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PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS: ESTUDIO SOBRE LOS
EFECTOS NEFASTOS DE LA IMPUNIDAD Y LOS MEDIOS PARA COMBATIRLA
INTRODUCCION

A. Origenes y obijeto del estudio

1. Desde el origen de la humanidad hasta la época contemporanea, la historia
de la impunidad es la historia de un perpetuo conflicto y de una extrafia
paradoja: un conflicto que opone al oprimido al opresor, la sociedad civil
al Estado, la conciencia humana a la barbarie; una paradoja del oprimido que,
liberado de sus cadenas, asume a su vez la responsabilidad del Estado y se
encuentra atrapado en el engranaje de la reconciliacién nacional que va a
relativizar su compromiso inicial de luchar contra la impunidad.

2. Consciente de la complejidad y de la gravedad de los problemas gque se
plantean, las Naciones Unidas han reforzado progresivamente su papel en la
lucha contra la impunidad. En primer lugar, por la elaboracidén de normas
internacionales de promocidn y proteccidn de los derechos humanos que
comprenden en todos los casos disposiciones en ese sentido y que se analizarén
mas adelante. En segundo lugar, por el establecimiento -aparte de los 6rganos
encargados de vigilar o supervisar la aplicacidén de las convenciones, como

el Comité de Derechos Humanos- de procedimientos especiales, en el marco de

la Comisién de Derechos Humanos consistentes en la presentacidén de informes

de los grupos de trabajo o los relatores especiales por paises y por temas;
los primeros fueron los informes del G6rupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, seguidos por los informes de los relatores
especiales sobre la cuestidn de las ejecuciones sumarias y sobre la cuestidn
de la tortura. Por Gltimo, la cuestidén de la impunidad ha sido objeto de
varios estudios presentados a la Subcomisién de Prevencidén de Discriminaciones
y Proteccidén a las Minorias en relacién con el tema del programa que trata

de la administracidén de la justicia y los derechos humanos, en particular

el estudio del Sr. Joinet sobre el papel que desempefian las leyes de

amnistia en la salvaguardia y la promocién de los derechos humanos
(E/CN.4/5ub.2/1985/16/Rev.1), los informes del Sr. Chernichenko y del

Sr. Treat sobre el hdbeas corpus y el derecho a un juicio imparcial
(E/CN.4/5ub.2/1992/24 y Add.1 a 3) y del Sr. van Boven sobre el derecho de
indemnizacidén a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos
(E/CN.4/Sub.2/1992/8).

3. En consecuencia, en su 42¢ periodo de sesiones, la Subcomisidn, por su
decisidén 1991/116, pidid a dos de sus miembros, el Sr. El Hadji Guissé y
el Sr. Louis Joinet, que preparasen un documento de trabajo en gue se
profundizara la cuestién de la lucha contra la impunidad. Ese documento
(E/CN.4/8ub.2/1992/18) se presentd a la Subcomisién en el 432 periodo de
sesiones, el 12 de agosto de 1992. Contiene, entre otras cosas, un esbozo
de andlisis de los mecanismos juridicos y de las practicas que favorecen la
impunidad y propone orientaciones para establecer bases gue permitan
reflexionar sobre la lucha contra ese flagelo. Por su resolucidn 1992/23,
de 27 de agosto de 1992, la Subcomisién tomd nota con satisfaccidédn del
documento de trabajo preparado por el Sr. Guissé y el Sr. Joinet y decidié

. a5
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encargarles que redactasen "un estudio sobre la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos" y propusiesen "medidas para luchar contra
esta practica”.

4. En el padrrafo 4 de la parte dispositiva de esa resolucién, la Subcomisién
invité ademds a los gobiernos, a los érganos competentes de las Naciones
Unidas, a los organismos especializados, a las organizaciones
intergubernamentales regionales y a las organizaciones no gubernamentales a
que aportasen informaciones sobre el tema. Por nota verbal del Secretario
General de fecha 10 de diciembre de 1992, se pidié que las respuestas se
presentaran a mas tardar el 15 de marzo de 1993. Por Gltimo, en el

pérrafo 5 de la parte dispositiva de la resolucién, la Subcomisién decidib
examinar el informe preliminar en su 4592 periodo de sesiones.

5. Ademéds, en su 492 periodo de sesiones, la Comisidn de Derechos Humanos, en
su resolucidn 1993/43, respaldd la decisidén adoptada por la Subcomisién en su
resolucién 1992/23 antes mencionada; por Gltimo, el Consejo Econémico y Social
hizo suya la solicitud de la Comisidn.

6. De conformidad con los nuevos métodos de trabajo de la Subcomisién, el
presente informe provisional constituye una continuacién del documento de
trabajo presentado el afio pasado (E/CN.4/Sub.2/1992/18); tiene por objeto,
para los fines de la redaccidn del informe final, analizar los mecanismos de
la impunidad para comprenderlos mejor y reflexionar scbre los métodos que
podrian utilizarse para reducir los efectos nefastos de la impunidad.

B. Fuentes
7. Los relatores utilizaron las informaciones recibidas en respuesta a la
nota verbal de 10 de diciembre de 1992, los informes de los relatores
especiales por paises o por temas y la voluminosa documentacién reunida con

motivo de los Encuentros internacionales sobre la impunidad 1/.

C. Campo de aplicacidn del estudio

8. Para delimitar el campo del estudio, los autores tomaron en consideracién
los tres criterios gque se explican a continuacién.

Primer criterio

9. S8lo se analizan las violaciones cometidas por el Estado o sus agentes,
sea directa o indirectamente (mercenarios, formaciones paramilitares,
escuadrones de la muerte, milicias privadas, etc.). 8i la Subcomisién lo
desea, el estudio podria extenderse a categorias de violaciones no cometidas
por el Estado, al redactar el informe final. Esto se podria justificar por
dos razones:

a) por una parte, la ausencia del Estado (Somalia) o su debilitamiento

(Bosnia y Herzegovina) puede favorecer las atrocidades y los actos de
barbarie;
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b) por otra parte, durante ciertas luchas armadas, en particular en
el marco de los conflictos no internacionales, pueden cometer
violaciones graves los particulares o grupos especiales como los
movimientos de guerrilla o de liberacién nacional 2/.

Sin embargo, en la inmensa mayoria de los casos, las violaciones graves y
masivas provienen del Estado 3/.

Sequndo criterio

10. Las resoluciones 1993/23 de la Subcomisién y 1993/43 de la Comisidn, en
las que se alude a los "autores de violaciones de los derechos humanos" no

se centran expresamente en la lucha contra la impunidad de los autores de
violaciones graves de los derechos econdmicos y sociales. Como se trata de

un informe provisional, el presente estudio se ocupa -a reserva de los debates
que se celebren en la Subcomisién en su 452 periodo de sesiones- a las
violaciones de los derechos humanos en el sentido del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

11. Por lo tanto, al redactar el informe final, habria gue:

a) sea tratar directamente la cuestidn, en cuyo caso el titulc del
estudio pasaria a ser: "Promocién y proteccién de los derechos
civiles y politicos, asi como de los derechos econdmicos y sociales:
estudio sobre los efectos nefastos de la impunidad";

b) sea optar por un estudio en dos etapas, en cuyo caso el presente
informe seria la primera parte y, después del informe final, iria
seguido de una segunda parte dedicada a los autores de violaciones
de los derechos econdémicos y sociales.

12. Los relatores prefieren en realidad la segunda solucién, habida cuenta
de que esta cuestidn, si bien se ha estudiado ampliamente desde el punto de
vista del derecho al desarrollo, sélo se ha abordado rara vez desde el

punto de vista de la lucha contra la impunidad. El Gnico precedente se
refiere a un aspecto particular, abordado en el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencidén del Delito y Tratamiento del Delincuente,
que se celebrd en La Habana del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990
(véase A/CONF.144/28/Rev.1l, cap. I, sec. C), tema que retomd la Comisidén de
Derechos Humanos en su resolucidn 1992/50 titulada "Enriguecimiento
fraudulento de los responsables del Estado en detrimento del interés pablico,
factores que lo provocan y agentes implicados en todos los paises en ese
enriquecimiento fraudulento". Si el estudio se ocupara también de los
derechos econdémicos y sociales, deberia tenerse en cuenta este enfoque porque
hay una relacién evidente entre tirania y corrupcibén, violaciones de los
derechos humanos y saqueo econémico y financiero con fines personales
(Duvalier, Marcos, Noriega son algunos ejemplos). Por Gltimo, convendria
estudiar en qué medida la lucha contra la impunidad en la esfera de los
derechos econdmicos y sociales, que son relativos y evolutivos, puede
descansar en un enfoque penal que es de interpretacidn estricta y si cabe
pensar en otros modos de sancién.
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Tercer criterio

13. S&lo se tratan las situaciones de violaciones graves y masivas que
presentan un caracter sistemidtico. Por lo tanto, el estudio no abarca -aungque
constituyen violaciones de los derechos humanos- los casos de impunidad de los
autores de malos tratos o de comportamientos reprensibles aislados o no
premeditados.

P. Plan del estudio

14. Sobre la base de las orientaciones fijadas en los documentos anteriores
presentados a la Subcomisién y, en particular, el documento de trabajo
(E/CN.4/5ub.2/1992/18), el plan seleccionado comprende, ademids de la presente
introduccién, dos capitulos en los que se analizan sucesivamente la
problemédtica de la lucha contra la impunidad, en lo que se refiere por una
parte a las victimas y més generalmente a la sociedad civil, y por otra parte
al Estado, y una conclusidn que contiene recomendaciones.
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I. LA SOCIEDAD CIVIL Y LA PROBLEMATICA DE LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

A. Las victimas como fuente de derecho

15. Si bien en este caso no se puede considerar en sentido estricto que las
victimas tomadas como categoria juridica son una fuente de derecho, han
desempefiado y continlian desempeifiando, por intermedio de sus organizaciones no
gubernamentales, un papel decisivo en la elaboracidén y evolucidén de los medios
juridicos de lucha contra la impunidad tanto a nivel de las normas (ejemplo,
proyecto de declaracidn sobre la proteccidén de todas las personas contra las
desapariciones forzadas), como de los mecanismos (Relator Especial sobre la
cuestién de la tortura o Convencidn sobre los Derechos del Nifio); en esos dos
casos el papel activo de las organizaciones no gubernamentales ha sido
decisivo.

16. sSu papel es igualmente decisivo cuando se trata de tomar en consideracién
los derechos de las victimas. La lucha contra la impunidad tiene su origen en
la necesidad de gque se haga justicia, pero no puede centrarse exclusivamente
en ese objetivo: castigar a los culpables. Debe responder a tres
imperativos: sancionar a los responsables, pero también satisfacer el derecho
de las victimas a saber y a obtener reparacidn y, ademas, permitir que las
autoridades desempefien su mandato como poder pablico que garantiza el orden
piblico. Aun en los casos en que no se pone en duda la voluntad politica de
las autoridades, el hecho de que no pueden enjuiciar a los culpables que se
hallan en fuga, no debe ser un obsticulo ni diferir mds alld de un plazo
razonable la posibilidad de las victimas de obtener reparacién por los
procedimientos juridicos apropiados.

17. Esta contribucidén de las "victimas organizadas" a la evolucidn del
derecho se ha caracterizado por tres etapas importantes: i) en la primera se
utilizd la via de los tribunales de opinién, ii) en la segunda intervinieron
las instancias internacionales y iii) en la tercera se franqued un umbral con
la evolucidn de la capacidad de organizacidén de las victimas.

1. Los tribunales de opinién

18. En la primera etapa se utilizd la via de los tribunales llamados

"de opinién" ante los cuales los representantes de las victimas presentaban
los casos y que, a falta de una jurisdiccién internacional (cuestidén que se
venia estudiando en las Naciones Unidas desde 1946), llenaban un vacio
institucional 4/. En 1967 el Jefe de Estado francés se opuso a que se
celebrara en Francia una audiencia del Tribunal Russell porque considerd que
sus iniciadores no estaban "dotados de ningln poder, ni tenian ningin mandato
internacional y que, por lo tanto, no podian cumplir ningan acto de justicia”.
Para legitimar sus iniciativas, los organizadores se limitaron a responder en
forma objetiva gue el Tribunal no reemplazaba a ningiin tribunal existente
porque, si bien habia un derecho internacional, no habia ning@in tribunal que
se ocupara de su aplicacidn 5/.

19. Esta deficiencia de la comunidad internacional dio lugar a muchas otras
iniciativas de la misma indole. La primera data de 1959 con la creacién
en Atenas por E. Aroneanu de un tribunal de opinidn con motivo del proceso
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de Manolis Glezos, heroico resistente griego que en 1944 habia arrancado en
presencia de los ocupantes la bandera nazi que flotaba sobre la Acrdpolis.

20. El1l Tribunal Russell sobre Viet Nam celebrd posteriormente audiencia sobre
otros paises. Convertido en "Tribunal Permanente de los Pueblos”, se reunid
para pronunciarse sobre la aplicacidén del derecho internacional en

unos 15 paises, especialmente sobre la cuestidn de la impunidad en

América Latina 6/. También cabe sefialar la reunién en Lisboa, en 1978, del
Tribunal civico Humberto Delgado sobre los crimenes de la PIDE, la policia
politica del régimen de Salazar.

21. Esos tribunales no tenian por objetivo hacer condenar a los culpables a
penas efectivas;, por otra parte, no tenian los medios institucionales o
simplemente materiales para hacerlo. Su razdn de ser era sencillamente
pronunciarse sobre el respeto del derecho internacional. Liberados de las
limitaciones de la sancidén penal, esos tribunales pudieron mostrar su
creatividad y contribuir de modo interesante al progreso del derecho
internacional, en particular en lo que se refiere al reconocimieto del alcance
universal de los textos fundamentales (como la Declaracidn Universal de
Derechos Humanos) y, por lo tanto, de la posibilidad de invocarlos ante los
gobiernos en cuyos casos debia entender el tribunal. Para ello, elaboraron
dos teorias.

Primera teoria

22. La teoria llamada teoria del efecto declarativo de los instrumentos
"simplemente concertados" (por oposicidén al efecto normativo de los
instrumentos convencionales). Esto es lo que sucede con las resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, las diversas declaraciones y otros
conjuntos de principios, a los que pueden asimilarse los textos de las
convenciones respecto de los Estados que alin no las han ratificado.

Esa teoria consiste en distinguir, entre los instrumentos concertados, los que
son declarativos de derechos preexistentes y que, por lo tanto, las victimas o
sus representantes pueden invocar ante los Estados (por ejemplo, la
Declaracién sobre el Asilo Territorial o la Declaracidén contra la Tortura) y
los instrumentos que son simplemente declarativos y no se refieren a derechos
preexistentes o sdlo se relacionan con una cuestidn de procedimiento (por
ejemplo, una resolucién de la Asamblea General por la que se establece un
decenio tematico) 7/.

Sequnda teoria

23. Cuando se acusa a un Estado de tolerar la tortura, de organizar juicios
gue son una parodia o de proceder a arrestos arbitrarios, en general responde
negando que haya torturas, afirmando que los juicios son totalmente normales y
sosteniendo que sélo hay arrestos legales; en pocas palabras, sostiene
explicitamente o en todo caso implicitamente que no se ha violado, por
ejemplo, la Declaracidén Universal de Derechos Humanos. Al hacerlo, ese Estado
reconoce a_contrario -en cierto modo admite- el valor obligatorioc de los
principios contenidos en la Declaracién puesto gque niega haberlos violado.

Por consiguiente, sea que se manifieste por una referencia positiva o
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negativa, ese reconocimiento viene a confirmar el caracter universal del
respeto de los principios de que se trata 8/.

2. Instancias internacionales

24. La segunda etapa se caracteriza por la intervencién de instancias
internacionales y la aparicién de soluciones innovadoras, especialmente en el
caso de las quejas presentadas ante la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) 8/. En relacibén con una primera cuestién de principio, la
CIDH estimd que una ley que confiriera al Estado (Ministerio Pdblico) el
monopolio de las acusaciones era criticable pues "en los sistemas que dan a la
victima de la infraccidn acceso a los tribunales en virtud del derecho
fundamental del ciudadano, ello tiene una importancia fundamental para
promover la accibén penal". Sin embargo, la CIDH no parece pronunciarse
explicitamente sobre si ese derecho reconocido como fundamental estd amparado
por el derecho internacional en materia de derechos humanos o, en todo caso,
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que no contiene ninguna
disposicidén al respecto.

25. Sobre todo, en el caso citadc y en un caso andlogo ocurrido en la
Argentina 10/, la CIDH estimd® que toda ley gue pusiera término a la
posibilidad de demandar ante la justicia a los autores de viclaciones de los
derechos humanos, ya fuera mediante una amnistia o de cualquier otro modo
(aunque no dice claramente lo que ocurre con la prescripcién), tenia efectos
que vulneraban el derecho de toda persona a "ser oilda, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley [...] para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal...”. El texto afiade: "o de cualquier otro carécter" (Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, art. 8, parr. 1). La CIDH declara, por
consiguiente, que las victimas podran invocar esta disposicidn como un
principio intangible gque no admite restricciones, aunque el Gobierno estime
que protege exclusivamente los derechos de las personas acusadas de haber
cometido un delito y no los derechos de las victimas (véase el capitulo II,
parr. 109).

3. Evolucidédn de la capacidad de organizacidén de las victimas

26. La tercera etapa se franqued gracias a la constante evolucibén de la
capacidad de organizacidén de las victimas. Inicialmente, éstas se hacian
escuchar por intermedio de las grandes organizaciones no gubernamentales
*globales". A partir del decenio de 1970, en reaccidn a la tragedia de las
desapariciones forzadas en la Argentina, los familiares de las victimas se
fueron reuniendo en organizaciones no gubernamentales especificas

(por ejemplo, las Madres de la Plaza de Mayo). Esta iniciativa, después de
extenderse a muchos paises de América Latina, llevd a la creacidn, a nivel
regional, de una agrupacidn federativa, la Federacifén Latinoamericana de
Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM), dedicada
méds especialmente a luchar contra la impunidad.

27. Volveremos a referirnos en la conclusidén a la conveniencia de fomentar
esta evolucidn, habida cuenta del papel determinante de las organizaciones no
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gubernamentales de victimas en la formulacién de politicas de lucha contra la
impunidad. En efecto, si se deja de lado lo que ocurrid en Grecia después de
la caida de la dictadura de los coroneles, es raro que un gobierno tome
espontdneamente la iniciativa de juzgar a los responsables cuando no hay una
presidn de la sociedad civil.

28. 8in embargo, la accién de las organizaciones no gubernamentales no se
limita exclusivamente al papel tradicional de ejercer presién. Al presentarse
como tercera parte en el conflicto, que con mucha frecuencia enfrenta al poder
civil con el antiguo poder militar y las fuerzas armadas, modifican la
relacidn de fuerzas existente y de este modo, las nuevas autoridades,
apoyéndose en las reivindicaciones de las victimas, pueden resistir mejor a
las presiones de los militares que tratan de eludir su responsabilidad.

Se requiere ademis, por supuesto, la voluntad politica.

B. El derecho contra las victimas

29. Mediante un paciente trabajo de recopilacidn de hechos y andlisis de los
mecanismos juridicos utilizados, las victimas, y mas tarde las organizaciones
no gubernamentales, los relatores especiales por paises o por temas de las
Naciones Unidas o los 6rganos de supervisidn, permitieron una mejor
comprensidén de la forma en que aparecen las politicas de impunidad. Estas son
el resultado de dos procesos distintos gque, por lo general, se complementan.
Por un lado, existe la impunidad de hecho, consecuencia del mal funcionamiento
de las instituciones interesadas, promovido directa o indirectamente, incluso
organizado, por las autoridades; por otro lado, existe la impunidad que deriva
su legitimidad juridica de normas del Estado de derecho desviadas de su
verdadera finalidad.

1. Mecanismos de la impunidad de hecho

30. La autoridad judicial que interviene después de la policia finge ignorar o
disimula las violaciones y la identidad de los autores, ya sea al comienzo de
las actuaciones, o durante la investigacién, el juicio o la ejecucidén de la
pena. Esta situacidn se agrava cuando se pasa del régimen de justicia

ordinaria al de justicia de excepcién, administrada en general por tribunales
militares.

a) Régimen de justicia ordinaria

31. Los mecanismos de la impunidad varian segiin las distintas etapas del
procedimiento.

i) Etapa de las_actuaciones

32. La incoacidn de las actuaciones es monopolio exclusivo del Estado: sélo
el Ministerio Piblico puede hacer una acusacién. La ley impide que las
victimas o sus allegados, aunque puedan normalmente justificar su interés en
la cuestidn, se constituyan en parte civil. No pueden, pues, luchar contra la
inercia cémplice de los poderes pablicos
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ii) Etapa de la investigacidn

33. Varios factores obstaculizan su desarrollo. A la frecuente pasividad de
los investigadores, se afiade la dificultad para identificar a los autores que
suelen contar con la complicidad protectora de las autoridades (escuadrones de
la muerte, milicias privadas, &rganos paramilitares, mercenarios), actidan
anénimamente (con vehiculos si matricula, sin uniforme ni signos distintivos y
con la cara cubierta, etc.), y después de la detencidn, mantienen a las
victimas en un lugar secreto. En algunos casos, si puede llegar a
identificarse a los autores, se los traslada a un lugar lejano, de preferencia
en el extranjero. Algunas "acciones" dirigidas expresamente a ciertos
testigos y a las que se da habilmente publicidad, disuadirédn en el futuro a
todos los testigos de todos los casos de contribuir a la determinacién de la
verdad 11/. En caso de muerte de la victima, la falta deliberada de

autopsia o una autopsia realizada en forma expeditiva suele ser la causa del
fracaso de las investigaciones 12/.

iii) Etapa del juicio

34. Dado que no hay garantias de independencia suficientes para que los jueces
puedan resistir a las presiones, la administracién indebida de la justicia se
logra a través de la parcialidad, la intimidacién y en menor grado, la
corrupcién.

a) Parcialidad: en algunos casos, el poder ejecutivo utiliza un
subterfugio de procedimiento que consiste en "elegir su propio juez”,
es decir, a un magistrado politicamente seguro o ideoldgicamente
cercano al poder que, en algunos casos, habrd incluso sellado su
alianza prestando juramento, y en expulsar o asignar a casos sin
consecuencias politicas a los integrantes recalcitrantes.

b) Intimidacién: puede tratarse de agresiones fisicas o, con mayor
frecuencia, amenazas andnimas, incluso contra los allegados. En la
gran mayoria de los casos, como no existe el minimo de garantias
necesarias, este tipo de presidén se ejerce en forma mas subrepticia,
mediante mecanismos de premio o castigo que afectan a la carrera de
los magistrados, incluso de los investigadores.

c) Corrupcibn: es poco frecuente en esta esfera, salvo si se considera
corrupcidén la promocidén de la carrera por el poder establecido.
Los dos procedimientos anteriores son, de lejos, los mads comunes.
Las manipulaciones observadas en la etapa del juicio consisten en
evitar la condena, pese a las pruebas de culpabilidad, mediante una
decisidén judicial de puesta en libertad o la absolucidn, sobre todo
con el pretexto sistematico de la duda; o en dictar una sentencia
irrisoria o acompafiada automidticamente de la suspensidén de su
ejecucibn.

iv) Etapa de la ejecucién de la pena

35. 8i no se puede evitar el proceso, la estratagema consiste en dar la
impresidén de que "se ha hecho justicia", y en retomar luego el control de la




E/CN.4/Sub.2/1993/6
pagina 13

situacidén una vez que se dicta la pena o cuando ésta se ejecuta, ya sea no
llevando a cabo su ejecucidén, ya sea organizdndola en locales de una comodidad
tal o con un régimen tan poco restrictivo que se trata mas bien de un lugar de
descanso que de un establecimiento penitenciario.

b) Régimen de justicia de excepcidbn

36. Los informes anuales del Sr. Leandro Despouy sobre los estados de
excepcidén 13/ , el estudio de la Sra. Nicole Questiaux sobre las

consecuencias que para los derechos humanos tienen los recientes
acontecimientos relacionados con situaciones llamadas de estado de sitio o de
excepcidén (E/CN.4/Sub.2/1982/15) y, mas recientemente, el informe del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzosas o Involuntarias (E/CN.4/1991/20) han
destacado el papel nefasto de las jurisdicciones de excepcién, especialmente
los tribunales militares, como factor de impunidad. Los jueces que integran
estos {Ultimos dependen, en su caracter de militares, del Ministerio de Defensa
y por consiguiente de una autoridad jerarquica poco compatible con la
exigencia de independencia. De ello resulta, por un lado, un fuerte espiritu
de solidaridad gque tiende a justificar las violaciones, incluso a
legitimarlas, en nombre de un interés superior o como medio para el
cumplimiento de una misién (mantenimiento del orden social, lucha contra la
subversidén, etc.) asignada a las fuerzas armadas, y, por otro lado, una
tendencia a convertir el “"secreto por motivos de defensa" en la regla y no la
excepcidn, lo cual permite el ocultamiento de las pruebas y la identidad de
los autores de las violaciones.

2. Mecanismos legales de la impunidad

37. El método consiste en dar a la impunidad una apariencia legal mediante la
promulgacién expresa de leyes -en general, sin votacidn en el Parlamento- o la
aplicacién abusiva de las leyes en vigor. Los procedimientos utilizados con
mayor frecuencia son las aplicacidén de medidas de clemencia como la amnistia,
el indulto o el indulto amnistiante o de normas de derecho comin como la
prescripcidn o las circunstancias atenuantes. ¢(Cudles son las medidas que se
aplican y cémo se producen los abusos?

a) Aplicacidén de medidas de clemencia con fines de impunidad

38. Recordemos que las medidas que normalmente se aplican son:

Amnistia. Como consecuencia de la amnistia los actos cometidos pierden su
caradcter delictivo y la pena no tiene que ser ejecutada nunca,
independientemente de que el autor del delito haya sido sometido a juicio
o haya sido condenado y de que la pena no se haya ejecutado; sélo
subsisten los derechos de terceros 1l4/.

Indulto. Tiene un origen consuetudinario y se concede en virtud de la
facultad discrecional que forma parte de las prerrogativas exclusivas del
Jefe de Estado. Es individual y dispensa al beneficiario, total o
parcialmente, de la ejecucidn de la pena, pero, a diferencia de la
amnistia, no anula la condena.
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Indulto amnistiante. Es una combinacién de las dos medidas precedentes
que produce los efectos de la amnistia (anulacién de la condena) y del
indulto (medida personal independiente de la naturaleza de los actos
delictivos).

39. Este resumen permite comprender mejor cémo funciona la manipulacidn: se
respeta la letra pero no el espiritu de las medidas de clemencia. En el caso
de la amnistia, se prescinde del Parlamento, lo cual permite que los autores
de las violaciones se autoamistien. En lo que respecta al derecho a indultar,
quien lo ejerce en este contexto es un Jefe de Estado autoproclamado, lo cual
quita toda legitimidad a un poder que ya es en si mismo abusivo y que confiere
un verdadero derecho de vida y muerte sobre los demas cuando la pena capital
estd prevista entre las penas aplicables, como lamentablemente es el caso con
demasiada frecuencia en las situaciones de perturbacidn.

40. Con el pretexto de lograr un equilibrio, el procedimiento denominado "de
amnistia reciproca" favorece en realidad la impunidad. Se amnistia a los
antiguos opositores de opinién para poder amnistiar con mayor facilidad a los
opresores, que nunca fueron opositores de opinién. Esta maniobra es evidente
cuando la pseudo ley, siempre con el pretexto de equilibrio, impone el
silencio a la victima para que se olvide mas facilmente al verdugo.

Se organiza asi una especie de "conspiracién de silencio” que, a través de las
medidas reglamentarias, quita a las victimas toda posibilidad de obtener la
indemnizacidén pecuniaria o simplemente la reparacién moral a la que pueden
aspirar conforme al derecho comGn. El objetivo es, pues, no tanto evitar el
gasto presupuestario de la indemnizacién, sinc mas bien impedir toda forma de
investigacidén, aunque mis no sea una audiencia ante el juez por un motivo tan
simple como la obtencién de indemnizacién, que acarree algGn tipo de
publicidad.

b) Aplicacién abusiva de las normas de derecho comin con fines
de impunidad

41. ¢Cuédles son esas normas de derecho comin?

La prescripcién. Se aplica a la accién pablica o a la ejecucidn de
la pena. En el primer caso, transcurrido un plazo que estipula la ley,
la accidn piblica se extingue y es imposible incoar juicios o continuar
los que estaban en curso, cualesquiera sean las infracciones cometidas;
la prescripcién actta in_rem; todos los autores, coautores o cémplices
se benefician, pues, con ella a partir del dia de los hechos, aunque la
intervencién de cada uno se sitfie en periodos distintos. En el segundo
caso, la pena no podrd ejecutarse nunca, incluso si la persona que, por
definicidn ya ha sido juzgada (evasién, juicio en rebeldia), fuera
detenida.

Las circunstancias atenuantes. Es el procedimiento mds comin y
responde al principio de "obediencia debida", en virtud del cual la pena
que se dicta es simbbdlica, incluso inexistente. El1 autor de las
violaciones sélo cumplia &rdenes dimanantes de un superior jerdrquico, lo
cual lo exonera de su responsabilidad penal. La cuestidén sblo se plantea
en principio en las instituciones estatales estrictamente jerarquizadas
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(sobre todo el ejército y la policia), fundadas en una disciplina
rigurosa. Negarse a obedecer a un superior se considera como una
infraccién disciplinaria, incluso penal, de modo que el margen de libertad
del individuo queda institucionalmente reducido o es, incluso,

inexistente 15/.

42. :Cuidles son las manipulaciones que se realizan? Para luchar precisamente
contra la manipulacién de las normas de la prescripcidn y las circunstancias
atenuantes, las organizaciones de victimas y las organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos piden:

a) Primero, que las violaciones mads graves se consideren crimen de lesa
humanidad a fin de que tengan un caracter imprescriptible o, por lo
menos, que algunos de esos crimenes, como por ejemplo las
desapariciones forzadas, se consideren crimenes permanentes a fin de
gue el punto de partida de la prescripcidn sea el dia en que el caso
se haya resuelto, es decir, en que la persona aparezca O Sse
encuentren pruebas de su muerte. En este contexto, hay que remitirse
al articulo 17 de la Declaracidn sobre la proteccidn de todas las
personas contra las desapariciones forzadas 16/;

b) Segundo, que la obediencia debida no pueda invocarse en el caso de
esos crimenes. (Véase al respecto el parrafo 1 del articulo 6 de
la Declaracidén citada. Véase también el parrafo 3 del articulo 2 de
la Convencién contra la Tortura, segGn el cual: "No podrad invocarse
una orden de un funcionario superior o de una autoridad pablica como
justificacién de la tortura"; cabe observar que este texto deja sin
resclver la cuestidén de si la orden puede invocarse como
circunstancia atenuante.)

43. Los estatutos del Tribunal de Niiremberg, en cambio, se referian
explicitamente a las circunstancias atenuantes: "El1 hecho de gue una persona
haya obrado en cumplimiento de &érdenes de su gobierno o de un superior no lo
exonera de responsabilidad penal, pero puede considerarse como circunstancia
atenuante". En su proyecto de cdédigo de crimenes contra la paz y 1la
seguridad de la humanidad, la Comisidén de Derecho Internacional parece
postular la misma idea, pero sélo en forma implicita:

"Articulo 11

Ordenes de un gobierno o de un superior jerarguico

El acusado de un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
que haya actuado en cumplimiento de &rdenes de un gobierno o de un
superior jerdrquico no estard exento de responsabilidad criminal si, dadas
las circunstancias del caso, ha tenido la posibilidad de no acatar dicha
orden." 17/

Pero si la persona no ha tenido esa posibilidad ¢debe extraerse la conclusién
contraria y eximirlo de responsabilidad o debe considerarse simplemente que
hay circunstancias atenuantes? Una vez mAs, la pregunta queda sin responder.
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II. EL ESTADO Y LA PROBLEMATICA DE LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

44. Hasta hace poco tiempo, la lucha contra la impunidad la llevaban a cabo
fundamentalmente las organizaciones no gubernamentales. Los Estados, por
razones relacionadas con las circunstancias nacionales o para evitar el
recuerdo de acontecimientos traumdticos de su historia, tenian poco interés en
que se examinara esa cuestidén. De ahi la importancia de la resolucién 1993/43
de la Comisidn de Derechos Humanos, pues alienta a la Subcomisién a que
continGe su labor, como lo ha hecho también la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos en su documento final: "La Conferencia Mundial de Derechos Humanos ve
con preocupacidén la cuestidn de la impunidad de los autores de violaciones de
los derechos humanos y apoya los esfuerzos de la Comisién de Derechos Humanos
y de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias por examinar todos los aspectos de la cuestidn".

A. Toma de conciencia de los Estados de la
responsabilidad gue les incumbe

45. La toma de conciencia puede promoverse mediante un enfoque no selectivo
del problema, fundado en los siguientes elementos:

a) Las practicas que generan la impunidad no son el "monopolio" de un
pais ni de un continente, sino que pueden surgir en toda cultura;
cualquier pais, en un momento u otro de su historia, puede ser
victima de ese flagelo.

b) Debe relativizarse la tesis que sostiene gue la impunidad es
inversamente proporcional al nivel de democracia real (los autores de
las violaciones graves y masivas, segin esta tesis, tendrian pocas
probabilidades de actuar impunemente en un pais de larga tradicién
democridtica); una vez mas, este razonamiento no tiene en cuenta la
dimensidn histérica del fendmeno y hace abstraccién, por ejemplo, de
las atrocidades cometidas por muchos paises de Europa occidental
durante las guerras coloniales, antiguas o recientes, atrocidades
que, en casi todos los casos, permanecen impunes. Al respecto, la
conmemoracidén en 1992 del "Descubrimiento de América" o, mas ain, la
proclamacidn por la Asamblea General del afio 1993 como "Afo
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo" han brindado la
oportunidad de fomentar la toma de conciencia del genocidio de los
indios o de la trata de negros hacia América 18/.

c) El conocimiento cada vez mayor de los mecanismos que se encuentran en
el origen de las violaciones masivas de los derechos humanos (sobre
todo gracias al desarrollo del sistema de relatores especiales, por
temas o por paises, a los 6rganos encargados de vigilar la aplicacién
de las convenciones; y a algunos planes de paz, como el elaboradoc por
la Misién de Observadores de las Naciones Unidas en E1 Salvador
(ONUSAL)) revela que no son una fatalidad ni los efectos de la
incompetencia, sino la manifestacién de una voluntad politica
deliberadamente gestada y matrializada y que, por lo tanto, son
mecanismos reversibles.
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d) El fin de la guerra fria ha introducido una dimensién nueva y
complementaria en la problemitica de la impunidad, pues ha dado lugar
a procesos sin precedentes de democratizacién, vuelta a la democracia
o cuestionamiento de ciertas concepciones de la democracia. Més alléa
de su fracaso o su éxito, esos procesos han facilitado, con el
tiempo, la toma de conciencia por parte del Estado: la caida del
muro de Berlin ha lanzado a Europa oriental en un camino -en el que
ya se habian aventurado América Latina, el Asia sudoriental y mas
recientemente Africa~ que estid lleno de riesgos debido al
resurgimiento de los nacionalismos en el Este y el racismo en el
Oeste, pero también colmado de esperanzas. La mayoria de las
violaciones masivas de los derechos humanos que se habian negado
firme y sistemdticamente en los fueros de las Naciones Unidas se

revelaron verdaderas y, a veces, incluso mas graves de lo que se
suponia.

B. Normas de derecho internacional gque obligan a
los Estados a luchar contra la impunidad

46. Los instrumentos internacionales que consagran la obligacién imperativa de
luchar contra la impunidad son cada vez mis numerosos, lo cual no significa
necesariamente que sean cada vez mejor aplicados. Se mencionan a continuacién
las normas fundamentales de los instrumentos pertinentes.

1. Declaracidn Universal de Derechos Humanos

47. Los articulos 7 y 8 de este instrumento fundamental disponen lo siguiente:
"Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidén, derecho a
igual proteccidén de la ley.

Articulo 8
Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante leos tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidén o por la ley."
Toda persona debe, pues, poder gozar cotidianamente de sus derechos y
ejercerlos sin limitaciones y bajo la proteccidén, de ser necesario, de

instituciones judiciales y administrativas previstas para tal fin.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

48. Este Pacto reafirma el siguiente principio en su articulo 2:

"l. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos gque se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccidn los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna [...].
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3. Cada uno de los Estados en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa
© cualquier otra autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado, decidird sobre los derechos de toda persona gque interponga tal
recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

- c) Las autoridades competentes cumplirin toda decisidn en gue se
haya estimado procedente el recurso."

3. Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes

49. El articulo 4 de esta Convencién estipula que: "Todo Estado Parte velari
por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su
legislacién penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer tortura
Yy a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacién
en la tortura"”. El articulo 5 establece ademads una cliusula de competencia
universal que impone a todo Estado Parte la obligacidén de juzgar o proceder

a la extradicién de los autores de esos delitos que se encuentren bajo su
jurisdiccién.

4. Convencién para la Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio

50. Este instrumento, aprobado por la Asamblea General el 9 de diciembre

de 1948, califica al genocidio de "delito de derecho internacional", lo que

le confiere las mismas caracteristicas que un crimen de lesa humanidad.
Obsérvese que en el articulo VI se prevé qgue las personas acusadas de
genocidio podrédn ser juzgadas "ante la corte penal internacional que sea
competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido
Su jurisdiccién". Esta disposicién nunca se ha aplicado, como tampoco se ha
aplicado el articulo VIII, que dice: “Toda Parte contratante puede recurrir a
los Organos competentes de las Naciones Unidas a fin de gque éstos tomen,
conforme a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que juzguen apropiadas
para la prevencién y la represidn de actos de genocidio o de cualquiera de los
otros actos enumerados en el articulo III".

51. Recordemos, por Gltimo, que en el articulo II de la Convencidn se enumeran
en forma limitativa los grupos que pueden ser victimas de genocidio: '
"se entiende por genocidio cualquiera de los actos [...] perpetrados con la
intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal". E1 "grupo politico” que figuraba en el
proyecto de convencién no se conservé en la versién final. Esta laguna es
especialmente lamentable en vista de que en la segunda mitad del siglo XX ha .
habido matanzas que tienen todas las caracteristicas del genocidio (como las
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cometidas por los jmeres rojos), pero gue no pueden reconocerse como tales
porque afectan a un grupo politico. Por lo tanto, al preparar el informe
final, convendria volver a examinar esta cuestidén a la luz del estudio
realizado por el Sr. Benjamin Whitaker sobre la prevencidn y sancién del
crimen de genocidio (E/CN.4/Sub.2/1985/6).

5. Convenciéh Internacional sobre la Represidn y el Castigo del Crimen
de Apartheid

52. Digamos, a modo de recordatorio, que esta Convencidén estipula en su
articulo V que: "Las personas acusadas de los actos enumerados en el
articulo II de la presente Convencidén podrin ser juzgadas por un tribunal
competente de cualquier Estado Parte en la Convencidn que tenga jurisdiccidn
sobre esas personas, o por cualquier tribunal penal internacional que sea
competente respecto a los Estados Partes que hayan reconoccido su
jurisdiecidén".

Este tribunal internacional nunca se cred. En lo que respecta a la
Convencidén, aunque se ha utilizado como una férmula magica, nunca se ha
logrado su aplicacidn efectiva, y en la mayoria de los casos es invocada por
las organizaciones no gubernamentales, mientras los Estados Partes hacen caso
omiso de ella.

6. Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de querra y de
log crimenes de lesa humanidad

53. Esta Convencidén se complementd con la resolucidén 3074 (XXVIII) de la
Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973, relativa a los Principios de
cooperacidén internacional en la identificacidn, detencidn, extradicién y
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa
humanidad, que dispone, en su parrafo 1l:

"Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera

y cualgquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de
una investigacidén, y las personas contra las que existan pruebas de
culpabilidad en la comisidn de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas."

Para tal fin, los Estados se comprometen a prestarse mutua ayuda y a cooperar
bilateral y multileralmente.

7. Declaracidén sobre la proteccidn de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

54. Esta Declaracién, aprobada por la Asamblea General en su

resolucién 47/133, de 18 de diciembre de 1992, incluye disposiciones que la
convierten en uno de los textos mas avanzados en materia de lucha contra la
impunidad. Entre sus principales disposiciones se encuentran las siguientes:
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a) el cuarto parrafo del preambulo, en gue se considera que la préactica
sistemitica de las desapariciones forzadas "representa un crimen de
lesa humanidad";

b) los articulos 4 y 6 gue estipulan gue no podran invocarse
circunstancias atenuantes, lo cual excluye el beneficio del principio
de "obediencia debida", salvo en el caso de los autores de ese delito
que, como prueba de su arrepentimiento, den informaciones que
permitan esclarecer casos de desaparicidn forzada;

c) el articulo 14, que sienta las bases para una cléusula de competencia
universal;

d) el articulo 17, que califica las desapariciones forzadas de delito
permanente, lo cual las acerca a la categoria de crimenes
imprescriptibles porque fija como punto de partida de la prescripcidn
el dia en que vuelve a aparecer el desaparecido o se encuentran
pruebas de su muerte.

8. Los cuatro Convenios de Ginebra vy sus Protocolos I y II

55. E1l derecho humanitario internacional codificado en esos instrumentos es
uno de los que tiene mayor cardcter vinculante para los Estados. En el
articulo 1, comin a los cuatro Convenios, se estipula que "Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar {subrayado por el
autor] el presente Convenio en todas las circunstancias". Todo Estado Parte
se compromete, pues, no sblo en lo que respecta a si mismo, situacidn que es
la regla, sino también, y esto es totalmente excepcional, en lo que respecta a
los demés, independientemente de que estos Gltimos o &€l mismo sean o no partes
en el conflicto de que se trate.

56. La existencia de una cliusula de competencia universal de la misma
naturaleza que la prevista en la Convencidn contra la Tortura (véase parr. 49)
fomenta esta tendencia a la universalidad. Una vez mas, habria que examinar
en el informe final por qué esta cliusula se menciona con tan poca frecuencia
aunque figura en los cuatro Convenios (I, art. 49; II, art. 50; III, art. 129;
IV, art. 146), como también figuran en los cuatro Convenios las cliusulas
relativas a los mecanismos previstos para el enjuiciamiento y el castigo por
infracciones graves (I, arts. 50 a 52; II, arts. 51 a 53; III, arts. 130

a 132; IV, arts. 147 a 149; Protocolo I, arts. 85 y 86).

57. A fines de 1992, 175 de los 178 Estados Miembros de las Naciones Unidas
habian ratificado los Convenios de Ginebra. Se trata, pues, de normas
positivas de alcance casi universal, hecho sin precedentes, que las transforma
en uno de los instrumentos mis eficaces para luchar contra la impunidad, de
haber un minimo de genuina voluntad politica para aplicarlos. ¢Pero existe
esa voluntad politica? Convendria, una vez mas, analizar en el informe final
por qué se utilizan tan poco las disposiciones pertinentes de los cuatro
Convenios y sus Protocolos para luchar contra la impunidad.
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58. B&sicamente, ésas son las normas de derecho internacional fundamentales
para la lucha contra la impunidad. Este inventario, que no es exhaustivo,
pone de manifiesto la importancia de hacer un examen cuidadoso de la
conformidad de las normas internas de cada pals con las normas internacionales
y de la interpretacifén gque hacen de ellas las instituciones encargadas de
aplicarlas, sin lo cual la impunidad puede seguir triunfando sobre el derecho.

9. Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz v la sequridad de
la humanidad

59. Para completar este inventario hay que citar el proyecto de cédigo
elaborado por la Comisién de Derecho Internacional, cuya Parte II, relativa a
los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, contiene un
articulo, el 21, titulado "Violaciones sistemidticas o masivas de los derechos
humanos", en el que se califica de violaciones de ese tipo el asesinato; la
tortura; el establecimiento o mantenimiento de personas en estado de
esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso; la persecucidn por motivos
sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales de una manera
sistemdtica o masiva; y la deportacidn o el traslado forzoso de poblaciones.

C. Contradicciones entre la necesidad de justicia,
los imperativos de la memoria colectiva y las
limitaciones politicas de la reconciliacidn

60. El motor de la evolucidn de estas contradicciones es la relaciédn que se va
estableciendo en cada momento entre las fuerzas sociales, las cuales
evolucionan a su vez con el correr del tiempo. Las contradicciones pueden
reactivarse después de cierto tiempo y, en ese caso, la necesidad de saber
triunfa sobre la necesidad de hacer justicia. Cuando esto ocurre, el Estado
debe asumir la parte de responsabilidad que le incumbe (que es una parte
esencial) en la organizacidn de la lucha contra la impunidad concebida como
proyecto politico, pues se refiere al pasado, pero determina también el futuro
del pais.

1. La necesidad de 1justicia

61l. Las victimas que reclaman justicia, sean opositores politicos o
disidentes, opositores de opinidn, miembros de movimientos armados o simples
ciudadanos, son el motor de la lucha contra la impunidad. La comunidad
internacional se moviliza en su nombre. Esta necesidad de justicia puede
tener objetivos prioritarios distintos que dependen de la historia de cada
pais. En América Latina, por ejemplo, las organizaciones de victimas se
movilizan sobre todo para obtener el enjuiciamiento de los opresores, la
depuracién del ejército y el esclarecimiento de la suerte de las victimas de
desapariciones forzadas. En Europa oriental, en cambio, la opinidn piblica,
aunque también pide que se juzgue a los principales responsables, tiene mayor
interés en la rehabilitacidén de las victimas, por un lado, sobre todo desde un
punto de vista moral, ya que los opositores solian asimilarse a los asociales,
los alienados o simplemente los delincuentes de delito comin y, por otro lado,
en la depuracién de la administracién, con los riesgos de exceso que ello
supone. Incumbe ante todo al poder judicial nacional responder a esta
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necesidad de justicia, y s6lo cuando éste falla, se plantea la cuestién de
la competencia de un tribunal internacional 19/.

a) Recursos a nivel nacional

62. Entre lo idealmente deseable y lo relativamente posible, existe toda una
gama de opciones. Mencionaremos las mis frecuentes: por un lado, el recurso
a los tribunales nacionales, y por otro, la creacién de una comisién nacional
que investigue las violaciones graves cometidas bajo el régimen anterior.

i) Papel de los tribunales nacionales

63. La competencia de la jurisdiccién nacional debe ser la regla general, pues
la aplicacidén de sanciones es monopolio de los Estados. Es por esta razdn que
las convenciones obligan a los Estados Partes a adaptar su marco juridico e
incorporar en su derecho interno las normas de la convencidén (procedimientos
de recepcidn) 20/. La eventual competencia de una jurisdiccién

internacional s&lo seria entonces subsidiaria. A continuacién se examinan los
dos tipos de medidas que pueden adoptarse.

64. La primera medida consiste en derogar las leyes y eliminar (o por lo menos
declarar incompetentes) las jurisdicciones de excepcién que han promovido o
respaldado las violaciones de que han sido victimas quienes reclaman justicia.
El documento ‘final de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 14

a 25 de junio de 1993) insiste especialmente en esa medida y dice al respecto:
"Los gobiernos deben derogar la legislacién que favorezca la impunidad de los
responsables de violaciones graves de los derechos humanos, como la tortura, y
castigar esas violaciones, consolidando asi las bases para el imperio de la
ley" (véase A/CONF.157/23, Segunda parte, sec. B.5, parr. 60).

65. Sobre la base del principio denominado del "paralelismo de las formas",
podria procederse a la derogacién por decreto, por lo menos para los textos
promulgados sin aprobacién parlamentaria o por un pseudo parlamento cuyos
miembros han sido designados por la autoridad ejecutiva, sin tener en las
normas elementales de la participacién popular.

66. La segunda medida se refiere a los jueces que integran las jurisdicciones
competentes. Suponiendo que haya leyes para luchar contra la impunidad,
sancionadas expresamente o en todo caso en vigor, ¢cdmo vencer la renuencia de
los jueces en ejercicio, cuando éstos han protegido al régimen anterior e
incluso cooperado activamente con &1? Es bien sabido que esta forma de
connivencia, que estd muy prdxima de la complicidad y que era explicita bajo
el régimen anterior, puede seguir manteniéndose en forma implicita 21/.

La Gnica medida posible en las situaciones mas deterioradas es pura y
simplemente reemplazar a los jueces 22/. 8in embargo, cada vez que sea
viable una solucién de compromiso, conviene tratar de respetar al maximo el
principio de inamovilidad, considerado como una de las garantias fundamentales
de la independencia de la judicatura. Se presentan entonces dos
posibilidades.
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67. La primera posibilidad consiste en distinguir a los magistrados designados
con arreglo a un Estado de derecho de los designados en aplicacidn de un
estatuto que no respetaba las principales garantias derivadas de los
Principios Basicos relativos a la independencia de la judicatura 23/, y

sobre todo, de los magistrados que han sido lisa y llanamente nombrados por el
poder ejecutivo. En este Gltimo caso, puede invocarse una vez mas la norma
del paralelismd de las formas, que permite el eventual traslado de los
magistrados (por no llamarlos pseudomagistrados), por simple decisidn del
poder ejecutivo, o su destitucibn, siempre que se respete el derecho de toda
persona a ser oida por un tribunal competente, con arreglo a lo dispuesto en
el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

68. La segunda posibilidad consiste en crear una jurisdiccidén a la que se
asignard una competencia especial en el plano nacional y cuyos jueces se
designarin con arreglo a los Principios basicos relativos a la independencia
de la judicatura y con miras a lograr, de ser posible, una composicidn
colegial que refleje el pluralismo de posiciones. Para evitar que se reproche
a esta jurisdiccidén el ser un tribunal especial o de excepcidn, sus normas de
procedimiento y su reglamento deberian ser los de la justicia penal ordinaria
o, en todo caso, deberian respetar las garantias de procedimiento previstas en
el parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

69. Puede haber también otras causas -objetivas- que favorezcan la impunidad,
sobre todo la falta de formacidén y de medios. Se ha citado el caso de un pais
en el cual, por falta de recursos, menos del 25% de los magistrados tenian
formacidén juridica.

ii) Papel de las comisiones nacionales de investigacidn vy
determinacién de la verdad

70. La Argentina, donde el 15 de diciembre de 1983 se cred una Comisidn
Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP) que presentd en 1984

un informe muy detallado titulado Nunca mis, ha sido el primer pails en tomar
una iniciativa de ese tipo. En abril de 1990, Chile tomd otra iniciativa
que merece destacarse, a saber, el establecimiento de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacidén, que no sdlo ha tratado de averiguar los hechos,
sino también de analizar el comportamiento y el grado de resistencia o de
compromiso de cada sector de la sociedad chilena (partidos politicos,
sindicatos, asociaciones de beneficencia, iglesias, etc.) durante el régimen
dictatorial. Su voluminoso informe 24/ trata de esclarecer los casos de
violaciones mas graves y, ademds, propone medidas en favor de las victimas

Y para prevenir nuevas violaciones. Otra iniciativa que cabe destacar
especialmente es el establecimiento en El Salvador, en ocasidn de la
concertacién de los Acuerdos de Paz de México, el 27 de abril de 1991, de la
Comisidén de la Verdad, que publicd su informe el 15 marzo de 1993 (§/25500,
anexo). A diferencia de las dos comisiones anteriores, esta Gltima estd
compuesta por personalidades internacionales.
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71. Estas comisiones cumplen una primera funcién que no se ha puesto
suficientemente de relieve, a saber, demuestran que hubo una "mentira

de Estado", pues revelan como verdaderos ciertos hechos y delitos
sistemdticamente desmentidos en su momento por las mis altas autoridades.

72. El objeto de las comisiones es determinar los hechos. Si su mandato
incluye también la determinacién de las responsabilidades, en la mayoria de
los casos se refiere a la responsabilidad de las entidades estatales, en
particular las que han supervisado, ordenado o ejecutado las violaciones
graves, pero no a la responsabilidad personal de sus autores. Estas
comisiones carecen, por supuesto, de facultades jurisdiccionales. Las
informaciones y los testimonios recogidos son, sin embargo, muy valiosos
cuando los mecanismos de lucha contra la impunidad combinan la intervencién de
los tribunales y de las comisiones de determinacién de la verdad, pues los
datos obtenidos por estas Gltimas facilitan directamente el trabajo de los
primeros.

73. 8Sin embargo, es posible que ese mecanismo sea ineficaz o inexistente.
Ineficaz, cuando por falta de voluntad suficiente (o de medios) para aplicar
una politica contra la impunidad, los tribunales no responden en forma
satisfactoria a la necesidad de justicia; inexistente, cuando debido al
debilitamiento o incluso la desintegracién del Estado, los tribunales se
encuentran en la imposibilidad de funcionar. Se plantea entonces la
posibilidad de recurrir a una jurisdiccién internacional subsidiaria. Es muy
importante que esta opcién se base en el "principio de la instancia
subsidiaria” para que la iniciativa, sobre todo si se trata de un tribunal
ad hoc, no pueda considerarse como una forma de injerencia en los asuntos
internos ni como un atentado contra la soberania nacional.

b) Viabilidad de un tribunal internacional

74. Después del juicio de Nuremberg volvid a proponerse la creacién de una
jurisdiccién penal internacional en la Convencidén para la Prevencibn y la
Sancién del Delito de Genocidio, de 1948, y en la Convencién Internacional
sobre la Represién y el Castigo del Crimen de apartheid, de 1973. Pese a que
en los dos instrumentos se prevén expresamente estas jurisdicciones, nunca
fueron creadas.

75. Una vez més, entre lo idealmente deseable Yy lo relativamente posible
existe toda una gama de opciones:

a) Lo idealmente deseable seria un tribunal penal internacional
permanente creado en virtud de una convencién multilateral. Esta
hipétesis supone varios afios de negociaciones dificiles para preparar
un instrumento que puede terminar siendo ratificado solamente por los
Estados que consideren que es poco probable que un dia tengan que
comparecer ante esa jurisdiccidn.

b) Lo relativamente posible, en un plazo razonable, remite a la
hipétesis de la creacién de tribunales ad hoc como el que decidié
Crear el Consejo de Seguridad el 25 de mayo de 1993, en virtud de su
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resolucidén 827, para juzgar los crimenes graves cometidos en la
antigua Yugoslavia. El caracter ad hoc de esas jurisdicciones no
deberia comprometer el futuro de una jurisdiccién permanente ni
servir de pretexto para diferir indefinidamente su creacidén. Esta
iniciativa, por el contrario, deberia sentar las bases para un futuro
proyecto de convencién. De ahi la necesidad de aumentar al maximo
las garantias legales de un Estado de derecho.

76. Convendria, pues, 25/ elaborar normas de procedimiento que

constituyeran una respuesta fiable para hacer frente a la acusacién de
"jurisdiccidn especial" (incluso "de excepcidn") que puede suscitar el
caridcter ad hoc de la jurisdiccidén y, basandose en la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, retomar las garantias de
procedimiento previstas en los articulos 14 y 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (presuncidn de inocencia, principio de legalidad
de los delitos y las penas). Esta referencia es aGn mé&s importante porque, en
este caso, la jurisprudencia del Comité remite precisamente a este articulo
para determinar cudndo puede admitirse el caracter excepcional de una
jurisdiccién. El principio de la "cosa juzgada" no podrd invocarse, puesto
gue, siempre segin la jurisprudencia del Comité, éste afecta a la etapa de la
sentencia y no de las actuaciones y, ademds, sdlo surte efecto en el plano
interno y no en el plano internacional o multilateral.

77. Evitar la acusacidén de jurisdiccidn de excepcidn llevard también a
superar la concepcidn que prevalecid en el Tribunal de Nuremberg, algunas de
cuyas normas podrian ser admisibles en una época en que el derecho
internacional en materia de derechos humanos estaba insuficientemente
elaborado, pero no podrian aplicarse en la actualidad (falta de jurisdiccién
de segunda instancia, retroactividad relativa, etc.).

78. Para evitar la acusacidén de que las infracciones que dan lugar a los
encausamientos y las eventuales condenas se definen retroactivamente,
convendria basarse en la mayor medida posible en las infracciones ya previstas
en los Convenios de Ginebra que, como ya se ha dicho, fueron ratificados por
casi todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Hay que tener en
cuenta, sin embargo, que la practica de la violacidén no se menciona
expresamente en los Convenios de Ginebra.

79. Para luchar eficazmente contra la impunidad, seria interesante aplicar los
Convenios conjuntamente con la Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados,
de 28 de julio de 1951, ya que ésta estipula que la persona que huye no puede
invocar el cardcter politico de las infracciones. En efecto, en la seccién F
del articulo 1, se determina en qué casos no se puede obtener el estatuto de
refugiado politico:

"F. Las disposiciones de esta Convencién no serdn aplicables a persona
alguna respecto de la cual existan motivos fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o
un delito contra la humanidad, de los definidos en los
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instrumentos internacionales elaborados para adoptar
disposiciones respecto de tales delitos;

b) Que ha cometido un grave delito comin, fuera del pais de
refugio, antes de ser admitida en &l como refugiada;

c) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y
a los principios de las Naciones Unidas."“

80. RAdemds, fuera del caso de un tribunal creado después de la victoria y
encargado de juzgar a los vencidos, la comparecencia, por lo menos a corto
plazo, de las personas acusadas es poco probable; por lo tanto, no habria que
descartar la posibilidad de juzgar "en rebeldia", previo envio de una citacién
oficial para que la persona se presente voluntariamente y, en caso de condena,
encargar a la OIPC-INTERPOL (Organizacién Internacional de Policia Criminal)
que difunda una orden internacional de arresto. Este procedimiento seria
ademds compatible con los estatutos de esa organizacidn, pues, como ya se ha
dicho, el cardcter politico del delito no puede invocarse. La orden de
arresto "condenaria" al interesado a una especie de reclusién domiciliaria en
su pais (principio de no extradicidén de los nacionales) o a vivir fuera de la
ley (clandestinidad, falsa identidad, cirugia estética, etc.) en otro lugar
del planeta, lo cual, para una persona que aspira a un renombre internacional,
por ejemplo un hombre de Estado, es un inconveniente grave.

8l. No hay que subestimar la renuencia de los paises con un ordenamiento
juridico de inspiracidén anglosajona, que carece del procedimiento de juicio en
rebeldia. Es necesario buscar una solucién de compromiso, pues, valga la
repeticidn, salvo en el caso de un tribunal que juzgue a los vencidos (aungue
muchos de ellos pueden haber huido, lo cual subraya la utilidad del juicio en
rebeldia), los autores de las violaciones graves no se presentaran
voluntariamente. Esta situacidn puede desacreditar seriamente ante la opinién
piblica a un tribunal que es objeto de una gran publicidad y que ha sido
creado a un alto costo... para, en fin de cuentas, no hacer justicia.

82. A iniciativa del Sr. Alain Pellet, miembro de la Comisidn de Derecho
Internacional, se propuso una solucién de compromiso que consiste en prever en
las normas de procedimiento del tribunal que, transcurrido cierto plazo y una
vez que se haya verificado debidamente que la citacién se envid y el
interesado no comparecid, se hari pliblica el acta de acusacién durante la
vista de la causa y luego, si procede, la sentencia pronunciada solemnemente
en esa ocasidn, y se difundirid una orden internacional de arresto en las
condiciones ya indicadas.

83. Por Gltimo, la supervisién de la aplicacidn de los Convenios de Ginebra
por los Estados Partes deberia concentrarse, por un lado, en el articulo 1,
comin a los cuatro Convenios, en virtud del cual se comprometen, no solamente
a respetar, sino también "a hacer respetar", los Convenios en toda
circunstancia y, por otro lado, en la cliusula de competencia universal coman
agimismo a los cuatro Convenios (I, art.49; II, art.50; III, art.129;

IV, art.146).
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84. En su comentario sobre los Convenios de Ginebra, el Sr. Jean Pictet,
subraya, refiriéndose a los articulos mencionados, que el alcance de 1la
competencia universal no excluye en modo alguno la comparecencia de los
acusados ante una jurisdiccién internacional cuya competencia haya sido
reconocida por las Partes contratantes.

2. Los imperativos de la memoria colectiva

85. La defensa juridica del derecho a la memoria fue uno de los objetivos
fundamentales de los autores del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg al forjar el concepto de crimenes de lesa humanidad, una de cuyas
caracteristicas esenciales es la imprescriptibilidad. Su propdsito es hacer
retroceder al infinito los limites del olvido previsto juridicamente por los
mecanismos de prescripcién. Esta importante etapa del derecho internacional
responde a las cuatro aspiraciones gque se exponen en los parrafos siguientes.

a) Hacer todo lo posible para que pueda administrarse justicia, habida
cuenta de la extrema gravedad de las violaciones

86. La brutalidad de los hechos es tal que la imprescriptibilidad resulta
indispensable para que no pueda soslayarse la accidn de la justicia.

Un castigo con arreglo al derecho com(n no seria suficiente: es preciso

-se afirma- que "se administre justicia", que "se haga justicia". Esta
situacién de excepcién ~grave en si misma, porgque se opone a uno de los

mAs antiguos principios juridicos, la prescripcién -debe reservarse
exclusivamente, citando la expresidén que figura en el parrafo 4 del preambulo
de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad, para los "delitos de derecho internacional méas
graves" 26/. A fin de calificar esta extrema gravedad se utilizan diversas
férmulas; debe tratarse de una "préctica masiva" con caracteristicas que la
definan como un “"conjunto"” y un "sistema” o, segin la expresidén més estricta
del Tribunal de Casacién francés, de una "politica de hegemonia ideoldgica".

87. No obstante, la calificacién de crimen de lesa humanidad tiene también
otros efectos en relacién con el caricter brutal de los actos. Se habria
podido establecer un sistema que estipulara que la imprescriptibilidad era
una circunstancia agravante vinculada a la extrema gravedad de unos actos
considerados punibles con arreglo al derecho comGn. Al optar por el principio
de una calificacifén especifica, los Estados Partes en el Acuerdo de Londres
de 8 de agosto de 1945 no sélo quisieron atribuir al crimen de lesa humanidad
un cardcter imprescriptible sino también infamante. Si el objetivo buscado
hubiera sido Gnicamente la imprescriptibilidad como tal, no habria sido en
absoluto necesario dar una calificacidén especifica al crimen de lesa
humanidad. Habria bastado con elaborar una lista de delitos de derecho

comin (...) considerados imprescriptibles cuando hubieran sido cometidos en
nombre de una politica de hegemonia ideoldgica, para repetir la férmula antes
mencionada. Los autores del Acuerdo de Londres no s6lo quisieron tener en
cuenta al hombre afectado durante su vida o por la muerte, sino, en
particular, la infamia del ultraje infligido a todo el género humano mediante
"la negacién de la humanidad de los miembros de un grupo de hombres en
aplicaciébn de una doctrina" 27/.
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88. A causa de la presidén harto comprensible de las victimas o de sus
familiares, existe la fuerte tentacidn de considerar crimenes de lesa
humanidad a muchas violaciones, debido a su intensidad o a la gravedad de sus
consecuencias en la sociedad. Pero debe prevalecer la interpretacién estricta
si no se desea "banalizar" dicho concepto. Por ejemplo, se propuso calificar
como crimen de lesa humanidad al narcotridfico a fin de impedir que sus autores
se refugien habilmente tras la prescripcidén. Esta banalizacién puede evitarse
teniendo presente el objetivo buscado: basta declarar que esas infracciones
son especificamente imprescriptibles, sin calificarlas necesariamente de
crimenes de lesa humanidad, o son simplemente delitos continuos, lo que
posterga el comienzo del periodo de prescripcién al dia en que pueda
"administrarse" justicia que, de hecho, es el objetivo que se desea lograr.

89. El proceso en si, independientemente de su propésito punitivo, es uno de
los elementos de la memoria colectiva. Permite presentar pGblicamente los
hechos, las pruebas y los testimonios con el rigor de un verdaderoc debate
controvertido y, acto seguido, depositar los autos procesales en los archivos,
la verdadera memoria. Desde este punto de vista cabe decir que en Nuremberg
lo importante no fue tanto gue se pronunciara una condena como el propio hecho
de que se celebrara el proceso, con su consiguiente poder de fijar los hechos
en la memoria.

b) Impedir gue se vuelvan a cometer crimenes de lesa humanidad

90. La lucha contra el olvido mediante la imprescriptibilidad suspende
asimismo una espada de Damocles sobre los autores de crimenes de lesa
humanidad. E1l hecho de que un torturador sepa que un dia podri ser llamado a
rendir cuentas es el medio mas eficaz de prevencién de la tortura mediante la
disuasidén. Al menos asi se evita que éste ocupe, burléindose de la victima, un
lugar prominente tras la caida del régimen de gque era cémplice.

c) Luchar contra el revisionismo

91. Durante este:iltimo decenio han progresado las tesis revisionistas que
tratan de poner en tela de juicio hechos histérico, o la forma en que se
produjeron, para poder negarlos mejor o, con mayor habilidad, relativizarlos
(la tesis de la masacre viene a reemplazar, por ejemplo, a la del genocidio).
Entre otras cosas, esta relativizacién tiene por objeto eliminar el caricter
de extrema gravedad de los hechos para excluirlos de la categoria de crimenes
de lesa humanidad< Al estar entonces sometidos a la prescripcién ordinaria,
con el tiempo podré evitarse el proceso.

92. Ademés de los archivos judiciales, deben preservarse todos los archivos
puiblicos a fin de detener con eficacia esta expansién de las tesis
revisionistas que aparecen a menudo tras estar latentes durante un largo
periodo. Procederemos de forma mas especial a examinar dos categorias de
archivos: por una parte, los de los lugares de detencién, y por otra, los
ficheros de los servicios de seguridad, de informacién y de la policia
politica.
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i) Los archivos de los lugares de detencién

93, Se trata de los archivos de todos los lugares de privacidén de la libertad,
tanto instituciones penitenciarias, incluidas las prisiones no oficiales, como
hospitales psiquidtricos. Esos archivos permiten a las victimas defender sus
derechos, en particular porgque contienen pruebas irreemplazables para
determinar las responsabilidades (identificacién del personal superior y de
vigilancia). Cabe recordar que en Francia los propios deportados, reagrupados
en el campo de Drancy para su traslado a los campos de concentracidén, se
opusieron, tras su liberacién, a la destruccién de los ficheros por sus
propios guardianes. Pero, sobre todo, esos archivos permiten detectar mejor
los lugares clandestinos de detencidén o, en las prisiones oficiales, los casos
de detencidén clandestina. La gestidén de un grupo de personas, incluso en
tales circunstancias, supone, para toda administracién, mantener unos archivos
minimos: por ejemplo, si se comprueba que hay un desequilibrio significativo
entre una cifra elevada de raciones alimenticias y un pegquefio nimero de
personas declaradas detenidas se tiene un indicio importante de que existen
detenidos clandestinos.

ii) Ficheros de los serviciog de informacién y de la policia
politica

94. Cuando se produce un cambio de sistema politico, el destino de esos
ficheros plantea un problema tan pronto como cae el antiguo régimen.

El principio de la conservacidn debe prevalecer sobre el de la destruccidn,
siempre que se prevea una reglamentacidn estricta de su utilizacién.
Parad6jicamente, el reflejo de destruccién pueden sentirlo tantoc los opresores
como las ex victimas. Para unos se trata de hacer desaparecer las pruebas de
su participacién (como en el caso de los colaboradores de la STASI en la
antigua Repiblica Democratica Alemana), para otros existe el temor de gue esos
ficheros -considerados infames- sigan utilizandose (caso de los ficheros
elaborados en Francia contra los judios por el Gobierno de Vichy entre 1940

y 1944). Lamentablemente, hay que tener en cuenta una tercera hipbtesis
particularmente dolorosa: la de la victima que, al haber colaborado bajo
tortura, se esfuerza por hacer desaparecer la prueba, con objeto de poder
defender la intimidad de su secreto frente a sus familiares o, sobre todo,
frente a quienes, frecuentemente amigos, fueron indirectamente sus victimas.

95. Por todos estos motivos, la decisidn de abrir o no al pGblico esos
archivos es particularmente grave ya que el caricter delicado de su contenido
complica cualquier proceso de restablecimiento de la tolerancia con miras a
una posible conciliacidn o reconciliacién nacional. Desde este punto de
vista, cabe acoger favorablemente la posicidén adoptada en el Paraguay tras el
descubrimiento, en febrero de 1993, de varias toneladas de archivos de la
guardia de seguridad del dictador Alfredo Stroessner. Ahi figuran en
particular los archivos de la Operacién Céndor lanzada desde Chile, gobernado
entonces por el general Pinochet, que confirman la informacidén (antes siempre
desmentida) de que existia una red de coordinacidén de los servicios de
seguridad entre la Argentina, Bolivia, el Brasil, Chile, el Paraguay y el
Uruguay 28/.
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96. Es, pues, evidente la importancia de que exista una reglamentacidn
estricta de los archivos a fin de asegurar su conservacién, organizar el
acceso a los mismos y garantizar los derechos de las personas sobre las que
recaen sospechas.

Asequrar la conservacidn de los archivos

97. No se trata tanto de establecer garantias técnicas como de luchar contra
un fendmeno de reciente aparicidn, a saber, el trafico internacional de
archivos por sus antiguos responsables. Por ejemplo, en Rusia el robo de
documentos con fines comerciales parece haber adquirido una amplitud tal que
el Presidente de la Comisidn Parlamentaria encargado de la transferencia de
archivos a Rusia, asi como su adjunto, han escrito al Jefe de Estado para
expresarle su inquietud en relacién con la venta de documentos pertenecientes
a archivos, en particular de la KGB, a editores extranjeros 29/.

Organizar el acceso a los archivos

98. Esta cuestidn abarca dos situaciones: el acceso abierto para
investigadores e historiadores y el derecho individual de acceso a la
informacidén pertinente que deberia otorgarse a toda persona sobre la que
recaigan sospechas. Respecto del primer punto, resulta indispensable sentar
una base juridica, puesto que la mayor parte de los regimenes autoritarios no
ofrecen siquiera un minimo de transparencia y todos los documentos estan
clasificados como "secretos”. Respecto del segundo punto, el ejercicio del
derecho individual de acceso no deberia tropezar con ningin régimen de
"secreto”. Toda persona sobre la que recaigan sospechas debe efectivamente
tener derecho:

a) "a ser oida piblicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley" (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14,
parr. 1), por lo menos a titulo de recurso;

b) a defender, en determinados casos (vida familiar, vida sentimental)
no vinculados a los hechos punibles, su derecho a la proteccién de
su vida privada, en el sentido del articulo 17 del Pacto mencionado
supra de conformidad con el cual:

"I. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra
esas injerencias o esos ataques."

99. Habida cuenta de la complejidad de la labor y a fin de evitar gue se
entorpezca la actividad de los tribunales, parece razonable admitir gue, en un
primer tiempo, tanto las solicitudes de acceso a los ficheros como las
impugnaciones de la informacién que contienen puedan someterse a la evaluacién
de una comisién ad hoec, siempre que ésta ofrezca suficientes garantias de
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imparcialidad y a reserva de que pueda presentarse un recurso ante un tribunal
en el sentido del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto mencicnado.

Estas garantias son particularmente importantes puesto que se trata de
ficheros constituidos sin control legal, cuyos datos proceden de fuentes
sospechosas, gque pueden contener errores, incluso equivocos, utilizados a
menudo con fines de chantaje o manipulacién, como, por ejemplo, la defensa de
la tesis de que determinado responsable de un movimiento disidente o de la
oposicidén es un "espia de la policia”, un agente de informacidén o un
infiltrado, o de que otro habria hablado bajo tortura, cuando en realidad
resistidé y murié a causa de ella. En esos casos el objetivo no era sdlo
quitar la vida o mutilar el cuerpo, sino también privar a la victima de su
honor para desacreditarlo mejor y desestabilizar el movimiento.

100. Por estos motivos, en la medida en que se conserven y no se destruyan
los ficheros, el derecho de acceso debe completarse mediante un derecho de
rectificacién en caso de error parcial, con facultades para solicitar la
supresién en caso de error total (por ejemplo, la inexistencia del supuesto
hecho, un error respecto de la identidad de la persona). Cabe citar como
precedente interesante la nueva Constitucién del Paraguay que reconoce el
derecho de los ciudadanos a acceder a la informacifén que les interese y que
figure en los archivos acumulados por la dictadura de Alfredo Stroessner.

d) Devolver al derecho a la memoria sus dimensiones histéricas
y culturales

101. Con el transcurso del tiempo, los archivos de todo tipo no se utilizan
ya para procesar a los autores de violaciones, proceder a la depuracidén de la
administracién o defender los derechos de las victimas. La hipdtesis de la
destruccién se plantea de nuevo, cuando se considere que la conservacidén
podria interpretarse como una "legalizacidén" de la infamia. Esto fue lo que
sucedid en Francia respecto de los ficheros antes mencionados sobre la
comunidad judia, dado que se fundaban en una reglamentacidén manifiestamente
inconstitucional. En el decenio de 1950 fueron destruidos por orden
gubernamental, tras ser utilizados por las jurisdicciones competentes en los
tramites de depuracidén o en los procesos contra los autores y complices de
violaciones. Tiempo después, los investigadores e historiadores formularon
legitimas protestas. Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
consideré que toda sociedad tiene el derecho inalienable de conocer la verdad
sobre los acontecimientos pasados, asi como las circunstancias y los motivos
que hicieron posible que se cometieran crimenes aberrantes, a fin de impedir
que éstos se repitan en el futuro 30/. En la resolucidén final aprobada en
los Encuentros internacionales sobre la impunidad se subray® en particular
esta dimengién histérica y cultural: los participantes recuerdan gque "en toda
circunstancia se impone el deber de revelar la verdad; que el futuro de un
pueblo no puede construirse sobre la ignorancia o la negacién de su historia,
y que el hecho de gque un pueblo conozca la historia de su sufrimiento forma
parte de su patrimonio cultural y como tal debe preservarse" 31/.
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3. Limitaciones juridicas v politicas de los procesos de reconciliacién

102. Entre la exigencia intransigente de hacer justicia y las inevitables
aspiraciones a una solucién politica que dé lugar a un proceso de
reconciliacidén nacional existe también una gran variedad de opciones, habida
cuenta de la diversidad de las situaciones. Para demostrar esta constante
adaptacién a la variable estructura de las realidades cabe citar las
soluciones que se dieron, por ejemplo, en las siguientes situaciones:

a) En Espafia, el fantasma de la guerra civil del decenio de 1930, los
deseos de cambio, la progresiva y habil marginacién del antiguo
régimen explican sin lugar a dudas que, en lo tocante a los autores
franquistas de violaciones graves, se haya girado la pégina, sin
debates, sin formalismo juridico, incluso sin amnistia.

Esta evolucién obedecia a una aspiracién popular que esencialmente
deseaba la rehabilitacién de los republicanos, quienes tras la guerra
civil seguian estando marcados por penas adicionales a las
pronunciadas en el pasado por sedicidén’. La anica ley de amnistia que
se votd fue una disposicidén en su favor.

b) BEn Francia se necesitaron més de 20 afios y varias leyes de amnistia
para que las paginas negras de la guerra de Argelia pasaran de la
violencia a la politica y de la politica, a la historia que, cabe
decirlo, todavia debe escribirse.

103. La cuestidn se plantea, cada vez con mayor frecuencia, no sélo en los
procesos de democratizacién sino también de paz. En ese caso, la cuestién de
la amnistia constituye el fundamento de los acuerdos de paz. Prueba de ello
son los que pusieron t&rmino al conflicto en Nueva Caledonia Yy que casi se
interrumpieron durante las negociaciones por discrepancias sobre la cuestidn
de la amnistia; o los que se estédn aplicando en El Salvador, en el marco del
Acuerdo de Paz antes mencionado firmado en México bajo la égida de las
Naciones Unidas: el 16 de enero de 1992,

104. El andlisis de las experiencias pasadas o de las que se viven en la
actualidad demuestra hasta qué punto resulta dificil llegar a una solucién
ideal. No obstante, teniendo en cuenta esas experiencias, se imponen dos
afirmaciones: en primer lugar, ningin interés superior, ni siquiera la
reconciliacidén nacional, puede legitimar la "impunidad absoluta"; en segundo
lugar, histéricamente nunca se han dado las condiciones de una politica firme
Y generalizada que permita garantizar el castigo de todos los autores de
violaciones. (Hay que deducir -al menos en lo que respecta a esta ponencia-
que cabe aceptar una cierta "impunidad relativa" en determinadas
circunstancias? En ese caso, ¢cudl debe ser el nicleo irreductible de
derechos que nunca podria suspenderse, sin desvirtuar la lucha contra la
impunidad? :Podria admitirse cierta flexibilidad a titulo excepcional? En la
practica se plantean dos cuestiones de vital importancia: la de la amnistia y
la de la depuracién.
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a) La problemidtica de la amnistia

105. Por una parte, se plantea la primera tesis respecto de la admisibilidad,
o de la amnistia en relacién con la imprescriptibilidad y, por otra, la
segunda tesis respecto del derecho de toda persona a ser oida.

i) Primera tesis

106. Los conceptos de imprescriptibilidad y amnistia son incompatibles en la
medida en que el segundo socavaria por completo el fundamento mismo de la
imprescriptibilidad, que es permitir que "se administre justicia". Como
maximo podria admitirse lo siguiente: dado que la imprescriptibilidad tiene
por objeto evitar que se extinga la accidn piblica para poner coto a la
impunidad, una vez realizados los procesos, establecida y totalmente ejecutada
la pena definitiva, la amnistia resultaria compatible con la
imprescriptibilidad pues se habria administrado justicia.

107. Algunas personas objetan que aceptar la amnistia en ese caso seria
conceder en cierto modo una rehabilitacidn, lo que resulta inadmisible porque
la imprescriptibilidad estd consustancialmente vinculada a la nocidén de crimen
de lesa humanidad y esa calificacidén, como se ha visto, confiere a la pena un
caricter infamante que impide toda rehabilitacién incluso a titulo pdstumo.
Segn esta interpretacidn la imprescriptibilidad se prolonga hasta el
infinito.

108. Oponiéndose a esa interpretacibén, otros sostienen que la prescripcidn y
la amnistia proceden de fundamentos distintos. Una estd vinculada al olvido y
la otra al indulto. La prescripcidén genera un efecto automdtico en cuanto ha
transcurrido el tiempo, y supone que la justicia ha permanecido inactiva
durante un plazo previamente establecido, tras el cual se corre el riesgo de
gque las pruebas se hayan deformado o hayan desaparecido. La amnistia es la
manifestacién expresa de la voluntad del legislador (o del pueblo, en caso de
referéndum) de eliminar el cardcter delictivo de determinadas categorias de
hechos con el propdésito de reforzar la armonia social. En otras palabras, la
prescripcién interpone un obstaculo a la realizacidén de futuros procesos, y la
amnistia suprime de la infraccién pertinente el elemento legal gque la
convierte en delito. Por Gltimo, el principio de imprescriptibilidad
establecido para los crimenes de lesa humanidad constituye una excepcidén a un
principio general del derecho y por ello debe interpretarse de la forma mas
restrictiva posible. Los partidarios de esta posicidén llegan a la conclusién
de que, por razonamiento analdgico, no se puede deducir de la excepcién
relativa a la imprescriptibilidad un principio equivalente de exclusiones de
una amnistia. Esta es la solucidén adoptada por el Tribunal de Apelacidén de
Paris en un fallo Toumi de 12 de marzeo de 1986: "La amnistia, acto soberano
del legislador, se aplica a todas las infracciones sin distincién ni reservas,
segQin su naturaleza, su calificacidén legal o su gravedad (...) y en particular
a las infracciones denunciadas como crimenes de lesa humanidad".
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ii) Segunda tesis

109. La solucidn defendida por la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos
que, segGn hemos visto (parr. 25), es contraria a la amnistia, se basa en una
argumentacidn distinta. Congidera que se plantea una incompatibilidad, no
tanto debido al carédcter imprescriptible, o no, del crimen, y, por
consiguiente, su mayor o menor gravedad, sino porque los efectos de la
amnistia violan un derecho que la Comisién considera fundamental: el derecho
de toda persona -en este caso la victima- "a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial"” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

art. 8, parr. 1) 32/. En otras palabras, mientras no se haya administrado
justicia, la amnistia es incompatible con la lucha contra la impunidad,
independientemente de la gravedad de los hechos; ¢seria posible conceder la
amnistia después? La Comisién no se pronuncia explicitamente sobre este
asunto, pero esta posibilidad es la consecuencia légica de su argumentacidn.

110. El razonamiento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos da por
supuesto que el derecho de toda persona a ser oida por un tribunal, previsto
en el parrafo 1 del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se incluye en la categoria de los derechos inalienables con arreglo
al derecho internacional en materia de derechos humanos 33/, es decir, a la
categoria de derechos que no pueden ser objeto de ninguna suspensién,
restriccidn o limitacién, ni en periodos de crisis (estado de excepcidn) ni

en situaciones normales.

La situacidén en un estado de excepcidn

111. La norma es la siguiente: tomemos como ejemplo el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: los derechos protegidos en virtud del Pacto
pueden ser suspendidos o limitados a reserva de que el estado de excepcidén se
establezca respetando ciertas garantias de procedimiento y de fondo (debe
proclamarse mediante un procedimiento especifico, tener una duracién limitada
y las medidas adoptadas deben ser proporcionales a la gravedad del peligro).
No cbstante, como excepcifn a esta norma, determinados derechos fundamentales,
expresamente sefialados y enumerados de forma limitativa (Pacto, art. 4;
Convenio Europeo, art. 15; Convencién Bmericana, art. 27) no pueden ser
suspendidos, ni siquiera limitados, pues son inalienables.

112. (Cuédles son esos derechos? Existe una primera lista comin a los

tres instrumentos antes citados. En ella se incluyen: el derecho a la
vida, la prohibicién de la tortura, de la esclavitud y el principio de no
retroactividad en materia penal. A este "nlicleo irreductible", dos de

esos instrumentos agregan 34/: a) el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (Pacto, art. 16; Convencién Americana, art. 3)

y b) la libertad de conciencia y de religién (Pacto, art. 18; Convencién
Americana, art. 12.) La Convencién Americana extiende ademis su proteccién
absoluta a los siguientes derechos: derechos de la familia (art. 17) derecho
al nombre (art. 18), derechos del nifio (art. 19) derecho a la nacionalidad
(art. 20) y derecho a participar en la vida pGblica (art. 23).
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PRIMERA CONCLUSION

113. Durante los estados de excepcidn, ninguna de las disposiciones de los
instrumentos antes mencionados permite suspender en forma absoluta el derecho
garantizado por el parrafo 1 del articulo 8 de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos en que se funda la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.

a) La situacidn en periodo ordinario (fuera del estado de excepcidn)

114. Se invierte el dispositivo: no pueden suspenderse todos los derechos
garantizados, por ejemplo, por el Pacto. Tampoco pueden ser objeto de
limitaciones, salvo en algunos casos y a titulo completamente excepcional;
pero la limitacién debe responder a las condiciones siguientes:

a) debe autorizarla explicitamente el articulo gue garantiza el derecho
de que se trate (por ejemplo, Pacto, art. 12: 1libre circulacidn de
las personas; art. 18: libertad de conciencia y de religidn;
art. 19: libertad de expresidn; art. 21: libertad de reunidn;
art. 22: 1libertad de asociacidén) 35/.

b) debe respetarse la cliusula denominada "de admisibilidad
democratica" que impone las condiciones de forma y de fondo
siguientes: i) las restricciones deben estar previstas por la ley
y ii) deberad tratarse de medidas ""que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad plblica o del orden pGblico, o para proteger la salud o la
moral pGblicas o los derechos y libertades de los demas".

SEGUNDA CONCLUSION

115. En cuanto a la tesis de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos,
en el parrafo 1 del articulo 8 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, que garantiza el derecho de toda persona a ser oida, y en los
articulos correspondientes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 14), del Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6) o de

la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7) no se prevé la
posibilidad de ninguna suspensién de esa indole en la forma de "clausula de
admisibilidad democratica" que autorice limitaciones (como la amnistia).

116. Por lo tanto, puede considerarse que la Comisidén Interamericana tenia
motivos para considerar que toda medida tendiente a suprimir el derecho de
la victima a ser olida -en este caso particular, una medida de amnistia-
constituia una violacién del parrafo 1 del articulo 8 anteriormente citado,
tanto en tiempo ordinario como en periodos de excepcidn.

117. Segiin el argumento inverso esa parte del articulo tiene que ver con la
esfera penal; por lo tanto, sb6lo concierne a la proteccidn de la persona del
acusado; ello explica su redaccién: el tribunal decidird respecto de la
sustanciacidén de cualquier acusacidn penal formulada contra cualquier persona;
por lo demds, se afiade en el mismo articulo que el tribunal determinaré
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v"sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualgquier
otro caridcter". Seg(n esta interpretacidén, bastaria, para que se admitiese la
amnistia, respetédndose el parrafo 1 del articulo 8, que la victima tuviera la
posibilidad de plantear la cuestidén de la responsabilidad del Estado ante la
jurisdiccidn civil o administrativa competente y obtener en justicia la
reparacién material y moral del perjuicio sufrido. Queda por determinar si
podria admitirse la concesién de una indemnizacién por decisién de una
comisidn administrativa.

TERCERA CONCLUSION
118. En el informe final convendri demarcar mads el alcance del derecho de
toda persona a ser oida, sefialando ademds el caracter absoluto o relativo de

la imposibilidad de suspender este derecho.

b) La problemidtica de la depuracién

119. Hemos visto, en relacidén con la parte consagrada a la "necesidad de
justicia”, el contexto en que se plantea esta cuestidén en la esfera de la
institucién judicial. Pero no sdlo concierne al poder judicial, sino a toda
la administracidn, en diversos grados, y en especial a las fuerzas armadas y
la policia.

120. Puede parecer paraddjico abordar la depuracidén en un estudio sobre los
derechos humanos. La cuestidn es especialmente sensible y compleja; con todo,
los autores han preferido no eludirla, puesto que siempre se plantea en forma
aguda en los periodos de cambios profundos. Cuando se trata de administrar la
situacidén existente -gestidn tipicamente conservadora- la cuestidén no se
plantea. En cambio, cuando se trata de introducir un cambio, la
administracién, sea por reflejo ideoldgico o sencillamente por rutina, tiende
a frenar el proceso por todos los medios, e incluso ir contra &l "oponiendo
resistencia" cuando se trata de las fuerzas armadas. Cuando el cambio
responde a una aspiracién popular profunda manifestada por un voto normal
(elecciones, referéndum, etc.) es preciso que los medios de accidén de que
disponen las nuevas autoridades, a saber, el Estado, sean aptos para producir
el cambio. Para tratar esta cuestidn, se propone que el informe final tome
més particularmente en consideracidn las experiencias europeas 36/
posteriores a la segunda guerra mundial y, para el periodo contemporéneo, las
experiencias recientes de los paises de Europa oriental por una parte, y en
especial de Checoslovaquia, en cuanto a la administracién civil, y de

El Salvador, por otra parte, para el caso de las fuerzas armadas.

i) El caso de la administracidn civil

121. La experiencia checoslovaca es interesante por cuanto permite analizar
desde un punto de vista practico las cuestiones de principio siguientes:

a) ¢la depuracidén debe hacerse sobre la base de la legislacidén vigente,
aunque haya que reorientar su interpretacidn (jurisprudencia), o
promulgando nuevas leyes, incluso de excepcidn?
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b) ¢debe tener como {inico objetivo la represidn o también la supresidn
de los obstéculos que se oponen a la aplicacidén de una politica
nueva, lo gue supone optar por medidas administrativas como el
traslado de oficio, la destitucidn, la jubilacidén anticipada, 1la
afirmacidén de ciertas incompatibilidades, mds bien que por medidas
penales?

c) ¢Culdl es el carécter y la amplitud de las garantias gque deben
acompafiar el proceso de depuracidn, en especial respecto del

principio de que toda persona tiene derecho a ser oida?

ii) El caso de la depuracibén de las fuerzas armadas y de la policia

122. La experiencia salvadorefa se funda en el Acuerdo de Paz de México y en
especial en los capitulos I y II relativos a la redefinicidén de las misiones
de las fuerzas armadas y su depuracidn, y a la creacién de una Policia
Nacional Civil. El caréacter de las garantias que rodean a estas medidas de
depuracién merece, por su calidad de precedente, un analisis profundo, porque
por una parte fueron negociadas (Acuerdo de Paz), cuando en la mayoria de los
casos son prerrogativa del vencedor respecto del vencido y porgque, por otra
parte, se determinaron y aplicaron bajo la égida del Secretario General de las
Naciones Unidas. Sus grandes orientaciones se resumen a continuacidn.

123. Las decisiones son adoptadas por una Comisién ad hoc, integrada por tres
personalidades reconocidas por su imparcialidad y su sentido democréatico,
designadas sobre la base de consultas realizadas por el Secretario General de
las Naciones Unidas. Dos oficiales de antecedentes profesionales intachables,
designados por el Presidente de la Repiblica, se unen a la Comisidén en la fase
deliberativa. La Comisidn de la Verdad (véanse parrs. 70 y 71) puede designar
a un observador.

124. Para la evaluacidn por la Comisidén deben tenerse en cuenta, para cada
oficial:

- sus antecedentes en cuanto a la observancia del orden juridico y del
respeto de los derechos humanos, tanto en su conducta personal como en
el rigor con que haya prevenido o sancionado las violaciones;

- su competencia profesional;

- su aptitud para promover la nueva dindmica de paz, garantizar el
respeto de los derechos humanos, favorecer la democratizacidén del pais
y reunificar la sociedad salvadoreifa;

- la Comisidn dictamina después de oir a las personas interesadas y
formula recomendaciones; éstas se han referido a la destitucidén o el
traslado de 102 oficiales. En cuanto a la aplicacidén de esta decisién,
véase el informe del Secretario General de 21 de mayo de 1993 (S/25812,
parr. 4).



E/CN.4/Sub.2/1993/6

pagina 38
iii) El caso de la depuracidén de las fuerzas paramilitares
125. Como lo demuestra la experiencia salvadorefia, esta depuracidn se

distingue de la anterior por tratarse mids de la eliminacién o erradicacidn de
unidades que operan en forma encubierta, como son los escuadrones de la
muerte, los grupos paramilitares o mercenarios, las milicias privadas que
suelen estar secretamente vinculadas a estructuras estatales y del sector
privado (latifundistas, empresarios). La extirpacién de este "fendmeno
infame" responde a un doble imperativo segfin la Comisién de la Verdad de

El Salvador:

a)

b)

El eslabonamiento de su red 37/, su conexidén clandestina con los
servicios de informacidén y el sector privado de los terratenientes o
los empresarios dificultan su desmantelamiento. Asi pues, existe el
peligro de que se reactiven; de ahi la importancia de una actitud
firme y radical.

Por su estructura, su organizacién y su dotacidén de armas, existe el
grave peligro de que los escuadrones de la muerte se aboquen, como ya
se ha verificado, a actividades delictivas como el trafico de
estupefacientes, el trafico de armas y el secuestro con fines de
extorsiédn.

126. Entre las medidas que conviene adoptar deber&n tenerse en cuenta como
minimo los aspectos siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

reconstitucién del organigrama de los ejecutantes con su estado civil
Yy su eventual funcidn en el ejército o la policia a fin de
identificarlos;

reconstitucidén del organigrama de los vinculos ocultos entre los
ejecutantes y sus comanditarios activos o pasivos en las fuerzas de
seguridad;

reconstitucidén de los vinculos existentes con los terratenientes o
los empresarios que aportan la financiacién o aun la logistica;

investigacidén a fondo acerca del funcionamiento de los servicios de
informacidén con miras a la reorientacién de sus misiones;

cooperacidn en el plano internacional, en especial con terceros
paises que hayan contribuido activamente (por ejemplo, el
descubrimiento, con ocasién de la reunificacién alemana, del apoyo
prestado por la antigua Repiblica Democratica Alemana a comandos
terroristas o también, segiin la Comisién de la Verdad, la tolerancia
por parte de los Estados Unidos de las actividades de exiliados
salvadorefios que financiaron o teleguiaron escuadrones de la muerte
entre 1979 y 1983).
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

127. La reconciliacién nacional sdlo puede aceptarse cuando se estad dispuesto
a perdonar y olvidar. Por ello, a corto y mediano plazo preferimos emplear la
expresién "conciliacidén", mds respetuosa del dolor de las victimas.

Al respecto, seria conveniente definir en el informe final el "nGcleo
irreductible" de derechos que deberia respetarse en todos los procesos de
conciliacidn nacional. E1l debate podria centrarse en los siguientes seis
principios rectores:

I. Debe tenerse como Gnico objetivo la paz civil con miras a garantizar
con caracter prioritario la seguridad de los menos favorecidos, ya
que la injusticia social estd con frecuencia en los origenes de los
disturbios que engendran la impunidad (véase supra la nocién de
violaciones graves de los derechos econdmicos y sociales).

II. Renunciar a las diligencias judiciales y optar por la liberacidn
inmediata de los presos de opinién (y no una amnistia, porque seria
reconocer el caracter delictivo de su proceder, cuando sélo han
ejercido un derecho legitimo; el verdadero delincuente es el autor de
la detencidn arbitraria).

ITI. No debe alentarse la impunidad, lo que supone que los instigadores y
los responsables de alto nivel sean llevados ante la justicia y
juzgados.

Iv. Debe crearse una comisidn para la determinacidén de la verdad a fin de
preservar el "derecho a saber" de las victimas e integrar la
dimensién histérica de la conciliacidn, gque es toma de conciencia y
no olvido.

V. Debe juzgarse a todos los autores, no sdlo a los previstos en el
principio III o, cuando menos, debe sometérseles a medidas de
depuracidn.

VI. Deben adoptarse las siguientes medidas en favor de las victimas:
a) indemnizacidn por los perjuicios sufridos;

b) reintegracidén en el empleo de las personas despedidas por
motivos politicos;

c) derecho a regresar para los exiliados y medidas tendientes a su
reinsercidn.

128. S6lo podra aspirarse a la reconciliacidén nacional al final de este largo
recorrido, y aun asi, a condicién de gque los autores de las violaciones, en
especial los que no hayan sido juzgados, consiéntan a manifestar su
arrepentimiento, sin lo cual no puede pedirse a las victimas gue participen en
un proceso que entrafia el perddn. Sin un minimo de arrepentimiento, toda
medida de clemencia podria interpretarse como una caucidén. Cabe sefialar que
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el proceso se facilita cuando el arrepentimiento emana de todas las partes
interesadas. (Para apreciar la importancia de este aspecto, véase, en el caso
salvadorefio, la autocritica pliblica efectuada por el FMLN a fin de facilitar
la conciliacién en el marco de la Comisién Nacional para la Consolidacién de
la Paz (COPAZ) 38/.) Mas aln, cuando segin los Acuerdos de Paz, los

autores de violaciones graves pertenecientes al FMLN no podran acceder a
cargos en la administracidn piilblica. Esta cldusula de depuracidn aceptada
deberia ser reconocida con la misma responsabilidad por la parte estatal a fin
de facilitar la depuracidén en las fuerzas armadas.

129. El presente informe, sin ser exhaustivo, representa un intento de
deslindar mejor las miltiples facetas de la impunidad, para facilitar 1la
elaboracién de una estrategia en funcidn del periodo histérico por el que
atraviesa el pais; esta estrategia debe dar prioridad tanto a la prevencidén
mediante la formacidn y los servicios consultivos, como a la represién en
cuanto medio, no sélo para castigar, sino también para fijar en la memoria la
historia tal como se vivid y no como quisiera reescribirla siempre el
revisionismo.

130. Para la lucha contra la impunidad deberdn emplearse medios milltiples y a
largo plazo fijando los cuatro objetivos complementarios siguientes:

a) juzgar a los autores de violaciones graves;

b) garantizar a las victimas el derecho a saber y a obtener una
reparacidn;

c) prevenirse, en especial, mediante los archivos, contra el olvido y el
revisionismo;

d) tener siempre en cuenta las aspiraciones a la reconciliacién
nacional, respetando al mismo tiempo ciertos limites sin los cuales
la reconciliacidn nacional seria cémplice de la impunidad.

131. Como Gltima conclusién del presente informe provisional sobre la
impunidad, los autores formulan las recomendaciones siguientes:

1. Habria que tener méds en cuenta en el informe final las sugerencias
hechas por el Sr. Theo van Boven en su estudio relativo al derecho de
restitucién, indemnizacidn y rehabilitacién a las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades
fundamentales 39/.

2. Debe preverse, después del presente estudio, la preparacién de un
informe especifico sobre la lucha contra la impunidad respecto de las
violaciones graves de los derechos econdmicos y sociales.

3. Habria gue intensificar la funcién de las organizaciones no
gubernamentales en la estrategia de la lucha contra la impunidad.
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4. Habria que delimitar mejor el alcance de la obediencia debida
respecto de la teoria de las circunstancias atenuantes, a fin de
limitar sus efectos.

5. Habria que realizar un estudio comparativo de las diferentes
experiencias de las comisiones de la verdad para apreciar la
posibilidad y la conveniencia de extraer de ellas algunos principios
rectores.

6. Deberian investigarse medios y recursos para superar los obstéaculos
gue crea el juicio en rebeldia ante un posible tribunal
internacional.

7. Convendria elaborar principios rectores para garantizar la
conservacidén de los ficheros y archivos de los servicios de seguridad
e informacién, y reglamentar el acceso a ellos.

8. Deberia realizarse un estudio especifico, en colaboracidén con el
Comité de Derechos Humanos y las comisiones y tribunales regionales,
sobre el alcance del derecho de toda persona a ser oida, en especial
sobre el caracter inderogable o no de este derecho.

9. Habria que hacer un andlisis comparativo de las diferentes politicas
de depuracidn aplicadas en los Gltimos decenios para extraer posibles
principios rectores respecto de las causas justificatorias de esas
politicas y las garantias necesarias.

10. Habria que estudiar medios y recursos que permitan erradicar la
practica de los escuadrones de la muerte.

11. Deberian elaborarse principios rectores para la aplicacidn de las
politicas de reconciliacidén nacional que incluyan en especial un
nicleo intangible, cualesquiera que sean las circunstancias.

12. Deberia elaborarse un programa de accidén para optimizar la aplicacidn
de las disposiciones de los Convenios y Protocolos de Ginebra que
permiten luchar contra la impunidad.

Los principales beneficiarios de estas normas convencionales son en primer
lugar las victimas, y luego los Estados en su calidad de encargados de su
aplicacién, sin olvidar, claro esta, la ayuda especifica que puede prestar el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en aplicacién de las disposiciones
comunes a los cuatro Convenios. Por lo tanto, el fortalecimiento de la
eficacia de estas normas entrafia la adopcidén de ciertas iniciativas, a saber:

a) Iniciacién de una campafa de sensibilizacién destinada a los Estados
Partes para que incorporen en sus leyes penales las disposiciones
represivas previstas en los Convenios.

b) Realizacién de un estudio para ahondar méds en los dos aspectos
siguientes, a fin de determinar mejor las razones de la ineficacia:
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i) Extraer las ensefianzas de los casos en que se haya efectivamente
condenado scobre la base de los Convenios de Ginebra a los
autores de crimenes graves (ejemplo de los Estados Unidos, donde
los crimenes de guerra constituyen asimismo infracciones del
Cédigo Uniforme de Justicia Militar de los Estados Unidos
{(Uniform Code of Military Justice), cuyo enjuiciamiento se
confia a la Divisidén de Investigacidn Penal (Criminal
Investigation Division). Entre 1965 y 1973 se ventilaron ante
el Tribunal Militar 36 denuncias por crimenes de guerra contra
personal del ejército; 20 de estos casos resultaron en
condenas).

ii) Extraer las enseflanzas del uso hecho (o no hecho) de la cliusula
de competencia universal prevista en los Convenios.

c) Desarrollc de la accidn coerdinada de las organizaciones no
gubernamentales ante los Estados Partes para que éstos -caso por
caso- den pleno cumplimiento al articulo 1 antes citado, comin a los
cuatro Convenios, por el gue se comprometen no sélo a respetarlos,
sino también a hacerlos respetar, aun cuando no sean partes en el
conflicto.

d) Intensificacidén de la funcidn que podrian desempefiar las victimas y
sus organizaciones no gubernamentales con miras a hacer aplicar los
Convenios, en particular mediante una nueva interpretacién de la
nocién de "interés por actuar", teniendo mejor en cuenta el
espiritu -y la letra- de los Convenios de Ginebra, para que ciertas
organizaciones no gubernamentales puedan iniciar acciones judiciales
ante las jurisdicciones nacionales o internaciocnales
competentes 40/. En esta ocasién convendria hacer una prospeccién
de las posibilidades que ofrecen las sociedades nacionales de la Cruz
Roja, en nombre de las victimas, mediante una interpretacidn
combinada de los estatutos de la Federacién Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja por una parte, y
los Convenios por otra parte (ejemplo: Convenic IV, art. 142, y
sobre todo Protocoleo I, art. 81, parr. 3).

e) Promocidén de la utilizacidén de los medios ofrecidos por la Comisién
Internacional de Encuesta’ érgano de investigacién previsto en el
articulo 90 del Protocolo 1I.

EPILOGO

132. Quisiéramos terminar este informe provisional con una nota de esperanza.
Es posible luchar contra la impunidad haciendo justicia al mismo tiempo sin
que se vean comprometidas las posibilidades de una reconciliacién nacional,
como lo demuestra la reciente decisidén de la Corte Suprema de Bolivia (21 de
abril de 1993) que permitid restablecer la confianza en uno de los poderes
claves de toda democracia: el poder judicial. Tras siete afios de lucha
contra la impunidad, . las asociaciones de derechos humanos y las organizaciones
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democraticas, calificaron esta sentencia de "fallo del siglo”, como destacd el
juez Gualberto Davalos, para quien esa decisidn constituye un precedente
importante para el fortalecimiento de la democracia y una advertencia, en
Bolivia y en los demids paises de América Latina, para los autores de golpes

de Estado 41/.

133. Los responsables de las violaciones mas graves, que habian derrocado al
Gobierno constitucional de Lydia Gueiler y 44 de sus colaboradores, fueron
condenados de la siguiente manera: el ex dictador Luis Garcia Meza, a 30 afios
de prisién sin posibilidad de indulto. El ex Ministro del Interior,

Luis Arce Gémez, principal responsable del mecanismo de represidn, Guido
Benavidez, ex jefe de la Direccidn Nacional de Investigacién, Freddy Quiroga,
ex Jefe del Servicio Especial de Seguridad y su adjunto, Tito Montano, fueron
también condenados a 30 aflos de prisién.

134. Justo es que al final de un informe sobre "los efectos nefastos de la
impunidad" se rinda homenaje a los autores de tal decisién que, allende las
fronteras de Bolivia, hacen honor a la justicia de ese pals, dan nuevas
esperanzas a todas las victimas y a sus allegados, y demuestran que la
justicia puede prevalecer sobre la impunidad.

1/ Los "Encuentros internacionales sobre la impunidad para los autores
de violaciones graves de los derechos humanos" fueron organizados con los
auspicios del Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, juntamente
con la Comisién Internacional de Juristas (CIJ) y la Commission nationale
consultative des droits de 1’homme (CNCDH-France), del 2 al 5 de noviembre
de 1992 en el Palacio de las Naciones en Ginebra. Las actuaciones de esos
Encuentros fueron publicadas por la CIJ con el titulo No a la impunidad, si a
la justicia (Ginebra, 1993).

2/ Por carta de 16 de marzo de 1993 dirigida al Centro de Derechos
Humanos, a la atencidn de la Comisién de DPerechos Humanos, algunos -
parlamentarios colombianos miembros de la Asociacién "Esperanza, Paz y
Libertad"” que agrupa a los ex guerrilleros que se sumaron a la lucha
democratica (Alianza Democrética), indican que 165 miembros del Ejército
Popular de Liberacién (EPL) fueron ejecutados sumariamente por sus antiguos
compafieros que son hostiles a los acuerdos de paz a fin de frenar por el
terror el abandono de la lucha armada en Colombia.

3/ En El Salvador, segiin la Comisidn de la Verdad, las responsabilidades
que casi siempre se citan en las denuncias se atribuyen en un 85% de los casos
a los agentes del Estado, a las formaciones paramilitares vinculadas al Estado
Yy a los escuadrones de la muerte, y sélo en un 5% de los casos al Frente
Farabunde Marti de Liberacidn Nacional (FMLN) (citado por Diffusion de
1’information sur 1‘Amérique latine (DIAL), Boletin Ne® 1678, Paris, 16 de
abril de 1992.
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4/ Louis Joinet, "Les tribunaux d’opinion”, en Marxisme, démocratie et

droit des peuples. Hommage & Lelio BASSO, Ediciones Franco Angeli,
Milan, 1979, pag. 821.

5/ Léo Matarasso, "Bréve contribution & l‘histoire du Tribunal Russell
sur les crimes de guerre au Vietnam", en op. cit., péag. 831.

6/ Impunity. Impunidad. _Impunité, Liga Internacional por los Derechos
y la Liberacién de los Pueblos, Ginebra, febrero de 1993, pags. 5 y 11.

1/ Véase también en el Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién
Arbitraria (E/CN.4/1993/24, parr. 20), la deliberacién 02.

8/ Léo Matarasso, citado por Joinet en "Les tribunaux d‘opinion" (véase
la nota 4 supra).

S/ CIDH, informe Ne¢ 29/92 aprobado el 2 de octubre de 1992 (casos
Nos 10.029, 10.036, 10.045, 10.305, 10.372, 10.073, 10.074 y 10.075, Uruguay),
OEA/Ser.L/V/I1/82, doc. 25; véanse los parrs. 41 y ss. Véase también Robert
K. Goldman "Leyes de amnistia y derecho internacional: un caso concreto", en
No a la impunidad, si a la justicia, actuaciones de los Encuentros
internacionales sobre la impunidad organizados por la CIJ en Ginebra en
noviembre de 1992 (véase nota 1 supra); en esta comunicacidén, R. K. Goldman se
refiere a la decisién de la CIDH en virtud de la cual la Ley de amnistia del
Uruguay de 1986 violaba la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

10/ CIDH, informe N2 28/92 aprobado el 2 de octubre de 1992 (casos
Nos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Argentina),
OEA/Ser.L/V/I1.82; véanse parrs. 43 y ss.

11/ Véanse al respecto los parrafos 3 y 5 del articulo 13 de 1la
Declaracidn sobre la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1992, en su resolucién 47/133.

12/ veéase el documento presentado al Grupo de Trabajo del periodo de
sesiones sobre la Detencidén de la Subcomisién por John Carey titulado "Normas
internacionales para la adecuada investigacién de todos los casos de muertes
sospechosas durante la detencidn, asi como sobre una autopsia adecuada"”
(E/CN.4/5ub.2/1988/WG.1/WP.1), donde se cita en particular el Protocolo de
Minnesota de junio de 1987 establecido por el Minnesota Lawyers International
Human Rights Committee, relativo a la prevencién de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias y sumarias.

13/ "Informe anual y lista de Estados que desde el 12 de enero de 1985
han proclamado, prorrogade o levantado el estado de excepcidén"; este informe
se actualiza todos los afios; los informes cuarto y quinto se han publicado con

las signaturas E/CN.4/Sub.2/1991/28 y E/CN.4/Sub.2/1992/23/Rev.1,
respectivamente.
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14/ Para mayores detalles sobre la amnistia, véase el "Estudio sobre las
leyes de amnistia y el papel gue desempenan en la salvaguardia y la promocién
de los derechos humanos" (E/CN.4/Sub.2/1985/16), informe del Sr. Louis Joinet,
Relator Especial.

15/ Véase Roland Bersier, "Circunstancias atenuantes segiin el principio
de la obediencia debida", en No a la impunidad, si a la justicia, actas de los
Encuentros internacionales sobre la impunidad, organizado por la CIJ en
Ginebra en noviembre de 1992 (véase nota 1, supra).

16/ Resolucidén 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992.

17/ Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 432 periodo de sesiones (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N2 10 (A/46/10),
cap. IV, sec. D.2, pags. 276 y 277).

18/ UNESCO, Cologuio sobre el papel de Africa y sus repercusiones en el
encuentro de los dos mundos. Conmemoracidén del quinto centenario, Praia
(Cabo Verde), 4 a 8 de mayo de 1992. Véase en particular la parte III del
documento de trabajo.

19/ Louis Joinet, "L‘amnistie: le droit & la mémoire entre le pardon et
l‘oubli”, en Communications, Paris, 1989, N2 49.

20/ Salvo cuando se trata de las convenciones denominadas "de efecto
inmediato", es decir, aquéllas cuyas disposiciones de fondo se aplican
directamente en el orden juridico interno.

21/ Etienne Bloch, "La depuracidén”, en No a la impunidad, si a la
iusticia, actuaciones de los Encuentros internacionales sobre la impunidad
organizados por la CIJ en Ginebra en noviembre de 1992 (véase nota 1 supra).

22/ Tal es la solucidén propuesta para El Salvador en el marco de la
aplicacién del plan de la ONUSAL. Véase al respecto el informe de la Comisidn
de la Verdad (S$/25500, anexo, cap. V, sec., I.D.a.).

23/ veéanse los principios bdsicos relativos a la independencia de la
judicatura adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan del 26
de agosto al 6 de septiembre de 1985. Véanse también los Principios Basicos
sobre la funcidén de los abogados y las Directrices sobre la funcidn de los
fiscales, adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencién del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana
del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

24/ Una organizacién no gubernamental chilena, la Comisidén Chilena de
Derechos Humanos, publicd una sintesis del informe titulada Para creer en
Chile en el marco de una campafia nacional de educacidén en pro de la verdad y
los derechos humanos.
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25/ Louis Joinet, "Options pour la constitution, & partir des mécanismes
existants, d’un tribunal pénal international sur 1‘ex-Yougoslavie" (texto
inédito).

26/ Véase asimismo el documento de trabajo presentado por el
S. Tchernichenko sobre la elaboracién de una declaracién para manifestar el
reconocimiento del caracter de delitos internacionales de las violaciones
flagrantes y masivas que los derechos humanos (E/CN.4/5ub.2/1992/51).

27/ Pierre Truche, "Le crime contre l‘humanité"”, comunicacién presentada
en el seminario de filosofia del derecho organizado en Paris, el 2 de
diciembre de 1991, por el Instituto de Altos Estudios sobre la Justicia.

28/ Para una sintesis, véase el Boletin N2 1767, de 5 de abril de 1993,
de la agencia Diffusion d‘information sur 1‘Amerique latine (DIAL).

29/ Nadine Marie-Schwartzenberg, Le KGB, Paris, Presses Universitaires de
France, coleccién "Que sais-je?", 1993. En el capitulo VI se afirma que
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