cia.

13. Esto explica, aunque no justifica, que en el caso Vega Gonzélez y
otros vs. Chile la Corte]DH haya reprochado a los jueces naciona-
les por no haber aplicado en los juicios de derechos humanos los
criterios internacionales, al margen de lo establecido por las leyes
domésticas de la época, de los documentos en concreto suscritos
y el momento de los acontecimientos.

14. Deigual manera, lo anterior sirve para entender por qué a sabien-
das, este tribunal realiza exigencias para las cuales no existe nor-
mativa idonea al interior del Estado para ser llevadas a cabo, pese
a haber sido ello advertido por el Estado y dos de los votos concu-
rrentes; lo cual podria vincularse al proceso de desformalizacion
antes mencionado.

15. Ahorabien, pese a que este vacio legal es expresamente reconoci-
do porla Corte Suprema, se llevé a cabo una sesion en pleno para
la cual no existe autorizacion, siguiendo en esto la huella de lo ya
ocurrido en los casos Norin Catriman y Maldonado Vargas.

16. Sin embargo, tanto la alusion a los autos acordados como al princi-
pio de inexcusabilidad resultan improcedentes para justificar esta
actuacion.

17. Espor todo lo dicho que se estima que esta resolucion adoptada
por la Corte Suprema resulta nula.

18. Ensuma, debe hacerse presente que, con su modo de proceder, la
Corte Suprema estaria poniendo en tela de juicio no solo la ins-
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titucion de la cosa juzgada en el &mbito nacional, sino, también, su
propia calidad de tribunal de cierre. Ello, pues si la legitimidad de
sus sentencias depende de la incorporacién de los criterios inter-
nacionales establecidos por la CorteIDH (y no ser asi declarada
‘aparente’ o ‘fraudulenta’), se estaria otorgando a este organismo
la calidad de tribunal de cierre dentro del ordenamiento juridico
chileno y la institucion de la cosa juzgada estaria pasando desde
el &mbito nacional al internacional.
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