Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

vV
LA IMPUNIDAD Y EL
DERECHO INTERNACIONAL

La defensa de la integridad fisica y siquica de la persona y
de sus bienes constituye un valor que es inherente a la
misma y esté por encima de las fronteras nacionales y de los
intereses politicos, sociales, econdmicos y culturales.

E. Mignone
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LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL,
LA PAZ Y LA RECONCILIACION NACIONAL®

Juan E. Méndez

La creacién de tribunales internacionales para juzgar
penalmente a los autores de gravisimos delitos y la campafia
paralacreacién de una Corte Penal Internacional, constituyen
un viraje de las amnistias absolutas y la impunidad de facto,
hacia politicas destinadas a obligar a dirigentes politicos y
militaresa rendir cuentade sus crimenes. Asimismo, la aplica-
cion de normas dejurisdiccién universal adelitos cometidos en
otras latitudes, ejemplificada con gran dramatismo por los
dieciocho meses de detencion del general Augusto Pinochet en
Inglaterra, en cumplimiento de una orden de arresto dictada
por un juez espafiol por crimenes cometidos en Chile, es otra
importante ruptura con el circulo vicioso de la impunidad de
los crimenes sistematicos contra los derechos humanos®.

Se trata tal vez de la adhesién por lacomunidad internacio-
nal a lo que en realidad es una campafia mas amplia para
asegurar que la verdad prevalezca sobre la negacién y el
olvido, y que la justicia triunfe sobre laimpunidad. Esta lucha

* Una version en ingl és de este ensayo apareceen Ethicsand | nternational Affairs, revista
cientifica del Carnegie Council on Ethics and International Affairs (Nueva York), 2001,
Vol.15, Nro. 1. El autor agradece los comentarios de Salvador Tinajero, Garth Méntjes,
Gaston Chillier, Frandsco J. Cox y Javier Mariezcurrena

1 Ver Resolucionesdel Consejo de Seguridad No 827 (1993) que crea d Tribunal Pend I nter-
naciond parala ex Yugodavia, y 955 (1994), que crea un tribund similar para Rwandg
Estatuto de Roma para una Corte Pend I ntemacional, aprobado € 17 de julio de 1998. Ver
los debates previos a este histérico tratado en M. Cherif Bassiouni (editor) The Satute of
the International Criminal Court: A Documentary History, Ardsley, N.Y., Transnational,
1998. Sobre d Caso Pinochet y otras instandas de jurisdiccion universal, ver Christine
Chinkin y otros, “In Re Pinochet”, American Journal of I nternational Law, 93 (1999), p.
703.
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tuvo lugar inicialmente en paises entransicion de la dictadura
a la democracia en América Latina, Europa Oriental y Africa,
en las décadas de los afios ochenta y noventa. Las experiencias
de esas sociedades resultaron en una variedad de instrumentos
de politica, tales comojuicios penales a los responsables, comi-
siones dela verdad, planesde reparacion e indemnizacién a las
victimasy a susfamilias y la descalificacién de los asesinos y su
separacion de las fuerzas armadas y de seguridad en un Estado
democratico. En pocos afios, estos acontecimientos han posibi-
litado un extraordinario desarrollo progresivo del derecho
internacional de los derechos humanos. En su conjunto, for-
man un nuevo paradigma paraanalizar como las sociedades en
transicion enfrentan el legado de las violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos cometidas en el pasado
reciente.

Sin embargo, este cambio en la direccidén de la justicia y la
efectiva rendicion de cuentas sugiere sus propias dificultades:
¢Cémoequilibrar este legitimo interés en el castigo a los culpa-
bles con la necesidad de la reconciliacion nacional, en un pais
que hastahace muy poco se veia al borde de la destruccion por
el conflicto? Si reconocemos la validez ética y juridica de las
afirmaciones de sus respectivas competencias hechas por tri-
bunales locales, por los de otras naciones y por tribunales
internacionales, ;cOmo determinamos qué tribunal debe tener
primacia enun caso concreto? Silos esfuerzos hechos en ciertas
comunidades nacionales para alcanzar la reconciliacién con
justicia son de buena fe, cuanta deferencia les debe el resto del
mundo side todos modos no se logré una verdad y unajusticia
perfectas? Desde el punto de vista de la defensade este progre-
so sustancial en nuestra disciplina, este ensayo procura dar
respuesta a tan complejas preguntas.

El castigo, el perdén vy la paz

La creacion de tribunales ad hoc por las Naciones Unidas
parajuzgarcrimenes deguerra, la disposicion de los tribunales
de algunos paises para actuar en forma extraterritorial aplican-
do principios de jurisdiccion universal, y la aprobacién del
Estatuto de Roma para una Corte Penal Internacional, se inscri-
ben en la tendencia del derecho internacional a establecer
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medios para asegurar que el genocidio, los crimenes de guerra
y los crimenes de lesa humanidad no queden impunes. Las
normas que prohiben la ejecucién extrajudicial, la torturay la
detencidn arbitraria y prolongada generan ademas la obliga-
cion de castigar tales actos. No se trata de obligaciones nuevas.
Se las encuentraen los principales instrumentos de derechos
humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. Los acontecimientos mas recientes, sin embargo, han dado
lugar a “principios emergentes” que desarrollan y dan mayor
precision alas normas antedichas. Estos principios establecen
que los estados tienen la obligacion afirmativa de investigar,
procesar y castigar tales violaciones, descubrir y revelar la
verdad sobre las mismas, ofrecer reparaciones a las victimas 'y
sus familias, y descalificar a sus autores y removerlos de
posiciones de autoridad. Surgen estos principios de ya nume-
rosas interpretaciones autorizadas hechas por 6rganos de pro-
teccién interestatales (el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, la Comision y la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Huma-
nos), asi como de mecanismos llamados “de derecho blando”
(soft law) como Relatores Especiales de Naciones Unidas, De-
claraciones de los érganos politicos y otros instrumentos?.

Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, el derecho
internacional de los derechos humanos ha crecido a través de
estos ejercicios de promocion y establecimiento de estandares
a ser observados por todos los estados. La novedad de los
altimos afios es la determinacion de buscar mecanismos efica-
ces de implementacion de estas obligaciones, primero a nivel
nacional y luego por la comunidad internacional, si la justicia

2 Ctel DH, Caso \elasquez Rodriguez, Sentencia sobreel Fondo, 29 de juli o de 1988; Caso
Barrios Altos, Sentenciasobreel Fondo, 14 de marzo de2001. ComIDH, Informes 28y 29
de 1992 sobre Argentina'y Uruguay, en I nforme Anual 1992. CteEuDH, |brahim Aksoy v.
Turquia, Sentenda sobred Fondo, 10 de octubrede 1997. Ve también losinformesfinales
de losRelatoresEspedales de NNUU sobre | mpunidad (L ouis Joinet, E-CN.4- Sub.2-1997)
y sobre Reparadones (Theo Van Boven, E-CN.4-Sub.2-1993-8). Paraandlisis en doctrina
de estos principios emergentes, ver Diane Orentlicher, “ Addressing Gross Human Rights
Abuses: Punishmentand VictimCompensdi on”,enL. Henkiny J. Hagrove editores, Human
Rights: An Agenda for the Next Century, AS L, Washington, 1994; Naomi Roht Arriaza,
editora, | mpunity and Human Rightsin International Law and Practice, Oxford U. Press,
New York, 1995.
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de derecho interno se muestra incapaz o sin voluntad de
romper el ciclo de impunidad. Esta evolucién del derecho
internacional y del derecho comparado corre paralela con el
interés deotras disciplinas (estudios militares, ciencia politica,
relaciones internacionales, ética) de encontrar justificaciones
filosoficas y précticas a esta obligacion de castigar los abusos
mas graves del poder y de laautoridad. De esta manera, toma
forma una escuela de pensamiento que expresala necesidad de
que haya verdad y justicia y que rechaza la impunidad.

No siempre fue asi. Cuando las sociedades latinoamerica-
nas establecieron comisiones de la verdad y en algunos casos
juicios a los responsables, en los afios ochenta, muchos exper-
tos bien intencionados sentian que la fragilidad de las nuevas
democracias les impediria soportar la presion de los militares,
que retenian altas cuotas de poder. Estos expertos pensaban
que insistir en este camino sélo resultaria en la desestabiliza-
cion de la naciente democracia. Los escépticos temian que, aun
si estos experimentos pudieran cosechar algunos éxitos, ten-
drian inevitablemente el efecto de retrasar la transicion en los
paises vecinos, o bien que los militares de esos paises exigirian
aun mayores garantias de impunidad como condiciéon de la
transicion a la democracia. Las negras predicciones de esta
escuela de pensamiento no se cumplieron: las transiciones
tuvieron lugar en todos los casos, aungque con variaciones en
cuanto a las condiciones impuestas por los militares. Sin em-
bargo, el escepticismo respecto a la verdad y a la justicia volvio
a aparecer, esta vez con mayor verosimilitud, cuando a la
transicién se agregaba la necesidad de ponerfin a un conflicto
armado mediante negociaciones de paz. Sise podia convencer
a los movimientos guerrilleros de abandonar las armas y con-
tinuar su lucha en el campo de la politica, habria que darles
seguridades de que sus dirigentes noiban a ira pararala carcel.
La necesidad de alguna forma de clemencia paralosinsurgen-
tes resulté un argumento poderoso para insistir en una amnis-
tia supuestamente “simétrica” paralas violaciones de derechos
humanos cometidas por las fuerzas de seguridad en el curso
del conflicto. Nuevamente se usé este argumento durante las
negociaciones de Dayton para poner fin a la guerra en Bosnia
y mas recientemente por el gobierno de Chile, en su ofensiva
diplomatica para conseguir el retorno de Pinochet,como critica
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alos tribunales espafioles e ingleses, supuestamente por igno-
rar el delicado equilibrio entre justicia y estabilidad consegui-
do en Chile con el consentimiento de todos los sectores.

El argumento para no inquirir sobre los abusos del pasado
se funda en la necesidad de conseguir la reconciliacion nacio-
nal para que una sociedad enfrentada consigo misma pueda
proceder a la construccidon de una nueva democracia, sobre
cimientos de tolerancia y acuerdos entre facciones que hasta
hace muy poco trataban de aniquilarse mutuamente. Aun entre
algunos que se oponen al olvido y a la impunidad, la reconci-
liacion nacional es unaelevada aspiracidn; estos comentaristas
prefieren ejercicios de busqueda y revelacién publica de la
verdad y reparaciones y, en general, descreen de los procesos
penales?®.

Es bien dificil definir el término “reconciliacién” paraestos
propositos, especialmente porque —al menos en América Lati-
na—laexpresion se hausadoamenudo en formatemeraria para
tratar de justificar la mas vergonzosa impunidad. Del mismo
modo que la paz no puede ser solamente la ausencia de comba-
te, la reconciliacién no es susceptible de ser impuesta por
decreto. Generalmente se requiere para ella un largo proceso
asistido por politicas publicas y acciones que se hagancargo de
la realidad del conflicto entre personas, institucionesy comu-
nidades y que consistan en un mirada franca y honesta a las
condiciones que se necesitan para que la reconciliacion pueda
ocurrir de verdad.

De todos modos, es cierto que lareconciliacién debe ser un
objetivo principal de cualquier politica destinadaa enfrentar el
legado de violaciones de derechos humanos. Paraestos prop6-
sitos, entiendo a la reconciliacion como la superacion en el
mediano plazode las disputas entre facciones que han dividi-
do a la nacién en el pasado reciente. En todos los casos, las

3 José Zalaquett, “ Confronting Human RightsViolations Committed by Former Govemments:
Principles Applicableand Political Constraints’, en State Crimes. Punishment or Pardon,
Aspen Ingtitute, Queenstown, Maryland, 1989. El autor polaco Adam Michnik resume esta
posicion en las palabras “ Amnistia si, amnesia no” (discurso pronunciado en Santiago de
Chile, 11 deabril de 2001, enlasjornadas organizadas por laCorporadén Justicia y Demo-
crecia paaconmemorar d décimo aniversario del Informe Rettig).
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violaciones de derechos humanos van a haber tenido lugar en
el contexto de disputas de esa naturaleza y, en ese sentido, no
hay duda que la superacion de los antagonismos es necesaria
paraevitar la recurrencia de los abusos. En ese caso, la recon-
ciliacion que se debe buscar no es una forzada e hipdcrita
tregua entre victimas y victimarios. Nitampoco es legitimo que
la reconciliacion entre facciones armadas se produzcaa expen-
sas del derecho de las victimas de los abusos a que se haga
justicia. Por tal motivo, aunque lareconciliacién sea un objeti-
vo valioso, no debe ni puede ser el gje central de toda politica
de busqueda de la verdad vy la justicia. Si la ponemos en el
centro, la reconciliacion se convierte en el factor de validacion
de todos los demas aspectos de la politica. En esas circunstan-
cias, resultaria facil argumentar que ciertas acciones no deben
tomarsea menos que se puedademostrar que van a resultaren
la reconciliacion. A mi juicio, laverdad, lajusticiay lareconci-
liacion son todas objetivos fundamentales de toda politica de
superacién de las violaciones del pasado, y ninguna de ellas
puede dejarse de lado en nombre de las otras. Es imposible
tener la certeza de que la verdad o la justicia van a conducir a
la reconciliacion en todos los casos. Si no lo hacen en algun
caso, ello no significa que haya sido un error insistir en la
verdad y en la justicia. No es justo aplicar una regla exclusi-
vamente consecuencialista a los esfuerzos por conseguir la
verdad y lajusticia; ello es injusto con las victimas y con todos
los que en una sociedad estan interesados en saber la ver-
dad’.

La politica de olvidar el pasado y perdonarlo todo no es
convincente, como tampoco lo es una politica que insista en
juicios y castigo cualquiera sea su costo. Lo que si se puede
decir con alguna certeza es que los extremos deben ser recha-
zados en ambos casos. Ya no quedan muchos que sostengan
que lo mejor es tener amnistias absolutas y olvido total de lo
gue ocurrié hace muy poco tiempo, al menos si se trata de
crimenes que ofenden a la conciencia comuin de la humanidad.
Del otro lado, castigar cada uno de los eventos del pasado

4 Juan E. Méndez, “ Responsabilidad por losAbusos del Pasado”, enPresente y futuro de los
derechos hurmanos (Ensayos en honor aFernando\olio), I ngtituto I nteramericanode Dere-
chos Humanos, San José, Costa Rica, 1998.
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reciente y hacerlo con perfecta observancia del debido proceso,
podriaresultar muy dificil en la mayoria de las situaciones. Por
ello, la cuestion en realidad es determinar qué elementos de
verdad, justicia y medidas de clemencia pueden ser compati-
bles entre si, compatibles con la necesidad de construir la
democracia y la paz, compatibles con principios emergentes
del derecho internacional y compatibles con la bisqueda de
una reconciliaciéon auténtica.

Las normas de derechos humanos, por ser la forma concreta
del respeto a la dignidad humana y al Estado de derecho,
presentan a cada sociedad limites bastante precisos en cuanto
aqué se puede haceral enfrentar la herencia de violaciones del
pasado reciente. Pero a la vez estos principios dejan bastante
campo para la experimentacion en cada sociedad nacional.
Cada unade éstas aprende de los éxitos y fracasos de las que la
precedieron en la misma buasqueda. Asi, cada transicién a la
democracia se convierte en un terreno de experimentacion en
el que se ponen a prueba adaptaciones cada vez mas creativas
de las medidas disefiadas para producir procesos sociales de
verdad, justicia y reconciliacién. Por ejemplo, un instrumento
utilizado cada vez con mas frecuencia es la “comision de la
verdad”, especialmente cuando las violaciones a que se hace
referencia estan rodeadas de una niebla de negacion, engafio,
o silencio impuesto por la fuerza. Son Utiles las comisiones de
la verdad cuando el gran nimero de abusos individuales
requiere un esfuerzo concentrado y bien organizado para en-
contrar la verdad de los hechos y eventualmente darla a cono-
cer. Hay que hacer notar que la verdad que debe establecersey
revelarse noessolo la explicacién general sobre como operdel
sistema que produjo tanta tragedia. También es necesario ob-
tener yrevelar “verdades” individualizadas sobre el destinoy
paradero de todas las victimas y sobre las circunstancias de su
victimizacion.

En el afan de “hacer algo”, pero con el temor de lo que
puedaresultar de intentar procesar a sospechosos que todavia
conservan mucho poder, ciertos lideres democraticos pueden
caer en la tendencia a ver alas comisiones de la verdad como
sustitutos de la justicia. Para muchos gobiernos es préactico
emitir un informe y aspirar a que el temade las violaciones de
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derechos humanos simplemente se pase de moda. Sise estable-
ce una comision de la verdad con el propdsito de evitar la
indispensable tarea de hacer justicia, el esfuerzo nace con un
descrédito inicial. Las comisiones de la verdad sonimportantes
por si mismas, pero funcionan mejor cuando se las concibe
como un componente esencial de un proceso completo de
verdad, justicia, reparaciones y depuracion de las fuerzas
armadas y de seguridad. Son éstascuatro obligaciones diferen-
ciadas que el derecho internacional impone y que pueden
conducir a una eventual reconciliacion. Las cuatro deben ser
cumplidas de buena fe, ya que no constituyen un “mend” de
alternativas a elegir. Son elementos independientes, pero de-
ben ser tratados como partes integrales de un compromiso
general con la rendicion de cuentas en un Estado democrati-
co.

Por lo mismo, la cuestién del procesamiento penal de
los crimenes mas graves contra los derechos humanos no
puedenidebe ser evitada. Ciertamente, los juicios suelen ser la
parte més dificil de toda politica de rendicién de cuentas, por
muchas razones. La principal es que es esencial que estos jui-
cios se intenten sélo bajo las condiciones mas estrictas de
debido proceso y juicio justo. Es a menudo cierto que un pais
necesita reconstruir supoder judicial para poder garantizarun
juicio justo y que, intentar procesos penales de alta compleji-
dad con sistemas judiciales que estanenruinas puede conducir
aun fracasoen toda la linea. Pero las sociedades que empiezan
a ser democréaticas después de largas tiranias necesitan una
organizacion judicial independiente lo antes posible, y el pro-
cesamiento de los crimenes del pasado también puede ser la
ocasion para establecer la credibilidad de los tribunales de
justicia que procuran de buena fe ser los garantes de los dere-
chos de las personas en la nueva democracia. En casos como
estos, tal vez el tiempo que tome a una comision de la verdad
acumular pruebas para sus propios fines pueda usarse para
robustecer a los tribunales y los juicios por los crimenes del
pasado pueden llevarse a cabo en una segunda etapa. De
hecho, los procesos de investigacion de la comisién de la
verdad pueden en todo caso servir de punto de partida para
juicios exitosos y a la vez justos.
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El castigo como herramienta

Se suele alegar que el castigo es necesario para prevenir la
recurrencia de violaciones masivas y sistematicas de los dere-
chos humanos. En nuestra opinion, sin embargo, la prevencién
no es la mejor justificacion para una politica destinada a resta-
blecer la verdad y la justicia. La carcel ciertamente impediréa
que los mismos que violaron los derechos humanos en el
pasado reciente lo vuelvan a hacer, peroen general no seran las
mismas personas las que vuelvan a tenerla oportunidad. Tam-
bién se dirdque castigar alos asesinos y torturadores tendraun
efecto disuasivo sobre otros asesinos y torturadores que pue-
dan venir en el futuro. El problema con esta justificacion es que
descansa demasiado sobre predicciones sobre el comporta-
miento racional de personas que estan dispuestas a cometer
actos irracionales. Ademas, hay muchos otros factores, mas
alla de la posibilidad real del castigo, que inciden sobre la po-
sible recurrencia de estos crimenes. En este sentido, s6lo pode-
mos afirmar con relativa certeza que si los tribunales aplican
las leyes a este tipo de casos en forma normal, como debe ser,
a lo largo del tiempo esto tendréa el efecto disuasivo que se
busca. Entre tanto, es por supuesto de esperar que la ruptura
delcirculo vicioso de laimpunidad influya sobre los &nimos de
aquellos que puedan en el futuro tentarse a abusar del poder
que ejercen.

También sobre la base de predicciones de conducta futura,
otra tendencia critica los esfuerzos de la justicia penal interna-
cional afirmando que ellos tienen el efecto de alentar a los
dictadores anodejar el poder niabrir paso a la democracia por
temor a ser juzgados por sus crimenes. Aqui también, el error
consiste en predecir conductasracionales en actores irracionales
y en asignarle ala rendicion de cuentas una causalidad meca-
nica respecto a decisiones y eventos enlos que intervienen mu-
chas otras consideraciones. Muchas voces “moderadas” la-
mentaron las decisiones del Presidente Raul Alfonsin, de crear
una Comisién Nacional sobre Desaparicion de Personas y de
iniciar juicio a los integrantes de las Juntas de Comandantes,
porque ello impediria el retorno de la democracia en otros
paises latinoamericanos. Nada de ello ocurrié, pero el argu-
mento se sigue invocando. El estado de cosas actual no esta
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precisamente marcado por la inevitabilidad del juicio y casti-
go, sino mas bien por la persistencia de laimpunidad para este
tipode crimenes. Entodo caso, también se puedealegar que es
la impunidad la que hace mas posible la repeticién de nuevas
atrocidades contra la dignidad humana. Kenneth Roth ofrece
muy convincentemente estaargumentacion, ejemplificada con
el resultado de sucesivas amnistias en Haiti®.

Si la Unica justificacion para los juicios por estos delitos
fuerala prevencion, quienesse oponena ellos —tanto comenta-
ristas como dirigentes politicos— podrian sostener que, en
ciertas circunstancias, lo que mejor consigue ese efecto preven-
tivo es una politica de perdén y olvido. Asi se pretendié
justificar en el Uruguay la decisién de los gobiernos democra-
ticos de oponerse a todo esfuerzo serio de revelar la verdad y
hacer justicia. Desde la comunidad internacional, una version
de esta misma tendencia sostenia que sdlo los lideres democra-
ticos de esos paises estaban en condiciones de saber qué eralo
gue mejor conducia a la paz y a la estabilidad, y que no debia
el resto del mundo ofrecer ninguna critica a lo que ellos deci-
dieran. En realidad, los lideres de las transiciones s6lo podian
asegurarnos que los estamentos militares —todavia poderosos—
tolerarian a gobiernos civiles débiles, siempre que éstos no
intentaran escarbar sobre los crimenes del pasado reciente. Es
cierto que asise consigue unaclase de paz, peroellaes produc-
to de pacificar a quienes chantajeana la sociedad con la amena-
zadelgolpe. Lapaz que asise consigue nose pareceen nada a
la auténtica reconciliacion. Mas aun, un gobierno civil que so-
brevive s6lo en tanto y en cuanto reconozca y consienta estos
limites arbitrarios a supoder,nose parece en nadaa unademo-
cracia auténtica ni al Estado de derecho.

Por estas razones la prevencion de futuras violaciones, por
si sola, no nos parece una justificacibn adecuada para una
politica de rendicion de cuentas. Las razones por las cuales las
sociedades seven enlanecesidad imperiosa de castigar ciertos
delitos aberrantes son otras. El efecto preventivo es sélo un

5 K. Roth, “Human rightsin the Haitian transition to democracy”, en Carla Hessey Robert
Post, editores, Human Rights and Political Transiti ons: Gettysburg to Bosnia, Zone Books,
Cambridge, 1999.
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resultado deseable, pero no el principal fundamento. Las socie-
dades castigan estos hechos porque reconocen el valor intrin-
seco de sus victimas, especialmente porgue en general estas
victimas se encuentran entre los sectores mas vulnerables e
indefensos de nuestras sociedades®. En el acto del juicio y del
castigo, la sociedad decente pone de manifiesto que nadie ensu
medio es considerado sin importancia ni descartable y que los
ataquesa la dignidad intrinseca de las victimas seran castiga-
dos porgue la sociedad decente es la que no humilla a los
ciudadanos. Asimismo, la sociedad democrética se impone asi
misma el deber de castigar estos delitos para sefialar laimpor-
tancia que en ellatienenlas normas que prohiben latortura, la
desaparicion forzada, la violacién sexual y la ejecucidn
extrajudicial’.

La pesada herencia de los abusos del pasado exige que las
nuevas democracias se ocupen de ellos. Si se permite que la
impunidad reine, el sistema politico que se empieza aconstruir
serddemocraticoen lo formal, pero carecerd deun ingrediente
esencial de las demaocracias: la rendicion de cuentas®. Si preva-
lece la impunidad en este estadio fundacional, ;qué impedira
que en el futuro también prevalezca cuando los agentes del
orden cometan crimenes so pretexto de la lucha contra el
delito? En definitiva, el argumento politico (ademéas de los
éticos y juridicos) sobre la necesidad de la verdad y la justicia,
se funda en que la democracia no es equiparable a los deseos de
la mayoria. En rigor, en unaverdadera democracia la voluntad
mayoritaria no puedeignorarlos derechos nila dignidad de los
ciudadanos méas vulnerables. No es posible construir el Estado
de derecho sobre la nocién de que algunos crimenes, por
graves que sean, pueden ser ignorados silos cometenhombres
de uniforme.

6 Aryeh Neie, “ Prosecutions: Who and for GAT? Four Views’, en Alex Borane y otros,
editores, Dealing with the Past: Truth and Reconciliation in South Africa, IDASA, Ciudad

del Cabo, 1994.

7 Marcelo Sandnetti, Los Derechos Humanos enla Argentina Post-Dictatorial, Lemer, Bue-
nos Aires, 1988.

8 Phillippe Schmitter y Terry Karl, “What Democracy is... and is not”, en Journal of

Democracy 2, No. 3, 1991; Guillermo O’ Donnell, Further Thoughts on Horizontal
Acoountability, Notre Dame, K ellogg | nstitute, mimeo, 2000.
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En definitiva, por razones juridicas, éticas y politicas, esta-
mos convencidos de que los estados tienen la obligacion afir-
mativa de responder a las herencias de violaciones masivas o
sistematicas de los derechos humanos con medidas concretas
de politicas publicas destinadas a restablecer la verdad y la
justicia, a ofrecer reparaciones y a depurar los cuerpos de se-
guridad. A tal fin, deben empezar por privar de efecto en el
derecho interno a toda ley de amnistia, inmunidad, auto-am-
nistia o pseudo-amnistia cuya intencion o efecto seael de crear
un ambiente de impunidad®. Permitir que una ley de amnistia
con talescaracteristicas prevalezcasobre estas obligaciones del
Estado es agregar una violacion adicional a las existentes™.

En un segundo momento, aunque estamos de acuerdo con
José Zalaquett sobre la necesidad de politicas publicas tendien-
tes aimplementar estas obligaciones del Estado, discrepamos
con élen cuantoa su preferencia general por las comisiones de
la verdad y su desconfianza respecto a los juicios. Para noso-
tros, las comisiones de la verdad son de gran importancia a
condicién de que no sean una alternativa respecto a los jui-
ciost. Mas aun, la verdad debe buscarse mediante estas comi-
siones y también por otros medios, especialmente los judicia-
les, como se estd haciendo envarios tribunales de la Argentina
actualmente. Tampoco reconocemos ninguna superioridad
especial-nien el plano ético nien el practico- a las comisiones
de la verdad sobre los procesos penales. Ambos son necesarios
y Utiles yambos deben llevarse a cabo de buena fe y con apego
a las normas internacionales sobre el debido proceso®. Tanto

9 Larefeendad “ambiente deimpunidad” es del Comité de Derechos Humanos de Necio-
nes Unidas, | nformes de paises conforme al Art. 40 del Pacto, CCPR-C-79-Add.46 (1995),
y Comentario General No. 20. La obligacion de privar de efecto en el derecho interno a
talesleyes, eslamas reciente contribucion d desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal de los derechos humanos hecha por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Barrios Altos referido d Per, supra Nota 2.

10 KenRoth, enintercambio con José Zdaquett, durante el SeminariosobreJustida Transidonal
organizadopor d Aspen Ingtitute, Wye River Center, Maryland, 10-12 de noviembre, 2000.

11 Juan E. Méndez, “ TheRight to Truth”, 14 Nouvelles Etudes Pénales, Reining in | mpunity
for I nternati onal Crimesand SeriousViolations of Fundamental Human Rights: Proceedi ngs
of the Sracusa Conference 17-21 September 1998 Christopher C. Joyner, editor espedal,
Eres, Ramonville, 1998.

12 Juan E. Méndez, “In Defense of Transitional Justice”, en Transitional Justice and the Rule

of Law in New Democrades, A. James McAdams, editor, U. of Notre Dame Press, Notre
Dame and London, 1997.
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las comisiones de la verdad, como los procesos penales, como
los “juicios de laverdad”y otrasinvestigaciones oficiales sobre
los crimenesdel pasado, contribuyen arealizar laobligacion de
impedir las “mentiras que no se pueden permitir”, en palabras
de Michael Ignatieff. No puede esperarse de esos ejercicios que
resuelvan de una vez y para siempre las interpretaciones en-
frentadas que hay en una sociedad sobre la historia comun.
Perosi permiten que esos debatesse desarrollen sobre unabase
factica cuya realidad ya no puede negarse®.

Pero la verdad es incompleta si deja intacta la impunidad
de todos los autores e instigadores de las atrocidades. Ademas
de revelar la verdad se requiere un esfuerzo por restablecer la
justicia, y para que ese esfuerzo esté a la altura de nuestro
compromiso con los derechos humanos, debe hacerse median-
te procesos penales y con estricto apego a las normas interna-
cionales sobre debido proceso y juicio justo. No compartimos
la preocupacion de Adam Michnik y otros que tienden a equi-
parar a la justicia con la venganza™. Precisamente, el derecho
penaly el procesal penal han sido establecidos para expropiar
la venganza y sacarla de manos privadas.

Por cierto, el hecho de que los procesos penales sean desea-
bles en casitodos los casos, ademas de serun imperativo ético,
juridico y politico, no significa que una politica de verdad y
justicia deba siempreexcluir toda posibilidad de clemencia. Lo
gue no es posible es anteponer el perddn a las obligaciones
respecto a la verdad y a la justicia. Pero ciertas medidas de
indulto, conmutacién de pena o abandono de la accién penal
pueden ser compatibles con la politica de rendicion de cuentas.
Por ejemplo, se pueden otorgar por razones humanitarias una
vez que el proceso ha comenzado a cumplir sus objetivos de
restaurar la justicia, establecer la verdad y contribuir a la
reconciliacién. También es posible contemplar ciertas medidas
de clemencia como incentivo para obtener la cooperacion de

13 Mark Osiel, “ L egal Remembrance of Administrative Massaare’, enU. of PennsylvaniaLaw
Review 144 (1995).
14 Michnik hizo esta equiparad6n més redentementeen Santiagode Chile, en laConferencia

sobre el décimo aniversario dd Informe Rettig, organizada por la Corporecion Justicia y
Democradia, 9 al 11 deabril de 2001.
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algunos actores en la busqueda de sanciones para otros cuya
responsabilidad es mayor.

Resulta claro que los principios enunciados en los parrafos
precedentes constituyen obligaciones cuyo cumplimiento recae,
primariay fundamentalmente,enlos nuevos estados democra-
ticos. Sus autoridades son las llamadas a elegir los instrumen-
tos mas adecuados, segun las circunstancias, para cumplir de
buena fe con cada unade las obligaciones antes mencionadas.
So6lo se abre la posibilidad de la accion del resto de la comuni-
dad internacional siesas autoridades se rehtisan o estan impo-
sibilitadas de cumplir.

El mundo exterior ofrece remedios a las victimas si el
Estado nacional no cumple adecuadamente con estas obliga-
ciones. Lo hace, en la actualidad, a través de tribunales fa-
cultados para ejercer jurisdiccion universal y mediante tribu-
nales ad hoc de justicia penal paracrimenes de guerray crime-
nes de lesa humanidad creados por Naciones Unidas; even-
tualmente, lo hard también mediante una Corte Penal Interna-
cional de caracter permanente. Desde luego, estas posibilida-
descrean limites objetivos a la total discrecionalidad de la que
hastahace poco gozaban las autoridades nacionales, en térmi-
nos practicos aunque no juridicos ni éticos. Esta es la gran no-
vedad del nuevosigloen términos dederecho internacional de
los derechos humanos, y su ejercicio efectivo peroa la vez justo
y ponderado es el desafio de nuestra era.

La nocidon misma de la existencia de estos limites objetivos
y externos al Estado nacional no ha sido recibida sin lucha por
los partidarios de la soberania irrestricta de los estados nacio-
nales, yaun poraquellos que, aungque reconocen la vigencia de
normas imperativas respectoalaverdady lajusticia, conside-
ran que la eleccion de instrumentos para darles vigencia es
esencialmente una decision democrética y soberana de cada
comunidad nacional. De otro lado, las victimas de las violacio-
nesy grandes sectores de las comunidades nacionales en esos
paises ven con agrado que se abran posibilidades de hacer
justicia en forma extraterritorial, porque de esa manera se es-
trechan las posibilidades de la impunidad en sus propios
paises. También porque, de hecho, la existencia de esos limites

DR © 2001. Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Juan E. Méndez 317

objetivos al poder del Estado nacional fuerzaa las autoridades
democraticas aser mas estrictas en perseguir los objetivos de la
verdad y la justicia, al menos para gozar de justificacién al
oponerse a lo que se haga en extrafias jurisdicciones.

Esta claro, en todo caso, que los instrumentos de justicia
internacional s6lo deben operar en forma complementaria y
subsidiaria a los nacionales. Este principio esta claramente
establecido en el Estatuto de Roma para una Corte Penal In-
ternacional. Significativamente, no es de aplicacion en los dos
tribunales penales internacionales creados ad hoc por Naciones
Unidas parala Ex Yugoslavia y Ruanda. Estos tribunales tienen
expresa primacia sobre toda otra competencia nacional, talvez
porque su creacién misma obedecio a una determinacion de la
comunidad internacional sobre el completo fracaso de las
estructuras nacionales para impedir el genocidio y para proce-
sarlo adecuadamente. El Estatuto de Roma establece también
gue la futura CPI tendra atribuciones para decidir, con exclu-
sién de otras instancias, cuando debe ceder ante la competencia
de los tribunales de un pais y cuando debe insistir en su
primacia. Sin embargo, el Estatuto no damayorescriterios para
guiar la determinacion de dar o no dar efecto a una amnistia
local, o de conceder que un procesamiento ensede nacional ha
sido hecho de buena fey debe enconsecuencia ser considerado
cosa juzgada para efectos del principio de ne bis in idem. Por
altimo, las legislaciones nacionales que establecen jurisdiccion
universal u otras formas de extra-territorialidad son muy va-
riadas, y no es posible establecer —paralos fines de este ensayo-
sicontienencriterios adecuados o no paradirimir estas cuestio-
nes. De hecho, el propésito de este ensayo es afirmar que en
todos los casos estos instrumentos deben respetar el principio
de subsidiariedad; y también comenzar aelaborar criterios que
puedan ser Utiles a la hora de ponerlo en préctica en casos
concretos.

Criterios para el respeto de decisiones locales

A pesarde que tanto la justicia penal internacional como la
jurisdiccion universalgozan de granaceptaciéon en la doctrina
y en la jurisprudencia de organismos internacionales, subsis-
ten algunas visiones criticas sobre el rumbo que el derecho
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penal internacional estd tomando. Generalmente se trata de
versiones de la posicion ya mencionada, que privilegia las de-
cisiones de una comunidad nacional, no tanto por razones de
soberania sino porque son las comunidades nacionales las que
conocen mejor las circunstancias, como asi también las que van
a tener que vivir con las consecuencias de esas decisiones.
Entre comentaristasque analizan estos temas desde la perspec-
tivade lasrelaciones internacionales, y especialmente los pro-
blemas de lapaz yde laguerra, seagrega la percepcion de que
estas restricciones o imposiciones externas a las atribuciones
locales de manejar el perddon y aun el olvido, simplemente
hacen mas dificil que los contendientes en unconflicto armado
se dispongan adejarlasarmasysellar un acuerdo de paz®. En
otro trabajo he tratado de demostrar que, a pesar de esta
preocupacion, la comunidad internacional, especialmente a
través de las Naciones Unidas, ha dado pasos cada vez mas
claros en el sentido de aunar a sus esfuerzos de paz una “doc-
trina” que incorpora los principios antes enunciados; también
gue tales pasos no han sido obstaculo para la obtencion de
procesos y acuerdos de paz dignos de su nombre®.

Para que la justicia penal internacional y la jurisdiccion
universal sean efectivamente limites para la impunidad, se
requiere también que ambas adquieran y mantengan una alta
dosis de legitimidad juridica y politica. Al igual que los tribu-
nales locales en etapas fundacionales, las cortes internaciona-
les y de jurisdiccion universal adquiriran legitimidad en la
practica concreta, al juzgar casosy sancionar a personas, en la
medida en que demuestren que son capaces de hacer justicia
segun los méas altos estandares. Esto sera particularmente pro-
blemético porque estos procesos, casi por definicion, se lleva-
ran a cabo lejos de los acontecimientos que deben juzgar y
apartados también en el tiempo de los mismos. A menudo
deberan sortear el obstaculo de la falta de cooperacién de
quienes tienen unvirtual monopolio sobre la prueba. La tenta-
cion de reducir las exigencias del debido proceso o de adaptar-

15 Por ejemplo, Brad R. Roth, “Peaceful Transtions and Retrospective Justice: Some
Reservations (A Response to Juan E. Méndez)”, Ethics and I nternational Affai rs (Revista
del Carnegie Council on Ethicsand Internaional Affairs), 2001 Vol. 15, No. 1.

16 Ver Nota (*), en la p&gina inicial de este articulo.
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las a la realidad de la justicia internacional puede ser grande.
Sin embargo, caer en ella sera un grave error, porque la legiti-
midad de estos esfuerzos parael futuro sera medidaalaluz de
lo que se haga en estos primeros casos.

Por el momento, en todo caso, no hay motivo de preocupa-
cion: los dos tribunales creados por Naciones Unidas han dado
muestras de que los obstaculos puedensersuperadosy de que
es posible hacerjusticia con todas las garantias para los acusa-
dos. Otro tanto han hecho el juzgado del doctor Baltasar Garzoén,
la Sala Penal de la Audiencia Nacional de Madrid y los paneles
de laCamarade los Lores que se ocuparon de la extradicion de
Pinochet. Pero también es cierto que no hemos presenciado
todavia casos particularmente dificiles desde el punto de vista
de la legitimidad del esfuerzo por procesar a violadores de los
derechos humanos que hanconseguido evitar la justicia en sus
propios paises. En lo que resta de este ensayo intentaremos un
analisis de distintos escenarios y esbozar soluciones para deci-
dir enqué casos esmejor respetar decisiones locales, aunque no
hayan alcanzado un resultado perfectamente justo para todos.

Nila CPI nilos tribunales que ejercen jurisdiccion universal
deben ignorar automaticamente tales decisiones tomadas en
las comunidades nacionales en que ocurrieron los hechos,
aunque esas decisiones incluyan alguna medida de clemencia
0 de negativa a ejercer la accion penal. Sera siempre necesario
un analisis en dos etapas: la primera debe ser un estudio
riguroso de las politicas publicas adoptadas en el &mbito nacio-
nal, de las circunstancias histéricas que las motivaron, de sus
objetivos y de sus logros concretos. Lasegundaetapa debe irun
poco mas alla y ver cdmo esas decisiones nacionales se aplica-
ron en el caso concreto y si esa aplicacion condujo a un resul-
tado coherentecon los principiosy reglas delderecho interna-
cional y de la ética. Propugnamos este doble analisis para los
activistas de derechos humanos, para los representantes de
ONGs y de las mismas victimas, al momento de decidir si
conviene iniciar una campafia para obtener justicia
extraterritorialmente; no creemos que deba necesariamente
iniciarse toda accion de este tipo s6lo porque la ocasién esta
alli. Obviamente, los criterios que a continuacion esbozamos
—mucho mas desarrollados por el debate y por las experiencias
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concretas— deben también servir de guia a fiscales y magistra-
dos alahorade ejercersu discrecion en respuesta a iniciativas
de este tipo.

Desde ya podemos decir con un alto grado de certeza que
las leyes de amnistia, los decretos de indulto o las decisiones de
no procesar que tengan el efecto de crear un “ambiente de
impunidad”, no deben gozar de deferencia alguna por partede
las jurisdicciones extraterritoriales. Si los mismos estados en
gue se dictaron esas medidas estdn obligados a no darles efecto
juridicoen su territorio, segun el fallo mas reciente dela Corte
Interamericana de Derechos Humanos, careceria de sentido
postular que el resto del mundo pueda reconocerles validez.
Perorecordemos que en estos casos se trata de ciertas clases de
amnistias o seudo-amnistias, incluidas las “auto-amnistias™?*" .
Las amnistias que son incongruentescon las obligaciones inter-
nacionales de los estados son las que impiden la averiguacion
de los hechos y su revelacién a las victimas y a la sociedad, y
que se erigen como barrera previa e in limine litis a cualquier
accion penal. Son contrarias al derecho internacional porque
consagran la impunidad de crimenes internacionales como el
genocidio, los crimenes de guerray los crimenes de lesa huma-
nidad, para los cuales existe una obligacion afirmativa de
castigarlos. Se sigue entonces que una amnistia limitada que
excluya expresamente de sus beneficios a este tipo de delitos,
puede ser considerada congruente con el derecho internacio-
nal®.

En los ultimos afos, sociedades entransicion a la democra-
cia han hecho esfuerzos de buena fe para enfrentar el legado
historico de los abusos a la dignidad humana en la etapa
inmediatamente anterior, para no permitir que se consagre
paraellos unaignominiosa impunidad, so pretexto de la recon-

17 Asi lascdifica d voto concurrentedel Juez Sergio Garcia Ramirez, de laCorte IDH, en d
fallo Barrios Altos, ver Nota 2.

18 Para andizar los argumentos dados en un caso concreto sobre la invalidez deeste tipo de
amnistias nacionales en los casos en los que seejercejurisdiccion universd, ver auto de la
Sala Penal delaAudienda Neciond de Madrid, Rollo de apdadon 173/98, secddn prime-
ra, sumario 1/98, cap. Octavo —Cosa juzgada y liti spendenda-, por el cud se confirma la
jurisdiccion espafiola paraconocer los delitos de genoddio y terrorismo cometidos en Chi-
le; decision del 5 denoviembre de 1998.
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ciliacion. Esos esfuerzos hantenido que incluir, practicamente
en todos los casos, algunas formas de clemencia. El ejemplo
mas interesante de estos esfuerzos por cumplir de buenafe con
las obligaciones que el Estado tiene con las victimas es el de la
Comisién de Verdady Reconciliacion de Sudéafrica. Apesar del
carécter pactado de la transicién en ese pais (con la imposicion
expresa del requisito de lainmunidad por partede los dirigen-
tes del régimen de apartheid), al crear esta CVR el Parlamento,
sabiamente, evitdé promulgar una amnistia absoluta y general
(loque eninglés sesuele denominar graficamente como blanket
amnesty). En cambio, se ofrecio “inmunidad” procesal a los
presuntos autores de atrocidades de todos los bandos que se
acercaran a confesar y contribuir al conocimiento publico y
oficial de los hechos y a determinar el destino y paradero de las
victimas. Lainmunidad se condicion6 a que la confesion fuera
completa y veridica y s6lo se otorgd por aquellos delitos que
fueran objeto de tal confesién. La concesion de inmunidad la
efectuaba un comité especial de la CVR compuesto por jueces
y sélo luego de oir a las victimas que quisieran objetar. El pro-
ceso, queyaestaapuntodeterminar, no haresultado por ahora
en justicia para la mayoria de los crimenes del apartheid. Sin
embargo, s6lo unos pocos criminales se hanvisto beneficiados
por la inmunidad y es posible ahora iniciar acciones penales
contra todos los demaés acusados.

Es facil ver que hay una gran diferencia entre las amnistias
generales y absolutas (blanket amnesties) y lo que Sudéfrica ha
intentado. Las amnistias latinoamericanas engeneral han teni-
do el efecto de impedir toda interrogacion de un sospechoso,
toda investigacion de los hechos y cualquier acumulacion de
pruebas sobre lo sucedido. También producen la revocacion
automatica de sentencias pasadas con anterioridad sobre algu-
nos de los hechos cubiertos en ellas, por efecto del principio de
la ley penal mas benigna, que debe aplicarse retroactivamente.
Con ello se produce también la liberacion de quienes estén
cumpliendo sentencias o detenidos pendiente su juicio, y la
terminacién de toda accion penal. Estas leyes nolesimponen a
los acusados o0 sospechosos ninguna carga procesal, ningdn
acto de contriciébn o remordimiento, ningin gesto hacia las
victimas. Por ultimo, son estas leyes un serio obstaculo a la
busquedayrevelacion de laverdad sobre horrendos crimenes

DR © 2001. Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

322 Verdad y Justicia. Homenaje a Emilio Mignone

gue contintdan rodeados de incertidumbre y negacién, como
las desapariciones forzadas de personas, y condenan a las
familias al interminable pesar de no saber qué le ha pasado a
sus seres queridos® .

Cada vez con mas frecuencia, las sociedades nacionales
deben hacer frente al enorme desafio que significa iniciar jui-
cios penales eficaces. En diferentes medidas, todas las socieda-
des nacionales que emergende pesadillas de represion, genoci-
dioo crimenes deguerratienenserias deficiencias en su admi-
nistracion de justicia. Consideraciones de estricta justicia tam-
bién hacennecesario que se distinga entre niveles de responsa-
bilidad y complicidad. En algunos casos, las comunidades
nacionales querran experimentar con la aplicacién del derecho
tradicional o consuetudinario paraintentar formas de “justicia
restauradora”, no siempre plenamente penal segun los cano-
nes prevalecientes en sociedades mas desarrolladas. Como ya
ocurrio en Sudéfrica, habrd nuevas situaciones en que se esta-
blezca un equilibrio razonable entre algunas formas de perdén
o clemencia a cambio de informacion tendiente a satisfacer el
derecho a la verdad, o tal vez para facilitar la posibilidad de
juicio y castigo a otros actores cuya responsabilidad sea mayor.

En esos casos se presentara, inevitablemente, la cuestion de
cuanta deferencia debe conceder la comunidad internacional a

19 No sorprende entonces, que en paises como Chile, Argentina y Uruguay, los jueces han
comenzado a gplicar interpretacionesrestrictivas de estas leyes, de manerade dar efecto a
principios de derecho intemadonal. Por ejemplo, los jueces contindian con la investigadon
hasta quelapruebaestablezca daramente que los hechos sonde los cubiertos por la amnis-
tia. También se consideraaladesapariciéncomo un“ ddito continuado” o “ permanente” de
modo que sus efectos sobreviven al marco tempord de la amnistia, al menos hasta que se
establezcalafechade muerte delavictima. L os tribunalestambién abren procesosdeinves-
tigacion de los hechos para dar efecto al “ derecho a la verdad” consagrado por los princi-
pios emergentes dd derecho internadonal a que venimos haciendo referencia aun s d
final de tdes procesos no se podra sandonar a sus responsables. Tal vez d acontecmiento
judicial masnotable en este aspecto —coincidente por lo demas con ladoctrina delaCtel DH
enBarriosAltos-esladecision del juez federal de BuenosAires, Gabriel Cavallo,marzode
2001, en el caso Poblete, de considerar inconstitucionales las leyes de Punto Final y Obe-
diencia Debida como contrarias a las obligaciones emergentes de tratedos, y procesar a
presuntos responsables de desgpariciones de personas. Ver Felipe Michelini, “ El largo ca-
mino de la verdad”, Revista |1 DH 24, Julio-Diciembre 1996; Martin Abregu, “La tutela
judicial del derecho alaverdad en la Argentina”, iden Juan E. Méndez, “Derecho ala
verdad frentea graves violaciones alos derechos humanos’, enLa Aplicacion delos Trata-
dos sobre Derechos Humanos por los Tribunales Locales Martin Abregiy C. Courtis,
editores, Dd Puerto-CELS Buenos Aires, 1997.
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esas soluciones nacionales. Por ahora la cuestion puede pare-
cer mas o menos abstracta o filoséfica, pero a mediano plazo
serd necesario resolverla, en cuanto una corte que ejerza juris-
diccién universal o que deba resolver pedidos de extradicion
tenga ante si argumentos contra su competencia basados en
esos arreglos nacionales.

No se trata s6lo de determinar quién toma la decisién, sino
sobre qué bases se debe resolver. En cuanto a la primera
cuestion, los gobiernos que han intentado alguna forma de
enfrentar su pasado seguramente aduciran que sélo ellos pue-
den decidir si las intervenciones externas se justifican. Estaes
la posicibn adoptada por el gobierno democratico de Chile
(diferencidndose de la defensa de Pinochet), al solicitar que los
tribunalesinglesesrechazaranel pedido de extradicion a Espa-
fia. Paraser justos, hay que reconocer que esa posicidén no se
basé en criterios de soberania absoluta sino en que Chile tenia
mejor derecho que nadie a juzgar a Pinochet, ademaés de la
capacidad y la voluntad de hacerlo. Dada la impunidad de que
gozara Pinochet en una década de gobierno democrético, tal
argumentacion no resultaba persuasiva en ese momento. Sin
embargo, para sorpresa de muchos escépticos (este autor in-
cluido), lajusticia haempezado a actuar en Chile, aun contrael
mismo Pinochet.

En principio, las opiniones de un gobierno que ha hecho
esfuerzos serios y de buena fe para restaurar la verdad y la
justicia deben ser tenidas en cuenta al momento de decidir el
juzgamiento de unnacional de ese Estado por vias de la justicia
penalinternacional. La decision, sin embargo, debe necesaria-
mente ser responsabilidad de los tribunales internacionales o
de los que ejerzanjurisdiccion universal, o eventualmente de la
Corte Penal Internacional. Si el parecer del Estado en que
ocurrieron los hechos fuera decisivo, estas formas de justicia
internacional no serian mas que foros de conveniencia; su
eficacia y credibilidad se verian seriamente disminuidas. Es
por esta razon que el Estatuto de Roma sabiamente establece
que la decision altima sobre la competencia de la CPI recae
sobre la misma Corte, sin perjuicio de que —también sabiamen-
te—sepreveaun proceso por el cual todos los interesados en la
cuestién de competencia sean debidamente oidos.
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Hasta ahora, la cuestion de los criterios que han de usarse
paraque la CPIl asuma o decline su competencia se limitan al
principio dela “complementariedad” (subsidiariedad) ya men-
cionado® . El significadoy los alcances de este principio fueron
objeto de duros debates en las negociaciones previas a la Con-
ferencia Diploméatica de Roma. La complementariedadsignifi-
ca, en definitiva, que la CPI solo actuara en casos en que los
tribunales con competencia territorial originaria sean incapa-
ces ono estén dispuestos a actuar contra el acusado sujeto a la
competencia de la Corte*. La CPI también tiene facultades
paradeterminar qué atencion pueda merecerle unaamnistia u
otra forma de clemencia que se haya otorgado al acusadoen la
sede nacional respectiva. En todo caso, el principio de comple-
mentariedad viene relacionado con las normas del Estatuto
sobre admisibilidad de las acciones penales, segun el cual el
Estado territorial o el de nacionalidad del acusado deben ser
partes del Tratado de Roma, o bien aceptarla competencia del
tribunal para el caso en forma ad hoc?. La CPIl también esta
obligada a respetar el principio de ne bis in idem, a menos que
el procesamiento en sede nacional sea un esfuerzo de mala fe
paraburlar la justicia.

Estas reglas son, por supuesto, adecuadas. Pero eventual-
mente la CPI tendré que elaborar criterios mas detallados por
via jurisprudencial, particularmente si se ve obligada a consi-
derar medidas tomadas en el ambito nacional que no son
abiertamente ofensivas a un sentido universal dejusticia. Cuan-
do llegue ese momento, la CPI tendra que resolver cada caso
con base en los principios del derecho internacional de los
derechos humanos que hemos mencionado al comienzo. Un
factor de la mayor importancia en esa decision sera el analisis
de los esfuerzos de buena fe que haya hecho una comunidad
nacional para rendir cuentas sobre el pasado de violaciones
masivas o sistematicas de los derechos humanos.

20 Articulo 1, Estatuto de Roma. Como sehadicho, este principio no seaplicaalosTribunales
PenalesI nternaciondes parala Ex Yugoslavia y Ruanda, porque ambos estdn expresamente
dotados de primacia de jurisdiccion, que ejercen a su sola di screcion. Por ello, cualquier
decision que se adopte sobre demenda o sobre castigo en los paises que cubren no es
vinculante sobre d respectivo tribunal.

21 Estos términos estan definidos en el articulo 17, parados 2y 3 dd Estatuto de Roma.

22 Articulo 12.
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Todo esto también se aplica a los procesos extraterritoriales
gue se inicien bajo el principio de lajurisdiccion universal. En
ellos, la cuestion es méas urgente, porque la complementariedad
es, en el mejor de los casos, una regla implicita y no necesaria-
mente expresada en términos juridicos claros. Esta caracteris-
tica creala posibilidad de una gran variedad de interpretacio-
nes. Ademas, con frecuencia estos procesos se iniciaran como
“blancos de oportunidad” por la presencia de un notorio ase-
sino o torturador en un lugar en que pueda ejercerse esta
competencia, yaseaen forma directa o por la via de la extradi-
cion. Esta circunstancia también aumenta la posibilidad de
decisiones inconsistentes o hasta apresuradas. En el caso Pino-
chet, como también en algunos de los que lo siguieron, las
soluciones han sido relativamente sencillas, por la naturaleza
claramente ilegitima de las normas por las cuales los acusados
gozaban de impunidad en sus estados nacionales®. Pero en el
futuro cercano tendremos que enfrentar casos en que la deci-
sion de respetar o ignorar unacto nacional de clemencia no sera
tan facil. Seré entonces necesario pensar estos temas en profun-
didad y tratar de aplicar reglas universales, porquelos errores
pueden tener efectos graves sobre la credibilidad y legitimidad
de los esfuerzos internacionales para hacervaler la justicia. Las
posibilidades de la justicia penal internacional son de unagran
variedad, y atraviesan grandes diferencias en culturas juridi-
cas; ello otorga mayor importancia aun ala necesidad de que la
decisién en cada caso sea informada por normas objetivas y
juridicamente inobjetables, y protegidas en la medida de lo
posible contra la percepcion de que se adoptan por razones
politicas contingentes.

Un ejemplo reciente de la necesidad de desarrollar
estandares objetivos es la decision de la Audiencia Nacional de
Espafiade rechazarel casocontra militares guatemaltecos que
oportunamente iniciara Rigoberta Menchd, la dirigente indi-
gena honrada con el Premio Nobel de la Paz. Si la decision se
hubiera fundado en la falta de pruebas minimas suficientes o

23 Nosreferimos, por ejemplo, al casocontraHisseinHabre, ex dictador del Chad, en Senegal;
la detenddn de un oficial argentino en Italia; la detencién en México del marino argentino
Ricardo Cavallo, para ser extraditado a Espafia a érdenesdel juez Bdtazar Garzon; y la
brevedetenddn en Estados Unidos de un torturador peruano, frustradapor la intervendon
del Departamento de Estado.
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en que la demanda no cumplia con un umbral de informacién
suficiente para proceder, se entenderia mejor. Pero la funda-
mentacion que se ofrecidé para rechazar el caso fue que no se
habia probado que los tribunales de Guatemala estuvieran
incapacitados para actuar o no estuvieran dispuestos a ello.
Esta idea permitié a la Audiencia Nacional distinguir esta
accion de la iniciada contra Pinochety contra militares argen-
tinos. Sobre esa base, la decisidon no tiene mucho sentido. Los
militares de Guatemala estan protegidos por varias amnistias
dictadas por gobiernos civiles y militares antes de 1996, a pesar
de que escierto que la amnistia de ese afio, dictada para con-
cretar el proceso de paz en ese pais, excluye de sus beneficios
alos crimenesincluidos enel pedido de RigobertaMenchd. Los
jueces guatemaltecos, por lo demas, han mostrado escasa dis-
posicion de investigar casos como estos, aun si se pudiera
considerar que las amnistias anteriores no son operativas. En
cambio en Chile yen la Argentina, las posibilidades de que los
tribunales locales reciban casos como los que instruye el juez
Garzoén estan por lo menos parcialmente abiertas. La cuestion
de laimpunidadde facto, se podria argumentar, es en Guatema-
la un problema todavia mas serio que en Chile o en la Argen-
tina*.

Elejemplo que criticamos no alcanza a descalificar el valio-
so aporte a la justicia penal internacional que hacen los tribu-
nales esparfioles, como tampoco afecta a esfuerzos similares
gue se llevan a cabo en otros paises. Pero si sirve para ilustrar
la necesidad de un pensamiento claro sobre los fines ultimos y
los limites objetivos que tales esfuerzos tienen. En nuestra
opinién, siun pais ha hecho un esfuerzo serio paracumplir con
sus obligaciones internacionales segunlos principios emergen-
tes ya mencionados, deberia haber ab initio una fuerte presun-
cion a favor de dar a sus autoridades y magistrados una alta
dosis de deferencia. En este sentido, el primer paso consistira
en hacer un examen serio y desapasionado del esquema gene-
ral que se ha seguido en el pais en transicién para restaurar la

24 Llamamos impunidad de jureala que se basatécnicamente endecisionesdel poder legisa-
tivo 0 ejecutivo destinadas a trabar la accién de la justicia; i mpunidad de facto esla que
resulta cuando los fiscales, jueces u otras autoridades simplemente serehiisan ainvestigar,
0 cuando lasinterferendas de otras altas autoridades frustran sus empefios.
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verdady lajusticia. El objeto de este andlisis sera ver hasta qué
punto se ha intentado lograr la reconciliaciéon nacional sin
mella de los legitimos derechos de las victimas de las violacio-
nes. Elandlisis, sin embargo, no puede detenerseen el examen
del plan general y de sus resultados inmediatos. Quien deba
decidir sobre la legitimidad de continuar o no con proce-
samientos extraterritoriales deberd también analizar como el
esquema general se aplicd en el caso concreto bajo estudio.
Algunos actos de perdén pueden ofender nuestro sentido uni-
versal de justicia, aun cuando el esquema general haya sido
correcto.

Por ejemplo, estamos de acuerdo con John Dugard cuando
afirma que la decision de Sudéafrica de crear una Comision de
Verdady Reconciliacion, con las atribuciones ya mencionadas,
es en general compatible con el derecho internacional en la
materia®. Muchas (tal vez la mayoria) de las decisiones indivi-
duales sobre indemnidad, tanto para otorgarla como para
negarla, seguramente fueron correctas, precisamente por res-
ponder a un esquema general justo. Pero la amnistia aplicada
a los autores de la masacre de la Iglesia St. James, en la que
miembros del Pan African Congress abrieron fuego contra
feligreses por el s6lo hecho de ser blancos, no merece la defe-
rencia de la comunidad internacional porque viola la obliga-
cion afirmativa de Sudafrica de investigar, procesar y sancio-
nar crimenes de lesa humanidad?®. Del mismo modo, la abso-
lucién del general Magnus Malan y sus colaboradores en un
juicio frustrado por la inconducta de fiscales remanentes del
sistema del apartheid que se mostraron parciales a los acusados,
tampoco mereceser respetada por tribunales no sudafricanos,
en la eventualidad de que estén algunavez en condiciones de
ejercer jurisdiccion sobre los horrendos crimenes cometidos
por los agentes encubiertos al mando de Malan.

A finesde abril de 2001, el panel especial sobre amnistias de
la CVR de Sudafrica emitio otra decisién sumida en la contro-

25 John Dugard, “ Reconciliation and Justice: The South African Experience”, Transnational
and Contemporary Problerns 8 (1998).

26 Garth Meintjesy Juan E. Méndez, “ Recondling Amnesties with Universal Jurisdiction”,
I nternational Law Forum 2 (2000).
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versia. Le otorg6 indemnidad a Robert McBride, combatiente
del Congreso Nacional Africano (ANC, hoy el partido de go-
bierno), por su confesién en la colocacion de bombas en dos
lugares publicos de las playas de Durban, en que tres personas
murierony mas de 70 resultaron heridas. Sin mayor investiga-
ciony en contra de los pedidos de familiares de las victimas, el
comité le otorgo a McBride el beneficio de la duda en cuanto a
su creenciade que los bares eranfrecuentados por personal de
seguridad y por lo tanto eran un blanco legitimo?. Esta deci-
sién impide explorarlarazonabilidad de eseerror de hechoen
un juicio formal con todas las garantias para la defensadel acu-
sado. Pero fundamentalmente esta en contra del derechointer-
nacional porque re-escribe las normas universalmente acepta-
das de las leyes de la guerra sobre prohibicion de ataque a
blancos civilesy sobre la “regla de proporcionalidad”, que de-
fine con claridad las circunstancias en que las bajas en la
poblacion civil pueden ser consideradas colaterales a un ata-
gue legitimo contra blancos militares. Un ataque en el que no
se miden los posibles dafios a la poblacion civil contra la im-
portancia de la ventaja militar a obtener no es un ataque legi-
timo: es un crimen de guerra, y debe ser procesado y castiga-
do*®.

Conclusion

No hay duda de que los esfuerzos internacionales por
romper el ciclo de la impunidad, por bien intencionados que
sean, pueden salirse demadre. A veces nos acercamos peligro-
samente a la tentacion de dictar, desde una gran distancia, qué
necesitan las sociedades cuyo tejido ha sido destrozado por la
violencia, y también a veces dejamos de considerar el parecer
de quienes tienen que vivir con la herencia del pasadoy con las
consecuencias de lo que sedecida en la transicién a la democra-
cia. No es materia que se preste a ser resuelta mediante consul-
taa encuestas deopinion, nipor unaeleccion oun referéndum,
yaque elrespetoalosderechosyaladignidad de cada unade
las victimas no estéa sujeto a la voluntad de las mayorias. Seria

27 FersAgou, “Why and Why Not”, Daily Mail and Guardian, 1 de mayo de2001.

28 Articulo 3 comin a las cuaro convenciones de Ginebradel 12 de agosto de 1949; articulos
48y 85 del Protocolo Adidonal | de 1977.
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unaverdadera injusticia seguir en esto ciegamente a los deseos
de la mayoria, porque casi por definicion los més afectados por
las violaciones del pasado reciente se contaranentre los menos
poderosos y entre las minorias politicas, religiosas o raciales de
cada sociedad.

Al mismo tiempo, conviene recordar que el objetivo de las
acciones internacionales en este campo no es el de reemplazar
eljuicio de los actores locales por el de los activistas internacio-
nales, sino el de contribuir a que las sociedades que salende la
guerra y de la represion cumplan con sus compromisos inter-
nacionales y busquen la reconciliacion en su forma mas autén-
tica. En un mundo ideal, la CPI y los tribunales que ejercen
jurisdiccion universal tendrian muy poco que hacer. Si las
sociedades enfrentan con decision el legado del pasado recien-
te y lo procesan con arreglo a estos principios emergentes del
derecho internacional de los derechos humanos, no habréa
necesidad de que la comunidad internacional asuma tarea
alguna. Si la tendencia de las experiencias masrecienteses en
esadireccion —aungque es muy prematuro cantar victoria— ello
se debe sin duda a que las condiciones internacionales vienen
contribuyendo eficazmente a limitar las opciones de politica
local en torno a estas cuestiones. La posibilidad real de proce-
sosantela CPlen el futuro cercano, o de persecucion penal por
via de jurisdiccion universal enla era post-Caso Pinochet, ejerce
una saludable presién sobre los actores locales para que se
tomen mas en serio las obligaciones de la verdad y la justicia.
En tales condiciones, la reconciliacion que se alcance en defini-
tiva en tales sociedades se parecerd mucho méas a una reconci-
liacion auténtica y no a la impunidad.
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