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LA FORMULA DE RADBRUCH Y SU EXPRESION EN
SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

RAUL CARNEVALI R."

| . EXPOSICION DEL TEMA

Quisiera comenzar mi exposicion citando la pelicula de
1961 Vencedores o vencidos, conocida también, en otras la-
litudes, como El juicio de Nuremberg, pues alli se plantea el
problema que aqui nos reune, a saber, el alcance de la llama-
(la formula de Radbruch'. En efecto, la pelicula se centra en
¢l juicio dirigido en contra de magistrados del Tercer Reich.
Muy sucintamente, el fiscal les imputaba que al aplicar leyes
como las de exterminio o penas de muerte habrian vulnerado
¢l valor justicia.

Es asi que el fiscal afirmaba que sé6lo un juez podia saber
(jué es norma y espiritu. Cual es el alma de la ley. Por tan-
lo, al aplicar estas leyes habrian pervertido su sentido, la
destruyeron. En definitiva, debieron repudiarla por injusta.
Por su parte, el defensor senalaba que la labor de un juez es
hacer cumplir la ley, no es su mision el promulgarla. Si no la
nplica, es traidor a la patria.

" Profesor de Derecho penal de la Universidad de Talca, Chile.

! Titulo original: Judgment at Nuremberg, dirigida por Stanley Kra-
mer y protagonizada, entre otros, por Spencer Tracy, Burt Lancaster,
Richard Widmark, Marlene Dietrich y Maximilian Schell.




354 RaUL CARNEvVALI R.

Pues bien, la pelicula citada nos plantea el problema qu
expuesto la prof. Nuria Pastor: ¢Es posible y debe cum
una ley cuando es manifiestamente injusta? Dicho en ¢
términos, la interrogante aborda la pregunta sobre si es
ble que la ley pueda perder su naturaleza de derecho
no persigue la justicia. Es decir, cuando se aprecia un
nivel de contradiccion con la moral. ¢Se puede aun impo

El jurista aleman Gustav Radbruch, en su artic
1946 “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, just

apunta a estas cuestiones?. Frente a la afirmacién “La

es la ley”, sefiala que también existen injustos legales y,

tanto, una ley puede ser ilegitima. Si bien la ley procura
guridad juridica, no es el unico valor que el derecho ti
que realizar, también deben concurrir la conveniencia y
justicia. Seguin el autor, en caso de que la contradiccion en
la ley positiva y la justicia alcance tal magnitud que se ¢

frente a una ley que sea expresion de un “derecho arbitral

se debe ceder ante la justicia —~Derecho supralegal-. Adem

afirma, el ethos (caracter) del juez es el logro de la jus
todo precio, incluso, con su propia vida ®.

Sobre el punto, Radbruch afirma: “El conflicto en
justicia y la seguridad juridica deberia, pues, ser resuelte

tal manera que el derecho positivo asegurado por la leyr
poder tiene preeminencia aun en su contenido, sea injust

inconveniente, a no ser que la contradiccion entre la ley p
tiva y la justicia alcance tal medida, que la ley como “dere
arbitrario” deba ceder ante la justicia” *.

Conforme a lo anterior, debe distinguirse entre un d

cho injusto o inoportuno, pero tolerable, y aquel derecho |

injusto que, en palabras de Vasalli “alcanza un grado de

2 RaberucH, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en Radbrug
hombre en el Derecho (trad. Del Campo), Depalma, 1980, pp. 127 y s

3 idem, p. 139.
*1idem, p. 135.

/;
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(uidad intolerable y que, por tanto, debe considerarse des-
provisto de validez desde que fue establecido”®.

Pues bien, estos temas tienen particular incidencia en
materia de violaciéon de los derechos humanos, sobre todo,
tuando son los agentes del Estado los que amparados por
determinadas leyes cometen delitos. Precisamente, es lo que
ue plantea en el llamado terrorismo de Estado. Si bien la no-
¢ion no ha sido definida por ningun instrumento internacio-
nal, si expresa un contexto especial, a saber, cuando el uso
(le la violencia en contra de su poblacion la realiza el propio
listado, ya sea a través de organismos propios o de grupos
paraestatales, es decir, los que sin formar parte del aparato
Institucional cooperan en este propoésito®. Es perfectamente
posible que agentes de Estado puedan cometer delitos que
tausen el terror en su propia poblacion o en la de otra nacion,
0 que se empleen métodos terroristas para combatir a ciertos
prupos que se enfrentan al Estado, mas aun, si la violencia
proviene de grupos que se conforman al amparo del Estado y
(jue pueden actuar con impunidad.

Varios paises latinoamericanos, durante la década de los
setenta y ochenta, estuvieron gobernados por dictaduras mi-
litares, donde se violaron sistematicamente los derechos hu-
manos. Sin entrar a examinar las consideraciones politicas
(jue motivaron sus actuaciones, en dicho periodo tuvo lugar
la llamada “guerra sucia”, en la que intervinieron agentes
e Estado y grupos paraestatales’. Es mas, algunas de es-

® VassaLuy, Féormula de Radbruch ] ‘derecho penal (trad. Malarino/
lliroa), Temis, 2014, p. 17.

2 Lroet, Derecho penal del terrorismo. Limites de su punicién en un
listado democratico, La Ley, 2010, pp. 109 y ss.; Cancio, Los delitos de
lerrorismo: Estructura tipica e injusto, Reus, 2010, pp. 187 y ss.; GARCIA,

‘La tipificacion ‘europea’ del delito terrorista en la decisién marco de

J002: analisis y perspectivas”, en AAVV., El Derecho penal frente a la
Inseguridad global, Bomarzo, 2007, pp. 302-303.

" Respecto del caso chileno, ManaLicH, Terror, pena y amnistia, Flan-

(les Indiano, 2010, pp. 23 y ss.; HERNANDEZ, “La persecucion penal de los
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tas politicas delictivas se estructuraron bajo la denom

“Operacién Condor”, lo que brindé todo un apoyo logist

caracter transnacional 8. -
En contextos politicos de esta naturaleza, es donde pi

Qué duda cabe de que a través del Estado se pueden co-
meter delitos —las sentencias citadas exponen hechos que lo
(lejan de manifiesto !'~, es decir, se esta frente al ejercicio del
poder estatal que emplea ciertos medios para infundir un
lemor generalizado en la poblacién. Organismos del Estado
0 grupos paraestatales que acttian sin contrapesos institu-
tlonales —asegurando asi su impunidad-, imponiendo su au-
loridad a la ciudadania, a través de actos violatorios a los
tlerecho humanos, pues es vista como una especie de factor
(le riesgo que es preciso controlar. Se esta ante una politica
(le Estado que persigue un fin puramente asegurativo.

Se trata de delitos perpetrados por individuos siguiendo
politicas estatales o con la connivencia del aparato estatal
(lue nada hace para evitarlos y que afectan seriamente a los
derechos humanos. Es por ello que pueden comprenderse
tlentro del Derecho internacional, pues existe un interés de
loda la comunidad internacional en su persecucion, al estar
¢n juego las bases mismas de la convivencia. Las naciones
ya no son indiferentes frente a ciertos crimenes. Es lo que
explica, por ejemplo, la instauracion de la Corte Penal Inter-
nacional y la configuracién del principio de complementarie-
(ad, entre otros'?. Si los Estados nada hacen o nada pueden

den apreciarse las terribles consecuencias que pueden al¢
zar determinadas decisiones estatales para los derechos
manos. Y es que no solo el terror era propiciado por el p
Estado, sino que ademas se actuaba con total impunid
que luego se expresaba con la dictacién de muy discu
leyes de amnistia. Cuestion, esta ultima, que sera tral
mas adelante.

Justamente, dos sentencias de la Corte Interamerica
Derechos Humanos, emblematicas por cierto, lo ponen en |
dencia -no son las tunicas, claro esta-: Almonacid Arel
otros de 26 de septiembre de 2006 y Goiburt y otros de
septiembre de 2006 °. En este ultimo caso, referido a la del
cion ilegal y arbitraria, tortura y desaparicion forzada de
personas, entre 1974 y 1977, durante el gobierno del presic
te paraguayo Alfredo Stroessner, se hace presente que ¢n
fueron cometidos por el Estado, es decir, fueron funciona
los que perpetraron violaciones a derechos esenciales 19.

crimenes de la dictadura militar en Chile”, en AAVV., Libro Ho —
a los Profesores del Departamento de Ciencias Penales de la Fael para cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garan-
de Derecho de la Universidad de Chile, Lom, 2013, pp. 189 y ss.; ( lizar, ejecutada mediante la colaborfaci()n interestatal senalada. Es decir,
MAN DALBORA, “Chile”, en Ambos /Malarino/Elsner (ed.), Jurisprudes ¢l Estado se constituyé en factor principal de los graves crimenes come-
latinoamericana sobre Derecho penal internacional, Fundacién Kot lidos, configurandose una cla_ira situacion de ‘terrorismo de Estado’, Al
Adenauer, 2008, pp. 131 y ss. A Iespecto, BURGORGUE-LARsEN/UBEDA, “La ‘guerra’ en la jurisprudencia de
8 g ; s ln Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Colombiano de
Al respecto, sentencia de la Corte Interamericana de Derechoy Derecho internacional, vol. 3 especial. 2010 129 v ss
manos Almonacid Arellano y otros, de 26 de septiembre de 2006. D v i # ki P 4 » PP Vit
nible en: www.corteidh.or.cr. i Ademas de las ya aludidas sentencias Goiburi y Almonacid Are-
9 iteacia de 1At add Interamericana de Derechos Humanos Gol llano, también se pueden citar, entre otras, las sentencias de la Corte
y otros de 22 de septiembre de 2006 Disponible en www.corteidhGil Interamericana de Derechos Humanos Myrna Mack Chang de 25 de no-
X ; 1 viembre de 2003, disponible en www.corteidh.or.cr; Barrios Altos de 14
(le marzo de 2001, disponible en www.corteidh.or.cr; Masacre Plan de
Sanchez de 19 de noviembre de 2004, disponible en www.corteidh.or.cr.

12 Acerca del principio de complementariedad, CarNEvALI, “Los prin-
tipios de primacia y complementariedad. Una necesaria conciliacion

10 Sentencia Goiburu, ya citada: “66... En tanto Estado, sus |
tuciones, mecanismos y poderes debieron funcionar como garantil
proteccion contra el accionar criminal de sus agentes. No obsta
verificé una instrumentalizacién del poder estatal como medio y
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hacer para juzgar estos graves delitos se puede recurrir a
instancia internacional. Dicho en otros términos, qué hacer
aquellos casos en que un Estado puede obrar arbitrariame;
ya sea dictando leyes en que se dispone de penas altisim
—para perseguir determinadas agrupaciones- o dicta leye
amnistia para amparar a ciertos grupos. O, en su caso, '
disponen normas penales que establecen penas irrisorias pa
determinados comportamientos que pudieran afectar a age
tes estatales o grupos paraestatales. Siguiendo la formula
Radbruch, se esta ante leyes manifiestamente injustas.

No olvidemos que la finalidad tuitiva que explicaria la in
tauracion de la Corte Penal Internacional guarda rels
con la persecucion de determinados crimenes violatorios .
los derechos fundamentales, lo que no lo transforma,
cierto, en un Tribunal de Derechos Humanos. En efecto,
su aspecto mas esencial y basico, todo lo que representa
Corte y, en general, los sistemas de imputacion penal intey
nacional buscan evitar la impunidad —~como se desprende ¢
preambulo del Estatuto de Roma- de todos aquellos a
individuales que representan los mayores atentados a los
rechos humanos. Ello explicaria el establecimiento del P
cipio de complementariedad, es decir, si un Estado no dese
0 no puede juzgar, resulta legitima la intervencién de un
instancia internacional. En este sentido, cuando se valor
la justicia internacional Yy su proyeccion, debe hacerse desc
otra perspectiva: que ésta encuentra su basamento axiolog
co en las legitimas aspiraciones de la comunidad de que ¢
respeten sus derechos fundamentales, los que estan por §
bre los también legitimos propositos de un Estado de act
soberanamente y sin interferencias. Esto es, ante un posibl
conflicto de intereses, derivado de la posible impunidad, d
bieran primar los intereses de la comunidad. ,

¥

entre las competencias de los organos penales nacionales y los int
nacionales”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
XXIII, n° 1, 2010, pp. 181 y ss.
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Impunidad que puede presentarse, por ejemplo, cuando
se dictan leyes carentes de legitimidad material. Es impor-
tante tener en cuenta que en base a los cambios que en la
esfera valorativa se estan produciendo, hoy ya no resultan
tolerables determinados comportamientos. Existen minimos
que nacen del concepto de persona, de su dignidad y sus
derechos fundamentales, cuya proteccion es un imperativo.
Que sea una Corte de caracter internacional la que resuelva
conflictos que repercutiran en un territorio determinado no
es argumento suficiente para inhibir la actuacion de aquélla.
En este sentido, debe tenerse presente que su intervencion
tiene lugar respecto de delitos estimados crimina juris gen-
tium, es decir, actos de tal significacion y trascendencia que
afectan a la humanidad entera.

Es por ello que se pueden encontrar mecanismos tanto en
el propio Derecho interno como en el derecho internacional,
que permitirian no aplicar leyes que carecen de legitimidad
material, al vulnerar derechos fundamentales. En particular,
me detendré en las leyes de amnistia.

2. EXAMEN DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL

En el ambito del sistema internacional existen normas de las
que puede desprenderse la prohibicién de la amnistia en aque-
llos casos de violacion a los derechos humanos. Sin pretender
un examen exhaustivo, el art. 55 de la Carta de las Naciones
Unidas, en su letra c), afirma “el respeto universal a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y
la efectividad de tales derechos y libertades”. De este precepto,
puede afirmarse que no resultan admisibles actos que pudieran
impedir la investigacion y sancién de violaciones a tales dere-
chos. Es asi que diversas resoluciones de la Asamblea General
como del Consejo de Seguridad apuntan en esta direccién '3,

14 Mareus-RUGELES/ MARTINEZ-VARGAS, “Aproximacién al tratamiento
de la amnistia en el derecho internacional”, Estudios Socio-Juridicos,
vol. 11, n°® 2, 2009, p. 144.
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Cabe destacar lo dispuesto en el art. 18 de la resolucion 47/I

del Protocolo Adicional II de los Convenios de 1977 permitiria
la amnistia'’, se ha interpretado que no se admiten aquellas
amnistias que den lugar a la impunidad de los que han vul-
nerado las normas del Derecho internacional humanitario.
Se entiende que esta norma se dirige mas bien a quienes han
sido vencidos en el conflicto o juzgados por su participacion
en €1'8. Pero no pueden, ciertamente, entenderse comprendi-
dos aquellos casos de autoexoneracién de quienes violaron
los derechos humanos.

Tratandose del Estatuto de Roma que establece la Corte Pe-
nal Internacional, debe tenerse en cuenta el ya aludido prin-
cipio de complementariedad, regulado en el art. 17. En efecto,
alli se dispone que la Corte podria intervenir si los Estados
nada hacen o nada pueden hacer para juzgar los delitos con-
tenidos en dicho Estatuto —entre otros, genocidio y crimenes
de guerra-. Es decir, se toman en cuenta consideraciones de

de la Asamblea General, que aprueba la Declaracién sok
proteccion de todas las personas contra las desaparicion
forzadas, que prohibe expresamente las amnistias 4.

Aun cuando otros instrumentos internacionales no reg
expresamente la institucion de la amnistia, se desprende, I
equivocamente, el propésito de que no puede ser aplicada,
este sentido, puede citarse, entre otros, la Convencién pa
prevencion y la sancion del genocidio; el Pacto Internacio
Derechos Civiles y Politicos; la Convencién contra la to:
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes,
Convencion interamericana para prevenir y sancionar la
tura. En todas ellas se establece el compromiso de los Estad
de disponer de las medidas necesarias para sancionar efi -
mente a quienes incurran en estos delitos '°, ‘

En la esfera del Derecho internacional humanitario,

consignar que los Convenios de Ginebra de 1949 también ¢ .
ponen que los Estados deben comprometerse a tomar medid
para determinar las sanciones penales que se han de aplic _— g !
@ quienes cometleron algunas de 1as infraccioncs dispUSHIRRRNNR ©<'<" ovisivas pars detrmines s adecusdas sanciones penae
en los mismos Convenios '°. Si bien es cierto que el art. € de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presen-
B te Convenio definidas en el articulo siguiente.
’Cada una de las partes contratantes tendra la obligacion de buscar
n las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una
cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer
ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra tam-
bién, si lo prefiere, y segun las condiciones previstas en la propia legis-
lacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra parte contratante
interesada, si ésta ha formulado contra ella cargos suficientes”.

17 Art. 6.5: “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el
poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las perso-
nas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados
con el conflicto armado”.

14 Art. 18: “1. Los autores o presuntos autores de actos previstol‘ !
el parrafo 1 del articulo 4 supra no se beneficiaran de ninguna ley |
amnistia especial u otras medidas analogas que tengan por efecto e
nerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal. 2. En el ejerc
del derecho de gracia debera tenerse en cuenta la extrema gravedad
los actos de desaparicion forzada”.

§

13 Mareus-RUGELES / MARTINEZ-VARGAS, “Aproximacion al tratamiente
la amnistia en el derecho internacional”, pp. 145 y ss.; GuzmAN DALBO
“Comentario”, en Politoff/Ortiz (dir.)/Matus (coord.), Texto y comentd
del Cédigo Penal chileno, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 451; |
- I?ecreto I..,ey e FARIIEIWA YL G0 100 y"su e 18 NoGuEira, “Decreto Ley de amnistia 2191 de 1978 y su armonizacién
derecho internacional de los derechos humanos , Revista de Derecho ¥ ¥ 5 ;

; 2 S i con el derecho internacional de los derechos humanos , p- 113, quien ex-
la Universidad Austral de Chile, vol. XVIII, n° 2, 2005, pp. 109-112, iy J
’ presamente afirma que el art. 6.5 del Protocolo Adicional II no autoriza
nmnistias que generen impunidad de las conductas delictivas precisadas
en el Convenio ni respecto de graves violaciones a los derecho humanos.

16 Como referencia, se puede citar del Convenio IV el art. 146: 4
altas partes contratantes se comprometen a tomar todas las oport
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naturaleza empirica y normativa -incapacidad y falta de v
luntad- para determinar la eventual intervencion de la Co
te Penal Internacional . Empero, el mismo Estatuto, en
art. 53 1. ¢) y 2. ¢), senala, expresamente, que el fiscal d b
tener en consideracion para iniciar una investigacién o pe Y
fundamentar el enjuiciamiento, si aquello redunda o no
interés de la justicia ?°. Conforme a lo anterior, pareciera qu
el fiscal debe tener en cuenta no sélo fundamentos juridico
para cimentar su resolucion, sino también consideracione
politicas, como son las valoraciones a las medidas de exce ‘
cion que un Estado puede haber adoptado en sus proc ,
de paz y reconciliacion. Por ejemplo, que se estén observa il
reales procedimientos de reparacion a las victimas. Esto ¢
si el Estado se abstiene de la persecuciéon penal —en pos ¢
procesos de pacificacion-, ello obedeceria a un interés de
justicia. En este contexto, cabria la dictacion de amnistiag®
Es el caso de Sudafrica, que autorizo6 a la Comision de verd |
a otorgar amnistias de forma individual 22. '

Dentro del sistema americano, la Convencién Americ i
sobre Derechos Humanos contempla diversas disposicio
que permiten afirmar que las leyes de amnistias pueden oy
ducir a la indefension de las victimas y al aseguramiento
la impunidad. Es asi, que de los arts. 1.1 y 2, en relacién a :

¥

1

.

19 CarNEvVALL, “Los principios de primacia y complementariedad.,
necesaria conciliacion entre las competencias de los organos pe
nacionales y los internacionales”, pp. 181 y ss.

20 AwmBos, “El marco juridico de la justicia de transicién”, en -L
Malarino/Elsner (ed.), Justicia de Transicién. Con informes de A &;-.‘
Latina, Alemania, Italia y Espania, Fundacion Konrad Adenauer, 20
pp. 102 y ss.

& Mareus-RUGELES/ MARTINEZ-VARGAS, “Aproximacién al tratam ‘
de la amnistia en el derecho internacional”, p. 151, sefialan que el By
tuto de Roma no niega la posibilidad de conceder amnistias.

22 TamariT, “Comisiones de la verdad y justicia penal en contexto
transicion”, InDret 1, 2010, p. 4. ‘

LA FORMULA DE RADBRUCH Y SU EXPRESION... 363

arts. 8 y 25, los Estados deben adoptar las medidas a fin de
que nadie sea sustraido de la proteccion judicial 23,

También es posible citar otros cuerpos normativos que
van en la misma linea, aunque no afirmen expresamente la
prohibicion de la amnistia a los responsables de la violacién a
los derechos humanos. Entre otras, la Convencién Interame-
ricana para prevenir y sancionar la tortura y la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas %4,

De este examen suscinto, es posible aseverar la existencia
de todo un entramado normativo del sistema internacional
de proteccion a los derechos humanos, en donde no cabria la
aplicaciéon de la amnistia cuando se esta frente a violaciones
a los derechos humanos. Normas éstas que obligan al Esta-
do chileno de conformidad al art. 5, inc. 2°, de nuestra Ley
fundamental.

23 Asi se senala expresamente, en la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, caso Barrios Altos vs. Pert de 14 de
marzo de 2001, en el parrafo 43: “La Corte estima necesario enfatizar
que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos
1.1 y 2 de la Convencién Americana, los Estados partes tienen el deber
de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido
de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo
y eficaz, en los términos de los articulos 8 vy 25 de la Convencioén. Es por
ello que los Estados partes en la Convencion que adopten leyes que ten-
gan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una
violacion de los articulos 8 ¥ 25 en concordancia con los articulos 1.1 y
2 de la Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension
de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son ma-
nifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién
Americana. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza
la investigacion y el acceso a la Jjusticia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente”. No-
GUEIRA, “Decreto Ley de amnistia 2191 de 1978 Y su armonizacion con el
derecho internacional de los derechos humanos”, p. 119, cita otras sen-
lencia de la Corte Interamericana donde se afirma lo mismo.

24 At respecto, MATEUS-RUGELES/ MaRTiNEZ-VARGAS, “Aproximacion al
lratamiento de la amnistia en el derecho internacional”, pp. 152 y ss.
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En no pocas ocasiones la Corte ha ‘debido pr01:1unciar
respecto a las leyes de amnistia, sostefmendo una lmeal—c1 ar
y permanente de estimarlas incompatl‘p}esz;:on los derechos ¥
obligaciones contenidas en la Convencion ="

En el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras de 1.98 B,
aun cuando no se refirio de forma expresa a la amnist
si se afirmoé que los Estados deben gargx}tligr los d‘erech
que se hallan reconocidos en la Convencmfl 4 E;s asi que ¢
parrafo 166 de la misma sentencia se senalg: 1o§‘ Estadd
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de la
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, adem¢ s
el restablecimiento, si es posible, del derecho‘ conculcado
en su caso, la reparacion de los danos producidos por la
lacién de los derechos humanos”. ;

De particular relevancia es la sentencia de l‘a ?orte en ¢
caso Barrios Altos vs. Pert de 2001, pues aqui si se refie ‘
expresamente a la amnistia concedida a quienes fuggorllE res
ponsables de violaciones a los derechos humanos “". n
parrafo 44 se senala con rotundidad: “Como consecuencia
la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnis
tia y la Convencion Americana sobre D(.are(_:h.os Humanos,
mencionadas leyes carecen de efectos Jur1d1<?os y no p.l:}ed
seguir representando un obstaculo para la 1nvest1‘gac1o'n .
los hechos que constituyen este caso ni para la 1dent¥ﬁ
cién y el castigo de los responsables, ni puedgn te.rller igud
o similar impacto respecto de otros casos de v191acxon de 0
derechos consagrados en la Convencion Americana acont

)

25 Mareus-RUGELES/ MARTINEZ-VARGAS, “Aproximacion al tratamlentqf
la amnistia en el derecho internacional”, pp. 157 y ss., exponen lap “
cién asumida por la Comision Interamericana de Derechos Humano:

26 gentencia de 29 de julio de 1988. Disponible en www.corteidh.or.

27 gentencia de 14 de marzo de 2001. Dis-p‘onible en m.cort :
or.cr. La ley 26.479 exoneraba de responsabxh(flad a los rmhtaresl,9
licias y también a civiles, que hubieran cc.>rr.1et1do, entre 19.80 y 199
violaciones a los derechos humanos o participado en esas violacio
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cidos en el Perd”. Luego, con fecha de 3 de septiembre de
2001, en sentencia de interpretacién a la anterior, se destaca
en parrafo 18: “La promulgacién de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte
en la Convencion constituye per se una violacién de ésta y
genera responsabilidad internacional del Estado”?8.

Se confirma esta posicién en el caso Almonacid Arellano
vs. Chile de 2006?%°, que se refiere, precisamente, al decreto-
ley 2.191, sefialando en parrafo 116: “Leyes de amnistia con
las caracteristicas descritas (supra parr. 116) conducen a la
indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impu-
nidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencion Americana e indudablemente afectan derechos
consagrados en ella”. Mas adelante en parrafo 119: “En con-
secuencia, dada su naturaleza, el decreto ley 2.191 carece de
efectos juridicos y no puede seguir representando un obsta-
culo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso, ni para la identificacion y el castigo de los responsables,
ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros ca-
sos de violacion de los derechos consagrados en la Conven-
cion Americana acontecidos en Chile”3°,

28 Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Disponible en www.cor-
teidh.or.cr. Al respecto, IBAREZ Rivas, “Articulo 25. Proteccién judicial’,
en Steiner/Uribe (ed.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pp. 636 y ss.

29 Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Disponible en www.cor-
teidh.or.cr.

S0 ZALAQUETT, “El Caso Almonacid. La nocion de una obligacion im-
perativa de derecho internacional de enjuiciar ciertos crimenes y la
jurisprudencia interamericana sobre leyes de impunidad”, Anuario de
Derechos Humanos, 2007, pp. 183 y ss.; CasseL, “El fallo Almonacid de
la CIDH, y las obligaciones que de alli emanan para el Estado de Chile”,
en Veloso (ed.), Justicia, derechos humanos y decreto ley de amnistia,
Llom, 2008, pp. 81 y ss.; NocuEira, “Informe pericial ante Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre Decreto Ley 2191 de amnistia
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Cabe destacar que en esta misma sentencia se hace
expresa referencia a la formula de Radbruch. Es asi que
voto razonado el juez Cangado Trindade sefala expresame:
“Al evocar el pensamiento de G. Radbruch al final de su vid
me permito agregar que las autoamnistias son, a mi mod
de ver, la propia negacion del Derecho. Violan abiertamen
principios generales del derecho, como el acceso a la justic
(que en mi concepcion pertenece al dominio del jus cogens),
igualdad ante la ley, el derecho al juez natural, entre otros. E
algunos casos, han encubierto inclusive crimenes contra
humanidad y actos de genocidio. En la medida en que impide
la realizacion de la justicia por crimenes de tamafa graved
las autoamnistias son violatorias del jus cogens”?'.

Otros casos relevantes que apuntan en la misma dire
cion acerca de la incompatibilidad de las amnistias cuand
se esta ante violaciones de derechos humanos, son La Ca

ta vs. Perti de 20062 y Gomes Lud y otros (Geerrilha de An

de fecha 19 de abril de 1978”, Ius et Praxis, afio 12, n° 1, 2006, pp. 2
y ss.; Matus, “Informe pericial ante Corte Interamericana de Dere

Humanos sobre Decreto Ley 2191 de amnistia de fecha 19 de abril ¢

1978. Numeros 1y 27, Ius et Praxis, afo 12, n° 1, 2006, pp. 275 y ss.
3L Al respecto, coincide con lo que plantea la prof. Pastor en el trab

que se comenta cuando afirma: “En tales casos, en la medida en que U

planteamiento estrictamente positivista conduce a la impunidad,
entenderse que el hecho de que una disposicién forme parte del Dered
positivo, incluso en el caso de un legislador democraticamente legitim

do, no va acompanada necesariamente de los beneficios del principio d

legalidad (la seguridad juridica). En concreto, las garantias de la leg
dad no operan cuando dicha disposicién positiva carece de legitim
material, cuando contradice el Derecho suprapositivo en el que es
estipulados unos minimos de justicia. Esto significa que el Derecho p

sitivo no es Derecho ni por el mero hecho de emanar del poder legislati \

ni tampoco por el mero hecho de que el legislador goce, en su caso, _'
legitimidad democratica; para ser “Derecho” legitimo la ley positiva de

ser materialmente conforme a los minimos de justicia indisponibles”, 4 ‘

32 Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Disponible en www.co

teidh.or.cr. En parrafo 169: “La Corte destaca que las partes estan exp

LA FORMULA DE RADBRUCH Y SU EXPRESION... 367

guaia) vs. Brasil de 2006°. En el caso Gelman vs. Uruguay
de 2011°%, se dio la particularidad de que la ley de amnistia
(llamada Ley de caducidad) fue aprobada democraticamente
y respaldada por la ciudadania en dos oportunidades a tra-
ves de plebiscitos. No obstante, la Corte estimé que aquello
no le otorgaba legitimidad frente al Derecho internacional 5.

samente de acuerdo con el caracter incompatible de dichas leyes de am-
nistia con la Convenciéon Americana, pues el incumplimiento de la Con-
vencion por parte del Perti por la emisién misma, y la vigencia como tal,
de esas leyes, ya fue declarada con efectos generales por el Tribunal en
el caso Barrios Altos”. En parrafo 189: “En razon de lo anterior, la Corte
concluye que, durante el periodo en que las leyes de amnistia fueron apli-
cadas en el presente caso (supra parrs. 80.58 a 80.62 y 188), el Estado
incumplié su obligacion de adecuar su derecho interno a la Convencién
contenida en el articulo 2 de la misma, en relacién con los articulos 4,5,
7,8.1, 25y 1.1 del mismo tratado, en perjuicio de los familiares”.

33 Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Disponible en www.cor-
teidh.or.cr. En parrafo 175: “En cuanto a lo alegado por las partes res-
pecto de si se tratéo de una amnistia, una autoamnistia o un ‘acuerdo
politico’, la Corte observa, como se desprende del criterio reiterado en el
presente caso (supra parr. 171), que la incompatibilidad respecto de la
Convencion incluye a las amnistias de graves violaciones de derechos
humanos y no se restringe sélo a las denominadas ‘autoamnistias’. Asi-
mismo, como ha sido sefialado anteriormente, el Tribunal mas que al
proceso de adopcion y a la autoridad que emiti6 la Ley de Amnistia,
atiende a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho
internacional cometidas por el régimen militar. La incompatibilidad de
las leyes de amnistia con la Convencién Americana en casos de graves
violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestiéon formal,
como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacién con los articulos 1.1 y
2 de la Convencién”.

34 Sentencia de 24 de febrero de 2011. Disponible en www.corteidh.or.cr.

35 En parrafo 239: “La sola existencia de un régimen democratico
no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacio-
nal, incluyendo al Derecho internacional de los derechos humanos, lo
cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica
Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos
0 actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
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3. QUE SUCEDE EN EL DERECHO CHILENO

El caso chileno ha sido bastante particular, pues es pt
sible distinguir diversas etapas en la jurisprudencia de I
tribunales superiores. Puede decirse que se transité desd
la aplicacion del decreto ley 2191 sobre amnistia de 1978 sl
mayor cuestionamiento hasta el dia de hoy, donde no '"r
ninguna relevancia por imponerse las normas del Derechi
internacional. Como es de suponer, durante el régimen mill
tar los tribunales mantuvieron una posicion infranqueabls
es decir, apenas surgian antecedentes de que se estaba fren
a delitos que involucraban a agentes de Estado, comprendid
dentro del periodo cubierto, se sobreseian definitivament
aplicando el decreto ley en comento. Esta postura no pu
sorprender —lo que no significa aceptarla, ciertamente—, pue
se explica por la actitud algo sumisa -no en todos los casos
claro esta- de los tribunales de justicia frente a la autorid
politica de la época. Sin embargo, si llama la atencién qu
una vez recuperada la democracia se mantuviera tal posicid
y por un espacio de tiempo tan prolongado. Es asi que desd
1990 hasta septiembre de 1998 se siguio la misma linea ¥
expuesta. Es mas, tampoco se aplicaba lo dispuesto en el ar
413 del Codigo de Procedimiento Penal, que exigia decre
el sobreseimiento una vez agotada la investigacion . Denti

yipartobr b 8/
internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos
tratados como la Convencién Americana, de modo que la existencia
un verdadero régimen democratico esta determinada por sus cara
risticas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmen
en casos de graves violaciones a las normas del Derecho internacion
de los derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye u
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de
‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instan |
democraticas, en las cuales también debe primar un ‘control de col
vencionalidad’ (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualg
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial”.

)
36 Sobre el punto, indicando sentencias de este tenor, NoGuEIRA, “De
creto Ley de amnistia 2191 de 1978 y su armonizacién con el derech

i

LA FORMULA DE RADBRUCH Y SU EXPRESION... 369

de este periodo, y con motivo del Informe de la Comision Na-
cional de Verdad y Reconciliacion, el presidente don Patricio
Aylwin oficié a la Corte Suprema resaltando la necesidad de
aplicar el citado art. 413 por sobre el art. 107 del Cédigo de
Procedimiento Penal. Se indic6 ademas que en materia de
derechos humanos la amnistia no podia aplicarse. Es lo que
se conoci6 como la “doctrina Aylwin *’. Empero, la posicién de
los tribunales no varié mayormente, aplicandose la amnistia
sin mayor investigacion ni determinaciéon de los responsa-
bles. Recién en sentencia de 9 de septiembre de 1998, caso
Pedro Poblete Cérdoba, la Corte Suprema determiné que para
poder aplicar la amnistia era necesario que previamente se
precisara las circunstancias del delito y quiénes participaron
en €1%8, En enero de 1999, la misma Corte resolvié en caso de
detenidos desaparecidos —conocido como Episodio Parral- re-
vocar el sobreseimiento definitivo, por cuanto no correspon-
dia aplicar la amnistia ya que, al tratarse de delitos perma-
nentes, tanto el secuestro como la detencion ilegal habrian

internacional de los derechos humanos”, p. 108. Durante los primeros
anos de democracia, existian diversas posiciones acerca de la aplica-
cion del decreto ley. Al respecto, Bruna, “La amnistia en la Constitucioén”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, n° 1, 1991, pp. 101 y ss., quien era
del parecer que la Constituciéon primaba por sobre los Tratados inter-
nacionales. En consecuencia, no se podia argumentar, para no aplicar
la amnistia, su oposicién a dichos tratados. En cambio, su completo
rechazo al decreto ley de amnistia, GuzmAn, “Decreto Ley n° 2191, de
1978 sobre amnistia”, Revista Chilena de Derecho, vol. 18, n° 1, 1991,
pp. 115y ss.; MERa, “El Decreto Ley n® 2191 de 1978 y la exigencia de la
justicia por la violacion de los Derechos Humanos”, Revista de Ciencias
Penales, Quinta época, t. XL, n® 2, 1990-1993, pp. 84 y ss.

3 ManaLicH, “El secuestro como delito permanente frente al DL de
amnistia”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 5, 2004, pp. 22-23.

38 FerNANDEZ, “Breve analisis de la jurisprudencia chilena, en rela-
cion a las graves violaciones a los derechos humanos cometidos duran-
te la dictadura militar”, Revista de Estudios Constitucionales, afio 8, n°
1, 2010, pp. 472-473.
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continuado cometiéndose después de la fecha comprend
en el decreto ley ®°.

A partir de 2003, la Corte Suprema comenzoé a acoger I
cursos de casacion en el fondo, dejando sin efecto sentencis
que habian decretado el sobreseimiento definitivo por efe¢
de cosa juzgada, respecto de casos en,que se habia ap (¢
do la amnistia sin haberse finalizado toda la investigacit
Ademas, decidiendo que estas causas fueran conocidas
tribunales ordinarios y no por los militares *°.

Con la sentencia de la Corte Suprema en el caso Migt
Sandoval Rodriguez, de 2004, se aplicaron las normas
Derecho internacional, concretamente los Convenios de (
nebra, en cuanto a que al Estado le corresponde garan
la seguridad de las personas que hayan participado en
conflicto *!. Asimismo, se determiné que se estaba frente a
delito de secuestro y no al tipo privilegiado de la deteng
ilegal, manteniéndose la tesis de que al tratarse de un del
permanente no se comprenderia dentro del periodo indi
en el decreto ley*2.

39 FernANDEZ, “Breve analisis de la jurisprudencia chilena, en |
cion a las graves violaciones a los derechos humanos cometidos d i
te la dictadura militar”, p. 474; NoGukira, “Decreto ley de amnistia
de 1978 y su armonizacién con el derecho internacional de los derec!
humanos”, p. 109. !

40 Marus, “Informe pericial ante Corte Interamericana de --f’
Humanos sobre Decreto Ley 2191 de amnistia de fecha 19 de ab 1!
1978. Numeros 1y 2”, p. 285. R

*1 Correa, “El Decreto Ley de Amnistia: origenes, aplicacién y d
sobre su validez”, en Veloso (ed.), Justicia, derechos humanos y dex
ley de aminstia, Lom, 2008, pp. 35y ss. i

{a ManaLicH, “El secuestro como delito permanente frente al DL
amnistia”, p. 11; FERNANDEZ, “Breve analisis de la jurisprudencia chi
na, en relacion a las graves violaciones a los derechos humanos ¢ )
tidos durante la dictadura militar”, p. 476; NoGuEIra, “Decreto [
amnistia 2191 de 1978 y su armonizacioén con el derecho internacis
de los derechos humanos”, pp. 109, 127. /
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El punto de inflexion se produce con la sentencia de la
Corte Interamericana en el caso Almonacid, pues, como se
senalo, se determiné la absoluta incompatibilidad del decreto
ley en comento con el sistema de proteccién de los derechos
humanos. Ya a fines de 2006, la Corte Suprema, en caso Mol-
co, resolvio atendiendo las normas del Derecho internacional,
apoyandose, justamente, en el caso Almonacid. Es asi que
se calificaron los delitos como de lesa humanidad ¥y que, por
tanto, no podrian ser amnistiados **. En este orden, también
puede citarse la sentencia de la Corte Suprema de 2007 en
el caso Chena, donde se aplicaron los mismos argumentos,
estimandose que el decreto ley de amnistia violentaba las
normas del Derecho internacional, particularmente los Con-
venios de Ginebra**. En ambos casos, se argumento que las

** Sentencia de 13 de diciembre de 2006, rol n° 559-2004: “26°. Que,
como lo ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
crimenes contra la humanidad incluyen la comisién de actos inhuma-
nos, como el asesinato, cometidos en un contexto de ataque generali-
zado o sistematico contra una poblacién civil, bastando ‘un solo acto
cometido por un perpetrador’ en tal contexto, sin que sea necesario que
¢ste cometa ‘numerosas ofensas para ser considerado responsable’. La
prohibicién de cometer estos crimenes ‘es una norma de ius cogens, y
la penalizaciéon de estos crimenes es obligatoria, conforme al derecho
internacional general’ (consids. 96 y 99 de ‘Almonacid Arellano y otros
versus Chile’, cit.)”.

44 Sentencia de 13 de marzo de 2007, rol n°® 3125-2004: Considerado
24°: “Que en esta perspectiva, la llamada ley de amnistia puede ser cla-
ramente incardinada como un acto de autoexoneracioén de responsabi-
lidad criminal por graves violaciones a los derechos humanos, pues se
dict6 con posterioridad a ellos, por quienes detentaban el poder duran-
le y después de los hechos, garantizando de esta manera la impunidad
e sus responsables. Conculcando asi el articulo 148 del IV Convenio
de Ginebra”. Considerando 25°: “Que, por ende, el decreto ley 2191, de
mil novecientos setenta y ocho, debe ser interpretado en un sentido
conforme con los Convenios de Ginebra, por lo que es inexequible res-
pecto a las contravenciones graves contra los derechos esenciales de-
lerminados en ellos y cometidos en nuestro pais durante su vigencia”.
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normas de orden interno debian ser interpretadas en concol
dancia con el Derecho multinacional, por lo que si el Estad

habia limitado su soberania al asumir ciertos compromisg
no podia aplicar reglas de clemencia respecto de ilicitos ¢
son sancionados por la legislacion internacional.

A modo de conclusiéon, puede decirse que la amnistia
un instrumento legitimo para alcanzar la pacificacion soci
Con todo, si debe reconocerse que debe emplearse respon
blemente, sobre todo en materia de derechos humanos, d
de los Estados asumen obligaciones internacionales que
deben cumplir. A diferencia de lo que se expone en el voto
contra del Auditor del Ejército, debe rechazarse todo inten
de autoamnistias, como acontece con el decreto ley 2191 ¢

1978, dirigido intencionalmente a procurar la impunidad ¢
quienes cometieron gravisimos crimenes *°. Precisamente,’

fuerte desarrollo del sistema de proteccion de los dere
humanos impone de forma cada vez mas intensa limitacion
a las amnistias *°. Puede decirse que en estos casos, y ree

rriendo a Radbruch, se esta frente a leyes que son expresit

[

de un Derecho arbitrario.

Sobre estas sentencias, AGuiLAR, “La Corte Suprema y la aplicacion ¢
Derecho internacional: un proceso esperanzador”, Revista de Es
Constitucionales, afno 7, n° 1, 2009, pp. 91 y ss.

45 réngase presente lo que dispone el inciso final del art. 250
Cédigo Procesal Penal chileno, en cuanto a impedir la dictacion d‘
breseimientos definitivos respecto de delitos que por tratados intel
cionales no puedan ser amnistiados. ¢

46 En todo caso, quisiera advertir que en el Estatuto de Roma,
se habla del “interés de la justicia”, no resulta tan clara esta prohibici
pues podrian caber las amnistias, si conforme a una decision demoei
ca, se estima que favorecen la reconciliacion y la reparacion a las vi
Empero, como se sefial6 previamente, la Corte americana en el caso |
man vs. Uruguay sostiene una posicion absolutamente divergente.

SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION IMPOSIBLE A
PROPOSITO DEL CASO DE LOS TIRADORES DEL
MURO Y DE LAS MINORIAS CULTURALES
Necesidad de los delitos mala in se frente al
relativismo positivista o multicultural

Jost R. AgusTINA”

1. INTRODUCCION

Antes que nada, y para situar al lector, de forma introduc-
toria me referiré muy sintéticamente al caso de los tiradores
del muro, punto de partida de mi contribucion y del comenta-
rio a la contribucién precedente de la Dra. Pastor Munoz.

Como es sabido, la RDA tuvo que enfrentarse durante toda
su existencia al problema del cruce clandestino de la frontera
por muchos ciudadanos que optaban masivamente por huir
del pais. La fuga de ciudadanos era de tal magnitud que la
retencion de la poblacion en contra de su voluntad se convir-
[i6 en una cuestion de supervivencia. La violacion de la fron-
lera fue, en ese contexto, tipificada como delito; el fugitivo era
presentado propagandisticamente como un traidor a la cau-
sa socialista; y se fueron adoptando medidas de vigilancia y
control cada vez mas estrictas (vallas, muros, alambradas,
puestos de observacion, zonas minadas y hasta mecanismos
e disparo automatico). En ese contexto, la Guardia de Fron-

Profesor de Derecho penal en la Universitat Internacional de Cata-
lunya, Espana. Acreditado como profesor titular de Universidad.



