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PRESENTACION

Esta nueva entrega de la publicacién académica del IIDH se dedica por
entero al tema de la impunidad por las violaciones masivas y SIStematlcas
de los derechos humanos y los esfuerzos por superarla.

No es ciertamente un tema nuevo en nuestra region, ni tampoco lo es su
tratamiento académico por el Instituto. Sin embargo no pierde actualidad,
ya que la experiencia latinoamericana de los afos 80 es objeto de atencién
en otras latitudes cuando sociedades que intentan dejar atrds sangrientos
enfrentamientos buscan su propio camino para enfrentar el logado autori-
tario y superado definitivamente.

La atencion del mundo se concentra en el trabajo de la Comision de la
Verdad y laReconciliacion de Sudafrica, ejercicio que reconocelavalidez de
los antecedentes latinoamericanos y europeo-orientales y trata de im-
plementar una férmula que combina la bisqueda de la verdad, las deman-
das de la justicia y el objetivo insoslayable de la reconciliacion.

Pero ademds las Naciones Unidas han tomado prestado de nuestras
experiencias y proponen varias medidas destinadas a la consagracion de
principios universales. Los relatores especiales sobre reparaciones y sobre
impunidad han elaborado informes de reconocida autoridad cientifica.
Ademas, como lo senala el articulo de Wilder Tayler que incluimos en este
nimero, se hallan en pleno debate proyectos de declaracion sobre el tema..
En sus operaciones en el terreno Naciones Unidas ha tenido ocasion de
impulsar iniciativas sobre la verdad y la justicia en El Salvador, Guatemala,
Haiti, Cambodia y otros lugares.

El esfuerzo mas importante que en este sentido impulsa la comunidad
internacional es, sin duda, la creacion de tribunales especiales sobre cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad para la ex-Yugoslavia y
Ruanda. El éxito final de estos esfuerzos es incierto adn; sin embargo, se
puede afirmar sin exageracion que el futuro de la proteccion eficaz de los



derechos humanos depende en gran medida de que ayudemos a esos
tribunales a cumplir su cometido. En el IIDH tenemos la fortuna de contar
en el Consejo Directivo conla Dra. Elizabeth Odio, jurista costarricense que
integra el tribunal para la ex-Yugoslavia y que contribuye su vision de esa
experiencia a este volumen.

La Dra. Odio, nuestro Presidente Pedro Nikken, y yo participamos en
setiembre de 1997 en una importante conferencia sobre este tema en Sira-
cusa, Italia, de la que el IIDH fue co-auspiciante. Un resultado importante
deesa reunidn fue el compromiso de los organizadores de elaborar criterios
y lineas de accion derivados de las experiencias recientes y susceptibles de
adopcion por la comunidad internacional. El IIDH espera poder colaborar
con ese esfuerzo.

Lo cierto es que la lucha contra la impunidad requiere nuevas formas
aun en nuestra region. Guatemala se apresta a iniciar el trabajo de la Co-
mision de Esclarecimiento creada porlos acuerdos de paz y en los proximos
meses se dilucidard en los tribunales el verdadero alcance de la ley de
amnistia de diciembre de 1996. De eso se ocupa el articulo de Margaret
Popkin. Y la busqueda de la verdad sobre el destino y paradero de los
desaparecidos da origen a novedades judiciales de importancia en Argen-
tina y Uruguay, descriptas y analizadas en los articulos de Martin Abregu
y Felipe Michelini.

Aspiramos a que este nimero de la Revista haga un valioso aporte al
examen actualizado de los principios juridicos que rigen la lucha contra la
impunidad.

Juan E. Méndez
Director Ejecutivo del IDH
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LA TUTELA JUDICIAL
DEL DERECHO A LA VERDAD
EN LA ARGENTINA’

Martin Abregii
Director Ejecutivo del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)

INTRODUCCION

El 3 de marzo de 1995 un dia después de que se hicieran publicas las
confesiones del ex-Capitan Adolfo Scilingo, los distintos sectores de la so-
ciedad argentinareaccionaron de formas diversas. Tal vez aquellos que mds
fuertemente se manifestaron fueron el movimiento de derechos humanosy
undeterminado sector dela prensa; sin embargo, desde un primer momen-
to pudo verificarse que las palabras de Scilingo habian llegado a muchos
oidos, y poco a poco las sorprendentes conversaciones que tenian lugar en
los bares y los comercios se iban a trasladar a los distintos marcos institu-
cionales que todavia se mantenian demasiado silenciosos.

Una de esas instituciones que poco a poco pasaria a jugar un papel
central en el debate en torno a la historia reciente argentina y las formas del
terrorismo de Estado fue, otra vez, el Poder Judicial. Y cuando decimos
“otra vez” nos referimos obviamente al destacado protagonismo de la Jus-
ticiadurante losjuicios seguidos alas Juntas Militares enel afo 1985.Y, tam-
biénal igual que en anteriores oportunidades, esta intervencion del aparato
judicial estuvo intimamente vinculada al activismo del movimiento por los
derechos humanos que, una vez mds, fue a golpear la puerta de los tribu-
nales.

En este articulo nos centraremos entonces en esta intervencion judicial
en la lucha por la verdad. Identificaremos, en primer lugar, las distintas

* Este articulo es una actualizacién del capitulo sobre “La tramitacién de las causas
judiciales sobre el derecho a la verdad”, en Informe anual sobre la situacién de los
Derechos Humanos en la Argentina, 1995. Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), Buenos Aires 1996. p. 85 y sgtes.
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razones y formas que moldearon la actuacion de los tribunales y, en
particular, detallaremos las distintas actividades realizadas porel CELS'en
este sentido. Posteriormente enunciaremos los sinuosos contornos de la
labor de la Justicia en este terreno, e intentaremos concluir nuestro analisis
con una lectura politica de la actuacion del Poder Judicial.

LAS RAZONES QUE MOTIVARON UNA PRESENTACION
EN TORNO AL DERECHO A LA VERDAD

Frente al hecho consumado delas “confesiones” de Adolfo Scilingo, las
opciones para los organismos de derechos humanos eran diversas y varia-
das. La primer disyuntiva residia en decidir si se optaba por un nuevo pero
limitado repudio o si, en cambio, estibamos dispuestos, en esta lucha
particular contra el mas atroz sistema del crimen organizado, a aprovechar-
nos también delos servicios de un “arrepentido”. Desde un primer momen-
to estaban establecidos los limites de esta nueva alternativa; sin embargo,
también se vislumbraban nitidamente las posibilidades que se nos abrian.
La decision fue inmediata y, al dia siguiente a las declaraciones televisadas,
ya existian las primeras repercusiones a favor de avanzar en la reconstruc-
cion del pasado?.

Unadelas lineas deaccion prontamente elegida fue, entonces, el Poder
Judicial. Como es bien sabido, el Poder Judicial fue un actor central en la
lucha contra la impunidad y por el castigo de las atroces violaciones a los
derechos humanos cometidas en la Argentina durante la dictadura militar.
En el transcurso de los primeros afos de reinstalacion de la democracia en
la Argentina los tribunales fueron el &mbito elegido, por la mayoria de los
sectores sociales, parajuzgar los crimenes cometidos al amparo del terroris-
mo estatal. Poco a poco, sinembargo, los tribunales fueron desplazados por
decisiones politicas no cuestionadas por los operadores del Poder Judicial.
Asi, las leyes de Punto Final y Obediencia Debida® y los indultos presiden-
ciales de 1989 y 1990, concluyeron con las investigaciones judiciales y las
penas estatales contra los autores de los crimenes mas aberrantes?.

1 Losabogados que trabajaron en estos casos fueron Alicia Oliveira, Carolina Fernandez
Blanco y el autor de este articulo.

2 El viernes 3 de marzo de 1995 el CELS emiti6 su primer comunicado de prensa en el
que se hizo publica la politica institucional respecto a las declaraciones de Scilingo.

3 Sancionadas el 23/12/86 y el 4/6/87, respectivamente.

4 El camino hacia la impunidad de los autores de los graves y atroces crimenes
cometidos durante la dictadura militar fue un trayecto con diversos pasos, todos con
e] mismo objetivo En primer término sc sanciond la ley 23.492 de Punto Final (sanc.
23/12/86; prom. 24/12/86; publ. “B.0.7:29/12/86) que regulaba una prescripcién
sumarisima para los procesos por violaciones a los derechos humanos. Textualmente
el art. 1 de la ley decia:
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Lahistoria de la lucha por los derechos humanos y contra el terrorismo
de Estado en nuestro pais, entonces, esta estrechamente relacionada con el
aparato judicial. Sin embargo, desde aquel comienzo, mucha agua ha

Art. 1-Se extinguirala accién penal contra todo miembro de las fuerzas armadas, de
seguridad, policiales y penitenciarias imputado por su presunta participacién, en
cual?, en delitos que pudieran haberse cometido con motivo u ocasion de hechos
acaecidos en el arco de la represién, hasta el 10 de diciembre de 1983, que no fuere
citado a prestar declaracién indagatoria por tribunal competente dentro de los
sesenta (60) dias corridos contados a partir dela fecha de promulgacién dela presente
ley, o que, habiéndolo sido con anterioridad, no se encuentre procesado ni lo fuere
dentro de dicho plazo.

Sin embargo, los familiares y activistas de derechos humanos, mas alla de criticar la
nuevaley, se preocuparon por limitarla ensus efectos practicos. Comorelata Marcelo
Sancinetti en su libro Derechos Humanos en la Argentina Postdictatorial:

“...en contra de lo esperado por el Gobierno —y por todo el mundo—-, se produjeron
innumerables procesamientos en el breve plazo que sefialaba la ley, a pesar de queel
presidente dicté un decreto (92, del 22 /1/87), a fin de que el procurador general de
la Nacion impartiera ciertas “instrucciones” (ilegitimas) a los fiscales federales que
tendiesen a lograr el menor niimero de procesamientos posibles (Res.2, del 3/2/87)
(..-) Hasta los propios jueces se vieron movidos, sin embargo, a dictar mas
procesamientos de los que deseaban; tantos, que la estrategia misma quedé neutra-
lizada: 1o que juridicamente era una amnistia condicionada, politicamente no lo fue,
precisamente porque se cumplié la condicién que evitaba la amnistia, al menos
respecto de muchos hechos”.

“Entonces fue preciso una nueva estrategia amnistiante, pero por medio de una ley
que, juridicamente, era una sentencia absolutoria dictada por el Congreso. Con ello,
quedo en evidencia que el alegado propésito del gobierno de “acelerar los juicios” y
evitar “la prolongacién de un estado general de sospecha e incertidumbre”, era
fraudulento; no habia otro propdsito que el de lograr un verdadero “punto final”, que
sOlo iba a llegar después, por otra via, fracasada ésta” (SANCINETTI, Marcelo:
Derechos Humanos en la Argentina Postdictatorial, Lerner Editores Asociados, Buenos
Aires, 1988, pp. 89/90).

Estaotra via alaque serefiere Sancinetti fuelaley 23.521 de Obediencia Debida (Sanc.
4/6/87,prom.8/6/87.publ. “B.0.”:9/6/87), queampliaba hastalimitesinsospecha-
dos el alcance de este antiguo instituto del Derecho penal de modo tal de convertirlo
en una herramienta que asegurara la impunidad de la mayor parte de los autores de
crimenes atroces durante la dictadura.

Art. 1-Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes ala fecha de comisién
del hecho revistieran como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y perso-
nal de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son
punibles (...) por haber obrado en virtud de obediencia debida”.

Estaley entonces, erasin vueltas, una decisionlegislativa sobre la culpabilidad de las
personas que estaban siendo sometidas a proceso judicial para determinar su respon-
sabilidad penal en la comision de graves violaciones a los derechos humanos.

A pesar de los variados y significativos vicios constitucionales de ambas leyes, los
tribunales (salvo honrosas excepciones, siempre revocadas por los tribunales supe-
riores) acataron las ilegitimas instrucciones del Poder Ejecutivo emitidas en forma de
ley. Envez dedeclararlainconstitucionalidad de esta normativa, losjueces, incluyen-
dola Corte Suprema de Justicia dela Nacién, optaron por aplicarla, consolidando asi,
ala vez, la politica de impunidad oficial y el sometimiento de los tribunales a las
decisiones del Ejecutivo, en vez de asumir su papel de érgano garantizador de
derechos fundamentales.
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corrido bajo el puente y los tribunales encargados de impartir justicia estan
hoy muy lejos de cumplir con su objetive: el protagonismo judicial de los
primeros afios se fue diluyendo y actualmente las expectativas sociales
acerca de la Justicia son, para importantes sectores de la poblacién, mayor-
mente negativas. En el dmbito especifico de la lucha por el castigo a los
culpables, las sucesivas claudicaciones de los tribunales frente a las leyes y
los decretos de impunidad desdibujaron los laureles pasados.

No obstante el descrédito de Ios tribunales, obvias eran las razones que
justificaban una presentacion judicial que hiciera impactar dealguna forma
en los tribunales el reconocimiento ptiblico de un ex-marino que confesaba
haber asesinado alevosamente alrededor de 30 personas. En primer lugar,
era imprescindible que los tribunales penales de algin modo reaccionaran
ante semejante declaracion piblica. Sin embargo, nada ocurrié desde
dentro de la estructurajudicial y, por lo tanto, correspondia “dar traslado”
a los tribunales de que un sujeto habia confesado la comisién de crimenes
atroces®. Por otro lado, y quiza mas importante adn, era necesario que los
tribunales reconocieran el lugar institucional que debian cubrir en lo re-
ferido a la proteccion de los derechos humanos y la investigacion del terro-
rismo de Estado.

Las leyes de impunidad y los perdones presidenciales, sin embargo,
parecian haber sepultado cualquier actividad o, al menos, asi lo percibia el
propio Poder Judicial, que no lleg6 a reaccionar por un impulso propio. Las
sucesivas y definitivas decisiones judiciales clausurando los procesos ini-
ciados contra los militares acusados de haber cometido los delitos mas abe-
rrantes, asi como las convalidaciones de los indultos presidenciales, signi-
ficaron, para muchos, el sin sentido de seguir acudiendo a los tribunales®.

El ciclo se cerré, después de la legalidad inconstitucional y la claudicacién judicial,
con los indultos presidenciales del Presidente Carlos Ménem en 1989 y 1990, benefi-
ciando con el perdén estatal también a los responsables madximos del Genocidio
condenados en el histérico juicio seguido a las Juntas Militares y a quienes todavia
habian quedado sujetos a algin proceso penal. La Justicia tampoco cuestioné la
legitimidad de estos indultos.

5 Es importante destacar que, en la Argentina, el perdén oficial de los crimenes del
terrorismo de Estado no tuvo las formalidades de una amnistia general que, de un
modo explicito, cubriera conel manto de olvidolo ocurrido durante ladictadura. Por
lo tanto, el hecho de que la aplicacion de las leyes de impunidad debiera hacerse en
cada caso concreto, obligaba a los agentes estatales a verificar si correspondia o no
aplicar esta legislacion en los supuestos ahora debatidos.

6 Es necesario destacar, en cualquier caso, que esta sensacién de que no valia la pena
continuar con el trabajo en ios tribunales no fue undnime y, durante el periodo
intermedio entre 1987 y 1995. existieron algunas presentaciones judiciales de los
familiares haciendo diversos tipos de solicitudes a los tribunales. Entre ellas pode-
mos mencionar, por ejemplo, el juicio que 16 familiares de victimas de la represion



1996] Doctrina 15

Laimposibilidad de perseguir penalmente alos autores de estosdelitos,
sin embargo, no significaba, sin mas, la clausura de cualquier otra interven-
cion judicial. Por el contrario, el impacto social que habian tenido las de-
claraciones del ex-marino demostraban otra cuestion central en tormo al te-
rrorismo de Estado: el derecho delos familiares a conocer el destino final de
sus seres queridos y el de la sociedad toda en conocer con detalle la me-
todologia utilizada por la dictadura militar para exterminar a decenas de
miles de argentinos Fue esta necesidad de saber (en sus dos aristas, la per-
sonal de los familiares y la colectiva dela comunidad en general) laque hizo
su presentacion ante los tribunales alegando el “Derecho a la Verdad”.

Las confesiones de Scilingo eran demasiado concluyentes y detalladas
para pasar desapercibidas y una mencion especifica que referia haber visto
en la Escuela de Mecénica de la Armada (ESMA) a las monjas francesas
Alice Domony Leonie Duquet, motivé al representante delos causahabientes
de Alice Domon a solicitar al tribunal que interviniera en el proceso judicial
iniciado por la desaparicion de las religiosas y que fuera interrumpido por
laley de obediencia debida. En su presentacion, los familiares solicitaban al
tribunal que ordenara a la Armada Argentina y al Presidente de la Nacion
-en su caracter de Comandante en Jefe de las tres fuerzas- la remision de las
listas de todas las personas que en algin momento se encontraron detenidas
en ese centro y que informe cual fue el destino final de cada una de ellas. El
tribunal respondi6 positivamente al pedido de libramiento de los oficios;
sin embargo, ya desde este primer momento pudieron identificarse las mo-
tivaciones de diversa indole que justificaban el pedido de informes: desde
una suerte dejurisdiccion residual a razones de cardcter meramente huma-
nitarias.

El CELS decidi6 entonces iniciar una serie de causas judiciales destina-
das a lograr la continuacion de las investigaciones. Estas presentaciones, a
diferencia de las anteriores, se fundaban explicitamenle en el Derecho a la
Verdad como un derecho subjetivo de los familiares y un derecho de los
pueblos a conocer su historia. Para el caso de los desaparecidos, estos es-
critos alegaban también el “Derecho al Duelo” de los familiares, a partir del
reconocimiento de esta practica como uno de los pilares de la cultura occi-
dental sobre la muerte. Una vez que estuvo tomada la decision acerca de la

institucional siguen desde hace afios contra el Estado argentino, solicitando informa-
cioén acerca de la organizacién del terrorismo de Estado, los juicios que algunos
familiares —aun antes de la sancién de las leyes de indemnizacion- siguieron recla-
mando por una compensacion econémica por la desaparicién de sus seres queridos,
o el caso Logoluso, donde la familia de un desaparecido se presenté ante los
tribunales exigiendo explicaciones por la aparicidn, con la apertura de los “Archivos
del Terror” en el Paraguay, de un documento donde constaba la entrega de seis
personas con vida a las autoridades argentinas.
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necesidad de realizar una presentacion judicial y el tenor que ella debia te-
ner, todavia restaba definir algunas otras cuestiones de importancia.

LA SELECCION DE LOS CASOS

Desde un primer momentoquedd establecido que los casos aelegir para
la realizacion de nuestra presentacion judicial debian ser “casos testigo”, es
decir, que fueran el testimonio de la practica criminal sistematica que go-
berné el accionar de las Fuerzas Armadas argentinas entre 1976 y 1983, y
que, ala vez, fueran casos en los que, por su similitud con miles de otros, los
resultados pudieran ser aprovechados parala tramitacion de otros pedidos.

Mas alla de esta pauta fundamental, los casos a elegir también debian
contar con una relacion estrecha con los hechos denunciados por Scilingo y,
posteriormente, por los demds “arrepentidos” que realizaron otras revela-
ciones. Si partiamos del hechc de estas confesiones para realizar nuestra
peticion, era central que existiera una relacion directa entre esa confesiony
los hechos que pediamos se investigaran.

El dltimo requisito que debian reunir los casos era que tuviésemos
legitimacion para presentarnos ante los tribunales, esto es, que pudiéramos
demostrar un interés subjetivo en la causa.

En esta linea de trabajo, el primer caso seleccionado fue el de Ménica
Candelaria Mignone, hija de Emilio F. Mignone, Presidente del CELS. M6-
nica Candelaria trabajaba como catequista en la Villa del Bajo Flores y fue
secuestrada en su domicilio por personal de la Armada, el 14 de mayo de
1976. Posteriormente se supo que estuvo detenida en el Centro Clandestino
que funcionaba en el Casino de Oficiales de la Escuela de Mecénica de la
Armada (ESMA). La desaparicion de Ménica Mignone fue investigada en
el marcode lacausa N°761 denominada “Hechos ocurridos en el &mbito de
la Escuela de Mecanica de la Armada (ESMA)”. Del fallo, producto del Jui-
cio a las Juntas Militares en 1985, surgia la necesidad de investigar a los
subordinados que cometieron los hechos aberrantes y atroces durante la
dictadura de 1976, centrandose la mencionada causa en aquellos que opera-
ban enelambitodela ESMA. Conestos antecedentes esta causacumplia con
todos nuestros requisitos, puesto que estaba intimamente vinculada a las
declaraciones de Scilingo, a la vez que representaba un ejemplo cldsico de
c6mo funcionaba el aparato represivo. Finalmente, la figura publica de
Emilio Mignone favoreceria la publicidad de nuestra presentacion.

En el mismo sentido, el segundo caso fue el de Alejandra Lapaco, hija
de Carmen Aguiar de Lapac6, Madre de Plaza de Mayo y miembro de la
Comision Directiva del CELS. Alejandra Lapaco, estudiante de antropolo-
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gia, fue secuestrada, junto con sumadre, el 17 de marzo de 1977. Madree hija
estuvieron detenidas en el Centro Clandestino conocido como “Club Atlé-
tico”, ubicado en Paseo Col6n y Juan de Garay, a cargo de la Policia Federal
perodependiente enforma directa del Cuerpo I de Ejército. Carmen Aguiar
de Lapacé fue liberada el 19 de marzo de ese mismo afio. Cuando, después
de las declaraciones de un oficial del Ejército Argentino reconociendo las
atrocidades cometidas por esa fuerza, hubo que elegir un caso que impul-
sara la investigacion sobre este cuerpo, realizamos entonces nuestra presen-
tacion, representando aCarmen Aguiar de Lapaco, enla denominada causa
“Suarez Mason, Carlos Guillermo s/ privacion ilegal de la libertad, homici-
dio, etc.” Sudrez Mason era Jefe del Cuerpo I de Ejército, con asiento en la
Capital Federal y como tal se encontraba a cargo del Comandode ZonaIque
tenia “jurisdiccion sobre la casi totalidad de la provincia de Buenos Aires,
sobre la de la provincia de La Pampa y... sobre la propia Capital Federal”.
De esta manera, Sudrez Mason era el responsable directo de todas lasaccio-
nes represivas en su zona, encontrandose, entre ellas, la direccion de los
Centros Clandestinos de Detencion.

Eneste trabajodetallaremos en formaexcluyente la tramitacion de estas
dos causas®, como una introduccion al dictamen del Procurador General de
la Nacién que se acompafia y que significa la mds reciente y trascendente
decision en este tema.

LOS ARGUMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO
DE LAS PETICIONES

Como ya ha sido explicado anteriormente, las presentaciones se funda-
mentaron en el Derechoala Verdad delos familiares y la sociedad argentina
en su conjunto; esto es, en el derecho a saber y conocer qué pas6 con cada
una de las personas desaparecidas y a obtener toda la informacion referida
a la metodologia y la organizacion del terrorismo de Estado. El punto de
partida, entonces, era el ejercicio de un derecho de los peticionantes. En
cualquier caso, lo novedoso del planteo merecié un desarrollo de cada uno
de los argumentos juridicos y facticos que avalaban la peticion.

7 MITTELBACH, Federico: Sobre desaparecedores. Ed. La Urraca Buenos Aires, 1985
(p-11).

8 Existieron simultaneamente otras causas en las que se solicit6 informacién sobre la
suerte de los desaparecidos u otras actividades criminales durante la dictadura
militar. Sin embargo, hemos preferido limitarnos a estas dos causas debido a que
fueron las 1inicas que alegaron en forma explicita y fundamentada el derecho a la
verdad en el marco de un proceso penal, que es el objetivo de este capitulo.
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a) El Derecho internacional de los derechos humanos

La principal linea de argumentacion utilizada fue el Derecho interna-
cional de los derechos humanos y su extenso desarrollo sobre la desapari-
cion forzada de personas. A lo largo de cada una de las peticiones, se detall6
ladoctrina y la jurisprudencia internacional sobre la materia’ y se le exigi6
al Estado argentino que cumpliera con sus obligaciones internacionales. En
este sentido, se expusieron, entre otras, las numerosas decisiones de la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos reconociendo
el derecho de los familiares a conocer el paradero final delos desaparecidos
y la obligacion de los Estados Partes de investigar las violaciones a los
derechos humanos hasta la averiguacion de toda la verdad. En el ambito
internacional, el concepto de Derecho a la Verdad se habia ya utilizado en
algunas ocasiones, especialmente en trabajos académicos; sinembargo, este
concepto no habia tenido aun un desarrollo por parte de los tribunales
locales. De este modo, se buscaba introducir un concepto proveniente del
ambito internacional parasu aplicacion por parte de los tribunales locales .

Laaplicacion del Derecho internacional de los derechos humanos en la
jurisdiccion local tiene, en el caso argentino, un limitado pero sistematico
desarrollo, especialmente en el caso de los tribunales del orden federal:
desde la incorporacion de los mas importantes tratados sobre derechos
humanos al orden juridico interno después de 1983, unimportante sector de
ladoctrinay lajurisprudencia inicié un importante recorrido para imponer
la tutela judicial doméstica de los derechos protegidos internacionalmente.

Sin embargo, en nuestro caso, nos enfrentibamos ante el problema
extradequenose trataba de lograr laaplicacion del textode un tratado, sino

9 Un fundamental aporte extra en este sentido fue el Memorial en derecho presentado
en calidad de amici curiae por Human Rights Watch/Americas (anteriormente Americas
Watch) y el Center for Justice and International Law (CEJIL) en el que esta cuestion fue
analizada en forma exhaustiva y actualizada.

10 Se hasostenido que la utilizacién de principios y obligaciones del Derecho interna-
cional de los derechos humanos en causas que tramitan ante los tribunales nacionales
es actualmente uno de los mayores desafios que debe ahora encarar: después de la
acelerada evolucién de los principios de los derechos humanos a partir de la
Declaracién Universal y los posteriores documentos internacionales que convirtie-
ron al individuo en un sujeto de la normativa internacional resulta ahora necesario
desarrollar los mecanismos dentro del dmbito local, que permitan que cualquier
individuo pueda beneficiarse con la aplicacién de este Derecho por parte de los
tribunales nacionales. Si bienes cierto que cada vez sonmas los tribunales nacionales
-sobre todo los superiores— que utilizan el texto de los tratados internacionales al
momento de redactar sus decisiones, este comportamiento sigue siendo esporadico
y generalmente se reduce a la cita del tratado como un argumento méas para sostener
una decisién sustentada primordialmente en la legislacién local.
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delos desarrollos jurisprudenciales sobre el delito de desaparicion forzada
de personas y los comentarios doctrinarios en torno al derecho a la verdad
reclamado. Noobstante, algunos importantes antecedentes jurisprudenciales
de la Corte Suprema, asi como la reforma constitucional de 1994 que
otorgaba jerarquia constitucional a los principales tratados internacionales
sobre derechos humanos, eran un buen punto de partida. Los resultados
obtenidos, aunque zigzagueantes, demostraron que la estrategia fue acer-
tada.

Ensintesis, podemos decir que el principal argumento enunciado fue la
obligacioninternacional del Estado argentino de investigar el destino delos
desaparecidos e informar toda la verdad a los familiares y la sociedad
argentina en general. Paralelamente al planteo de la obligacion, se destacé
la responsabilidad internacional y la posibilidad de que la Argentina fuera
encontrada responsable de una nueva violacién a los derechos humanos de
las victimas si no accedia a la solicitud de que se llevara adelante una
investigacion. Esta posibilidad todavia sigue vigente.

b) La Constitucién Nacional

Mas alla de la referencia especifica al Derecho internacional de los
derechos humanos, el otro punto de apoyo fuerte de la presentacion de la
Constitucion Nacional argentina y su categdrica proteccion de los derechos
humanos por parte de los tribunales (art. 116 CN*).

La Constitucién Nacional argentina obviamente no hace ninguna refe-
rencia explicita el Derechoala Verdad; no obstante, se sostuvo que el mismo
estd implicito en la forma republicana de gobierno, reconocido por el art. 33
de nuestra carta magna. En este sentido, se hizo especial hincapié en la
intima vinculacion existente entre las instituciones republicanas y el dere-
cho de la sociedad a saber toda la verdad sobre su pasado reciente, asi como
en la necesidad de proteger el derecho de los familiares en conocer el destino
final de los desaparecidos.

Ademas, la Constitucion también fue sistematicamente citada como el
marco institucional en el que el Poder Judicial debe intervenir para proteger
los derechos de las personas, surjan estos de las normas locales 0, como en
nuestro caso, de las internacionales.

11 Elarticulo 116 de la Constitucién Nacional argentina dispone que “Correspondeala
Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacidn, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las
leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75;y por los
tratados con las naciones extranjeras...”.
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o) El Derecho a la Verdad y el Derecho al Duelo

Un aspecto importante de las peticiones fue que ellas se sustentaron
sobre la exigencia de poder ejercer dos derechos individuales de los fami-
liares -mds alld de que estos mismos derechos también reconocen una di-
mension social que debe gozar de igual tutela-: el Derecho a la Verdad y el
Derecho al Duelo. Desde este punto de vista, lo que se planteaba era quelos
familiares tenian derechos quela Justicia argentina no podia desconocer. De
este modo la necesidad de investigar dejaba de ser un mero interés de algu-
nos involucrados para convertirse en materia especifica delos tribunales. La
apelacion a estos derechos era la tinica forma de asegurar que los tribunales
tuvieran que expedirse sobre los reclamos!'Z.

Enloreferido especificamenteal Derechoal Duelo, laargumentacion se
sustent6 tanto en la doctrina del Derecho internacional de los derechos
humanos ya mencionada, como asi también en numerosas disposiciones de
orden interno que daban cuenta del respeto juridico-legal por el cuerpo de
las personas fallecidas. Se aleg6 entonces que ese tratamiento que se ledaba
al cuerpo humano respondia a un valor social que debia ser especialmente
resguardado en el caso de las personas desaparecidas. Este planteo era de
singular importancia considerando las declaraciones de Scilingo, quien
habia relatado como arrojaban desde un avién a personas en estado de
inconsciencia, sobre el Rio de la Plata. El detalle de esta atroz practica exigia
ladeterminacion cierta acerca dela suerteque habian corrido los cuerpos de
los desaparecidos. Para demostrar la importancia social que tiene el ritual
del duelo en nuestras civilizaciones, se citaron diversos trabajos de indole
antropoldgico que daban cuenta de la tradicion milenaria que reconoce el
duelo como pauta cultural.

d) La trascendencia institucional de las cuestiones planteadas

Otra linea argumental desarrollada fue la trascendencia institucional
de las cuestiones en debate. Se puso de manifiesto que en estos casos se
trataba esencialmente de continuar con la todavia inconclusa tarea de
determinar qué habia pasado enla Argentina entre los afios 1976 y 1983. No

12 Para una detallada presentacién de los derechos enjuego y la obligacién internacio-
nal del Estado ver e MEMORIAL EN DERECHO AMICUS CURIAE PRESENTADO
POR HUMAN RIGHTS WATCH/AMERICAS Y EL CENTRO POR LA JUSTICIA Y
EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL) A LA EXCMA. CAMARA FEDERAL EN
LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE LA CAPITAL FEDERAL (ARGENTINA)
EN EL ASUNTOMIGNONE, EMILIOF. S/ PRESENTACION EN LA CAUSA NRO.
761 “HECHOS DENUNCIADOS COMO OCURRIDOS EN EL AMBITO DE LA
ESCUELA SUPERIOR DEMECANICA DE LA ARMADA (E.SM.A))” (publicado en
esta misma revista, Nro. 217 Enero-junio 1995, p. 149 y sgtes).
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eran, entonces, un par de casos aislados sino terribles ejemplos de los
crimenes cometidos durante ese periodo. De esta manera, se insistio enque
la verdad completa acerca de lo ocurrido y la respuesta a los pedidos de los
familiares, eran obligaciones categoricas de un Estado de Derecho.

También se destacd la necesidad de un protagonismo judicial alaaltura
de las necesidades, esto es, que erigiera a los tribunales como los garantes
de los derechos humanos. El Poder Judicial debe ser el bastion a donde
recurrirdn los individuos para la protecciéon de sus derechos. Una negativa
de losjueces a actuar en estos pedidos significaria entonces el condenara los
familiares a un nuevo olvido institucional.

e) La factibilidad de continuar con las investigaciones

El altimo punto que nos interesa destacar aqui es aquel que estaba
destinado a evitar una negativa por parte del tribunal alegando que no
existian posibilidades reales de continuar con las investigaciones. En la
Argentina se habian investigado las violaciones a los derechos humanos
durante ladictadura por dos vias claramente identificadas. En primer lugar,
con el Informe “Nunca Mas”, publicado por la Comisién Nacional sobre la
Desaparicion Forzada de Personas (CONADEP). Este informe, conocido
por todos, recogid el testimonio de las victimas y sus familiares y describi6
con detalle el horror de la metodologia utilizada por el Terrorismo de
Estado. Por otra parte, en la tramitacion delos procesos judiciales enlos que
se investigaban los crimenes denunciados, se tomaron algunas declaracio-
nes a los militares involucrados y se recogié documentacion adicional. Sin
embargo, estos procesos quedaron estancados con las leyes y losdecretosde
impunidad.

Es posible concluir, entonces, que no existe atin en la Argentina una
investigacion oficial seria y profunda de los crimenes cometidos que, a
diferencia del valioso legado de la CONADEP, no esté sustentada sobre la
informacion aportada por las victimas si no sobre la informacion recogida
por las oficinas estatales a través de los mecanismos tradicionales para la
averiguacion de los delitos. Esta asignatura pendiente es la que justificaba
nuestras presentaciones.

Pero esta ausencia de investigacion no debe ser confundida con la
imposibilidad de realizarla. Muy por el contrario, existen numerosas y
valiosas fuentes de informacion sobre la metodologia del terrorismo de
Estado que nuncahansido aprovechadas—entre ellas, unadelas principales
es, obviamente, los testimonios de los participes, como el caso del ex-Ca-
pitan Scilingo. Incluso durante la tramitacion de los procesos por violacio-
nes a los derechos humanos que concluyeron con la Ley de Obediencia
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Debida en 1987, se recolectd alguna informacion sumamente valiosa que
nunca fue debidamente procesada y continuada. Al momento de la trami-
tacion de las causas, en la mayoria de los casos sobraba evidencia respecto
a la participacion de los imputados y, por tal motivo, en ningtn caso fue
necesario profundizar en las investigaciones. Cuando quedé establecido
que ya no podria perseguirse a los autores, los expedientes fueron archiva-
dos y las pruebas olvidadas.

Para demostrar entonces, que era posible continuar con las investiga-
ciones, hubo que destacar, una vez mas, el aparato burocratico con el que
trabajara el terrorismo de Estado en la Argentina entre 1976 y 1983. En este
sentido, se insistio con la tesis, tempranamente denunciada por los organis-
mos de derechos humanos de Argentina ya por 1os aiios 79-80, de que la
violencia estatal en la Argentina no era un descuido, sino todo lo contrario,
un aparato represivo organizado con reglas internas muy claras y estable-
cidas deacuerdo conlas formalidades propias de este para-Estado. Se sostu-
vo, ademads, que estas reglas eran en gran medida escritas y que se llevaba
un registro de cada desaparicion, asesinato o detencién ilegal a las que se
some-tia a miles de personas.

Muchas de estas evidencias —esto es, pruebas recogidas durante la
tramitacion de la causa que no fueron utilizadas para averiguar la verdad
una vez que se concluyo6 conla persecucion penal de los imputados—, fueron
recuperadas por investigadores del CELS e incorporadas a la presentacion
de Mignone en la causa ESMA. El repaso de las declaraciones de los impu-
tados y otros testimonios y documentos acompanados en la causa, fueron
una valiosisima fuente de informacion acerca de la organizacion burocrati-
cadel terrorismo de Estado en la Argentina y, mis importante atin, echaban
luz acerca de eventuales nuevas fuentes de evidencias. Todo ello nos per-
mitié concluir en nuestros escritos que existian numerosas y diversas
diligencias que los tribunales podian -y debian— ordenar con el objeto de
determinar el paradero de las personas desaparecidas.

La consigna de las presentaciones entonces era clara: nosdlo el Derecho
alaverdad es underecho humano que debe ser protegido por los tribunales,
sino que ademés aqui les ofrecemos diversas fuentes de informacion y les
solicitamos realicen las diligencias necesarias para avanzar en la investiga-
cion.

LA ELECCION DEL TRIBUNAL

Otra opcion previaa la presentacion de las peticiones fue la eleccion del
tribunal. Almomento de tomar la decision, solo se habjarealizado la presen-
tacién del abogado delas monjas francesas, y el resultado habia sido parcial-
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mente bueno. Esteescrito se habia presentado antela Cdmara enlo Criminal
y Correccional Federal de Buenos Aires, el mismo tribunal que se habia
hecho célebre porel Juicio a las Juntas Militares, en 1985, y donde posterior-
mente tramitaron muchas de las mas importantes causas por violaciones a
los derechos humanos durante la dictadura®®. Es importante destacar, en
cualquier caso, que si bien se trata del mismo tribunal, no sonlos mismos los
jueces que intervinieron en aquellos procesos histéricos y los que hoy
forman parte de este cuerpo colegiado. Durante estos afios la composicion
del tribunal se habja modificado sensiblemente. La peticion realizada por
las monjas francesas, entonces, solicitaba que la Cdmara interviniera en su
carécter de tribunal que habia realizado las investigaciones por la desapa-
ricién de las monjas. Ante esta solicitud, el tribunal entendi6, con motiva-
ciones distintas por parte de los jueces, que debia hacerse lugar al pedido de
elevar una consulta ala Armada en relacién con las declaraciones de Scilin-
go sobre la suerte de las religiosas.

Con estos antecedentes, parecia en gran medida razonable continuar
con las presentaciones ante la Camara Federal; no obstante ello, habia
argumentos para optar por alguna otra alternativa. En primer lugar, la
decision de la Camara Federal ante el pedido de las familias de las monjas
habia sido ambigua, y no surgia de ella claramente cual era la posibilidad
cierta de que este tribunal se decidiera en forma inequivoca por la continua-
cion de las investigaciones. En segundo término, existia también la posibi-
lidad de incursionar en otras ramas de la estructura judicial que, al no haber
intervenido en los procesos anteriores y no haber convalidado las leyes de
impunidad, podian conocer en estos pedidos de una forma mas imparcial 4.

Entre estas posibilidades fueron dos las mas evaluadas. 1) la presenta-
cién de un amparo en sede contencioso-administrativo alegando la faltade
protecciénjudicial del Derechoala Verdad, y 2) la presentacion de un pedi-
do de hdbeas corpus ante el juez penal de turno. En el primer caso la alter-
nativa resultaba sumamente atractiva por lo novedoso del planteo tanto

13 Este tribunal intervino en esas causas como tribunal de revisién dela Justicia Militar
queseabocé al estudio delas causas luego de un plazo de iempo que era el estipulado
por laley 23.049 para la actuacién de la justicia militar. Esta intervencién ad-hoc de la
Céamara, entreotras caracteristicas, regulaba que en estos casos entenderfa el tribunal
en pleno, es decir juntandose las dos salas que lo conforman. Debido a estas
disposiciones, entonces, los jueces intervinientes en estas causas eran 6.

14 Otra alternativa era la realizacién de algin pedido de indole administrativo ante
alguna oficina estatal dependiente del Poder Ejecutivo; sin embargo, esta posibilidad
fue dejada de lado debido a la importancia que se le habja dado a la intervencién
judicial en el tema. Ademas, al no existir un procedimiento administrativo especifi-
camente regulado para la tramitacién de un pedido de este tipo, era casi una certeza
que las peticiones encontrarian serios obstdculos burocraticos para su tramitacién.
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desde un punto de vista juridico como politico; sin embargo, la tradicional
reticencia de nuestros tribunales a hacer lugar a pedidos deamparo, suma-
da a la dificultad de prever una eventual decision a nuestra solicitud, nos
inhibi6 de realizar, en ese momento, una presentacion de este tipo.

En el caso del pedido de hdbens corpus la decisién era mas compleja. Por
un lado, la utilizacién de esta herramienta judicial habia sido una de las
principales formasdeluchacontraladictaduray, porlo tanto, la reactivacién
de esta metodologia resultaba oportuna. Por el otro, ya habian existido re-
chazos a hdbeas corpus anteriores a las confesiones de Scilingo en los que los
tribunales no hacian lugar al pedido alegando que habia ya transcurrido un
largo periodo desde el momento de la desaparicion. Si bien el texto consti-
tucional argentino de acuerdo con su redaccién de 1994 permite realizar un
andlisis que favorezca la tramitacion de hdbeas corpus por desaparicion for-
zada a pesar del paso del tiempo'®, parecia en cierta medida demasiado
arriesgado realizar un pedido con este carécter que, de ser rechazado, que-
daria como un mal precedente para cualquier otra presentacion posterior .

La presentacion de nuestro pedido ante el mismo tribunal que ya habia
hecho lugara la solicitud delas familias de las monjas francesas, parecia, por
el contrario menos riesgosa. Un dia antes de la presentacion, sin embargo,
lanoticia de que el tribunal habia rechazado un pedido realizado por fami-
liares de Esther Ballestrino de Careaga, para constituirse como querellantes
y solicitando se citara a declarar al exPresidente de facto Reinaldo Bignone,
tomaba el panorama un poco mas sombrio. No obstante, la diferente
calidad de nuestra presentacion, sustentada en forma excluyente en los de-
rechos de los familiares y el Derecho internacional de los derechos huma-
nos, asicomo la distinta actitud investigativa que solicitibamos del tribunal

15 Elnuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional reconoce expresamente la posibili-
dad de tramitar una accién de hdbeas corpus en los casos de desaparicién forzada de
personas. La mencion expresa de este supuesto en el texto constitucional —a todas
luces innecesario si se tratara solamente de reconocer su procedencia— debe
interpretarse como la existencia de un tramite especial de esta accion en estos casos.
Entre las particularidades del tramite del hibeas corpus en estos supuestos, sostene-
mos, debe reconocerse la necesidad de una investigacién de caracter mucho mas
exhaustiva por parte del tribunal, asi como el hecho de que la posibilidad de realizar
estas presentaciones no prescribe por el mero paso del tiempo mientras la persona
contintie desaparecida. Estas particularidades surgen del instituto mismo del hdbeas
corpus y de las particularidades de la detencidn ilegal en el caso de la desaparicién
forzada.

16  La accidén de hibeas corpus fue el mecanismo utilizado por la agrupacion Hijos por la
ldentidad y la Justicia contra el Olvido y el Silencio (H.I1.].O.S.) el 24 de marzo de 1996,
al cumplirse el 20 aniversario del golpe de estado de 1976. En esa oportunidad, varias
decenas de hijos de desaparecidos presentaron a la justicia un hdbeas corpus para
conocer el paradero de sus padres.
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—queno incluia lacitacion de militares sino que apuntaba a la profundizacion
de las pruebas ya existentes—, eran razones de peso que probablemente
sirvieran para diferenciar nuestro pedido del rechazado.

Finalmente, el importante peso politico de este tribunal y, en particular,
su destacada intervencion durante los juicios por violaciones a los derechos
humanos a partir de 1985 -a pesar de que la Cdmara estuviera integrada por
otros jueces— eran dos razones sumamente importantes para lograr la bus-
cada intervencion judicial en una cuestion tan trascendental para nuestro
pais. Si nuestros tribunales estaban dispuestos a recuperar el protagonismo
de tiempos anteriores, la Camara Federal era el ambito adecuado para
iniciar este recorrido.

LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VERDAD
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

Una cuestion central para la tramitacion de estos procesos, era la
determinacion del alcance de la reactivacion de la investigacion que se
solicitaba. En este sentido, muchos sostuvieron -y entre ellos, como vere-
mos mas adelante, algunos de los jueces del tribunal- que no debian rea-
nudarse las investigaciones porque la aplicacién de las leyes de Punto Final
y Obediencia Debida impedian continuar con los procesos. Sin ignorar la
existencia de esta legislacion que inhibia la realizacion dela justiciacomo tal
-y dejando expresa mencion de los vicios de toda indole que entendemos
gobiernan esas leyes—, el planteo de los familiares era de distinto tenor: no
sesolicitaba la reanudacionde los procedimientos con el objeto desancionar
alos culpables sino que el pedido se agotaba en la determinacion de todos
los hechos que rodearon la comision de los delitos que debian investigarse.

La discusion, entonces, giraba en torno a la finalidad misma del proce-
dimiento penal. Para aquellos que entienden que el procedimiento penal
solo esta destinado al castigo de los autores, no existia ninguna razon para
reanudar una investigacién que solo podia eventualmente incriminar a
quienes habian sido eximidos de responsabilidad penal por las menciona-
das leyes.

Desde otro punto de vista, en cambio, también era una finalidad del
procedimientolaaveriguaciondela verdad, no como antecedente necesario
de la pena, sino como un objeto en si misma. De acuerdo con esta doctrina,
nada impedia continuar con las investigaciones para determinar la comi-
sion 0 no de un delito y quiénes habian sido sus autores, mas alld de que no
correspondiera posteriormente aplicarles pena alguna. Para comprender
cabalmente esta postura debe partirse de la base de que nos estabamos refi-
riendo a crimenes atroces y aberrantes que jamas habian sido investigados
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por la Justicia. Desde este punto de vista, mas alla de cualquier ley de
impunidad, existe un derecho de la ciudadania a conocer con detalle cudles
fueron estos crimenes y quiénes los cometieron. En este sentido, la figurade
la victima es un sujeto central de este tipo de procedimiento para la ave-
riguacidon de la verdad, puesto que es ella quien més siente la necesidad de
conocer lo ocurrido. En el supuesto del delito de desaparicion forzada de
personas, la angustia de los familiares es atin mucho mayor, puesto que ni
siquiera conocen porqué se detuvo a su ser querido, c6mo paso sus altimos
dias, como murié y donde esta su cuerpo. En estos casos, la falta de una
investigacion que determine el paradero final de los desaparecidos signifi-
ca, de alguna manera, una convalidacion retroactiva de esta metodologia,
yaque conla utilizacion de esta practicaaberrante se buscaba expresamente
el martirio de los familiares. De este modo, la falta de una investigacion
posterior que conteste a la pregunta basica de ”;Donde estan?”, constituye
la perpetuacion del dolor extra perseguido por los asesinos. En estos casos,
entonces, es mas que nunca imprescindible continuar con la investigacion
penal que conteste esta necesidad de las victimas.

Un elemento adicional para evaluar las razones que justifican la conti-
nuacion de la investigacion penal, es el hecho de que no existan otras vias
institucionales idoneas para la averiguacion de los delitos. La respuesta ci-
vilno s6lono es id6neasino que esta destinada a la realizacion de otros fines.
La via administrativa, por otra parte, si bien puede ser parcialmente ade-
cuada tampoco parece contar con las herramientas necesarias paralainves-
tigacion de un acto criminal. En sintesis, puede decirse que, en tanto no
existaun procedimientoad-hoc destinado a la investigacion de estos hechos,
la investigacion penal es la forma adecuada para la investigacion de los
delitos. En este sentido, no debe olvidarse que, tal como lo reconociera la
Camara Federal en algunas de sus decisiones, la averiguacion de la verdad
es uno de los fines estructurales del procedimiento penal.

Una cuestion adicional debatida en torno ala averiguaciondela verdad
y el procedimiento penal fue el argumento de que reactivar las investigacio-
nes violaria la prohibicion de doble juzgamiento, esto es, el principio del ne
bis in idem. Para algunos ~y este fue el argumento del juez Luraschi en su
decision del 18 de julio que mas adelanteanalizaremos—, unainterpretacion
amplia de este principio inhibe al tribunal de reanudar las investigaciones
puesto que ello significaria una doble persecucion sobre la persona del im-
putado que ya ha sido absuelto por la aplicacion delas leyes de impunidad.
Desde un primer momento entendimos que esta teoria no tenia ningyin fun-
damento. Al reactivarse la investigacion, de ningin modo se estaba reanu-
dando también la persecucion penal contra los ex-imputados: ellos desgra-
ciadamente contaban con la impunidad que les habian otorgado las leyes
anteriores y que de ninguna manera iban a ser dejadas a un lado por el solo
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hecho de la averiguacion de la verdad. Aun en el caso en que algin impu-
tado fuera citado a declarar, este testimonio no seria brindado en calidad de
imputado o procesado sino de mero informante, en una declaracion similar
aladecualquier testigo. Seria absurdo sostener que no podemos “molestar”
al sospechado por la comision de un delito para que nos informe sobre la
comision de un delito —incluso en el caso de que su testimonio lo involucre,
puesto que de ningtin modo podra ser perseguido-, cuando diariamente
perseguimos e intimamos a los testigos para que se presenten en los tribu-
nalesadar su versionde los hechos. Eneste sentido, la prohibicion del ne bis
in idem no puede significar un privilegio para el imputado por sobre cual-
quier otro testigo a la hora de ser requerido por los tribunales para aportar
sus conocimientos sobre una causa. En este sentido es importante determi-
nar con exactitud el alcance de la prohibicion del ne bis in idem. Esta no
significa un privilegio para el imputado por sobre cualquier otro testigo a
la hora de ser requerido por los tribunales para aportar sus conocimientos
sobre una causa. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es clara
en este punto al explicar que la “garantia no veda tinicamente la aplicacion
de una sancion por un hecho anteriormente penado, sino también la expo-
sicidn al riesgo de que ello ocurra inediante un nuevo sometimiento a juicio de guien
ya lo ha sufrido por el mismo hecho”?”. Como surge de lo dicho por la Corte, el
mero hecho de interrogado o investigado de cualquier otra forma en una
causa en la que no existe el riesgo de una eventual condena penal, no signi-
fica en ningdn caso una violacion a la prohibicion del doble juzgamiento.
Esta linea argumental fue finalmente receptada y completada por el Procu-
rador General en el dictamen que se adjunta.

LA TRAMITACION DE LAS PETICIONES:
CRONOLOGIA Y VAIVENES JURIDICOS

La primer presentacion realizada por los abogados del CELS, en abril de
1995 fue la de Emilio Mignone en la denominada causa ESMA (hechos
ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada, causa No.
761) que tramita ante la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal de Buenos Aires. En su pedido, Emilio Mignone solicitaba conocer
el destino de su hija Monica, desaparecida el 14 de mayo de 1976. El caso de
Moénica Mignone se habia investigado originariamente en esta causa, debi-
do a que existen fuertes indicios que permiten afirmar que estuvo detenida
en ese centro clandestino. Los familiares de Monica, en su oportunidad, ya
se habian presentado en la causa solicitando medidas e impulsando la ac-
cion penal ~hasta la sancién de Ja ley de Obediencia Debida—, razon por la
cual no fue necesario argumentar sobre Ja legitimidad del Sr. Mignone para
presentarse en el expediente.

17 Caso Taussig, Jorge F., publicado en La Ley 1991- E. El destacado es nuestro.
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Esta presentacion se vio retroactivamente fortalecida por ladecisionde
la Camara Federal del 20 de abril de 1995. La Camara accedi6 a dicha peti-
cion, disponiendo librar oficio al Jefe de Estado Mayor de la Armada para
que informe y documente la desactivacion del Grupo de Tareas No. 3; haga
saber silosarchivos pertenecientes a tales grupos pasaronal GOEA —depen-
diente de la Jefatura de Inteligencia- y, en caso afirmativo, remita la
totalidad de la documentacion al tribunal. Resolvi6 igualmente enviar otro
oficio al mismo funcionario a fin de que arbitre los medios necesarios para
profundizar la obtencién de esos datos o, en su defecto, inicie la reconstruc-
cién de los registros que permitan esclarecer la suerte de las personas que
estuvieron detenidas en el ambito de la ESMA y, en especial, la identidad y
el destino de los nifios nacidos en cautiverio en dicha sede. Finalmente, de-
cidi6 tener presentes las restantes medidas propuestas para su eventual
diligenciamiento de acuerdo con el resultado de las anteriormente indica-
das. Esta decision de la Camara se logré con una mayoria de tres votos (los
de los Dres. Horacio Cattani, Martin Irurzun y Eduardo Luraschi), contra
dos que votaron en minoria (los Dres. Cortellezi y Raul Vigliani) alegando
laimposibilidad de continuar con las investigaciones —el sexto miembro del
tribunal, la Dra. Riva Aramayo, estaba en el momento de la resolucion de
licencia por enfermedad.

La respuesta del tribunal fue el reflejo perfecto de las cuestiones que se
buscaba plantear con la presentacion judicial. En los considerandos de los
votos de la mayoria y la minoria, quedd claramente establecido que la dis-
cusion juridica giraba en torno a la proteccion del derecho a la verdad,
mientras que la de las cuestiones de hecho se referia a la posibilidad o node
continuar con las investigaciones. Ya no existia la posibilidad de dar una
respuesta de cardcter meramente humanitario. Mds alla de las diligencias
concretasarealizarloqueahora si habia quedado expresamente establecido
era que la Justicia debia resolver si estaba dispuesta a tutelar el derecho de
los familiares y la sociedad en su conjunto a conocer el paradero final de los
desaparecidos. Es en este contexto en el que la decision de la mayoria, al
ordenar al Jefe del Estado Mayor de la Armada que arbitre los medios
necesarios para profundizar la obtencion de esos datos o, en su defecto,
inicie la reconstruccion de los registros que permitan esclarecer la suertede
las personas queestuvieron detenidas en el ambito de la ESM A, adquiere su
trascendental relevancia. En el mismo sentido, el expreso reconocimiento
del Derecho a la Verdad y el Derecho al Duelo de los familiares, es sin nin-
gun lugar a dudas un punto de inflexion en lo que se refiere a la proteccion
judicial de estos intereses. Por el contrario, la negativa de los miembros que
votaron por minoria, si bien coincidieron con algunos de los argumentos de
la mayoria, demostr6 la reticencia de algunos de los miembros del tribunal
a involucrarse en esta materia. En cualquier caso, esta decision significo la
definitiva intervencion de la institucion judicial en un debate que ya estaba
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Esta decision, que también mereci6 la primera pagina del diario de mayor
circulacion del pais, demostro la intencion del aparato judicial, asi como la
importancia que tenia para la prensa un virtual “enfrentamiento” entre el
Poder Judicial y las Fuerzas Armadas?.

Fue en ese momento del proceso, que las organizaciones internaciona-
les Human Rights Watch/Americas (anteriormente Americas Watch)y el Center
for Justice and International Law (CE]JIL) hicieron su solicitud al tribunal para
presentar un memorial, en calidad de amici curiae?!, sobre el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y la obligacion del Estado argentino de
investigar e informar acerca del destino de los desaparecidos. El tribunal
acepto el pedido de estas organizaciones para constituirse en amici curiae y
presentar su dictamen. Estanuevaresoluciondel tribunal —conformada una
vez mds por una decision de la mayoria con la disidencia de dos votos que
fundamentalmente alegaron la imposibilidad de continuar con las investi-
gaciones~ también resulté de suma trascendencia, aunque en gran medida
mads circunscripta al &mbito juridico. Ello, porque no existian en la Argen-
tina antecedentes de presentaciones de este tipo y, con esta decision el
tribunal le abria la puerta a una institucion sumamente interesante y de
singular proyeccion para casos futuros. En su dictamen, estas organizacio-
nes no gubernamentales avanzaron en el desarrollo de la materia sometida
a consideracion del tribunal en la presentacion de Mignone, actualizando e
informando al tribunal del desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
Derecho internacional de los derechos humanos en torno a la obligacion de
los Estados de investigar e informar acerca de las violaciones a derechos
fundamentales. La riqueza del dictamen residia —ademas de que se trataba
de dos organizaciones con vasta experiencia y trayectoria en la materia-en
que se trataba de un desarrollo de estas doctrinas y antecedentes, aplicadas
al caso concreto de la peticion de Mignone y la obligacion del Estado
argentino.

Paralelamente a la tramitacion judicial de este pedido -y, en gran
medida, creemos, debidoaella—, los acontecimientos se seguian sucediendo

20 Este enfrentamiento, no era otra cosa que la segunda parte del que se habia dado al
momento de la tramitacién de los juicios hasta 1987, que se iniciara con la subordi-
nacién militar al poder civildemostrado conelJuicio alas Juntas y que concluyera con
la claudicacién judicial al legitimar las leyes de Punto Final y Obediencia Debida.

21 Amnici curiae es el plural latino de amicus curiae, que significa amigo del tribunal. Esta
institucion, tradicional del derecho anglosajén, ha sido incorporada por el Derecho
internacional de los derechos humanos y, en consecuencia, es muy comunla presen-
tacion de este tipo de opiniones de expertos, terceros pero interesados en la resolu-
cién de un litigio en la que personas u organizaciones reconocidas hacen saber al
tribunal su punto de vista acerca de la materia en discusién. El dictamen del amicus
curize no es vinculante para el tribunal, pero puede ser considerado por éste al
momento de resolver la cuestion.
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y, a las declaraciones originarias de Scilingo, le siguieron otras en el mismo
y endiferente sentido. Entre ellas, existieron una serie de declaraciones de
miembros del Ejército Argentino, que dieron detalles acerca de la actuacion
especifica de esta fuerza durante aquellos anios. Estas declaraciones no fue-
ron siempre del mismo tenor que las realizadas por el ex-marino, e incluso
hubo declaraciones ”salvajes” reconociendo y reivindicando algunos he-
chosatroces. Frente a estas confesiones, el Ejército, a diferencia dela Marina,
opto por enfrentar la situacion y el Teniente General del Ejército, Gral.
Martin Balza, realizé el ya famoso reconocimiento en el que el Ejército Ar-
gentino asumio por primera vez la responsabilidad institucional que le
cupo a esta fuerza en la violacion sistemadtica de derechos humanos y la
comision de crimenes aberrantes.

Frente a estos hechos, se decidié entonces realizar una presentacion
similar a la realizada en la causa ESMA pero, en este caso, vinculada a las
violaciones a los derechos humanos cometidas por el Ejército. Fue entonces
cuando se presentd ante la misma Cdmara Federal la Sra. Carmen Aguiarde
Lapaco, Madre de Plaza de Mayo y miembro de la Comision Directiva del
CELS, solicitando que se investigara la suerte de su hija Alejandra. Esta pre-
sentacién se realiz6 en la denominada causa Suarez Mason (también cono-
cida como causa 450, por su nimero de tramite). El pedido, realizado en
mayo del 95, fue de similares caracteristicas al del Sr. Mignone, aunque
obviamente adecuadas al nuevo caso.

La respuesta dela Cdmara en este caso fue la mejor pieza entregada por
estetribunal en la sucesion de presentaciones. Enlamisma lineaargumental
delas resoluciones en la causa ESMA, la Cadmara reconocid el derecho dela
Sra. Lapaco a conocer toda la verdad, pero avanzo y fue mds audaz en sus
considerandos. Entre otras afirmaciones importantes, sostuvo el tribunal
quees incuestionable, desde el punto de vista dela finalidad perseguida por
el procedimiento penal, la obligacion del Estado de reconstruir el pasado a
través de medios legales que permitan descubrir la realidad de lo sucedido
~y de esta manera, dar una respuesta a los familiares y a la sociedad. Otra
arista de importancia en esta decision, es el extenso tratamiento que se le
otorga al Derecho internacional de los derechos humanos. Si bien desde un
primer momento el tribunal habia sido receptivo con los argumentos esgri-
midos y les habia reconocido relevancia juridica en estos casos, es en esta
oportunidad dondela Cadmara Federal se detiene con mayor extension para
conocer sobre estos estindares del Derecho internacional, aplicindolos al
caso concreto. Finalmente, otro aspecto de la decision que la convierte en
una decision de mayor trascendencia, es la mayoria, conformada en este
caso por Irurzun, Luraschi, Cattani y Cortelezzi —Vigliani vota por la
mayoria pero segtin su voto y Riva Aramayo en disidencia-, haciendo a un
lado el ajustado tres a dos de la primer decision en la causa Mignone.
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Mientras tanto, en la causa ESMA la Marina seguia sin contestar
afirmativamente a los pedidos de informes librados por la Justicia —la mis-
ma suerte corrieron los oficios enviados al Presidente de la Nacién, en su
cardcter de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas. Ante la presionde
la Camara, la Armada decide finalmente contestar a sus reiterados pedidos
y, en este caso, no s6lo contesta que no cuenta con informacién sobre el des-
tino de las personas detenidas-desaparecidas ni modo de reconstruir esos
archivos, sino que agrega undictamen supuestamenterealizado por un ase-
sor legal de ese cuerpo en el que se opina que la Justicia no tenia jurisdiccion
ni competencia para solicitar esa informacion. En este sentido, se sostenia
que las Fuerzas Armadas sélo deben informar al Presidente de la Nacion o,
en su caso, a algin organismo dependiente de aquél. El tribunal, ante esta
temeraria actitud de la Marina, consider6 que ese dictamen no era proce-
dentey decidi6 desglosar el memorandum interno de la oficina de Asuntos
Legales de la fuerza y remitirlo de vuelta a su origen. Sin embargo, esta
respuesta de la Armada dejaria sus huellas en la causa.

Al poco tiempo de la respuesta de la Marina, la Camara Federal tomo,
abruptamente y sin motivacion procesal alguna, una resolucién que signi-
fico una virtual clausura de la reactivada investigacion. En su decision del
18 de julio de 1995, este tribunal resolvi6, en los hechos, archivar las actua-
ciones en la causa ESMA. El tribunal esgrimio la necesidad de considerar la
respuesta de la Marina, a la vez que era necesario tomar una determinacion
respecto a una carta que el propio Scilingo habia enviado al tribunal deta-
llando algunos hechos acontecidos en la ESMA. Implicitamente, surge de la
resolucion que existia la voluntad politica por parte de algunos de los miem-
bros del tribunal de cerrar este capitulo pero, para ello, era al menos ne-
cesario dar una respuesta a los sucesivos pedidos de los familiares y al dic-
tamen presentado por Human Rights Watch/Americas y CEJIL.

Esta resolucion es casi imposible de comprender, tanto en su necesidad
como en sus considerandos y en su parte resolutiva. Cada uno de los miem-
bros del tribunal emiti6 su propio voto, con excepcion de los Dres. Cattani
e [rurzun, quienes se mantuvieron unidos y firmes en su conviccién de
continuar con las investigaciones. Los demds integrantes, en cambio, expre-
saron confusasy contradictorias afirmaciones, que de uno u otro modo bus-
caban concluir las investigaciones. Algunos se pronunciaron expresamente
por el archivo de las actuaciones, otros plantearon la necesidad de que fuera
un organo del Ejecutivo el encargado de proseguir las investigaciones —en
especial, se menciond como la entidad que debia entender, a la Subsecreta-
ria de Derechos Humanos del Ministerio del Interior. En el caso del Dr.
Luraschi—quien votara con la mayoria en la primer resolucién- afirmé que
la negativa de la Marina a brindar informacién lo llevaba a apreciar “con
desazon” que existian limitaciones a la labor que podria realizar el tribunal,
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puesto que avanzar en forma compulsiva podria implicar una violacion a
la prohibicion de doble juzgamiento. Otros miembros, volvieron a su po-
sicion originaria de que no cabria en esta causa ninguna actuacion jurisdic-
cional después de las leyes de impunidad, y que solo podian ejercerse ac-
ciones de indole humanitaria. Por su parte, el Dr. Cortelezzi se refiri6 auna
competencia remanente que permitiria librar oficios pero no mucho mas,
dejando entrever su coincidencia con el Dr. Luraschi en que una investiga-
cion mds profunda violaria el principio del ne bis in idem. Asimismo Cor-
telezzi afirma que la Cdmara es incapaz deremover el obstaculo para avan-
zar con las investigaciones ante la negativa de la fuerza y concluye, interro-
gandose, “qué peor atmdsfera deimpunidad puede existir en una sociedad
en la que sus integrantes puedan identificar a los criminales, y no puedan,
a cambio, reclamar la imposicion de una pena?”.

Sin que sea necesario aqui desarrollar los complejos y muchas veces
contradictorios argumentos esbozados por cada uno de los miembros del
tribunal, merece si destacarse que la diversidad de razones que llevaron a
cada uno a detener la investigacion, se tradujo en una parte resolutiva de
singular ambigiiedad. Después de las variadas y categoricas afirmaciones
en torno a la imposibilidad de continuar con la investigacion, se resuelve
que “prosigan los autos segiin su estado”, una formula juridica inédita sin
significado alguno. En cualquier caso, mas alla de las palabras, quedaba
claro a esta altura del tramite que el tribunal queria concluir, al menos en
forma provisoria, con esta embrionaria investigacion. Sin embargo también
surgia de esta resolucion que habia resultado imposible para los jueces
lograr un acuerdo sobre las condiciones de un eventual archivo y que, a la
vez, nosequeria llegar a una decision que cerrara en forma categorica y para
siempre las posibilidades de actuacion de la CaAmara en esta causa.

Mientras tanto, la tramitacion del pedido de la Sra. Lapaco en la causa
450 proseguia en forma similar a su causa melliza: el Ejército, a pesar del re-
conocimiento realizado por su autoridad méaxima de las atrocidades come-
tidas por esta fuerza, también respondia que no tenia informacion que
aportar para esclarecer el paradero de las personas desaparecidas. Frentea
esta respuesta y el antecedente de la decision paralizante en la causa ESM A,
los abogados del CELS determinaron hacer una nueva presentacion solici-
tando la ejecucion de otras medidas investigativas que no se centraban ex-
clusivamente en 0rganos vinculados a las Fuerzas Armadas, sino que ape-
laban a diversos registros estatales de los que podia surgir informacion
acerca del destino final de las victimas del terrorismo de Estado.

La respuesta a esta nueva presentacion fue una resolucion similar a la
recaida en la causa ESMA. Opinando en contra de la continuacién de las
investigaciones y resolviendo que “prosiganlos autos segiin su estado”. Los
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argumentos esgrimidos por la mayoria —conformada en este caso por los
jueces Luraschi, Riva Aramayo y Vigliani, estando el juez Cortelezzi de
licencia—, sonde igual tenor que los expresados en la decisién del 18 de julio.
Por su parte, los Dres. Cattani e Irurzun, endisidencia, insistieron enla obli-
gaciénde continuar las investigaciones. Laimportancia de esta decision, en
cualquier caso reside en haber sido una aplicacién préctica del resolutivo
“prosigan los autos segiin su estado”, no haciendo lugar a ninguna de las
diligencias propuestas por losabogados delaSra. Lapac6. Enesta nuevade-
cision fue mas explicita la voluntad de remitir las investigaciones a la Sub-
secretaria de Derechos Humanos, dependiente del Ministerio del Interior,
como la oficina del Ejecutivo que debia realizar esta tarea.

Otra diferencia con la decision en la causa ESMA, fue que en este caso
la resolucion se debia a una presentacion realizada por un familiar que pe-
dia una respuesta. Por lo tanto, la negativa del tribunal a acceder al pedido
del interesado habilitaba a la victima a plantear un recurso ante el tribunal
superior, en este caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Con esta
presentacion, entonces, se habia logrado el objetivo de determinar el alcance
de la resolucién de la Cdmara en la causa ESMA y a la vez se habia dejado
abierta la puerta para acceder al tribunal supremo.

Los abogados decidieron entonces la interposicion de un recurso ex-
traordinario, en raz6n de que se estaba discutiendo sobre derechos funda-
mentales y la resolucion habia decidido en contra de los intereses de los re-
clamantes. Juridicamente el planteo era procedente por tratarse de una de-
cision equiparable a una sentencia definitiva y que revestia, ademads, gra-
vedad institucional. En el recurso se plantearon algunas cuestiones de tono
fundamentalmente juridico y otras que, aunque con un sustento legal, se
referian esencialmente a la vigencia del Estado de Derechoy la necesidad de
proteger los derechos humanos.

Entre las primeras, podemos citar como ejemplo el caso de la exigencia
jurisprudencial de que las decisiones de un tribunal deben ser tomadas por
una mayoria que no solamente concuerde en la parte resolutiva sino tam-
bién en los argumentos que la sostienen —principio este que, como hemos
visto habia sido ignorado por la decision de la Camara al interrumpir la in-
vestigacion. Otro de los argumentos juridicos esgrimidos fuela falta de con-
sistencia de la oposicién a continuar con las investigaciones, alegando que
ello violaria la prohibicién de doble juzgamiento.

En lo referido a los principios fundamentales del Estado de Derecho, la
argumentacion se sustentd principalmente en la paraddjica resolucién de
un tribunal que, a pesar de reconocer la existencia de un derecho fundamen-
tal en juego, se inhibia de actuar por cuestiones facticas. En este sentido, se
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destaco que el mismo tribunal habia reconocido en diversas y reiteradas
oportunidades el derechoala verdad y el derecho al duelo de los familiares:
sin embargo, al momento de avanzar en la investigacion, se habia decidido
que lamisma no podia continuar debido a ciertas imposibilidades de hecho
de diversa indole —que variaban de acuerdo con la opinion del juzgador.
Una muestra de esta "auto-limitacion” que se habia impuesto el tribunal, es
el “pedido” que algunos de los jueces hicieron al Poder Ejecutivo, solicitan-
dole su intervencidn para contestar las preguntas de los familiares.

Si un tribunal reconoce la vigencia de un derecho, se argumentd, no
puede después ignorar su papel central como institucién republicana, en-
cargada de asegurar la vigencia de los derechos individuales, limitindose
asolicitarle al Ejecutivo su intervencion. En el memorial en derecho presen-
tado por Human Rights Watch/Americas y CEJIL, se analizaba la posibilidad
de que el tribunal delegara la labor investigativa en un organismo estatal,
siempre bajo su contralor. Sin embargo, se trataba de una delegacién o, sise
quiere, también podia legalmente disponerse que una determinada oficina
gubemamental se dedicara a esta drea, pero en ningun caso podia darse la
situacion que los tribunales de justicia, al verificar la existencia de un dere-
cho cuyo ejercicio no esté siendo debidamente garantizado por las autori-
dades, se limitasen a exhortar al Ejecutivo para que intervenga. En todo
caso, siun tribunal considera que no le corresponde la realizacion de las in-
vestigaciones, debe exigir al Estado el cumplimiento de sus obligaciones y,
si este asi no lo hiciere, deberan entonces los tribunales garantizar la vigen-
cia del derecho violado de cualquier forma.

Para el momento del planteo del recurso extraordinario, el debate sobre
los métodos del terrorismo de Estado se habia apaciguado y, en consecuen-
cia, las repercusiones publicas de este tramite ya eran menores. La Cdmara
postergd entonces varios meses su solucion sobre este pedido, finalmente
otorgidndoloenel mesdediciembre. La decision dela Cimara es nuevamen-
te positiva en varios sentidos —adelantando de este modo su nuevo cambio
de rumbo—, y reconoce la trascendencia de la cuestion debatida y los dere-
chos fundamentales en juego. Las reiteradas citas al Derecho internacional
de los derechos humanos es otro aspecto positivo.

Desde los primeros meses de 1996, la Camara Federal y otros tribunales
nacionales reiniciaron otra vez el tratamiento desordenado, pero ahora sis-
tematico, de las causas sobre el destino de los desaparecidos. En un primer
momento estas actuaciones selimitaron a algunas férmulas de compromiso
en torno a los casos de las monjas francesas u otros de similar trascendencia
internacional con elinocultable objeto de apaciguar las criticas del Gobierno
Francés o los reclamos de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos.
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Sin embargo, 1997 ha significado en este tema un verdadero punto de
inflexion, en el que los tribunales empiezan poco a poco a cumplir con sus
obligaciones institucionales —y la mejor expresion de esta tendencia es el
dictamen del Procurador General que més adelante comentaremos y que se
adjunta en su version completa. Asi, durante este afio hemos sido testigos
de un interesante activismo judicial destinado a continuar con las investiga-
ciones y que se ha expresado fundamentalmente a través de la causa que
lleva un juez federal sobre el destino de los hijos de desaparecidos que fue-
ronapropiados por sus captores y por las recientes decisiones de ;a Camara
Federal indagando al Estado Suizo sobre la posibilidad de que existanarchi-
vos en algun banco de aquel pais y el llamado a declarar al ex-Almirante
Emilio Massera, para que responda por algunas de sus afirmaciones publi-
cas que no se condicen con la informacion oficial sobre la suerte del
intelectual y desaparecido periodista Rodolfo Walsh.

EL DICTAMEN DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
EN LA CAUSA LAPACO

Paralelamente a que se sucedian estas nuevas medidas en los tribunales
inferiores, el recurso extraordinario interpuesto por Carmen Lapaco en la
Causa 450 seguia esperando en la Corte Suprema. Finalmente, el 8 de mayo
de 1997, el recientemente designado Procurador General emiti6 el dictamen
que aqui se publica y que ahora aguarda por una resolucién del maximo
tribunal. Estedictamen no s6lo es importante por el significado institucional
que tiene la resolucion de la autoridad méaxima del Ministerio Publico, sino
también por los acertados considerandos que explican su decision.

En este sentido, el dictamen se sostiene sobre tres pilares de gran tras-
cendencia: “compromiso estatal de protagonismo del sistema judicial”
—destacado en el original-, la importancia de proteger el Derecho a la Ver-
dad, y la certeza de que continuar con las investigaciones de ningin modo
viola el principio ne bis in idem.

Afirmaciones tales como que “En este tramite judicial se trata del res-
guardode unaobligacién del Estado Nacional de respetar los Derechos Hu-
manos, lo que sin dudaimplica asegurar la busqueda o el logro dela verdad
material, como primer paso al reconocimiento de la Dignidad Humana
(Arts. 1y 2de la CADH y 2 del PIDCyP)” o que “la incorporacion cons-
titucional de una garantia individual implica, la obligacién de su resguardo
judicial, mas alld del administrativo”; son sin lugar a dudas principios
estructurales para la protecciéon de los derechos.

Paralelamente, se afirma que el 6rgano encargado de velar por los inte-
reses generales de la sociedad “’debe recordar en todo momento el impera-
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tivo ético de ser solidaria con las victimas y ello implica buscar alternativas
institucionales mas adecuadas para paliar o disminuir el sufrimiento”. Para
concluir que “Siendo ello asi, el sistema de justicia debe colaborar en la
reelaboracion social de un conflicto de enorme trascendencia y que requiere
una respuesta mds: la verdad” -también destacado en el original.

De este modo, este dictamen recoge en su totalidad los argumentos
esgrimidos por los familiares y asume el compromiso institucional que le
corresponde. Todavia resta la tltima palabra de la Corte Suprema y el
comportamiento futuro de los tribunales.

CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha dejado traslucir en los numerosos comentarios marginales
al relato anterior, durante la tramitacion de las causas sobre el derecho a la
verdad seestaba discutiendo mucho mas que un argumento juridico: se tra-
taba de discutir cudl era la respuesta que el Estado argentino estaba dis-
puesto a darle al interrogante sobre el paradero de los desaparecidos —ob-
viamente, la pregunta sobre el destino de los desaparecidos trasciende su
ubicacion fisica, situdndose en la médula de la consolidacion del Estado de
Derecho después del terrorismo de Estado.

Por supuesto que el debate sobre la respuesta oficial a las declaraciones
de Scilingo no debia agotarse en un planteolegal, pero la presentacion de un
reclamo judicial volvia a poner en el centro de la escena la dificil relacion
entre obligaciones estatales y derechos individuales. En este sentido, la de-
manda de una actuacion judicial tuvo dos prioridades politicas muy claras:
la necesidad de “institucionalizar” el debate sobre el pasado durante la dic-
tadura militar y la importancia de impulsar un Poder Judicial comprome-
tido con la defensa de los derechos humanos.

Respectoal primero de estos objetivos —la necesidad de institucionalizar
un debate espontdneo—, se busco forzar una resolucion, proveniente de al-
gun organo oficial, que demostrara que el Estado no podia permanecer ca-
llado frente a estas declaraciones y que las obligaciones oficiales no se re-
ducian a permitir a los familiares a expresar libremente su indignacion.
Hasta el momento de la primera decision judicial, ningtin 6rgano estatal ha-
bia decidido “entrometerse” en una discusion que algunos querian limitar
alos afectados directos —esto es, familiares de desaparecidos y miembros de
las fuerzas armadas. Una vez mas hizo falta una presentacion judicial para
escuchar la primera voz estatal.

22 Esta intervencion de los tribunales en materias de alta trascendencia politica ha sido
denominadala “judicializacién de la politica”. Este proceso, criticado por algunos y
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En este sentido, de ningtin modo podia soslayarse la necesidad de que
existiera una respuesta institucional a las confesiones de un ex-agente del
Estado que declaraba haber asesinadoalevosamenteennombre dela patria.
El punto de interseccion que exigia una respuesta legal era, precisamente,
el derecho delos familiares y la sociedad a saber toda la verdad: cuando una
discusién politica involucra derechos humanos, la intervencién judicial
resulta imprescindible.

Esta necesidad, entonces, de resaltar la dimension de los derechos en el
debate sobre la historia reciente, fue la que impulsé nuestra presentacion
judicial en el segundo de sus objetivos politicos: fortalecer el caracter pro-
tector de los derechos humanos que debe guiar la actuacion judicial. Una
cualidad ciclicamente postergada por nuestros tribunales, es la de erigirse
en la institucion republicana encargada de velar por la vigencia de los dere-
chos. Frente a este panorama, resultaba prioritario provocar una interven-
cion judicial que obligara a esta rama del Estado a comprometerse con los
valores fundamentales del orden constitucional. Ante las declaraciones de
quien reconocia haber cometido hechos atroces y aberrantes, el Poder Judi-
cial debia ser aquel reparo institucional donde las victimas pudieran recu-
rrir para exigir la proteccion de sus derechos, en este caso los derechos a sa-
ber toda la verdad y a poder velar a sus seres queridos. Tal vez en este as-
pecto resida el mejor aporte del dictamen del Procurador General.

La intervencion judicial, tal como surge de la descripcion y los comen-
tarios anteriores, fue, en un primer momento, zigzagueante, titubeante,
ambigua, contradictoria y confusa. 1997, en cambio, parece deparar una
situacion distinta. No obstante, el activismo judicial actual no debe llevar-
nos a concluir rapidamente que la tutela judicial del Derecho a la Verdad

aplaudido por otros, tuvo su punto de mayor expresién en el Juicio a las Juntas
Militares de la dictadura. Mientras los impulsores de esta politica destacan la
trascendencia institucional de la intervencién Judicial para dar respuesta a cuestio-
nes de extrema importancia, sentando asi los principios del Estado de Derecho por
sobre cualquier otro tipo de voluntades piiblicas sus detractores insisten en la
necesidad de reconocer los limites de la participacién judicial y la necesidad de dar
respuestas deindole politica a los desafios del sistema. Desde este punto de vista, na
de las consecuencias negativas de la judicializacién de la politica es su consecuente
“politizacién de la justicia” en el sentido de que la discusion judicial de cuestiones
politicas termina promoviendo la utilizacién de argumentos politicos en las decisio-
nes judiciales. Un ejemplo de esta politizacién serian las batallas politicas que hoy se
mantienen en la arena judicial, desnaturalizando de algtin modo la funcién de los
tribunales. Se ha sostenido, entonces, que la necesidad de reasegurar politicamente
el contenido de las decisiones judiciales es la que ha llevado al alineamiento politico
de los operadores del aparato de Justicia. Sin que sea necesario aferrarse en forma
definitiva a una de estas dos posturas, que no necesariamente deben entenderse como
una dicotomia insalvable, parece importante introducir a los tribunales en la discu-
sién en torno alas cuestiones quehacenalaesencia delasinstituciones democraticas.
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estd ya consolidada: la falta de una jurisprudencia o legislacion que armo-
nice las hasta ahora desprolijas intervenciones judiciales deja abierta la
puerta para cualquier eventual retroceso. En todo caso, tal vez el mayor
desafio ahora sea precisamente el avanzar en una tutela judicial armoénica
de los distintos intereses en juego.

En cualquier caso, es importante destacar aqui el impacto publico que
tuvo esta intervencion judicial. Entre las consecuencias positivas de la
actuacion judicial debe mencionarse en primer término la “legitimacion del
reclamo” que trajo aparejada la respuesta de la Justicia. Si uno de los
objetivos buscado con la presentacion fue la institucionalizacion del debate
publico, éste fue efectivamente alcanzado al reconocerse juridicamente la
existencia de un derecho a conocer toda la verdad, la cuestion ya no pudo
ser reducida a un debate televisivo en el que un familiar le solicitaba
informacién a un asesino, sino que la actuacion judicial significaba el re-
conocimiento de que los familiares podian exigir que se les brindara la
informacion y que el Estado debia asegurarse de cumplir con su obligacion
de investigar e informar. La determinacion del paradero de los desapareci-
dos, entonces, pasaba a ser una cuestion institucional, trascendiendo la
figura de los afectados directos.

Otro aspecto sumamente interesante de la intervencion judicial fue su
repercusion para algunos periddicos de gran venta en nuestro medio. La
aparicion de la Justicia en el debate fue el punto de inflexion que determiné
la trascendencia publica de la cuestion. No es casual, entonces, verificar las
primeras paginas que tuvieron las noticias sobre la respuesta judicial a los
reclamos delos familiares ni el distinto tratamiento periodistico queseledio
al tema de alli en mas. Qued6 demostrado asi, una vez mas, que cuando el
Poder Judicial asume su lugar institucional existe un genuino interés
de algunos sectores sociales en escuchar lo que los tribunales quieren de-
cir.

Es esta misma repercusion publica, entonces, la que torna ain mads
grave la falta de coraje civico que ciclicamente muestran algunos tribuna-
les: al archivar las investigaciones, al decidir que el Poder Judicial ya na-
da puede hacer, al limitarse a “exhortar” al Poder Ejecutivo a que investi-
gue, los tribunales estdn decepcionando las expectativas sociales que se
generan por su intervencion en las cuestiones con un marcado interés so-
cial.

La conclusion final, entonces, no puede ser inequivoca: a un auspicioso
comienzo le siguié una preocupante resignacion quehoy serevierte parcial-
mente con una serie de decisiones que nos obligan a estar de algiin modo
positivamente expectantes. Sin embargo, tampoco podemos desconocer
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que, hasta el momento en que escribimos este articulo, la tutela judicial del
Derecho a la Verdad no ha significado en la Argentina, el efectivo conoci-
miento de ningun familiar sobre el paradero final de los desaparecidos. S6lo
la continuacion de los recientes pasos positivos y la decisién de avanzar en
las investigaciones a partir de toda la informacion hoy existente aseguraran
en forma plena el derecho de las victimas y la sociedad a conocer las formas
del terrorismo de Estado.

PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURACION
GENERAL DE LA NACION
CASO AGUIAR DE LAPACO

Suprema Corte
I

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, por el voto mayoritario de sus integrantes, resolvid tener presente
la respuesta del Estado Mayor del Ejército con relacion al destino de las
personas desaparecidas en jurisdiccion dependiente del Primer Cuerpo del
Ejército, entre los afos 1976 y 1983. Asimismo, dispuso que los autos
prosigan segiin su estado, lo que implic6 no dar curso a las demds medidas
de prueba solicitadas por CARMEN AGUIAR de LAPACO —por considerar
éstainsatisfactoria la informaciéon suministrada- tendientes a determinarel
destino final de su hija y de los demas que se encontraban en la misma
situacion.

Contra esa decision lanombrada interpuso recurso extraordinario, que
fue concedido a fojas 19/21.

IT

Para arribar al pronunciamiento impugnado, los dos vocales que
iniciaron la mayoria sostuvieron —con remision a los fundamentos susten-
tados en sus votos, el 18 de julio de 1995, en la causa caratulada “Hechos
denunciados como ocurridos en el &mbito de la Escuela de Mecénica de la
Armada”- que el tribunal carecia de facultades para recopilar pruebas e
imponerse de hechos y sus circunstancias conforme lo solicitado por la
presentante, en la medida que ese reclamo no importaba un caso que debia
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serdecidido porla Cimara, en virtud de las vallas que imponen los articulos
116 de la Constitucion Nacional y 2 de la ley 27.

El doctor Luraschi, por su parte, también consideré que la produccion
de las medidas requeridas por la recurrente, al avanzar atin mas de la mera
reconstruccion acerca de la suerte corrida por las personas detenidas
desaparecidas, importaria vulnerar lo establecido por las leyes de “punto
final” y “obediencia debida”, con el riesgo de afectar el principio “non bis
in idem”.

Por otra parte propuso comunicar a la Subsecretaria de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior el temperamento adoptado, a fin de
que por los medios a su alcance, iniciara la tarea de reconstruccion que
permita establecer la suerte de las personas desaparecidas.

m

En su presentacion de fojas 1/10, la recurrente considerd erroneos e
infundados los argumentos del tribunal a guo para denegar las medidas
solicitadas por las que se procuraba determinar —~al amparo de lo estatuido
enlosarticulos 1y 2dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos- la
verdad de lo acontecido con su hijay con las demas personas desaparecidas.
Deestaforma, agrego, seleimpidid injustificadamente el ejercicio de ciertos
derechos que le asisten (al duelo, a la verdad, al respeto por los cuerpos).

Ensustento de su critica expres6 que, contrariamente a lo sostenido por
la Cémara no existia en el caso posibilidad alguna de incurrir en una doble
persecucion penal, toda vez que las medidas solicitadas no tenian como
finalidad identificar a los responsables de los crimenes.

Destaco, ademas lo falaz del razonamiento invocado en el fallo, ya
que no todos los beneficiados por las leyes 23.492 y 23.521 estuvieron
imputados o procesados, e insistio en que no pretendia la persecucién penal
de nadie. Como prueba de ello, sostuvo, que en la especie no se verificaba
la identidad de personas, causa y objeto que necesariamente debe existir
para sostener la violacion de la garantia del “non bis in idem”.

También se agravio la apelante de la falta de jurisdicion alegada por el
tribunal de alzada para intervenir en el asunto pues, sostuvo que conforme
con lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion Nacional, correspon-
de al Poder Judicial tutelar los derechos enumerados en ella. Por tal motivo,
agrego, a efectos de garantizar el goce delos derechos a la verdad y al duelo,
solicitd una investigacion sin fines punitivos.
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Precisamente, con base en esta tltima circunstancia vinculada con el
alcance de las medidas solicitadas —puesta de manifiesto en varios pasajes
delremedio federal-la recurrente cuestiona que la alegada falta dejurisdic-
cion derivaba de la inexistencia de un “caso” por el que correspondia
intervenir a la Camara, con motivo de haberse obstaculizado toda preten-
sién punitiva por la aplicacion de las denominadas leyes de ” Punto Final”
y “Obediencia Debida”,asi como también delos decretos deindulto. En este
sentido, record6 que en el mensaje de elevacion de la primera de esas leyes
se reconocio expresamente que, sin perjuicio de lo dificil que se tornaba la
tarea de esclarecimiento de la verdad en los casos que contemplaba dicha
norma, ésta compete a la Justicia.

Por otra parte, luego de analizar el Decreto 3090/94 por el que se cred
la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, sostuvo
que sus facultades investigativas eran muy limitadas en comparacion con
las que podia llevar a cabo el Poder Judicial.

Por tal motivo, entendi6 que la intervencion que se pretendia otorgar a
aquel organismo resultaba insuficiente para la tutela de sus derechos, que
el Estado —de acuerdo con los compromisos internacionales asumidos—
estaba obligado a brindar.

Concluyo que lo resuelto por la Camara implicaba el desconocimiento
de garantias cuyo rango constitucional fue consagrado en el articulo 75,
inciso 22, dela Norma Fundamental, tal como acontece conel articulo 8.1 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto dispone
que toda persona tiene derecho a ser oida, conlas debidas garantias y dentro
de un plazorazonable para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

IV

Conviene, a efectos de analizar adecuadamente la cuestion que llega al
Superior Tribunal, revisar las razones que han sido expuestas hasta aqui.

Es indudablemente cierto que la Corte debe decidir, desde el punto de
vista formal, cudles son los limites de “un caso” a efectos de habilitar, su
intervencion: “todo asunto susceptible de ser llevado a resolucion de los
Tribunales de Justicia, cuando involucra alguna cuestién de naturaleza
federal y la decision recaida sea irrevisable dentro del mecanismo local”
(Fallos 110:391; 186:97).

Sin embargo, es posible pensar, que desde el punto de vista formal
resefiado y alin mas importante, desde un punto de vista material (una
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garantia constitucional enjuego), nos encontramos verdaderamente con un
caso en el sentido de lo que la Corte Suprema acostumbra resolver.

En este tramite judicial se trata del resguardo de una obligacion del
Estado Nacional derespetar los derechos humanos, lo que sindudaimplica
la bisqueda o el logro de la verdad material, como primer paso al recono-
cimiento de la Dignidad Humana (Arts. Iy 2 de la CADH y 2 del PIDCyP).
En este sentido, material y formal, consiste en que la decision jurisdiccional
anterior y ahora recurrida implica un rechazo definitivo a la pretension de
ese resguardo hay, en verdad “un caso”.

Por otro lado, el respeto absoluto a las garantias individuales, exige, en
un Estado de Derecho, un compromiso estatal de protagonismo del sistema
judicial. Son los Jueces y no otros funcionarios del Poder Publico, que tienen
el principal deber de ser “guardianes de las garantias individuales”. El
Poder Judicial ha nacido como instrumento de los ciudadanos frente al
nacimiento del Estado y con los jueces nace el derecho de todos y cada uno
de los ciudadanos de los paises libres a que de ellos emane, en clave
sentencia, el contenido de la ley, ellos son “la boca de la ley”.

La falta de compromiso del Poder Judicial con la necesidad de la
busqueda de la “verdad histérica”, sobre todo en relacion con episodios de
tanta trascendencia ética einstitucional, no haria honor ala enormedecision
que ha tomado el Constituyente al incorporar a nuestra Carta Magna, por
medio del art. 75 inc. 22, a los documentos internacionales de derechos
humanos de mayor trascendencia por lo menos para la region. La incorpo-
racion constitucional de una garantia individual implica, la obligacionde su
resguardo judicial, mas alla del administrativo.

En este sentido no puede pasarse por alto que, tal como concluyé el
Tribunal, atn antes de la altima reforma constitucional, en el considerando
20° de Fallos: 315:1492, cuando ratifica un tratado que firmo conotro Estado,
se obliga internacionalmente a que sus 0rganos administrativos y jurisdic-
cionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que
—tal como a mi juicio acontece en el caso— contenga descripciones lo
suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su
aplicacion inmediata.

Dentrodeese marco, el sistemadejusticia y en particularesta Procuracion
General de Ia Nacion, que por mandato constitucional debe velar por los
intereses generales de la sociedad; debe recordar en todo momento el impera-
tivo ético de ser solidaria con las victimas y ello implica buscar las alterna-
tivas institucionales mas adecuadas para paliar o disminuir su sufrimiento.
En lo que respecta a los familiares de las victimas desaparecidas durante el
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régimen del ultimo gobierno de facto, el sistema de justicia debe atender en
forma eficazala necesidad de hacer un duelo y ello comienza con la verdad.
Esta Procuracion debe ser solidaria con la verdad.

En este sentido es prudente tomar en consideracion la especial natura-
leza de la cuestion reclamada en estos autos, a efectos de que los formalis-
mos no se impogan a las garantias individuales.

La carencia de un ambito jurisdiccional, a la manera de una definicion
precisa de competencia, para descubrir la verdad de los hechos investiga-
dos, no debeser trasladada a los familiares de las victimas. Ello no puede ser
argumento para no cumplir un imperativo constitucional, y tanto mas
cuando ha sido objeto de un compromiso internacional en la medida que,
de ese modo, se previene la eventual responsabilidad del Estado por los
actos de sus organos internos, cuestién a la que no es ajeno el tribunal en
cuanto pueda constitucionalmente evitarla (Fallos: 315: 1492, considerando
19°y sentencia del 7 de Abrilde 1995 G 342, L. XXV1”Giroldi, Horacio David
y otros s/recurso de casacion” - causa N°32/93 consid. 12°)

Tampoco puede pasarse por alto que la Corte no puede dejar de velar
por todo lo que hace al mas acabado resguardo de los derechos y libertades
de quienes acuden o son llevados a los estrados judiciales de su jurisdiccién
en demanda de justicia (doctrina de Fallos 286:17), ni que de acuerdo al
criterio del V.E. establecido en el ya citado caso “Giroldi”, la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder
a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye
una violacién del art. 1.1. de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos en cuyas normas la recurrente apoya su pretension.

Siendo ello asi, el sistema de justicia debe colaborar en la reelaboracién
socialde un conflicto de enorme trascendencia y que requiere una respuesta
mas: la verdad.

Advierto, por otra parte, que atender al derecho de la recurrente no
afecta, en este caso, garantia alguna de igual rango que pudiese amparar a
las demads partes y, especialmente, respecto de aquella que veda la posibi-
lidad del doble juzgamiento. La garantia de no estar sujeto a un doble juz-
gamiento o procesamiento no corre, en este caso, ningun riesgo. Entiendo
que ello es asi pues, toda garantia, y el “non bis in idem” no es la excepcion,
debedefenderalos individuos de un ejercicio del poder —en este caso penal-
arbitrario.

El funcionamiento de esta garantia en particular requiere la comproba-
cion de tres identidades: eadem res, cadem causa petendi 'y cadem personam. Ha
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habido en verdad, enorme cantidad de debates acerca del contenido (am-
plio o restringido) del aforismo. “Si prescindimos de filigranas semanticas,
observamos que se alude al principio mediante dos férmulas de diversa
extension. Una de ellas, lade alcancerestringido, se refiere sdloa la reaccion
penal material, a la consecuencia de la perpetracién de un hecho punible,
llamese condena, pena o castigo...”. ”...La segunda fé6rmula, de alcance mas
vasto, impide la muiiltiple persecucién penal; se extiende, por ello, como
garantia de seguridad para el imputado al terreno del procedimiento penal,
por esa razon, tiene también sentido procesal y cubre el riesgo de una
persecucion penal renovada (Maier, Julio “Derecho Procesal Penal”, Ed. Del
Puerto, pag. 599).

En realidad, ni siquiera en su versién de mayor amplitud o rango mas
protector, la garantia del doble juzgamiento puede ser violentada con la
aceptacion del reclamo analizado. Aqui como lo han afirmado los recurren-
tes, no se busca ninguin tipo de sancion o pena; ni siquiera se pretende la
obtenci6n de alguna medida procesal que pueda lesionar alguna garantia
individual de un ciudadano.

En este sentido no hay “un segundo riesgo procesal”. Tampoco se
verifica el concurso de las tres identidades basicas de la garantia.

Espor ello queno se consuma laesenciamaterial del aforismo: no puede
existir ninguna amenaza contra las garantias individuales de ningun ciuda-
dano. Se trata de un caso que sélo tiene por objetivo la obtencién de la
verdad y para ello requiere el concurso del sistema de investigacion estatal
de mayor resguardo constitucional, el Poder Judicial.

La justificacion que ensaya la recurrente acerca de las limitadas facul-
tades que, a su juicio, posee la Subsecretaria de Derechos Humanos, resulta
parcial al analizar exclusivamente el decreto 3090/84, y no repara que el
articulo 2 al que alude, no se encuentra vigente.

Precisamente, su derogacion por el decreto 1526 (art.3.) obedece a que
el citado organismo ya no se limita a recepcionar denuncias.

Sin embargo, y a pesar del enjuiciamiento parcial dela recurrente sobre
el sistema administrativo de fomento y proteccién de los Derechos Huma-
nos del que dispone el Estado Nacional, la existencia de esa Subsecretaria
no podria suplir de ningiin modo a la labor de los jueces en el resguardo de las
garantias individuales y derechos humanos. La realizacion por el sistema de
justicia de las medidas solicitadas, no obsta a la formal colaboracién de ese
organismo.
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Por ello soy de la opinion que V.E. debe declarar procedente el recurso
extraordinario interpuesto a fs 1/10 y, en definitiva, ordenar la realizacion
por la Excma. Camara de Apelaciones de las medidas pertinentes.

Buenos Aires, 8 de mayo de 1997.

Nicolds Eduardo Becerra

Es copia.






LA IMPUNIDAD NO ES SOLO
CUESTION DE HECHO

SOBRE LA PERSECUCION EN ESPANA
DE LOS CRIMENES DE LA DICTADURA
MILITAR ARGENTINA

Perfecto Andrés Ibdriez

UN “NUREMBERG” PENDIENTE

Pena y olvido es el titulo del penetrante comentario periodistico con el
que Vazquez Montalban evocaba “el 20° aniversario del golpe politico-
militar argentino-norteamericano”. Como conclusion, decia: “...1Ja Solucion
Final del Cono Sur de América Latina no ha tenido su Niremberg Interna-
cional salvoen el territorio de lamemoria...”. Hay que dar la razon Vazquez
de Montalbén, porque, en efecto, los crimenes de la dictadura argentina,
como los de otras dictaduras del drea y del momento, después de haberse
producido en un ominoso vacio de sensibilidad internacional (para no
hablar aqui de complicidades activas y pasivas), han carecido de respuesta
institucional digna de ese nombre!, en cualquier 4mbito, y, desde luego, en
el del derecho penal internacional.

1 No se ignora la existencia de algunas respuestas institucionales concretas. Pero éstas
deben valorarse en su verdadero alcance y en su significacién, con la perspectiva de
1997, es decir, teniendo ala vista todo el curso de todos los acontecimientos, ensu vertiente
judicial y politica. Asf, hay que decir que, en realidad, se juzgé y condené sélo a
algunos delosresponsables de los crimenes de la dictadura militar y sGlo por algunos
de éstos, individualmente considerados. Después —dejando de lado (y es mucho
dejar) que la inmensa mayoria de los delitos no llegaron ni siquiera a enjuiciarse, y
prescindiendo también de los procesos que acabaron en “la papelera” merced al uso
de todo un arsenal de triquifiuelas legales y procesales— ya conocemos lo sucedido
con aquellas condenas. Lo cierto es que un internacionalista tan autorizado como
Antonio Cassese (hoy presidente del Tribunal internacional para la antigua Yugos-
lavia), tras pasar revista a los iniciales esfuerzos del presidente Alfonsin y a sus
dificultades, sin duda bien reales, no puede dejar de constatar como incuestionable
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No obstante, es justo recordar que, aunque con caracter aislado y con
patente insuficiencia objetiva, en algunos paises: Francia, Italia, Suecia,
Estados Unidos y ahora Espana, existen actuaciones judiciales abiertas, de
indudable valor. Ademads, entre los arios 1989-1991, el Tribunal Permanente
delos Pueblos, instancia moral y de opinion, desarroll6 un riguroso Proceso
a la impunidad de crimenes de lesa humanidad en América Latina?, cerrado con
la impresionante sesion de clausura celebrada durante los dias 22 a 25 de
abril, en Bogota. Y, finalmente, con una estremecedora sentencia que cons-
tituye un hito realmente importante en la reflexion y ladenuncia del terrible
fenémeno. De nuevo, como en el caso de laintervencion norteamericana en
Vietnam y en tantos otros, es el trabajo de una ONG lo que ha debido suplir
el defecto de reaccion de las instancias oficiales.

Con todo, la llamada de atencion sobre estas vicisitudes sirve para
reforzar y dar énfasisala denuncia del escritor:los crimenes que ensangren-
taron América Latinaenesos afiosno contaron conel TribunaldeNiremberg
que sin duda reclamaban intensamente. Lo que pone de manifiesto, no s6lo
la coyuntural falta de voluntad politica de quienes habrian tenido capaci-
dad de decision para instituirlo, sinoalgo que puede ser atiin mas desolador.
Me refiero al dato de que, a tanta distancia del 8 de agosto de 1945, en
presencia de una experiencia masiva de crimenes de lesa humanidad, la
reaccionjurisdiccional desde el derecho penal internacional continte, toda-
via, sometida a sordidas razones de oportunidad.

dato objetivo que, al fin, “hizo prevalecer el derecho argentino del periodo de la
dictadura tanto sobre los conceptos de democracia introducidos por su gobierno
como sobre algunos principios internacionales”. (En I diritti umani nel mondo
contemporaneo, Laterza, Roma-Bari, 1988, pag. 181. Hay traduccién espafiola de
Editorial Ariel, Barcelona).

Hay, no obstante, una dimension de aquellas vicisitudes que debe permanecer en el
recuerdo: es la tensién y la esperanza con que gran parte del pueblo argentino vivié
aquel apunte de exigencia de responsabilidades y el coraje de quienes, como el fiscal
Strassera, en condiciones nada faciles, realizaron un esfuerzo personal de extraordi-
narjo valor en favor de la aplicacion rigurosa del derecho.

2 Cfr. Tribunal Permanente de los Pueblos, Proceso a la impunidad de crimenes de lesa
humanidad en América Latina 1989-1991, Bogota, 1991. También, sobre el conjunto de
las intervenciones del Tribunal, puede verse: Fondazione Internazionale Lelio Basso
per il Diritto e la Liberazione dei Popoli, Tribunale permanente dei Popoli. Le sentenze:
1979-1991, edicién e introduccion de Gianni Tognoni, Nova cultura-Bertani editore,
Verona, 1992. Asimismo, el No. 17 de Pueblos, Boletin dela Liga Internacional por los
Derechos y 1a Liberacién de los Pueblos (Seccién colombiana), monografico sobre las
sesiones nacionales (1989-1990) del Proceso a la Impunidad de Crimenes de Lesa
Humanidad en América Latina.
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UNION PROGRESISTA DE FISCALES:
HACER QUE EL “PUNTO” NO SEA “FINAL”

La denuncia de la asociacién espafiola, Union Progresista de Fiscales
(UPF) se inscribe en ese contexto®. No servird, sin duda, para cubrir el la-
mentable vacio de respuesta, ni siquiera en los casos concretos de las victi-
mas —ciudadanos espaiioles y argentinos— por cuyos asesinatos y desapari-
ciones se actda. Pero si para contribuir al imprescindible “Nuremberg de la
memoria”. Y también para recordar que solo es derecho el que esta sin
equivocos al servicio de los derechos. Pero no el que coopera activamente
alaimpunidad de los mas graves entre todos los crimenes: los masivos y de
Estado.

En su escrito presentado en el Juzgado Central de Guardia de la
Audiencia Nacional, de fecha 28 de marzo de 1996, UPF retrocedia al 24 de
marzo de 1976, cuando, de madrugada, unidades del ejército argentino al
mando del amotinado general Videla, ocuparon de forma violenta al pa-
lacio presidencial.

Seguia un relato sintético de como la junta militar, apenas constituida,
se aplico celosamenteal “exterminio fisico” del disidente, a partir del disefio
de un tipo de autor expresivo de toda la miseria moral y politica que es capaz
de generar e irradiar una corporacion armada abandonada a su propia 16-
gica. La del amigo /enemigo, que invariablemente asocia al segundo térmi-
no del par todo lo que expresa o encarna algun valor democrético o civil-
mente solidario.

UPF, denunciante ahora en el juzgado, recuperaba una vieja denuncia.
La que el escritor Rodolfo Walsh, el dia 29 de marzo de 1977 —con la de-
solacion moral del hombre de bien ante la masacre y una confianza contra
toda evidencia en la fuerza de la razén- dirigi6 a la junta de gobierno
golpista sefialando: “Quince mil desaparecidos, diez mil presos, cuatro mil
muertos, decenas de miles de desterrados son la cifra desnuda de ese te-
rror”. Cifra de victimas de la que él también pasaria a formar parte en esa
misma fecha...

Sigueun relato estremecedor de datos conocidos, pero confinados ya en
la dimension neutralizadora del fenémeno historico, que cobran en este es-

3 Unién Progresista de Fiscales es una asociacién profesional, pluralista, de caracter
rigurosamente no partidista (sus miembros, comointegrantes del ministerio publico,
tienen prohibida la inscripcion en partidos politicos y sindicatos), que en este caso
responde con su actuacién al imperativo estatutario de defender los valores consti-
tucionales.
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crito y, sobre todo en el pormenor de las sucesivas ampliaciones de denun-
cia, una nueva dimension necesaria y tardiamente recuperada. La que
impone la 6ptica del Codigo Penal, que obliga a contar los muertos, a des-
granar minuciosamente los hechos criminales, a calificarlos uno por uno.

La tarea como tal seria ciertamente de imposible realizacion, envistade
lamagnitud delas cifras. Pero UPF hace uso de los datos de identidad de las
victimas de que dispone; y, por otra parte, el marco juridico nacional con-
lleva en este caso una reduccién del campo de lo que puede ser objeto de
tratamiento. Puesto que se trata de promover el ejercicio de la accién penal
antelajurisdiccion espafiola respecto ahechosacontecidos fueradelas fron-
teras del pais, hay que estar a las reglas de competencia en la materia, que
larestringe (art. 23,4 de la Ley Organica del Poder Judicial) a determinados
tipos delictivos: genocidio y terrorismo.

El primero es un delito para el que -en virtud de la Convencién In-
ternacional de 9 de diciembre de 1948 que lo regula, que cuenta con la
adhesion de Espana- rige el principio de persecuci6n universal. Por otra
parte, tanto a él, como al de terrorismo, seria de aplicacion el preceptode la
ley citada. De este modo, UPF considera que no existe obstidculo que pueda
oponerse a la denuncia, frente a la que en ningiin caso podrian prevalecer
lasleyes argentinas de punto final y obediencia debida, queno son vinculantes
para los tribunales espanoles. Ademas, la obediencia debida a 6rdenes
manifiestamente ilegales nunca podria jugar como eximente en el contexto
legal espariol, sin contar con que la Convencién Internacional contra la
Tortura, de 10 de diciembre de 1984, ratificada por Espafa, impediria la
invocacion de aquélla como posible causa de justificacion®.

TAMPOCO ES FACIL EL CAMINO DEL DERECHO:
OBJECIONES DE LA FISCAL{A

La Fiscalia de la Audiencia Nacional formul6 una consulta sobre la
competencia de la jurisdiccion espafiola a la Fiscalia General del Estado. El
informe emitido plantea una serie de objeciones sobre la viabilidad de la
denuncia.

4 Cierto es que, tratdndose de la Convencidn contra la Tortura, que entré en vigor el 26
dejunio de 1987, se plantea el problema desu irretroactividad (art. 27). Pero, en todo
caso, tendria que considerarse la previsién contenida en el art. 15,2° del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, que dispone que aquel principio general
de derecho sancionador no “se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.
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Enel caso del genocidio, la objecion es de tipicidad. Se argumenta que
lo previsto como delito es la destruccion de un “grupo nacional”, precisa-
mente por su nacionalidad; y que éste no fue el propésito de los denuncia-
dos, que actuaron como lo hicieron en funcion de la ideologia y no de la
condicion nacional delas victimas. Serecuerda, conrazén, que, precisamen-
tedurante la discusion del texto del Convenio, antecedente del precepto del
Codigo Penal espariol, se descarté expresamente la proteccion por esta via
de los “grupos politicos”. Cerrando con ello el paso a la posibilidad de
incriminaciones como la pretendida en el presente supuesto.

Por lo que hace al delito de terrorismo, apunta el informe la necesidad
deestara la consideracionque estedelito tenia para el legislador espafiol de
la época de los hechos. Al menos, dice, para una gran parte de los ahora
denunciados como delito, el marco legal susceptible de aplicacion es de ma-
triz franquista y entre los bienes juridicos objeto de proteccién penal por
aquél titulo no podrian contarse los valores propios de un Estado democré-
tico, sino otros como la “seguridad del Estado”, la “integridad de sus terri-
torios”, la “unidad nacional”, el “orden institucional u orden publico”.

La Fiscalia General del Estado vio también dificultades para una
aplicacion retroactiva del citado articulo 23 4 de la Ley Organica del Poder
Judicial espariola, que entré en vigor en 1985. En su opinion, deberia estarse
alo previsto por la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente
en los afos de la dictadura militar argentina. Esta no contemplaba la
competencia delajurisdiccion espafiola para conocer de delitos de terroris-
mo perpetrados fuera del territorio esparol. Por otra parte, entendia el
informante, aun tratindose de un tema de competencia, la cuestion nunca
podria valorarse como meramente procesal, al depender directamente de
ella la misma aplicacién de la ley penal.

Ya, en fin, se objetaba que el art. 23,2 c) de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial de 1985, establecia como condicion de posibilidad de la actuaciéh
dela justicia espafiola que “el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o penado en el extranjero o, en este ultimo caso, no haya cumplido la con-
dena”. Lo que, ala vista de los datos disponibles al momento, no cabia afir-
mar que no hubiera realmente sucedido en todos o algunos de los supuestos
cubiertos por la denuncia. Para poder decidir con fundamento sobre este
punto, seria preciso conocer la sentencia o sentencias que hubieran podido
dictarse en Argentina o en otros paises y su grado de ejecucién.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, a la vista del informe de la del
Estado, pidio el archivo de las actuaciones. El juzgado no lo consider6 pro-
cedente, manifestandolo asi por resolucién del 10 de junio de 1996, que, al
mismo tiempo, admitia a tramite las querellas promovidas por Asociacion
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Librede Abogados, Izquierda Uniday Asociacion Argentina Pro-Derechos
Humanos-Madrid, en el ejercicio de la accion popular.

LOS CONTRA-ARGUMENTOS DE UPF

Union Progresista de Fiscales dirigié al Fiscal General del Estado un
informe de su elaboracion, discutiendo los argumentos del que acaba de
sintetizarse.

En materia de delito de genocidio, se cuestionaba la interpretacion
defendida, por demasiado reductiva. Para UPF el tipo penal de referencia
amparaa quienes puedensser victimas de una eliminacioncolectiva, por este
solo hecho. Lo que les constituye como grupo —“grupo nacional” puede ser
también grupo de nacionales- es el caracter masivo de la accion criminal
ejercida contraellos como conjunto de personas. Del orden de 30.000, eneste
caso.

Junto a esto concurre una curiosa particularidad de la ley espanola. El
legislador de 1971, al introducir el delito de genocidio en el Cédigo Penal
concreté la proteccion a grupos de cardcter “nacional étnico, social o
religioso”. Alguna doctrina atribuyé a un error la alteracion de la formula
de la Convencion. UPF sostiene que no tendria por qué haber sido asi y lo
cierto es que ese texto estuvo en vigor hasta 1983 (durante la producciénde
los hechos, por tanto). Y si fue reformado en 1983no hay ninguna raz6n para
entender que la sustitucion, en este momento, de “social” por “racial”
obedeciera al proposito de reducir el campo de aplicacion del precepto, la
extension del bien juridico protegido. De ahi que pueda defenderse juridi-
camente a su juicio que “la proteccién brindada expresamente desde 1971
a1983al’gruposocial’ por el legislador espariol... persiste en elordenamiento
vigente dentro de la mencion ‘grupo nacional ™.

Recordaba, asimismo, UPF que la calificacion de los hechos de su de-
nuncia como delito de terrorismo —-terrorismo de Estado- tiene un autoriza-
do precedente en el juicio de la Comision de Investigacion sobre la Desapa-
ricién de Personas del Senado Espariol, constituida en 1983, sancionado por
la mayoria absoluta de la Camara.

Y retrocediendo hasta el Decreto-ley de 26 de agosto de 1975 —vigente
en el momento de iniciarse los hechos de referencia—, recuerda que éste vefa
terrorismo en la “utilizacién de la violencia como instrumento de accién
politica”. Condicion sin duda concurrente en las conductas denunciadas,
ejecutadas al margen de la ley y de cualquier procedimiento legal, sin
sujecion a tramite administrativo o judicial formal, por aberrante que
pudiera haber sido. Las acciones fueron violentas y la finalidad atribuida a
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las mismas por sus autores evidentemente politica. Seguin su tenebrosa
inteligencia de este adjetivo.

De este modo, de las conductas en cuestion, cabe afirmar: que estaban
penalizadas en la legislacion estatal; se cometieron por personas armadas y
organizadas; consistieron en hechos de especial gravedad y se hicieron con
una finalidad politica; siendo el secuestro, la tortura, el asesinato masivo de
personas un ataque indudable al bien juridico de la seguridad interior del
Estado. Incluso en la Espafna no democratica de los primeros afios setenta,
sefalard UPF, actos como los enumerados, atin cometidos por autoridades
ofuncionarios, siencuadrados en grupos clandestinos armados y operando
al margen de todo procedimiento legal, habrian constituido delitos de
terrorismo, por ser atentatorios incluso contra aquel orden institucional. Ni
siquiera el sentido del orden publico informador de la legalidad de tal
régimen una vez institucionalizado, podria haber sido, siquiera formal-
mente, insensible a esa clase de situaciones.

En una parte relevante de los casos denunciados se da la circunstancia
de que las victimas, que fueron secuestradas, continian desaparecidas. En
términos de experiencia corriente, la muerte violenta de estas personas es
mads que presumible. Pero no asi desde la perspectiva de la legalidad penal,
para laque las mismas tendrian que ser tratadas, a la luz de los datos de que
se dispone, como victimas de un delito de detencion ilegal con posterior
desaparicion del detenido (arts. 480 y 483 del Cédigo Penal vigente en el
momento y 163 y 166 del actual). Siendo asi, a tenor de la pena prevista, el
plazo de prescripcion seria de veinte afos. Pero, en la actualidad, sin
constancia de que la ejecucion del delito ha terminado, por la liberacién o la
muerte de la victima del mismo, aquel plazo no podria siquiera empezar a
correr.

Nueve nifnos, al menos, comprendidos en la denuncia, fueron secues-
trados siendo casi recién nacidos®. Hay buenas razones para presumir el
nacimiento de dos mas en cautividad. De todos ellos, s6lo tres han sido
devueltos. Los otros siguen desaparecidos. La sustraccion de menores se
hallaba prevista como delitoenlos arts. 484 y 485 del Cédigo Penal ala saz6n
vigente, 223 del actual. Los delitos, también es claro, se estan perpetrando
todavia, permanecen.

En materia de competencia, se saleal paso de una objecién de la Fiscalia
que veia en el art. 6 de la Convencién un obstaculo para la persecucion del

5 Hay que sefialar que el art. 5 de la ley “de punto final” y el art. 2 de lajley “de
obediencia debida” excluian del ambito de aplicacién de ambas los delitos de
sustitucién de estado civil y de sustraccién y ocultacién de menores.
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delito de genocidio en Espafia, ya que que en ese texto la competencia se
atribuye a la jurisdiccion del lugar de realizacién del delito o, en su caso, a
la Corte Penal Internacional, constituida al efecto. Para UPF ese inconve-
niente no es real, puesto que la posibilidad de juzgar en Espafia delitos de
genocidio cometidos en otro pais deriva del propio derecho interno. Y esta
solucion no esta excluida por la Convencion y ademas es la més favorable
precisamente para el cumplimiento de los fines de la misma. De otro lado,
seria paradojico ofrecer a los eventuales genocidas estatales la posibilidad
de autogarantizarse la impunidad, justamente, suscribiendo la Convencién.

En lo relativo a los delitos de terrorismo, se recuerda la existencia de
jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable a la competencia de la
jurisdiccion espafiola para perseguir conductas de esa clase cometidas en el
extranjero.

Tampoco se acepta la objecion de que pueda ser un obstéaculo a la
actuacion de la justicia espafiola el dato de que —existiendo los correspon-
dientes tipos delictivos- no estuviera prevista la competencia para perse-
guir, conforme a los mismos, hechos cometidos fuera de Espana. El terroris-
mo, en este caso. Se replica quela irretroactividad no permitida es s6lola de
la ley penal, la ley sustantiva. Lo que s6lo implica un veto a la persecucion
de conductas no incriminadas en el momento de su realizacién. Fuera de
esto, el proceso como tal —que quiere decir jurisdiccion, competencia y
procedimiento- se rige siempre por su ley actual.

Por altimo, se arguye, no existe razén para que pueda temerse un
quebrantamiento del non bis in idem. Y es cierto. Diria que la Fiscalia, con su
escrupulo, ha acufiado en este punto todo un género: el formalismo migico.
Pues razonar con fundamento en esa posibilidad irreal, cuando hay cons-
tancia cierta de la masiva esterilidad de los procesos seguidos en Agentina
contra los responsables de la masacre, s6lo cabe a costa de negar la mas
abrumadora de las evidencias informativas.

Hay buenos motivos para conocer laresistenciadelosimputados frente
a la jurisdiccién, que se tradujo incluso en algunos alzamientos en armas
protagonizados por los infames “carapintadas” (con las mejores razones
para ocultar su rostro). Y que desemboco, finalmente, en la exoneracion de
responsabilidades en que se tradujo la Ley de obediencia debida de 1987.

Asi, noquedo mds proceso que el de los jefes de lasjuntas, que no fueron
acusados de genocidio ni de rebelion, sino de detenciones ilegales y homi-
cidios de personas concretas (en una proporcion que ni simbdlica en
relacionconel total devictimas). Y, al final, indultados individualmente por
el presidente Menem.
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Es precisamente la falta de persecucién —es decir, de persecucién efectiva—
de los hechos en Argentina lo que dio lugar a la incoacion de causas
criminales en Italia (con noventa militares argentinos procesados); Francia
(donde ha sido condenado a cadena perpetua enrebeldia el capitan de navio
Astiz, por el asesinato de dos monjas); Suecia (con procesamiento del mismo
sujeto por el asesinato de una adolescente) y Estados Unidos (contra el
general Sudrez Mason)®.

Y, como no podria ser de otro modo, en ninguno de los paises citados
los tribunales han reconocido validez a las leyes de punto final y de
obediencia debida. Y tampoco a los indultos.

En la misma linea, UPF ha entendido que igualmente en Espana tales
disposiciones no pueden producir efectos. Primero, porque es legitimamen-
te cuestionable que las autoridades e instituciones que las adoptaron hubie-
ran dispuesto de -real- libertad para hacerlo, dadas las condiciones en que
se produjo su actuacién en todos los casos. También, porque es discutible
que cupiera reconocerles el derecho adisponer de bienes juridicos de la rele-
vancia de los afectados, primero por la masacre, y luego por sus medidas,
directamente incidentes en la esfera constitucional de lo politicamente
indecidible’, en la precisa expresion de Ferrajoli. Y, mds en concreto, porque
la Constitucién espariola rechaza los indultos generales; y, como ya se dijo,
ni el Cédigo Penal ni los tribunales espanoles admiten que pueda operar
como causa de justificacion la obediencia debida a 6rdenes manifiestamente
criminales. Todo ello, sin contar que la aprobacién de aquellas leyes por el
Estado argentino supuso la ruptura de los compromisos contraidos frente
a la comunidad internacional con la ratificacion de los Convenios Interna-
cionales de Derechos Humanos en 1983, tras el restablecimiento de la de-
mocracia.

PERO EL PROCESO SE MUEVE

Su andadura judicial se concreta, basicamente, en cuatro resoluciones
del juez Baltasar Garzon, titular del Juzgado central de instruccién N°5. La
primera, un auto de 10 de junio de 1996, ademas de acoger en sus fundamen-
tos de forma pormenorizada los datos y argumentos de la denuncia inicial
de UPF y sucesivas ampliaciones, admitia a tramite las querellas promovi-

6 En este caso se trata de un proceso no penal, sino de extradicién y de indemnizacién
de daiios y perjuicios.

7 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibariez,
A. Ruiz Miguel, ]. C. Bayén, J. Terradillos, R. Cantarero, Trotta, Madrid, pag. 864.
También L. Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, trad. de P. Andrés
Ibénez, en Jueces para Ia Democracia. Informacion y Debate, No. 16-17, 1992, pag. 65.
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das en el ejercicio de la accion popular por las entidades a que se ha hecho
anterior referencia.

Poco después, el 28 de junio siguiente, un nuevo auto declaraba la
competenciade lajurisdiccion espanola y en concreto del Juzgado hasta ese
momento conocedor del asunto, que daba comienzo a la investigacion.
Sigue otro auto, éste del 12 de septiembre del mismo afo 1996. En él lo
sustancial fue el acuerdo de librar comision rogatoria a las autoridades
judiciales argentinas, a las que -a lo largo de mas de treinta folios— se
solicitaba la practica de todas las diligencias necesarias para la identifica-
cion de los posibles autores de los hechos perseguidos.

También se disponia el envio de otra comision rogatoria a Suiza para
que las autoridades de ese pais llevasen a cabo una investigacion bancaria
sobrelas personas imputadas en la causa. Esto enaplicacion de una maxima
deexperienciaque vacaminode convertirse enley de validez universal, una
vez confirmado, por ingente acumulacion de datos, que la condicion de
salvapatrias en ejercicio lleva consigo espectaculares aumentos de patrimo-
nio y, con éstos, el impulso irrefrenable a beneficarse de las ventajas que
aquel pais —otrora refugio de las victimas de la intolerancia europea— ha
venido ofreciendo a los tocados por cierta clase de fortuna.

Vale la pena senalar que las tres resoluciones citadas adquirieron
firmeza, puesto que no fueron recurridas, ni siquiera por la Fiscalia, no
obstante las iniciales reservas.

Un nuevo auto, éste de 26 de febrero de 1997, se hacia eco del “absoluto
desprecio del contenido del Tratado de Asistencia Judicial [asi como del]
olvido consciente de las demds normas internacionales que regulan el
derecho de tratados” exhibido por las autoridades argentinas. A las que se
venia a recordar como la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la Organizacion de Estados Americanos, con fecha 2 de octubre de 1992,
habia declarado las leyes de punto final y obediencia debida y el decreto de
indulto 1002 /89 incompatibles con la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, aprobada por el Congreso argentino el 1 de marzo de 1984.
Asi como la resolucion del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, de 5 de abril de 1995, declarando tales leyes y decreto contrarias al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asimismo aprobado por
el Congreso argentino, en este caso el 17 de abril de 1986.

Finalmente, en el capitulo dedecisionesjudiciales aquiresenables, es de
indudable relieveel auto de 25 de marzo de 1997. Su punto de arranque esta
en el obstruccionisme de la actitud argentina frente a la comision rogatoria
que tenia por objeto recibir declaracion como imputado al general Galtieri.
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En vista de lo negativo de este resultado —y puesto que la ley espafola, dada
la gravedad de los delitos y la necesidad de la medida para la marcha del
proceso, lo permite- el juez consideraba necesario disponer la prision
provisional incondicional del imputado, para asi poder librar una orden
internacional de detencion, como paso previo a lademanda de extradicion.

Esta decision suscité una reaccion altamente significtiva por su proce-
dencia. La del canciller argentino Guido Di Tella, que, sorprendido por la
noticia en Paris, se despach6 con la burda sentencia de que “los muertos
muertos estan”. A la que seguiria una grosera descalificacion del juez, con
el argumento de que no estd “en su sano juicio”. Y “El sano juicio” fue, para
remate, el titulo de un articulo de su firma, aparecido por esas fechas en la
prensa bonaerense, en el que podia leerse que el juez: “No so6lo desafia el
principio juridico de la cosa juzgada, sino que transgrede el principio de
territorialidad de la ley penal... Los delitos deben ser juzgados por los
tribunales del pais donde aquellos se cometen. Lo contrario se basa en una
tradicion juridica arcaica, propia de los paises que soliamos llamar
imperialistas, que nacenenel medievo...”. (Pase que el articulista no sepade
cosa juzgada y tampoco de territorialidad de la ley penal. Pero ;como es
posible que, ministro de exteriores de un pais del cono sur de América
Latina, pueda hacer gala de tanta ignorancia en tema de imperialismo?).
Concluia, por supuesto, que respecto a los crimenes de la dictadura militar
argentina no podia hablarse de impunidad. Pero no explicaba lo que el
término queria denotar en su particular léxico.

CUANDO “LOS MUERTOS MUERTOS ESTAN"... Y LOS CRIMENES
IMPUNES, PERO LA IMPUNIDAD PUEDE HACERSE MAS DIFICIL Y
MAS VISIBLE

El canciller argentino, quiza para no maltratar mas la sensibilidad de la
opinidn, renunci) a mayores precisiones sobre su concepto de impunidad.
Pero, en realidad, no eran necesarias, porque no es facil ya aportar nada
nuevo en materia de justificacion de los crimenes y de justificacion y
propaganda de las politicas de desactivaciéon de la memoria historica.

Agencias de opinion oficiales ad hoc han proclamado con reiteracion y
clénica monotonia que, siempre y en cada pais, en todo los casos, las raices
del conflicto estuvieron en la necesidad de dar respuesta a la subversion. En
el principio fue lasubversién; después el estado de necesidad. El resto pertenece
a la metafisica, como nacido de lo profundo de la naturaleza humana:
“caida”, al fin y al cabo®. Pas6 -sigue el discurso oficial- lo que pasa

8 Paradigmaticas resultan a este respecto algunas palabras del teniente general Balza,
jefe del Estado mayor general del ejército argentino, en el mensaje dirigido al pais, en
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fatalmente cuandodos grupos humanos se enfrentan en unaluchafratricida...
De ahi que I salida haya tenido que desembocar en la “reconciliacién”, que
exige de todos generosidad y olvido, con la vista puesta en el futuro...

Pero no. A estas alturas ~después de no haber respetado nada y tras de
haber manchado todo-resulta casi paradojico que lo mas dificil sea faltarle
el respeto y jugar con el lenguaje. El discurso envenenado de cambiar cri-
menes por crimenes no vale. Y no por razon de la desproporcion de las
magnitudes (que en el plano del pragmatismo politico podria ser un argu-
mento), sino porque en la reescritura del diccionario resultante de la expe-
riencia de esos afios terribles impunidad ya no es solo la genérica falta de
castigo. La impunidad de que se habla en este contexto cuando se habla de
impunidad, es la de los crimenes de lesa humanidad cometidos de forma
masiva por poderes institucionales, que, ademds, invariablemente, primero
violaron todos los derechos fundamentales y después se burlaron del dere-
cho —aunque fuera por la interposiciéon de gobiernos democraticos bajo
amenaza- convirtiéndolo en comoda via de escape.

Pero también en esta materia el diccionario ha experimentado cambios:
ese derecho—el Decreto-ley N°2191 de 1978, chileno; la brasilena ley N° 6683
de 1979; las argentinas ya citadas; la uruguaya N° 15848 de 1986; el gua-
temalteco Decreto-ley 8 de 1986; el salvadorerio N° 805 de 1987; la Ley de
amnistiaamplia eincondicional de Honduras, de noviembre de 1987; 1a pe-
ruana Ley N° 26479 de 1995°- no es derecho vilido en el sentido actual de las
constitucionesy los grandes textos internacionales. Conforme al derecho del
Estado constitucional de derecho el poder s6lo se justifica a través de la efec-
tividad y la garantia delos derechos fundamentales dela persona; y aunque
de facto pudiera estar en situacion de dar formalegal a cualquier cosa, no estd
a su alcance revestir de legitimidad sustancial a todo lo que haga.

El avance politico-cultural que esto representa en la perspectiva de la
cuestion aqui tratada es indudable: refuerza la posicion de quienes defien-
den los derechos conculcados y hace mds dificil la oscura tarea de los

1995: “Siendo justos, miraremos y nos miraremos, siendo justos reconoceremos sus
errores y nuestros errores. Siendo justos veremos que del enfrentamiento entre
argentinos somos casi todos culpables... [porque] cuando un cuerpo social se com-
promete seriamente, llegando a sembrar la muerte entre compatriotas, es ingenuo
intentar encontrar un solo culpable, de uno u otro signo, ya que la culpa en el fondo
estd en el inconsciente colective de la nacién toda...”. (Publicado en la prensa del 26
de abril de 1995).

9 Todas estas disposiciones, a excepcién de la dltima, pueden consultarse en “Leyes de
impunidad en América Latina”, Pueblos, Boletin de la Liga Colombiana por los
Derechos y la Liberacién de los Pueblos, No. 13. Aquélla se publicé en El Peruano,
Lima, 5 de junio de 1995.
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partidarios del “borron y cuenta nueva”. En general, traza una linea, de
progresojuridicoa la que es preciso aplicar todos los esfuerzos'. Es la linea
en que se situa el de UPF y las entidades que han secundado su denuncia.
Un esfuerzo que no es inditil, ni siquiera desde ese punto de vista pricticoen
el que mds se le cuestiona. Porque, aparte de reforzar el “Niremberg de la
memoria” de Vazquez Montalban, e incidir en la denuncia del vacio de
desarrollo de instrumentos juridicos internacionales ya prefigurados en los
principales textos de ese orden y realmente debidos; en el marco de los
procesos en curso en varios paises han podido dictarse medidas concretas,
como alguna sentencia condenatoria, cierto que en rebeldia, 6rdenes de
detencion'! y de investigacion patrimonial 2.

Por otra parte, estos procesos tienen también una trascedencia en el
orden juridico general que no cabe infravalorar: ponen en tension a todo el
ordenamiento. De ahi quea los que dudan haya que devolverles la pregun-
ta: ;como podrian explicar la renuncia al empleo de uno sélo de los
instrumentos disponibles de respuesta desde el derecho a los responsables
de esas acciones materialmente genocidas? ;Qué otra cosa cabria hacer para
que horrores asi no vuelvan a producirse?

Desde otro punto de vista, actuaciones asi sirven también para poner de
manifiesto evidentes insuficiencias en la proteccion de bienes juridicos
esenciales, con las que hay que acabar necesariamente. Como en el caso
emblematico del delito de genocidio y su precaria tipificacion en el texto de
la Convencién. En efecto —en esto, lamentablemente, tendria mas razon la
Fiscalia General del Estado que UPF- la exclusion de la identidad politica
como criterio determinante de! dambito de aplicacion del precepto del art. 2

10 A este respecto, debe sefialarse que, en otro juzgado de la Audiencia Nacional, se
encuentra asimismo abierta causa criminal por crimenes contra la humanidad
(genocidio y terrorismo), contra el general Pinochet y otros. Scbre el tema, cfr. Joan
E. Garcés, “Pinochet ante la Audiencia Nacional y el Derecho Penal Internacional”,
en Jueces para la Democracia. Informacién y Debate, No. 28, 1997, pags. 92 y siguien-
tes.

Por cierto, acaba deser noticia -EI Pais, 25 dejunio de 1997~ que la ministro deJusticia
estadounidense ha dado orden de que se preste, al juez espafiol que instruye el el
proceso, la colaboracién reclamada, en el marco del Tratado de Asistencia Legal
Mutua hipano-norteamericano.

11 Aparte la exigencia procesal de que la imputacién fuera comunicada personal y
directamente a los interesados, su presencia serfa también necesaria para la celebra-
ci6n del juicio, que no podria tener lugar de hallarse los mismos en rebeldia.

12 En este momento, ya se tiene noticia de que han sido ya localizadas, al menos cuatro
cuentas en entidades bancarias suizas, abiertas a nombre de los investigados. El Pais
(6 dejulio de 1997) ofrecia este titular: “Suiza bloquea las cuentas de cuatro militares
argentinos por orden de Garzén”).
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no se debid a una omision involuntaria!®. Como se sabe muy bien, fue fruto
de las hipotecas que pesaban y siguen pesando sobre la ONU. Entonces y
ahora, por eso mismo, apenas un apunte de Estado de derecho en el plano
internacional; profundamente necesitada de la reforma'* que democratice
su estructura, dotandola de verdadera funcionalidad a la realizacion de los
principios que la propia organizacién ha consagrado con el més alto rango
normativo.

En esa perspectiva, no cabe duda, asumir y llevar adelante iniciativas
como la que ha dado lugar al proceso de Madrid, es una manera de trabajar
por todas esas cosas. Porque, como bien nos consta, la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad noes s6lo cuestion de hecho. Senutre también
demateria formalmentejuridica'®. Ahora sabemos mejor -y aqui se perfila un
deber ineludible para los juristas de conciencia- que esa obscena cobertura
legitimadora puede ponerse mucho mas dificil. Procurar que asi sea, es una
forma -modesta, cierto— pero una forma de empezar a hacerla realmente
imposible.

13 Sobre el particular, puede verse ]. Verhoeven, “ll concetto di genocidio”, enFondazione
Internazionale Lelio Basso per il Diritto e la Liberazione dei Popoli, Genocidi/
genocidio, 1995, pags. 46-47. Aunque es asimismo cierto que el art. 6 ¢) del Estatuto del
Tribunal de Niremberg, que incluye, junto al “asesinato... cometido contra cualquier
poblaciéncivil” también “las persecuciones por motivos politicos...” hasido aplicado
directamente en procesos como el seguido contra Eichmann, en Jerusalem, en el caso
Barbie, en Francia y en otros supuestos. (Cfr. ]. E. Garcés, op. cit., pag. 93).

14  Cfr. Fondazione Internazionale Lelio Basso per il Diritto e la Liberazione dei Popoli,
Un pianeta senza governo. Crisi e futuro del sistema delle Nazione Unite, Edizioni
Associate, Roma, 1988. También L. Ferrajoli-S. Senese, “Quatro proposte per lapace”,
en Democrazia e diritto, 1/1992, pags. 244 y siguientes; y D. Archibugi, II futuro delle
Nazione Unite, Edizioni Lavoro, Roma, 1995.

15 "La impunidad factica de los aifios de dictadura argentina derivé en ‘impunidad
legalizada’ bajo los gobiernos democraticos. Lo que no crearon las leyes de impuni-
dad formales de la era Alfonsin, asaber: la absolucién de militares rectores y princi-
pales responsables, fue alcanzado por los numerosos decretos del presidente Menem
de indulto a los militares y policias aiin no beneficiados. Esta praxis de amplia legis-
lacién de impunidad...”. (Kai Ambos, “De la estructura juridica dela represién y de
la superacién del pasado en Argentina por el derecho penal. Un comentario desde el
punto de vista juridico”, de préxima publicacién en Jueces para la Democracia. Infor-
macion y Debate).



LIMITES CON STITUCIONALES
DE LA LEY DE AMNISTIA PERUANA

César Landa Arroyo*

“;Quiénes son esos duefios invisibles de nuestros destinos?”
El Poder de los genios invisibles de la ciudad,
Guglielmo Ferrero

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA LEY DE AMNISTIA
1.1. Costos sociales de la guerra

Con el restablecimiento del Estado democrético constitucional en 1980,
paradojicamente Sendero Luminoso dio inicio a sus acciones terroristas
contra dicho modo de unidad politica y ordenamiento social. Poco tiempo
después se inicia la legitima defensa del Estado mediante la reaccion legal,
pero también ilegal, de la policia y sobretodo de las Fuerzas Armadas en la
represiondel terrorismo, basicamente hasta lacaptura de Abimael Guzméan
y de otros lideres terroristas en 1992.

El costo social de la violencia durante esa década perdida, ha sido
estima en veintitrés mil millones de d6lares en pérdidas econOmicas y al-
rededor de treinta mil muertos; de los cuales, mas de once mil personas
fueron victimas civiles que no tomaron parte en ese enfrentamiento
fratricida’. Sin embargo, estuvieron en medio del fuego y del juego politico
y militar, tanto en Sendero Luminoso como de las fuerzas del orden, al
margen del Estado de Derecho. En ese escenario de enfrentamiento militar

* Profesor de Derecho Constitucional de 1a Pontificia Universidad del Perti y de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

1 Cfr. Violencia Politica. En PERUPAZ No. 29, Diciembre de 1994- Enero de 1995,
Constitucién y Sociedad Lima, 1995. Cfr. Jaime Carbajal y Percy Uriarte, Economia y
violencia, los costos ocasionados por el lerrorisnio: un marco leérico y un modelo de
estimacion. Constitucién y Sociedad, Lima, 1993.
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de suma cero, donde todo lo que ganaba una parte era para derrota para el
otro bando, précticamente no existio un combate convencional —directo-
entre dichas fuerzas, sino la indirecta o encubierta accién terrorista y en
consecuencia la torpe reaccion de las fuerzas represivas del Estado, no
preparadas para este tipo de conflictos.

Esasique, alrededor del cuarentitrés por ciento (43%) de las victimas de
esta perversa forma de conflicto armado, no fueron los terroristas (47%), ni
las fuerzas del orden (10%), sino hombres, mujeres, nifios y ancianos,
generalmente humildes y conscientes de que susuerte siempre habia estado
echada en el Peru. Pero, no por ello aliados naturales del terrorismo como
lo crey6 Sendero Luminoso y desde ya las Fuerzas Armadas, por lo que
practicamente ambos bandos los convirtieron en carne de caién, sino que,
miles de ellos fueron victimas inocentes de un conflicto en el cual eran
obligados a tomar parte en este enfrentamiento de suma cero. Lo que
origin6 un éxodo masivo de alrededorde seiscientas mil personas ( 600.000)
que se refugiaron en otras regiones y ciudades fuera de las zonas del
conflicto armado central.

Pero, capturados los principales lideres terroristas en 1992 se desmonta
y detiene la zozobra del pais de la década de los ochenta, pero con un costo
juridico y social igualmente mayor. Asi por ejemplo, se refuerzan los pro-
cesos judiciales contra los detenidos por los delitos de terrorismo y traicion
a la patria, con base en la llamada legislacion penal de emergencia, que
permite unajusticia vindicativa, que se expresa en el juzgamiento de civiles
en el fuero privativo militar, los tribunales sin rostro, las prolificas condena
a cadena perpetua o treinta afios de prision en procesos sumarisimos, entre
otras medidas que vulneran el debido proceso y la tutela judicial®.

Los resultados de ese ejercicio judicial pretoriano son los cientos de
inocentes victimas de la injusticia y el error judicial, convertidas en parte del
sistema de administracion dejusticia ordinaria y sobre todo militar®; donde
de los miles de presos por el delito de terrorismo, Jajusticia militar proceso
entre 1992 y 1995, a 1074 personas, absolviendo solo a 37; condenando a

2 Cfr. Informe de la Comisién de Juristas Internacionales, Sobre la administracion de
justicia en ¢l Perit, IDL, Lima, 1994, pp 79-86; este informe fue el resultado de un
acuerdo de entendimiento entre el gobierno de los Estados Unidos y el gobierno del
Peru, para que una comisién, presidida por el Profesor Robert Goldman, evalie las
caracteristicas mas importantes del sistema judicial y las reformas legales y constitu-
cionales introducidas.

3 Cfr. Instituto de Defensa Legal 177 casos de injusticia y error judicial en el Peri,
Grafimace, Lima, 1994.
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cadena perpetua a 284y a penas entre quince y treinta afos a 262, entre otras
decisiones punitivas®.

Sin embargo, los responsables de las miles de victimas de la represion
ilegal del Estado, que cometieron delitos de lesa humanidad, como la ejecu-
cion extrajudicial, la detencion-desaparicion o la tortura, no fueron practi-
camente procesadas ni condenadas, a pesar de las fundadas denuncias
nacionales e internacionales de los organismos de defensa de los derechos
humanos y de los familiares de las victimas. Mas aun, patéticamente el pro-
pio Poder Judicial y el fuero privativo militar, entendieron que las violacio-
nes de los derechos humanos atribuibles al personal militar y policial -se-
cuestros, ejecuciones extrajudiciales, torturas e incluso violaciones sexuales
eincineracién de caddveres—cometidas contra civiles, constituian delitosde
funcion y en el mejor de los casos abuso de autoridad.

1.2. Autogolpe de Estado y autoamnistia

A raiz del autogolpe de Estado de Fujimori del 5 de abril de 1992, sos-
tenido por las Fuerzas Armadas®, seinicia una escalada terrorista sin prece-
dentes, en particular en Lima, que alcanza su punto méaximo en el mes de ju-
lio de eseario, porunlado, conlaexplosion del coche-bombaenla calle Tara-
ta deMiraflores, con el dantesco resultado de decenas de victimas inocentes
y, por otro lado, con el asesinato de la destacada lidereza de Villa El Salva-
dor, Maria Elena Moyano, a manos también de sicarios de Sendero Luminoso.

Dias después de estos atentados y en un ambiente de participacion
politica de las Fuerzas Armadas en el autogolpe de Fujimori, se conoce que
un profesor y nueve estudiantes de la Universidad Enrique Guzmdny Valle
-La Cantuta-habian sido detenidos-desaparecidos por un grupo presumi-
blemente de militares. En el mes de agosto, estudiantes universitarios de
Huancayo empezaron a ser detenidos-desaparecidos o simplemente a
encontrar sus cadaveres a las afueras de la ciudad, accion que fue atribuida
también a militares.

Este panorama de ejecuciones extrajudiciales a manos de las fuerzas de
seguridad no fueron investigadas ni juzgadas; sin embargo, trascendieron

4 Cfr. Justicia Militar, Contribucién a la paz y el desarrollo, suplemento especial del
diario Expreso, Lima, 13'8°95, pag 7. Asimismo, revisar Enrique Bernales, La Cons-
titucion de 1993 y la justicia militar, en Thémis revista de Derecho, segunda época No.
31, Lima pags, 199-207.

5 Cfr. Domingo Garcia Belaiinde y Pedro Planas, La Constitucién traicionada, Lima
1993; Comisién Andina de Juristas, Del golpe de estado a la nueva Constitucion, Lecturas
sobre Temas Constitucionales 9 CAJ, Lima 1993; CEPEL, Proceso de retorno a la
instilucionalidad democritica en el Peni (E. Ferrero, editor), Lima 1992.
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ala opinion publica, a raiz de las denuncias que formulara en abril de 1993,
el Gral. Rodolfo Robles, responsabilizando de dichas muertes a un escua-
dron vinculado al Servicio de Inteligencia Nacional; asi como, también de
la matanza de Barrios Altos —~Lima- debido a que, “la investigacion de la
matanza de 17 personas en noviembre de 1991 en la zona de Barrios Altos
fue realizada brevemente por autoridades civiles y luego archivada debido

a la falta de pruebas”®.

Dicha denuncia fue motivo de una acuciosa investigacion periodistica
que logro aportar evidencias a la Fiscal dela Nacion; quien investigo el caso
por mas de un ano, para finalmente formular denuncia penal y el Poder
Judicial a abrir instruccion —recién en abril de 1995- contra cinco militares
del denominado grupo Colina, por los delitos contra la vida y la salud —
asesinato y lesiones graves.

En todo este periodo ya se habia condenado extraordinariamente en el
fuero privativo militar a un grupo de militares por el caso La Cantuta,
algunos de los cuales volvian a ser denunciados por la masacre de Barrios
Altos; asimismo, vendrian muchos otros juicios, por violaciones a los
derechos humanos. En esas circunstancias, la ctipula militar en el poder
logra que el gobierno, a través de su mayoria parlamentaria de Cambio 90-
Nueva Mayoria, dicte una ley de amnistia para ellos; lo cual también les
permitia resolver el conflicto militar interno que habian generado al proce-
sar y condenar a ex-comandantes generales del Ejército y a generales —
retirados—que manifestaron publicamente sus puntos de vista discrepantes
conla conducciony politizacion de las Fuerzas Armadas, asi como también,
que pretendieron ejercer el derecho de insurgencia contra el gobierno de
facto de entonces”.

Es asi que, el 15 de junio de 1995 se publica la Ley No. 26479 del Con-
greso Constituyente Democratico mediantela cualenel articulo 1°se otorga
amnistia general a los militares, policias o civiles que se encontrasen de-
nunciados, procesados o condenados, en el fuero comin yenel fuero priva-
tivo, por cualquier hecho que se vinculase con la lucha contra el terrorismo,
ya sea que se hubiese cometido de manera individual o por grupos para-
militares, desde mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995. “La aprobacion

6 Embajada de los Estados Unidos de América, Inforne anual sobre derechos humanos en
el Pent, emitido por el Departamento de Estado de los EE.UU, 1993, en USIS DOCUMEN-

TO, Lima, mimeo, 1994, pag. 5.

7 Cfr. César Landa, La vigencia del derecho procesal constitucional en el fuero privativo
militar, en Didlogo con la jurisprudencia Afio I, No. 1, Gaceta Juridica Editores, Lima,
1995, pags, 11-32.
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cadena perpetua a284y a penas entre quince y treinta afios a 262, entre otras
decisiones punitivas®.
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pio Poder Judicial y el fuero privativo militar, entendieron que las violacio-
nes de los derechos humanos atribuibles al personal militar y policial —se-
cuestros, ejecuciones extrajudiciales, torturas e incluso violaciones sexuales
eincineracion de cadaveres-—-cometidas contra civiles, constituian delitos de
funcion y en el mejor de los casos abuso de autoridad.

1.2. Autogolpe de Estado y autoamnistia

A raiz del autogolpe de Estado de Fujimori del 5 de abril de 1992, sos-
tenido por las Fuerzas Armadas®, se inicia una escalada terrorista sin prece-
dentes, en particularen Lima, que alcanza su punto méximo en el mes de ju-
liode eseano, por unlado, conlaexplosiéndel coche-bombaen la calle Tara-
ta deMiraflores, con el dantesco resultado de decenas de victimas inocentes
y, por otro lado, con el asesinato de la destacada lidereza de Villa El Salva-
dor, Maria Elena Moyano, a manos también de sicarios de Sendero Luminoso.

Dias después de estos atentados y en un ambiente de participacion
politica de las Fuerzas Armadas en el autogolpe de Fujimori, se conoce que
un profesor y nueve estudiantes de la Universidad Enrique Guzmanyy Valle
-La Cantuta—habian sido detenidos-desaparecidos por un grupo presumi-
blemente de militares. En el mes de agosto, estudiantes universitarios de
Huancayo empezaron a ser detenidos-desaparecidos o simplemente a
encontrar sus caddveres a las afueras de la ciudad, accion que fue atribuida
también a militares.

Este panorama de ejecuciones extrajudiciales a manos de las fuerzas de
seguridad no fueron investigadas ni juzgadas; sin embargo, trascendieron

4 Cfr. Justicia Militar, Contribucién a la paz y el desarrollo, suplemento especial del
diario Expreso, Lima, 13'8'95, pag 7. Asimismo, revisar Enrique Bernales, La Cons-
titucién de 1993 y la justicia militar, en Thémis revista de Derecho, segunda época No.
31, Lima pags, 199-207.

5 Cfr. Domingo Garcia Belatinde y Pedro Planas, La Constitucién traicionada, Lima
1993; Comisién Andina de Juristas, Del golpe de estado a la nueva Constitucion, Lecturas
sobre Temas Constitucionales 9 CAJ, Lima 1993; CEPEL, Proceso de retorno a la
institucionalidad democritica en el Perii (E. Ferrero, editor), Lima 1992.
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ala opinion publica, a raiz de las denuncias que formulara en abril de 1993,
el Gral. Rodolfo Robles, responsabilizando de dichas muertes a un escua-
dron vinculado al Servicio de Inteligencia Nacional; asi como, también de
la matanza de Barrios Altos —Lima— debido a que, ”la investigacion de la
matanza de 17 personas en noviembre de 1991 en la zona de Barrios Altos
fue realizada brevemente por autoridades civiles y luego archivada debido

a la falta de pruebas”®.

Dicha denuncia fue motivo de una acuciosa investigacion periodistica
quelogroé aportar evidencias ala Fiscal de la Nacion; quien investigo el caso
por mas de un afo, para finalmente formular denuncia penal y el Poder
Judicial a abrir instruccién -recién en abril de 1995~ contra cinco militares
del denominado grupo Colina, por los delitos contra la vida y la salud —
asesinato y lesiones graves.

En todo este periodo ya se habia condenado extraordinariamente en el
fuero privativo militar a un grupo de militares por el caso La Cantuta,
algunos de los cuales volvian a ser denunciados por la masacre de Barrios
Altos; asimismo, vendrian muchos otros juicios, por violaciones a los
derechos humanos. En esas circunstancias, la ctipula militar en el poder
logra que el gobierno, a través de su mayoria parlamentaria de Cambio 90-
Nueva Mayoria, dicte una ley de amnistia para ellos; lo cual también les
permitia resolver el conflicto militar interno que habian generado al proce-
sar y condenar a ex-comandantes generales del Ejército y a generales —
retirados- que manifestaron ptiblicamente sus puntos de vista discrepantes
conlaconducciony politizacion de las Fuerzas Armadas, asi como también,
que pretendieron ejercer el derecho de insurgencia contra el gobierno de

facto de entonces’.

Es asi que, el 15 de junio de 1995 se publica la Ley No. 26479 del Con-
greso Constituyente Democratico mediantela cual enel articulo 1°se otorga
amnistia general a los militares, policias o civiles que se encontrasen de-
nunciados, procesados 0 condenados, en el fuero comun y en el fuero priva-
tivo, por cualquier hecho que se vinculase con la lucha contra el terrorismo,
ya sea que se hubiese cometido de manera individual o por grupos para-
militares, desde mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995. “La aprobacion

6 Embajada de los Estados Unidos de América, Informe arrual sobre derechos humanos en
el Peril, emitido por el Departamento de Estado de los EE.UU, 1993, en USIS DOCUMEN-
TO, Lima, mimeo, 1994, pag. 5.

7 Cfr. César Landa, La vigencia del derecho procesal constitucional en el fuero privativo
militar, en Didlogo con la jurisprudencia Afio [, No. 1, Gaceta Juridica Editores, Lima,
1995, pags, 11-32.
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de esta ley el 14 de junio cred una considerable preocupacién sobre la im-

punidad militar y policial por los abusos cometidos”®.

Asimismo, se concede amnistia a los militares que cumplian condena
por el intento de restablecer el orden constitucional el 13 de noviembre de
1993 y a los militares con el Ecuador en los primeros meses de 1995.

Lainstrumentalizacion de laamnistia de losopositores al gobierno con-
denados por cortes militares, para asegurar la amnistia a los militares que
habian cometido delitos de lesa humanidad, desnaturalizé el contenido esen-
cial de la misma, por cuanto, “las amnistias fueron disefiadas tradicional-
mente enconexion con los crimenes contra la soberania del estado, conel fin
de abolir u olvidar los crimenes cometidos por opositores al régimen impe-
rante, como un mecanismo de pacificacion. En consecuencia, los sujetos
favorecidos por dichas amnistias no eran agentes del estado, sino muy por
el contrario, adversarios del mismo, usualmente en el contexto de una rebe-
lién 0 de una guerra civil”’.

1.3. Respuesta judicial y legislativa

Como quiera que los familiares de las victimas de la masacre de Barrios
Altos, pidieron a la jueza penal Antonia Saquicuray que se encontraba ins-
truyendo el caso, que no se aplique la ley de amnistia para los militares
encausados por los delitos contra los derechos humanos; ésta emitié una
resolucion judicial el 16 de junio, declarando inaplicable el articulo 1° de la
Ley No. 26479, al considerar que los jueces prefieren la Constitucion sobre
la ley en caso de incompatibilidad entre ambas, segiin dispone el articulo
138° de la Constitucion de 1993. Es decir que la jueza realizo el llamado con-
trol difuso de constitucionalidad que faculta nuestro sistema mixto de jus-
ticia constitucional’’.

Esta decision judicial fue apelada por la defensa de los paramilitares,
debiendo ser resuelta por la Sala Penal de la Corte Superior. Sin embargo,

8 U.S. House of Representatives, U.S. and Department of State, Country report on human
rights practices for 1995, Join committee print, Washington, 1996, pag. 504. Asimismo,
revisar Human Rights Watch/Americas, Informe anual sobre la situacion de los dere-
chos humanos en el mundo 1996, Human Rights Watch, Washington, 1996, pags.
71-74.

9 Felipe Gonzalez Morales, Leyes de amnistia de violaciones graves a los derechos humanos,
en el colectivo Leyes de Amnistia (autores varios), Fundacién MirnaMack, Guatemala,

1996 en prensa.

10 Cfr. Domingo Garcia Belatinde, Sobre la jurisdiccion constitucional, en Sobre la jurisdic-
cién constitucional, (AA.VV.), Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima, 1990, pags, 25-64. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, Lima, 1990.
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ante el fallo de la jueza Saquicuray inaplicando la ley de amnistia, el
gobierno toma la decision de que su mayoria en el Congreso dicte una ley
interpretativa de la misma, que evite su inaplicacion por parte de los jueces,
antes de la expedicion de la segunda resolucion de la Corte Superior.

Ental sentido, el CongresoConstituyente Democratico aprueba el 28 de
junio la Ley No. 26492, disponiendo que se entienda que la ley de amnistia
no vulnera la independencia del Poder Judicial, no viola los derechos hu-
manos, ni contraviene la Convencion Americana de los Derechos Huma-
nos;deotro lado, manda que dicha amnistia no pueda ser revisada judicial-
mente y, en consecuencia, sea de cumplimiento obligatorio por el Poder
Judicial. Asimismo, el &mbito de laimpunidad de la primera ley —en cuanto
al plazo de mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995 fue ampliado, sefia-
lando que alcanzaria también a quienes no hubiesen sido denunciados to-
davia; es decir que el eventual descubrimiento de los autores de las vio-
laciones de los derechos humanos, de acuerdo con la ley ya no serfan pasi-
bles de investigacion y sancion judicial.

Con esta nueva ley, la Sala Penal de la Corte Superior por mayoria de
votos declara nula la resolucion de la jueza Saquicuray, bajo la idea de que
los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes del Congreso, porque seria
quebrar el principio de la separacion de poderes; asimismo, mand6 que sea
investigada la jueza Saquicuray por el organismo judicial de control inter-
no, por haber interpretado las normas equivocadamente. La decision judi-
cial dela Corte Superior fuerecurrida en queja ante la Sala Penal de la Corte
Suprema; la misma que en un anodino lenguaje confirmé la resolucién
superior, sin argumentos propios. Consagrando judicialmente la amnistia
para los militares procesados por violacion a los derechos humanos.

1.4. Dilemas constitucionales

A proposito de estos acontecimientos legislativos y judiciales, se han
puesto sobre el tapete, una serie de interrogantes juridico-politicas que in-
ciden en uno de los aspectos mds frecuentes de la sociedad peruana de los
ultimos afos: la intolerancia y la injusticia. Pero, traducidos esos problemas
politico-sociales en términos juridicos, a propésito de laley deamnistia y las
sentencias judiciales mencionadas, se pueden formular las siguientes inte-
rrogantes:

¢El control difuso de constitucionalidad consagrado en la Constitucién
es una potestad judicial o un mandato deobligatorio cumplimiento? ;Puede
el Poder Legislativo reglamentar el mandato constitucional del control
constitucional difuso, dejando a salvo a dicho control alas propias leyes que
dicta el Congreso?
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¢(Tiene limites la funcion legislativa del Congreso o éste puede regular
cualquier materia en virtud de la reserva de ley? ; Dentro de ese margen la
reserva de ley, el Congreso puede expedir leyes que por su contenido
predeterminan resoluciones que corresponderia a los jueces dictar? ;El
Congreso podria aprobar por ley un acto que haya sido declarado incons-
titucional por los magistrados? ;En qué medida la independencia y exclu-
sividad de la funcién judicial, configura una reserva de jurisdiccién de la
administracion dejusticia, como nucleo intangible que no puede ser vulne-
rado por otros poderes del Estado?

¢Aun cuando nohaya limites taxativos ala potestad legislativa de otor-
gar amnistia, los valores constitucionales y en particular los derechos fun-
damentales, pueden constituir unabarrera de protecci6n, contralos excesos
legislativos de las transitorias mayorias parlamentarias? ;Si bien los dere-
chos fundamentales cumplen también una funcién social, pero permite
preferir el interés publico gubernamental de lapax romana al interés privado
de los derechos fundamentales?

¢Laresoluciondeestedilema, suponeel reciproco condicionamiento de
ambos intereses, esto es equilibrarlos a partir de valores y principios gene-
rales, que vayan definiendo los contenidos esenciales y sus limites, o; las
restricciones de los derechos fundamentales en virtud de la ley de amnistia
se explican, a partir de las facultades legales extraordinarias e ilegales que
gozaron o asumieron los agentes del Estado que llevaron a cabo la derrota
del terrorismo? ;En ese marco en qué posicién quedan los derechos funda-
mentales a la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, el
derecho a la vida y el derecho a la justicia?

¢Si los tratados internacionales forman parte del derecho nacional, se
puede sostener que en caso de conflicto entre la Convencion Americana de
Derechos Humanos —que es un tratado internacional- y la ley de amnistia
del Congreso, prevalece el primero en funcién de la materia de derechos
humanos que regula? ;Para los jueces peruanos la Convencion Americana
es s6lo una fuente de interpretacién juridica no vinculante? ;En otras
palabras, cuél es la posicion de los tratados internacionales en el sistema de
fuentes del derecho en la nueva Constitucion de 1993?

Conbaseenlas respuestas que seden a estas interrogantes, se tratard de
contestar al siguiente planteamiento concreto: ;si la amnistia es un derecho
de gracia del Congreso —como el indulto del Poder Ejecutivo—, por esta ra-
z6n la amnistia se convierte en una excepcion al principio de la division de
poderes, independencia judicial eimperio delaley, sin limite constitucional

alguno?
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El desarrollo a estas cuestiones constitucionales, se realizardn a través
del analisis de las resoluciones judiciales mencionadas, asi como también
con base en el aporte de la teoria constitucional contemporédnea sobre el
control difuso, de los derechos fundamentales frente ala ley y la funcién de
la reserva de jurisdiccion como limite de la reserva de ley. Planteamientos
que requieren de una interpretacion constitucional que a continuacién se
postula.

2. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DE CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE AMNISTIA!

La Constitucién de 1993 ha consagrado el principio de la supremacia
constitucional, al establecer en el Articulo 51° que ésta prevalece sobre toda
normalegal, laley sobre las normas de inferior jerarquia y asf sucesivamen-
te. Asimismo, la Constitucidn ha establecido un sistema de control consti-
tucional mixto. Por unlado, el control abstracto de constitucionalidad de las
normas con rango de ley, mediante la declaracién de inconstitucionalidad
de dichas normas legales que sean contrarias a la Constitucion por el fondo
o por la forma, segin dispone el Articulo 200° inciso 4) de la Carta Magna.
Por otro lado, el control difuso de constitucionalidad de las normas legales,
en virtud del cual en todo proceso en caso de conflicto entre una norma
constitucional y una norma legal el juez preferira la primera, segiin dispone
el articulo 138° de la Constitucion.

Bajo este paraguas constitucional, se habilita tanto al Tribunal Consti-
tucional a declarar como inconstitucionales y con efectos erga omnes, a las
leyes que sean contrarias ala Constitucion, como se faculta al Poder Judicial
a inaplicar el caso concreto que se ventila, las leyes que sean consideradas
también como contrarias a la Constitucion. Esta potestad de control consti-
tucional, en particular la relativa al control difuso, también se extiende a los
demds 6rganos jurisdiccionales que la Constitucion reconoce explicita e
implicitamente, como a la justicia militar, arbitral o a la justicia electoral;
estosin perjuicio que enlos procesos administrativos contenciosos o no, que
se encuentran sometidos directamente al principio de legalidad y en conse-
cuencia al principio de constitucionalidad, también se pueda realizar de
manera excepcional el control difuso de constitucionalidad de las normas
administrativas que sean contrarias a la Carta Magna.

1 Cfr. César Landa, EI Control constitucional difuso y la jerarquia de los tratados internacio-
nales, a proposito de la sentencia dela jueza Saquicuray, en luset VeritasNo. 11, Lima, 1995,
pags. 171-179. Asimismo, revisar Ronald Gamarra y Robert Meza, Ley de amnistin
(impunidad). Constitucion y derechos humanos, documento de trabajo, IDL, Lima, 1995.
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2.1. Sentencia del Juzgado Penal

Ahora bien, en lo que respecta a la sentencia de primera instancia, la
jueza Saquicuray dispuso que “...estando a que la funciénjurisdiccional se
ejerce con arreglo a la Constitucién y a las leyes como reza el articulo ciento
treintiocho de la Constitucion que en caso de existir incompatibilidad entre
una norma Constitucional y una norma legal, los Jueces preferirdn la
primera como seanota en el segundo parrafo de dicho numeral, encontran-
dose en su funcion sélo sujeta a la Constitucion y a la Ley, como contempla
el articulo ciento cuarentiséis inciso primero del mismo cuerpo de leyes,
concordante con el numeral Décimo Cuarto de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por todo lo expuesto la juez que suscribe, DECLARA: inaplicable
el articulo primero de la Ley veintiséis mil cuatrocientos setentinueve al
proceso seguido contraJulio Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas, Nelson
Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral Goycochea...”.

Es evidente que la actuacion de la juez fue juridicamente impecable y
sorprendente, debido a que es inusual en la mentalidad de los jueces ordi-
narios, sometidos a la soberania legislativa del Congreso, que ejerzan la po-
testad juridico-politica de inaplicacion legislativa, a pesar que la Constitu-
cion faculta a todos los jueces del pais de preferir la Constitucion sobrelaley,
en casode conflicto. Discutibles en cambio son sus fundamentos, paradeter-
minar en el caso concreto cudles fueron las incompatibilidades entre la ley
de amnistia y la Constitucion; pero, ello no enerva la condicion primera de
estar habilitada constitucionalmente para inaplicar una ley de amnistia
para violadores de los derechos humanos, que en juicio de razonabilidad
constitucional, era contraria alos valores democraticos del derecho a la vida
y dignidad de la persona, asi como a los principios y derechos a la justicia.
En tal sentido, “el principio de justicia, se dice, lleva a extremar la preocu-
pacion por el caso concreto y declarar la invalidez de todos los actos de los
poderes publicos que los desconozcan o que sean resultado, como en el pre-
sente caso, de un procedimiento en el curso del cual hayan sido ignora-
dos”12.

Asimismo, en su juicio la razonabilidad de la ley de amnistia, la jueza
Saquicuray intuitivamenteapel6 a laidea de las garantias institucionales de
la Constitucion, segun la cual, las leyes de desarrollo de la norma suprema,
como es el caso de la amnistia dada por el Congreso, no deben violar los
preceptos consagrados en la Carta Magna.

En efecto, si bien la Constitucién confiere al Congreso la potestad de
dictar leyes y en particular ejercer el derecho de amnistia —articulo 102°

12 Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, Tecnos Madrid, 1986, pp. 147-148.
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incisos 1) y 6)-, esto no faculta a la mayoria parlamentaria a violentar el
sentimiento constitucional -Verfassungsgeftihl— de rechazo a la injusticia,
quesupuso consagrar laimpunidad para los violadores de derechos funda-
mentales. Sobre todo, si la Conslitucion busca garantizar especialmente ala
institucion de la justicia en todas sus dimensiones; entonces su supresion
por via legislativa es imposible a riesgo de ser inconstitucional. La garantia
institucional de la justicia se basa, pues, en el reconocimiento que de ella se
haceen la Constitucion, y como tal es unainstitucion juridicamente recono-
cida y delimitada, al servicio de los fines de los valores democratico-
constitucionales, que no pueden ser contradichos por el legislador'®.

Entonces, la ley de amnistia no puede examinarse desde una perspec-
tiva limitada del derecho de gracia, sino que debe entenderse como una
razon derogatoria retroactiva de unas normas y de los efectos punitivos
derivados de las mismas, que deben responder a una razon de justicia. En
tal seritido, el Tribunal Constitucional de Espana, en la sentencia 63 /1983
del20dejulio, se adscribe a “la nueva concepcién de que la amnistia se tiene
en los modemnos Estados de Derecho, como instrumento de correccion del
Derecho mds que como manifestacion de una potestad de gracia que
excepciona el orden legal”14.

En consecuencia, desde el punto de vista del derecho objetivo era
ineludible que la jueza Saquicuray prefiriese la norma constitucional sobre
la norma legal, por el principio general de supremacia constitucional. De
modo que, la jueza estaba facultada para evaluar los actos legislativos del
Congreso y cualquier otra norma de rango legal, en funcién de su
constitucionalidad o inconstitucionalidad. Con las consecuencias que supo-
ne que los jueces puedan inaplicar dichas normas legales, sean expedidas
por el Congreso, el Poder Eject:tivo olas Municipalidades. Esto supone que,
mediante el control difuso dela Constitucion, los jueces se convierten en los
supervisores dela constitucionalidad delos actos legislativos de cualquiera
de los poderes publicos.

2.2. Sentencia de la Corte Superior

Uno de los principales pilares fundamentales del Estado de Derecho
reposa en la funcion de control de la Constitucién que realizan los jueces,

13 Cfr. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Alianza Universidad Textos S.A ., Madrid,
1982, pp 175-177.

14 Blanca Lozano, El indulto y la amnistia ante la Constitucidn, en Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. De los
Derechos y Deberes Fundamentales, Sebastian Martin-Retortillo ( coordinador),
Civitas, Madrid, 1991, pag. 1038.
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mediante el control difuso; de alli que, se hable contemporaneamente ya no
del Estado de partidos sino del Estado de los jueces 0 mas comiinmente del
gobiernodelos jueces. En tal entendido, la dacion de la Ley No. 26492, luego
de laexpedicion de la sentencia de la jueza Saquicuray, obligando a los jue-
cesaabdicar de suatribucion constitucional de inaplicar las leyes que consi-
deren inconstitucionales, constituye una clara violacion a la Carta Magna;
por cuanto, mediante dicha ley ordinaria se pretende modificar el segundo
pdrrafo del articulo 138° de la Constitucion de 1993, autoexcluyéndose el
Congreso del control difuso de constitucionalidad de los jueces.

En tal entendido, la Ley No. 26492 es una norma inconstitucional,
porque reforma la Constitucion mediante un mecanismo no previsto en el
articulo 206° de la norma suprema;lo cual seapreciasobre todoen el articulo
3° de la ley cuando sefiala que: “interprétase el Articulo 1° de la Ley No.
26479 en el sentido que la amnistia general que se concede es de obligatoria
aplicacion por los érganos jurisdiccionales...”. La interpretacion de la ma-
yoria oficialista del Congreso Constituyente Democriético, del actual Con-
greso o de losjueces y vocales no es libre, porque en el Estado democratico-
cons-titucional no existen poderes absolutos, sino que siempre estan some-

tidos institucional y normativamente a la Constitucion®.

Asimismo, la dacion de esta ley complementaria a la de amnistia ha
superado los limites de la interpretacion legislativa de las leyes, llegando a
lainfraccion constitucional: porque la Constitucion escrita—segundo pdrra-
fo del Articulo 138° de la norma suprema- es un limite infranqueable de la
interpretacion de la ley. “La existencia de este limite es presupuesto de la
funcion racionalizadora, estabilizadora y limitadora del poder que le co-
rresponde a la Constitucion. Dicha funcién admite la posibilidad de un
cambio constitucional (Verfassungswandel) por medio de la interpretacion;
peroexcluye el quebrantamiento constitucional (Verfassungsdurchbrechung)
—desviacion del texto al caso concreto—y la reforma de la Constitucion por
medio de la interpretacion”1®.

No obstante lo sefialado, por mayoria los vocales Castillo Davila y
Hurtado Herrera, de la Décimo Primera Sala Penal de la Corte Superior de
Lima, resolvieron el 14 de julio de 1995, declarar aplicable la Ley N° 26479
a los paramilitares autores de la masacre de Barrios Altos,ademads dispusie-
ron la anulacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales de los
mismos, ymandaron archivar definitivamente lainstruccién abierta por los

15 Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 1973, pags 148-
150.

16 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1983, pag. 54.
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delitos contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de asesinato y
lesiones graves enagravio de Luis Ledn Borja y otros. Salvo su voto la vocal
Luisa Napa Lévano, pidiendo que se confirme la resolucion de la jueza Sa-
quicuray, pero declarando que es improcedente y no inaplicable la Ley de
Amnistia, para los militares involucrados “al no darse los presupuestos re-
quisitos exigidos por la referida Ley al caso concreto, debiendo continuar la
tramitacion de la causa segiin su estado y ordenando que la jueza cumpla
con tramitar la contienda de competencia planteada...”

Elrazonamiento de los vocales superiores Castillo y Hurtado se basa en
la tradicionalista idea de quelos jueces son la bouche de la loi, es decir que son
meros aplicadores de los mandatos legislativos del Congreso. Esta menta-
lidad judicial decimondnica supone que los jueces no pueden razonar mas
alladelo quela propialey seiala, obviando que por encima de la ley y antes
de que ella los jueces se encuentran obligados a respetar la ley suprema
constitucional.

Esta mirada estrecha del derecho la consagran los vocales en la senten-
cia en mayoria al establecer que ”...]1a anotada Ley N° 26479 y la ley
interpretativa N° 26492 comportan el ejercicio de una potestad constitucio-
nal privada del Congreso Constituyente Democratico con el propésito de
lograr unclima de paz, concordia y reconciliacion nacional: queno es propio
de la actividad orgénica del Poder Judicial valorar y menos con sentido
discrepante de los motivos que determinaron al legislador a tomar esa
decision de caracter esencialmente politica...”

De modo que, la historica obsecuencia de la funcion jurisdiccional al
poder politico, hace que el Poder Judicial abdique de operar como otro
poder del Estado y que incumpla con su funcién de administrar justicia
incluso frente a las leyes del Congreso, lo cual es un valor fundamental en
todo Estado democrético-constitucional. Por el contrario, los jueces ante
leyes limites o de aplicaciéon dubitable deben interpretar constitucional-
mente la norma, que supone recrearla al caso concreto, sin pretender por
ello suplir la funcion legislativa delos poderes y organismos constituciona-
les facultados para ello'8.

2.3 Resolucién de la Corte Suprema
\

Contra la resolucion de la Décimo Primera Sala Penal de la Corte
Superior que revoco la sentencia de la jueza Saquicuray, en el sentido que

17 Cfr. Luis Pasara. Jueces, justicia y poder en el Perii, CEDYS, Lima 1983.

18 Cfr. Roger Cotterrell, The politics of jurisprudence, University of Pennsylvania PRESS,
Philadelphia, 1989, pégs. 150-181
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declaré como de cumplimiento obligatorio para el Poder Judicial la ley de
amnistia, la defensadelas victimas plante6 unrecursode nulidad, el mismo
que fue declarado improcedente por dicha Sala. Contra esta resolucion los
abogados dela parte civil interpusieron un recurso de queja pordenegatoria
delrecurso de nulidad, de conformidad con el art. 292° ultimo parrafoy art.
297° del Codigo de Procedimientos Penales.

La defensa entendia que la resolucién expedida por la Sala no era una
sentencia que ponia término a un proceso, sino que solo era un auto contra
el cual se podia interponer recurso de nulidad; en tanto resolvia discu-
tiblemente un hecho procesal, mds no habia decidido sobre el fondo del
asunto denunciado, es decir la responsabilidad por los delitos contra la vi-
da, el cuerdo y la salud ~homicidio calificado y lesiones— luego del debate
en juicio oral y valoraciéon de pruebas.

En efecto, “contra los autos o resoluciones definitivas que extingan la
accion o pongan final al procedimiento o la Instancia” procede el recurso de
nulidad, senala el art. 292° del Codigo Procesal Penal. La denegacion que
este recurso por parte de la Sala Penal de la Corte Superior, supuso que su
decision era inexpugnable, es decir, que no podia ser revisada por la
instancia judicial suprema, manifestando asi una vocacion de concentra-
cién y de usurpacion de atribuciones jurisdiccionales de la Corte Suprema.
Mais aun, al negar este recurso la Corte Superior viold la garantia y el
derecho jurisdiccional de la pluralidad de instancias, que reconoce el Art.
139° inciso 6) de la Constitucion.

Pero, interpuesta la queja, paso a la Sala Penal de Ia Corte Suprema, a
finde querevise la resolucion de la Sala Penal de la Corte Superior, en tanto
que habia denegado el recurso de nulidad, en la excepciéon de inconstitu-
cionalidad para la inaplicacion de la ley de amnistia, que era contraria a la
Constitucion y a la Convencion Americana.

El Fiscal Supremo emite un dictamen sin fundamentos razonables, al
senalar que la ley de amnistia ha sido expedida al amparo de la facultad
estatuida en el Art. 102° inciso 6) de la Constitucion del Per, estableciendo
que “esta atribuciOn es genérica y sin limite alguno constituyendo una
excepcion a nuestro ordenamiento juridico que no transgrede el principio
de independencia del ejercicio de la funcion jurisdiccional contemplado en
el Art. 139° inciso 2) de nuestra carta magna...”. Pero, no subsume los
hechos denunciados a lanorma constitucional, tampoco interpreta la potes-
tad constitucional de otorgar amnistias, salvo por el inconstitucional argu-
mento de asumir que una norma, porque reconoce en la amnistia una
excepcion a las garantias y derechos jurisdiccionales, no vaya a tener limite
alguno. Precisamente, cuando la naturaleza extraordinaria de la amnistia
hace que sea delimitada o interpretada restrictivamente.
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El Fiscal Supremo también evacua en su dictamen la opinion, segun la
cual la ley de amnistia y su ampliatoria no resultan opuestas a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos que el Pert ha suscrito y
ratificado, sin realizar el menor andlisis juridico para fundamentar su
amnistia vulnera los articulos 3°, 10°y 11° dela Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los articulos 6° y 14° del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y los articulos 4°, 8° y 25° de la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos, relativos al derecho a la vida, garantias
judiciales y proteccion judicial de las personas.

Con todos estos elementos, los vocales supremos de la Sala Penal, ig-
noraron las argumentaciones de la defensa y sin realizar consideraciones
juridicas necesarias para resolver un proceso juridico-politico de trascen-
dencia nacional e internacional, resolvieron declarar infundada la queja de
derecho formulada por las victimas de represion ilegal del Estado; dejando
sin lugar a que contintie el proceso penal abierto contra Julio Salazar Mon-
roe y otros militares por los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, en
agravio de Luis Antonio Ledn y otros habitantes de Barrios Altos.

Los vocales Ibérico, Montes de Oca, Almenara, Sdnchez Palacios y Villa-
fuerte sostuvieron su resolucién en que “de las copias que forman el pre-
sente cuaderno (de queja) no se advierten irregularidades de caracter pro-
cesal o que se haya violado mandato constitucional alguno que amerite la
elevacion de los de la materia a esta Suprema Sala Penal: declararon IN-
FUNDADA la queja...”. Asimismo, el vocal Sdnchez Palacios fundament6
su voto en que “de conformidad con el dictamen fiscal y considerando que,
conforme al inciso décimo tercero del articulo ciento treintinueve de la
Constitucion Politica del Estado, la amnistia produce los efectos de la cosa

juzgada”.

Con esta resolucidn se ha sentado un precedente judicial supremo, que
establece visos de constitucionalidad a la ley de amnistia y ampliatoria,
abriendo asi la incertidumbre juridica sobre el destino de otros proceso
judiciales de inaplicacion de la ley de amnistia, que han sido declarados
fundados por algunos juzgados de laos provincias del interior del pais. A
pesar que, a través del control difuso de constitucionalidad del articulo 138°
de la Constitucion “se ha entregado a los tribunales la responsabilidad
tdltima de cuidar y defender el orden constitucional de valores”!, los
vocales abdican de su funcién.

19 Otto Bachof, Jueces y Constitucion, Cuadernos Civitas, Madrid, 1985, pag. 42. Asimis-
mo, revisar Mauro Cappeletti, Juizes irresponsiveis, Fabris editor, Porto Alegre, 1989,
pags. 15-34.
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No obstante las resoluciones superior y suprema, el poder jurisdiccio-
nal que ejercen los jueces por mandato del articulo 138° de la Constitucion,
como un limite a las normas legales del Presidente de la Repiiblica y del
Congreso, esta siendo puesto en cuestion por la mayoria parlamentaria,
habida cuenta que se ha aprobado en la Comision de Justicia del Congreso
un proceso de ley —suscrito por los congresistas Torres y Torres Lara y
Chirinos Soto-, impidiendo a los jueces preferir la Constitucion a la ley, a
establecer que en esos casos deberan plantear de oficio la cuestién a la Fiscal
de la Nacién, para que ésta interponga una accion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, la misma que debera contar con seis votos
de siete conformes undnimemente, para que se declare la inconstitucio-
nalidad de la ley cuestionada.

Comoesde apreciar, en la resoluciondela Corte Supremay también de
la Corte Superior, asi como en el proyecto de ley arriba mencionado, se deja
de lado cuando menos dos preguntas que resultan incbmodas para la ideo-
logia juridica gubernamental aplicada: Primero, ;c6mo se condice el argu-
mento de que no es propio de los jueces valorar y menos discrepar con los
actos legislativos del legislador, si los jueces tienen la obligacion constitu-
cional de preferir la norma constitucional sobre la norma legal del Congre-
s0? Segundo, ;c6mo concebir que quienes se encargan de administrar justi-
cia en nombre del pueblo, subordine el valor vida y el derecho a la justicia
de pacificos ciudadanos al de la amnistia de quienes han cometido delitos
de lesa humanidad, que son imprescriptibles en las sociedades democraticas
y en el derecho comparado?®.

3. LA RESERVA DE JURISDICCION Y LA GARANTIA INS-
TITUCIONAL COMO LIMITES A LA FUNCION LEGISLATIVA.Z

3.1. Autolimitacién legislativa y reserva jurisdiccional

Siemprese hasefalado que “el poder encierra en si mismo la semilla de
su propia degeneracion”?¢, debido a que elhombre con poder cuando no es-
ta limitado se excede; en Gltima instancia es un ser egoista conlos demds. De
ahiquelas personas con poder —publico o privado—debanestar controladas,
mediante la Constituciony laley. Pero precisamente son los poderes —ptbli-
cos y también privados— quienes se encargan de hacer u orientar el conte-

20 Cfr. Luis Joinet, Andlisis metodolégico de los procesos de amnistias, en Boletin N°3, CA],
Lima, 1983, pags, 68-76.

21 Cfr. César Landa. Limites constitucionales de la funcién legislativa a propdsito de la
sentencia de la jueza Saquicuray, en_Didlogo con la Jurisprudencia Ao 11, N° 3, Gaceta
Juridica Editores, Lima, 1996, pags. 9-19

22 Karl Lowestein, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1976, pag. 28.
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nido de las normas, a través de los organismos de representacion constitu-
cionales, sistema en crisis que no evidencia la autolimitacion ni la transpa-
rencia del poder.

En particular, en el Congreso la practica parlamentaria, por lo general
ha dado lugar a una legislacion unilateral de la mayoria, en temas claves de
la vida politica y juridica nacional. Pero, si bien el mandato de la mayoria
parlamentaria estd basado en la voluntad ciudadana, a través del voto, lo
que no puede la mayoria gobernante es legislar vulnerando los mandatos
constitucionales y desconociendo las opiniones de la minoria parlamenta-
ria. Por esto, “la infraccion del Reglamento parlamentario produce un vicio
invalidante siempre y solamente cuando supone una ruptura del principio
constitucional del que el pluralismo politico es una proyeccion: el principio
democratico”?.

Es cierto, por otro lado, que la Constitucion de 1993 establece una no-
menclatura juridica abierta, es decir que ensus disposicionesnormativas no
se definen expresamente los alcances de sus mandatos, dejando al Parla-
mento la tarea del desarrollo legislativo de las mismas, bajo el principio de
reserva de ley. Lo que viene siendo interpretado, a partir de una idea con-
servadora del significado y alcances de la mayoria parlamentaria, como la
potestad absoluta de definir por ejemplolos alcances dela amnistia, sin con-
siderar que se pueden estar afectando contenidos esenciales de la Constitu-
cion, como la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad.

En este sentido, si bien “el derecho del estado de abolir u olvidar los
crimenes de aquellos que han infringido su soberania mediante la rebelion
o de otra forma, emana del papel del estado como victima. En tales casos el
estado puede hallar que sus intereses, tales como la reconciliacién y otros,
son mejor servidos por una amnistia. Sin embargo, el estado no deberia
tener la prerrogativa de abolir u olvidar sus propios crimenes o los de sus
agentes cometidos contra sus propios ciudadanos, ese derecho s6lo perte-
nece a las propias victimas”.

Frente a estos supuestos, la Constitucion de 1993 faculta dos mecanis-
mos dejusticiabilidad delas leyes de amnistia, Uno, a través de controlcons-
titucional directo que realice el Tribunal Constitucional, mediante la decla-
racion de constitucionalidad o inconstitucionalidad de la leyes de amnistia
si violan la Constitucion por el fondo o por la forma, cuando asi lo de-

23 Paloma Biglino, Los vicios en ¢l procedimiento parlamentario, en El parlamento y sus
transformaciones actuales (A. Garrorena, editor), Tecnos, Madrid, 1990, pag. 199.

24 Robert Goldman, La decisién de la ley uruguaya de caducidad con el Pacto de San José
(Convencién Americana), mimeo, s/f, pag. 3.
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manden quienes tienen legitimidad procesal activa®. Otro, a través del con-
trol difuso constitucional que realizo la jueza Saquicuray al inaplicar la ley
de amnistia por estimar que era contraria al Constitucion o el que realiza-
ronlos vocales dela Corte Superior y dela Corte Suprema pero encontrando
a la ley de amnistia conforme a la Constitucion.

En este sentido, los procesos de justicia constitucional son mecanismos
de control judiciales posteriores, necesarios pero no suficientes, por cuanto,
en la democracias pluralistas donde la mayoria respeta la opinion de la mi-
noria parlamentaria, se autolimita (self restraint) en funcion de la Constitu-
cién. Pero, como ello no ocurre en el Congreso peruano, se esta gestando el
“vaciamiento” delos contenidos esenciales del texto constitucional, al legis-
lar en contra o fuera del marco de los valores principios y garantias
institucionales que contienen los derechos fundamentales?.

Si bien, poder legislativo justifica su funcion legislativa con base en la
doctrina politica de la soberania de la representacion del Congreso, éste se
halla supeditado también a la doctrina juridica segun la cual “la materia
propiadelaley, sedice, es lanormadederecho”?, que tiene limites de natu-
raleza constitucional; que imposibiliten a la mayoria parlamentaria regular
ilimitadamente en virtud de la reserva de ley, materias de una trascen-
dencia juridico-politico como la amnistia, que estdn mas alla de la siempre
efimera mayoria. Dicho en otras palabras esto significa que los contenidos
de las leyes de amnistia deben supeditarse lealmente a los mandatos cons-
titucionales que garantizan la defensa de la persona humana y el respeto a
su dignidad.

Ahora bien, la primera barrera de la autolimitacion parlamentaria en
funcién de la Constitucion no es un limite certero, en épocas como la pre-
sente caracterizada por la faita de concentracion politica entre la mayoria y
las minorias parlamentarias, cuando los valores supremos constitucionales
son violentados a través de la tesis de la reserva de ley, segiin la cual en el
caso concreto: la ley de amnistia no viola la Constitucion por que aquella
esta de acuerdo con la voluntad politica parlamentaria predominante.

25  Cfr. Articulo 203° de la Constitucién peruana: estdn facultados para interponer ac-
cién de inconstitucionalidad: el Presidente de la Repiiblica: el Fiscal de 1a Nacién; el
Defensor del Pueblo; treinta congresistas; cinco mil ciudadanos; los colegios profe-
sionales en materia de su especialidad; los alcaldes provinciales o los presidentes de
las regiones, con el acuerdo previo de sus 6rganos deliberativas, en las materias de
su competencia.

26 Cfr. Peter Haberle, La liberti fondamentali nello siato costituzionale, N1S, Roma, 1993,
pags.146-152.

27 Raymond Carré de Malberg, La loi expresion de la volanté générale, préface de Georges
Burdeau, Econémica, Paris, 1984, pag, 6.
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Frente a este raciocinio politico que encubre juridicamente un uso
autoritario del poder, cabe plantear una segunda barrera con la reserva de
jurisdiccion; que se apoya en la idea de un Poder Judicial independiente en
la medida en que las leyes sean generales; en el sentido que, “el juez es
independiente porque depende s6lo de la ley, perono podra decirse que lo
es si la ley pudiera contener previsiones concretas que se conformen como
mandatos dirigidos al juez, que contengan instrucciones dirigidas al mis-
mo. El juez estd en una posicion objetiva e independiente precisamente
porque adopta sus decisiones apoydndose en regulaciones generales y
abstractas”?. Tal fue el caso de la ley de interpretacion de laley de amnistia,
queobligaba a los jueces a abdicar del control difuso de constitucionalidad
de las leyes.

Enefecto, la reservadejurisdiccion hallaenel principio de legalidad un
soporte fundamental, pero que deriva del propio mandato constitucional;
en tanto que, la Constitucion faculta al Poder Judicial administrar justiciaen
nombre del pueblo y con base en el derecho. Fundamento que habilitaa los
juecesaadministrar justicia sin que pueda violarse ese &mbito de competen-
cia que les corresponde constitucionalmente. Si bien la administracion de
justicia en nuestra cultura juridica la ejercen los jueces en funcion del
sistema de normas, éste no se origina en la ley, sino en la Constitucion. De
modo que los jueces fundamentalmente administran justicia no en base ala
ley, sino en base a la Constitucion; ya sea como norma de aplicacion directa
o de aplicacion diferida. Incluso, cuando la ley es la que crea un derecho y
no existe norma constitucional alguna, la aplicacion de la ley debera ser
acorde con la voluntad de la Constitucion.

Sin embargo, en el caso de la amnistia si bien la Constitucién de 1993
reconoceel derecho de gracia del Congresode otorgaramnistias y del Poder
Ejecutivo deotorgar indultos, estas facultades lo que nunca van a significar
es a su vez violar otros contenidos constitucionales; mas atn, si se trata de
derechos fundamentales, como el derecho ala vida, el derecho a la justicia,
el derecho ala libertad y seguridad personal; en definitiva la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, que consagran los valores
supremos democraticos. En este sentido, la interpretacion judicial integra
elementos materiales y formales; “la Constitucion en sentido material,
recordamos, fija las <lineas maestras del ordenamiento> y se configura
como la fuente primigenia del derecho; en otras palabras, el conjunto de
postulados bdsicos del funcionamiento de la Constitucion formal”%.

28 Cfr. Santiago Mufnoz Machado, La reserva de jurisdiccién, La Ley, Madrid, 1989, pag.
51.

29 Raul Canosa Usera, Interpretacién constitucional y fomula politica, CEC, Madrid,
1988, pag. 261.
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En tal sentido, es ejemplificadora la sentencia de la jueza Saquicuray,
mediante la cual inaplicé el Art. 1° de la Ley No. 26479, denegando la am-
nistia para los paramilitares procesados por delitos contra los derechos
humanos, en virtud de que dicha norma desconocia la proteccion de los de-
rechos a la vida y a la justicia, consagrados en la Constitucion del Peru de
1993 y en la Convencién Americana de los Derechos Humanos y en otros
tratados internacionales que forman parte del derecho nacional. Sentencia
que hizo efectiva la reserva de jurisdiccion al resolver al amparo de las
facultades constitucionales de la autonomia de la materia jurisdiccional a
favor de los jueces.

Sin embargo, esta resolucién fue cuestionada y contradicha por el
Congreso mediante la Ley No. 26492, quecomo se ha sefialado sometiaalos
jueces de la Sala Penal a resolver la apelacion de la sentencia de la jueza de
Primera Instancia, en el sentido que la mayoria del Congreso habia resuelto;
es decir que obligaba los vocales a resolver sin ejercer un control de razo-
nabilidad constitucional que el Art. 183° de la Constitucion dispone. En tal
sentido, los vocales de la Corte Superior abdicaron de su competencia de
administracion judicial ante el poder politico y éste ante el poder militar,
ratificando laimpunidad judicial establecidaen la ley de laamnistia para los
militares procesados. Este antidemocratico “concepto hobbesiano de la ley
se explica por la mision atribuida al soberano, que es asegurar la paz entre
los ciudadanos”¥.

Asi, en un gjercicio legislativo absolutista, la mayoria parlamentaria de
Cambio 90-Nueva Mayoria y adlateres, predeterminaron anteladamente
mediante la Ley No. 26492 el contenido de las resoluciones que los vocales
de la Sala Penal y de la Corte Suprema debian resolver. El voluntarismo
politico del gobierno de amnistiar a cualquier precio a los militares invo-
lucrados en la violacién de derechos humanos, significé que la ley de am-
nistia, por un lado, no sea sometida al control judicial constitucional difuso
del Poder Judicial, sino que los jueces actiien como la boca de la ley y, por
otro lado, quebréntese el principio constitucional en virtud del cual el
Congreso no puede abocarse causas judiciales pendientes, mas atin cuando
laley deamnistia habia sido rechazada por una instancia del Poder Judicial.

En tal entendido, el rol de los vocales de la Corte Superior y Suprema
cuando resuelven materia constitucional, no puede ser el de unos frios
aplicadores delasleyes, sinoladeunos guardianes delos derechos constitu-
cionales, tarea para la cual no se encuentran entrenados, salvo excepciones
como las resoluciones declaradas fundadas en materia de ampara inter-

30 Christian Stack, El concepto de la ley enla constitucién alemana, CEC, Madrid, 1979,
pag. 205.
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puestas contra resoluciones judiciales que violan el debido proceso y la
tutela judicial®!.

Con estas consideraciones, se puede senalar que las leyes de amnistia
deben encontrar en la reserva de jurisdiccion —exclusividad de la funcién
judicial- una segunda barrera constitucional, que configura un niicleo juris-
diccional intangible, contra las disposiciones legislativas que vulneran las
disposiciones constitucionales; por un lado sustantiva, como los derechos
humanos y, por otro lado, formal, como la reserva material de jurisdiccion;
sinembargo, en el caso peruano se ha roto esta segundabarrera constitucio-
nal.

Frente aello, es bueno plantear el problema no sélo en su consecuencia
irreparable, sino en su causa gobernable es decir incorporando a la doctrina
y préactica constitucionales peruanas, una vieja institucion: la garantia
institucional, como una suerte de una tercera barrera frente a la violacién
constitucional, a través de la ley.

3.2. Garantia institucional de los valores constitucionales

Lagarantiainstitucional aparece en la doctrina constitucional alemana,
que se desarrollo a partir de la Constitucion de Weimar de 1919, debido a
que laregulacion delas libertades publicas y las organizaciones constitucio-
nales basicas quedaron establecidas débilmente en un entresijo de derechos,
garantias y 6rganos, sin asegurar medidas protectoras que les diesen efica-
cia a los contenidos constitucionales, frente a las disposiciones del legisla-
dorordinario quelas desvirtuasen. En efecto, “el surgimiento de la doctrina
estudiada —garantia institucional--la proporcioné la irrupcién del conflicto
entre derechos fundamentales y libertades publicas y la razén de Estado
legitimada democraticamente”*2.

Sin embargo, es preciso distinguir a las garantias institucionales de los
derechos fundamentales; porque, mediante la garantia institucional se
puede asegurar una especial proteccion a ciertas instituciones, haciendo

31 Cfr. César Landa, Constitutional justice in Peru, en Jahrbuch des dffentlichen Rechts der
Gegenwart, neue Folge/Band 44, Herausgegeben von Peter Haberle, ].C.B. Mohr
(Paul Siebeck) Tubingen, 1996, pag. 591.

32 W. Leisner, Der Figentwiner als Organ del Wirstchafsverfassung, enrevista Die Offentliche
Verwaltung, 1975, pag. 73. Asimismo, revisar a Alfredo Gallego Anabitarte, Derechos
fundamentales y garantias institucionales: analisis doctrinal y jurisprudencial (dere-
cho a la educacién, autonomia local, opinion pitblica), Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid, Civitas, 1994, pags. 23-60, donde realiza una caracterizacion
del desarrollo aleman de la garantia institucional y su recepcién en Espana.
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imposible la supresion de una institucion viala legislacion ordinaria. En tal
sentido, la garantia institucional “no es derecho fundamental en sentido
auténtico, pero significa una proteccion constitucional contra la supresion
legislativa, segun es caracteristico de la garantia institucional”**.

El punto de partida serd entonces, lo inadmisible de una ley que lleve
a la supresion o “vaciamiento” del contenido constitucional de los valores
y derechos fundamentales, como la defensa de la personal humano y el
respeto de su dignidad y de determinadas instituciones de la democracia,
como la independencia de la administracion de justicia 0 la autonomia en
el caso de municipalidades y regiones.

Pero si bien, la garantia institucional no tiene por objeto salvaguardar
los derechos fundamentales mismo, que ya estan protegidos por las garan-
tia constitucionales del art. 200° de la Constitucion,.cabe plantearse la inte-
rrogante de como garantizar el respeto a los valores e instituciones consti-
tucionales, por parte de los poder publicos encargados de regularlas o ha-
cerlas cumplir, mas atin cuando son la base de la defensa de dichas liber-
tades y autonomias.

De lo que se trata entonces, es de visualizar que en el edificio-constitu-
cional, no sélo se encuentran derechos y garantias, competencias y atribu-
ciones, sino un conjunto de valores, principios y disposiciones constitucio-
nales fundamentales que son los cimientos y las estructuras en las que se
debe asentar el desarrollo legislativo y jurisprudencial. Sin embargo, la base
y las vigas maestras de la Constitucion estan siendo corroidas progresiva-
mente con la daci6n de discutibles leyes, como lade ley de amnistia y la ley
de interpretacion de la de amnistia, que sin perjuicio que sean incoadas
antes el Tribunal Constitucional, se requiere del manejo de nuevos concep-
tos garantias que protejan los pilares bésicos del sistema constitucional
democratico que se pretende construir.

Esta labor deingenieria constitucional, se plantea como objetivo central
desarrollar nuevas formas eficaces de proteccion normativa de los valores,
principios y disposiciones constitucionales, en tanto elementos fundantes
de todo el sistema constitucional, pero desprotegidos directamente por las
clasicas garantias constitucionales que la norma suprema establece, ante la
eventual vulneracién por el legislador ordinario de las mismas o de su
contenido esencial. En tal sentido, recuperamos esta vieja institucién, en
tanto “la finalidad de la garantia institucional es Ja de otorgar una especifica
proteccion constitucional frente al legislador ordinario a determinadas y

33 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Alianza Universidad, Madrid, 1982, pag. 177.
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tipicas caracteristicas de una institucion, en la medida en que éstas han
pasado a ser esenciales e identificativas de la misma”*.

Es decir, la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son valores y principios, ademds de los pilares fundamentales de los de-
rechos constitucionales basicos, se puede afirmar que la persona y su
dignidad en tanto valor y principio son pasibles de proteccion constitucio-
nal, a través de la garantia institucional. Pero, la perceptiva de la garantia
institucional tampoco es una panacea para controlar al poder politico, in-
continente de las transitorias mayorias parlamentarias, sino una via de
racionalizacion del ejercicio de la funcion legislativa; y como tal permitira
al Tribunal Constitucional ejercer un control de razonabilidad constitucio-
nal de la ley, baso en conceptos juridicos imperativos y vinculados al as
necesidades concretas de demds de justicia ciudadanas y de democratiza-
cién del sistema policial y no en una jurisprudencia positivista, exégesis
semdntica de articulos, desvinculados de la realidad.

Esto supone, asumir un caudal conceptual en el cual “La categoriade la
garantia institucional arbitra una proteccion analoga a la de los derechos
fundamentales para complejos normativos carentes de la condicion de ta-
les”®. En tal sentido, junto a la técnica de las clasicas y nuevas garantias
constitucionales y de sus respectivos procesos constitucionales, aparece
pues la técnica de la garantia institucional; la misma que favorece una
analisis sistematico de la norma constitucional en su desarrollo legislativo,
por cuanto apela a los calores, principios y normas fundamentales del texto
constitucional; que se hacen exigibles en funcién delos derechos de autono-
miaorganizacional, a través de las garantias constitucionales objetivas, 0;en
conexion con los derechos fundamentales, mediante sus mecanismos de
proteccion jurisdiccional constitucionales.

Ahora, si bien el Congreso tiene la atribucion de ejercer el derecho de
amnistiar, es decir olvidar el delito cometido por determinadas personas, lo
que produce los efectos de la cosa juzgada, segtn los Arts. 102° inciso 6) y
139° inciso 13) de la Constitucion, y sin perjuicio que no se hayan definido
a nive] constitucional limites expresos al alcance de la amnistia; esto no sig-
nifica que el Congreso puedaalbergar en laamnistia a delitos delesa huma-
nidad, como el secuestro, tortura y ejecucion sumarias subsecuentes de las
personas; por cuanto, la legitimidad de la Constitucion reposaen la defensa

34 Luciano Parejo, Carantia Institucional y Autonomias Locales, IEAL, Madrid, 1981,
pag.23.

35 Edzard Schmid-Jortzig, Die Lirichtungsgarantien der Verfassung, Dogmatischer Gehalt
und Sicherungskraft einer umstrittenen Figur. 1979, pag. 63.



1996] Doctrina 85

de la persona humana y en el respeto a su dignidad, como fin supremo de
la sociedad y del estado, segtin se senala en el Art. 1° de la Constitucion.

Estos valores y principios funcionales constituyen normasjuridicas que
contienen mandatos obligatorios, que se hacen efectivos, tanto en conexion
con el gjercicio de los derechos fundamentales y los particulares, comoenel
cumplimiento de las funciones de las autoridades estatales®. Precisamente,
por esto, la facultad legislativa del Congreso no es ilimitada, ya que la
soberania del poder constituido que ejerce no puede vulnerar los principios
y valores en que se funda la obra del poder constituyente; por el contrario,
corresponde al poder legislativo la aprobacion de una ley orgdnica que las
desarrolle. En este sentido, “la ley organica seria, en conclusién, un meca-
nismo de proteccion reforzada de algunos derechos fundamentales”?.

Junto a ello, las normas programaticas de la Constitucién, como la de-
fensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, cuentan con una
garantia constitucional, queobliga al Congreso a cumplir con sus funciones
-incluida la de amnistiar- en el marco de proteccion a la persona y su
dignidad, que la Constitucién ha concebido como fundamental y abso-
luto.

Mas aun, las extranas circunstancias histdricas de vivir en democracia
y con Constitucion, pero a su vez percibir que hay vaciamiento de los con-
tenidos esenciales de las mismas, nos hace prever la necesidad de contar con
nuevos instrumentos constitucionales, que pongana buen recaudo las insti-
tuciones democraticas fundamentales que la Carta Magna consagra, ante
eventuales violaciones constitucionales intrasistematicas que afectan al sis-
tema democratico en si mismo. Estas actitudes son propias de las pasiones
politicas de las mayorias parlamentarias y de su caudillos carismaticos, que
son siempre transitorios. Es frente a estas situaciones que, “la teoria de las
garantias institucionales ha surgido histéricamente, no en funcién de la tu-
tela instrumental de las libertades individuales, sino de la proteccién de las
instituciones en si misma, para la tutela de su existencia (Bestehen)38.

36 Cfr. Constantibo Mortati, Constituzione dello stato, en Enciclopedia del Diritto, vol XI,
Giuffré, 1962, Roma, pag 147. Asimismo, Eduardo Garcia de Enterria, La Constitu-
cién como norma y el tribunal constitucional, Civitas, Madrid, 1988, pags 99-100.

37 Enrique Linde Paniagua, Leyes orginicas, Linde editores, Madrid, 1990, pag 96, Frente
aesta tesis extensiva, también encontramos posiciones restrictivas, que identifican la
ley organica en términos analiticos antes que materiales, al respecto revisar José
Chofre Sirvent, Significado y funcién delas leyes orgéanicas, Tecnos, Madrid, 1994,
pags, 107-123.

38 Paolo Ridola, Introduccidn a La libertd fondamentali nella stato constituzional..., op.cit.,
pag17.
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En este sentido, se puede afirmar que la Constitucion de 1993 asegura
mediante garantias institucionales, ciertos derechos subjetivos de los indi-
viduos o las competencias de las entidades constitucionales. Estas disposi-
ciones, contienen una garantia institucional, en tanto se hallan premunidas
deun mandato constitucional de proteccion, que hace dela labor parlamen-
taria un instrumentos de realizacion de las mismas y no de su vulneracion,
mediante su reglamentacion legislativa o interpretacion, vaciando del
contenido esencial a las normas constitucionales.

3.3. Caracteristicas juridicas de la garantia institucional

Para perfilar las caracteristicasjuridicas quelas garantiasinstitucionales
contienen -siguiendo a Schmidt-]ortzig—”, sevaa proceder a condensarsus
rasgos comunes, para clarificar luego los contenidos de la amnistia en el
marco de la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad. En tal
sentido, la garantia institucional cuenta con ciertas caracteristicas basicas
tales como:

a) Que exista una estructura normativa de carécter juridico-publico for-
mada, es decir, delimitada y diferenciable.

b) Que exista unsujeto de derecho titular, ya sea un ciudadano o una ins-
titucién, lo cual facilita su reconocimiento, pero no constituye un pre-
requisito del mismo.

c) Elreconocimiento de derechos subjetivo no es incompatible con la ga-
rantia institucional.

d) La garantia al proteger la zona nuclear (Kernberich) de la Constitucion,
tiene un grado de eficacia que toda la lesidn de ésta es un ataque a la
Constitucion misma.

Pero, “no basta el tenor literal o el contenido significante de las expre-
siones empleadas”. Esto supone que, se descompongan las caracteristicas
de la garantia institucional en los siguientes elementos:

39 Cfr. Edzard Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien..., op. cit., pags 23-68.

40 Luciano Parejo, Garantia institucional ..., op. cit., pag. 31.
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3.3.1. Estructura normativa
.- Identificacion del objetivo a proteger

Se trata de delimitar la amnistia en relacion a la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad que son el fin supremo de la sociedad y
del Estado; en tanto que, en el texto constitucional existan mandatos que
estan preservados o garantizados especialmente, debido a los valores supe-
riores que encaman, segun la voluntad del constituyente originariamente.

De modo que, habria que diferenciar entre la amnistia que es un pre-
cepto garantizado de manera simple y la personahumana y sudignidad que
estan premunidos de una garantia reforzada, en tanto es obligacion del Es-
tado y la sociedad defenderlas y respetarlas. Pero, el criterio fundamental
para la intangibilidad de la institucién por parte del legislador, no se ase-
gura con un simple reconocimiento reforzado; sino que, en dicha recepcion
constitucional se asigne a un sujeto constitucional determinadas funcio-
nes.

Vale decir que si la defensa de persona humana y el respeto de su
dignidad son fundamentales para lasociedad y el Estado, se esta atribuyen-
do funciones y obligaciones concretas a sujetos determinados como el
Congreso; que, en consecuencia, deber asegurar la eficacia de la institucion
constitucional protegida, en el desarrollo de sus atribuciones legislativas,
como la de otorgar amnistias. Lo que constituye para el legislador un
mandato de prohibicion de supresidn, eliminacién o “vaciamiento”, a tra-
vés de la amnistia de la proteccion a la persona humana y su dignidad,
garantizando por el constituyente originario®'.

b. Referencia a la proteccion de una institucion

El objeto de la norma debe garantizar una institucion, por lo que cabe
hacer una referencia sobre la misma. La institucion sera aquella norma que
tenga un claro y reconocible impacto sobre la delimitacion y desarrollo de
la libertad. Tal es el caso de la defensa de la persona y de su dignidad, por
cuanto de ella se derivan obligaciones de hacer y de no hacer en relacién a
los derechos fundamentales; pero, también, se puede sefialar de la amnistia
que genera los mismos efectos de la cosa juzgada. En virtud de lo cual se
pueden distinguir dos supuestos.

41 Cfr. Tomas Quintana, El control jurisdiccional de las decisiones parlamentarias, en
Estudios sobre la Constitucién Espariola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
tomoll], Sebastian Martin-Retortillo (coordinador), Civitas, Madrid, 1991, pags.2075-
2091.
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Primero, que las normas constitucionales hayan establecido derechos
fundamentales a ser protegidos especificamente por las llamadas garantias
constitucionales. De donde se puede senalar que la dignidad de la persona
humana es un derecho fundamental basico para todo el sistema politico y
juridico; mientras que laamnistia es un derecho de gracia del Congreso y no
un derecho de los particulares a solicitarla.

Segundo, que las normas constitucionales expresen valores que son
utiles enconexion conotras normas; pero, por su propio contenido valorativo
abstracto carecen de una eficacia directa (self-executing) salvo como princi-
pios organizativos del ordenamientos constitucional total. Tal es el supues-
to dela defensa deladignidad dela persona humana, por cuanto se hace ac-
cionable de manera clara y directa cuando se le vincula con el derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertada personal, al derecho a la justicia®?;
mientas que no es el caso de la amnistia, que es un mandato de aplicacion
directa.

De modo que, la institucién puede diferenciarse no sélo porla negacion
de lo que no es, es decir, utilizar la amnistia para exonerar de investigacion
y de la sancion judicial al secuestro, la tortura, y la subsecuente ejecucion
sumaria, no supone la defensa dela personalhumanay el respeto de su dig-
nidad, sino que, por oposicion a dicha negacion adquiere un perfil positivo
propio dicha instruccion, que supone prohibir la impunidad de los delitos
de lesa humanidad y asignar una razonable integracion de la amnistia a la
defensa de la dignidad de la persona, sin afectar el contenido esencial de la
misma.

Se puede senalar, entonces, que la institucion de la proteccion de la per-
sona humana es un elemento de la realidad, reconocido juridicamente por
la Constitucion y dotado de una funcion ordenadora del Estado y la so-
ciedad. Sobre esta base conceptual y en el contexto constitucional peruano,
entonces la institucion se puede caracterizar por:

i. La institucion de la dignidad de la persona humana adquiere fuerza
normativa constitucional®’, en su fase de desarrollo infraconstitucional
como negacion de la ley de amnistia; pero, esto no significa que se
identifique necesariamente a las organizaciones e instituciones estata-
les, como el Congreso, la Presidencia de la Republica, el Poder Judicial
o las Fuerzas Armadas, como negadoras de la defensa de la persona
humana y su dignidad.

42 Cfr. Hermann Heller, Teoria de] Estado, FCE, México, 1985, pags. 274-278.

43 Cfr. Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madnd, 1983, pags. 59-
84
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ii. La institucion de la dignidad de la persona humana tampoco se iden-
tifica o sustituye a los derechos y libertades fundamentales, como el
derechoalaviday el derechos a la justicia, que tienen un reconocimien-
to de su posicion activa en el ordenamiento constitucional, mediante la
inmediata interposicion de las cldsicas garantias constitucionales.

iii. Lainstitucion de la dignidad de la persona humana se diferencia a su
vez de los sujetos quienes pueden ser sus titulares, por que son los su-
jetos mds bien los agentes encargados de actualizar los contenidos ins-
titucionales, a través de las entidades estatales y sociales.

c. Determinacion de la categoria

En una perspectiva positiva la garantia institucional consiste en el
establecimiento a nivel constitucional (aspecto formal) de determinados
elementos juridico-reales, como la existencia de las personas y el respeto de
su dignidad, con la finalidad fundamental de asegurar el ordenamiento de
la comunidad politica (aspecto-sustantivo) en tanto que las personas vivan
y se respeten el nidcleo intangible de sus derechos -vida, integridad y
dignidad-, es decir que como regla basica, la comunidad -Estado, sociedad
y economia- estdn al servicio del hombre y no a la inversa.

3.3.2. Efectos juridicos de la proteccion
a. Sujetos de quien protegerse

La garantia institucional de la dignidad de la persona humana, busca
proteger sus contenidos constitucionales de la intolerancia normativa del
legislador ordinario* y por conexion, delas autoridades del Estado*, fuen-
te potencial de inconstitucionalidades. Siguiendo el principio del paralelis-
modelas formas, si los derechos fundamentales, tienen por objetivos prote-
gerdelas violaciones que cometa el Estado y los particulares, a través de su
eficacia frentea terceros (Drittwirkung)*, también las garantias institucionales
podrian ir més alld del &mbito puramente estatal en tanto sean vulneradas
por los poderes privados.

44  Cfr. César Landa, La tolerancia politica en el quehacer parlamentario, en Pensamiento
Constitucional 1994, Maestria en Derecho con Mencién en Derecho Constitucional,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 1994, pags.37-
41.

45 Cfr. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, El examen de constitucionalidad de las leyes y la
soberania parlamentaria, cn Revista de Lstudios Politicos, (Nueva Epoca) N° 7, Madrid,
pags. 189-199.

46 Cfr. Pedro de Vega, La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la
Drittwirkung der Grundrechte, en DERECHO N° 46, PUCP, Lima, 1992, pags. 357-375.
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Por ejemplo, el hecho de que la ley de impunidad de los delitos de lesa
humanidad beneficie no s6lo a militares sino civiles, afecta igualmente la
dignidad de la persona humana, tanto de los familiares de las victimas de
los delitos contra los derechos humanos, como vulneralos pilares basicos de
la sociedad peruana: paz y justicia. En este supuesto, se busca preservar la
institucion de la persona humana ante la deformacion de la amnistia, que
esta amparada por las garantias constitucionales.

b. Intensidad de In proteccién

Si bien la garantia institucional fundamentalmente pretende ser una
técnica de controldelareserva de ley delas mayorias legislativas, se orienta
frente a aquellas medidas legislativas que tiendan a la desaparicion o
degradacion de los institutos constitucionales. De ahi que, la regulacion de
las amnistias o lareformadela Constitucidonno sea contrariaintrinsecamen-
te a la salvaguarda de la persona humana.

Pero, cabe precisar que la garantia institucional de la dignidad de la
persona humana, presenta un niicleo o contenido esencial irreductible y
una zona exterior conelementos complementarios que su extincién no pone
en peligro a la garantia institucional. De modo que, los elementos exteriores
dela garantia institucional constituyen el ambito propio de la regulacién en
virtud delareservadeley, perono de manera incondicionada; sino que, esta
en relacion al nicleo duro de la garantia institucional, que es el origen y
proyeccion del limite de la reserva de ley.

Elnucleo vital dela garantia institucional, en consecuencia ocupa unrol
creador de la misma; pero, estd formada no abstractamente sino en un pro-
ceso historico y juridico concreto, en tanto que la norma constitucional es
una norma de apertura y transformacion®’; de ahi que, para cada institu-
cion habra que analizar, cudl es el contenido esencial de cada una. Sin em-
bargo, el hecho de que la garantia institucional de la defensa de la persona
humana y del respeto de su dignidad, sean puestas en términos historicos,
no supone una peligrosa relativizacién del concepto, sujeto a las concepcio-
nes de las transitorias mayorias parlamentarias; sino que, partiendo de la
imago mundi del momento historico de la actuacion del poder constituyente
ydelestado de conciencia colectiva actual dela poblacion, se halla la eficacia
sustantiva del contenido esencial de la dignidad de la persona humana.

Precisamente, la opinion social otorga sentido juridico a las concepcio-
nes constitucionales del poder constituyente; porque la regulacion consti-

47 Cfr. Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico,tomo 1V, Tecnos, Madrid, 1984, pags
349-360.
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tucional de las garantias institucionales no pueden ser consideradas como
realidades abstractas, sino como realidades producto del desarrollo hist6-
rico de la vida social. De ahi que, la tendencia nacional y universal sea la
proteccién y la promocion de la persona humana y no a limitar las garantias
institucionales que la tutelan. En donde, “lo esencial para la realizacion de
los derechos fundamentales debe y pueden ser obra del legislador parla-
mentario, en la misma medida en aquél mismo puede también amenazar la
libertad”*5.

De donde se desprende que la ley de amnistia y su ampliativo no s6lo
afectan el orden constitucional y democratico establecido, sino también a la
éticaciudadana que se ha expresadoen un rechazo mayoritario a la decision
gubernamental de no investigar y castigar a los militares y civiles que ha
cometido delito de lesa humanidad. En efecto, el recuerdo traumdtico de las
miles de victimas inocentes, atribuibles al terrorismo, motivo por el cual sus
autores se encuentran el las cdrceles, se revivié con el mismo dolor que
causaran las fuerzas del orden, sin que por esto hayan sido castigadas por
laley. Lo cual contribuye a afirmar en el sentido comtn ciudadano, que la
justicia en el Periino es para los débiles, sino que siempre esta a favor de los
mis poderosos.

En esa logica conceptual el Tribunal Constitucional debe asumir el
desafio de ayudar a transformar esa realidad juridica y social, mediante el
control constitucional que haga de las leyes de amnistia, en cuanto le plan-
teen la accion de inconstucionalidad correspondiente. Insertarse como un
operador de ese proceso de cambio juridico y social, supone que el Tribunal
Constitucional realice un analisis de razonalibidad de las leyes de amnistia;
incorporando los intereses trascendentales de pais, a la luz del proceso
democratico histdrico y la conciencia social, que tienen amparo constitucio-
nal.

Ello no supone que laamnistia sea un instituto iinicamente dependiente
dela defensa dela persona humana, sino que también hay que encontrar en
su propio corpus iutis los elementos constitutivos de la misma. Asi, enel caso
concreto de la Ley de Amnistia, la institucién de la amnistia no pueden ser
definida en su niicleo central de manera abstracta o unilateral, debido a que
en la misma tiene una importancia decisiva el proceso de formacion his-
torica de su contenido esencial. En efecto, laamnistia en el Perti tiene un ni-
cleo esencial que hace posible su reconocimiento, en virtud a que en su ori-
gen y desarrollo histdrico se ha centrado en otorgar libertad a quienes se

48  Peter Haberle, Contenidos significativos y funciones dela ley parlamentaria, en Democracia
representativa y parlamentarismo (A. Lépez Pina, editor), Secretaria General del Sena-
do, Madrid, 1994, pag. 76.
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encontraban privados de Ja misma, debido a condenas judiciales por la
imputacion de los delitos politico-sociales que afectaban la seguridad del
Estado, como ha ocurrido en otras latitudes del mundo, como en Espaia®

0 en Alemania™.

¢. Dimension temporal de la proteccién

La garantia institucional se manifiesta como una técnica de control
tanto represiva como preventiva. Represiva a través del Tribunal Constitu-
cional que se erige como el intérprete supremo de la Constitucion, para
efectos del control posterior de las leyes y; preventiva, en el seno del Con-
greso, a efectos de que en funcion del principio del self-restraint de los re-
presentantes, deroguen o modifiquen las leyes de amnistia, en funcién de
loslimites que lesimponeel contenido esencial delas garantias institucionales
de la persona humana y su dignidad.

La autolimitacién de los legisladores es un postulado que responde al
estado de conciencia ciudadana y al contenido esencial de las instituciones
constitucionales, sin embargo, operan con un flanco débil; en tanto que en
dltima instancia se encuentran a merced de la mayoria parlamentaria de
Cambio 90-Nueva Mayoria, por cuanto depende de ésta respetar la plura-
lidad de la opinion publica y ser tolerante con las minorias parlamentarias,

quienes tienen el derecho de convertirse en mayorias®.

Encualquier caso, la dimensién temporal de la proteccién de la persona
humana llevaria a postular un cambio legislativo de las leyes de amnistia,
que de acuerdo a la teoria de los hechos cumplidos, tendria efectos a partir
de la entrada en vigencia de la ley y para todos los supuestos que en ella se
contemplen, por ejemplo como sdlo conceder la amnistia para los delitos
comunes o de funcion que no sena de lesa humanidad.

49 Cfr. Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, parte general, Ariel, Barcelona,
1989, pag. 412, donde sefiala que la amnistia “se ha dado en especial respecto de los
delitos politicos al darse un cambio en el sistema politico...”.

50 Cfr. Helmut Quaritsch, Uber Burgerkriegs-und Feind Amnestien, en Der Statt Zeitschrift
fur Stattslehre Offentliches Recht und Verfassungsgeschichte, Herausgegeben von Ernst-
Wolfgang Bickenférde, Rolf Grawertm Fritz Ossenbiihl, Helumt Quaristsch, Rainer
Whal, Eberhard Weis, Bernard Willms, Verlag Duncker Humblot, Berlin, 1992, pags.
389-418, donde se hace un breve recuento historico de las amnistias en la Europa
continental y la amnistia decretada contra altos ex-funcionarios de la ex-Reptblica
Democratica Alemana al incorporarse ésta a la Reptiblica Federal de Alemania.

51 Cfr. Angel Sanchez Navarro, Las iminorias en la estructura parlamentaria, CEC, Madrid,
1995, pags, 42-46; asimismo, Juan Fernando Lépez Aguilar, La oposicion parlamentaria
y el orden constitucional, CEC, Madrid, 1988, pags, 100-164 y César Landa, Derecho
politico del gobierno y la oposicién democritica, Fondo Editorial de la Pontificia Universal
Catélica del Pert, Lima 1990, pags. 111-123.
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Si bien en el estado de conciencia ciudadana, aceptar el perdon para los
militares supone abrir la puerta del perd6n también para los terroristas, esto
se ha realizado en la practica con la vigencia temporal de la Ley de Arre-
pentimiento Terrorista, que ya caducd, que exculpaba la responsabilidad
penal a quien habian cometido delitos de “terrorismo blanco”. Pero, sigue
latente la falta de la defensa o reparacion de las victimas inocentes de las
inclemencias de la guerra sucia del terrorismo y de los paramilitares, las
mismas que hansidososlayadas condichasleyes provenientes del gobierno
y en particular de su mayoria parlamentaria.

Esta ruptura de la pacifica transformacién y entendimiento de la
amnistia hacen saltar los mecanismos de proteccion coercitivos penales™
como medio para proveer seguridad juridica, pero en funcionde los limites
constitucionales del contenido esencial de la amnistia, que han sido vulne-
rados al haberla otorgado ilegitimamente. Es del caso precisar, que la ope-
racion vedada al legislador se produce porla violacion de criterios objetivos
de proteccion, no sdlo del contenido esencial de la amnistia, sino también
del principio de la dignidad de la persona humana y de los derechos fun-
damentales a la vida y en particular a la justicia, que son vaciarlos de con-
tenido.

4. LOSDERECHOS FUNDAMENTALES COMOLIMITES A LA FUN-
CION LEGISLATIVA

Enlaperspectiva establecida segunla cual no existen poderes absolutos
del legislador ordinario, han sido los teéricos de los derechos fundamenta-
les, quienes mas han avanzado directamente en esa linea, lo que resulta
aleccionador en tanto que la principal barrera a las violaciones constitucio-
nes la han construido de los derechos fundamentales. Asise puede conside-
rar:

a. Teoriainstitucional delosderechos fundamentales.- Caracterizada por
el pensamiento de Mauricio Hauriou®, para quien “el elemento mas
importante de toda institucion corporativa es el de la idea de laobra a
realizar en toda agrupacion social”; de donde se puede colegir que los
derechos fundamentales son “principios de ordenamiento” del conjun-
to de derechos constitucionales; de aqui que, sean parametros perma-
nentes en el desarrollo legislativo que realiza el Congreso, a través de

52 Cfr. Eugenio Radl Zaffaroni, Manual de derecho penal, parte general, Ediciones Juridi-
cas, Lima, 1980, pags. 58-68; asimismo, José Hurtado Pozo, Manual de derecho penal,
parte general, Eddili, Lima, 1987, pags. 35-55.

53 Mauricio Hauriou, La teoria de In institucion y de la fundacién, Editorial Surco, Buenos
Aires, 1947, pag. 4.
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la reserva de ley. En este sentido, se puede senalar que los derechos
fundamentales tienen un doble cardcter: individual e institucional: por
que “aparecen desde el punto de vista del titular como derechos subje-
tivos y desde la perspectiva de las condiciones de vida como institutos.
Poseen pues una impronta personal y unsello objetivo-institucional .

b. Teoria de los valores de los derechos fundamentales.- Expresada en el
pensamiento jurisdiccional de los tribunales constitucionales®, segin
el cual los derechos fundamentales son normas bdsicas o principios de-
corosos de los valores y de los medios necesarios para la configuracion
del Estado democratico; dondelajurisprudencia constitucional juega el
rol de catalizador de esos valores superiores.

c. Teoriasocial de los derechos fundamentales.- Afirmada por el Tribunal
Constitucional Aleman, en la sentencia sobre el numerus clausus, en la
que establece el goce absoluto delos derechos y libertades ptblicos y en
la necesidad del Estado de financiar programas sociales para el goce de
ciertos derechos constitucionales.

Todasestas teorias han contribuido a afirmarla ideade que los derechos
fundamentales constituyen el ethos politico de una comunidad democratica;
en tal sentido, son los poderes ptblicos y privados los responsables no s6lo
de respetarlos, segiin la antigua doctrina liberal de los derechos negativos
de libertad, sino también de afirmarlo, mediante prestaciones directas a los
particulares, enlo quese ha venido a denominar derechos activos o sociales.
Pero, siguiendo a Bockenforde, “cada Constitucion formula un orden juri-
dico determinado y s6lo puede establecerse una teoria general sobre los
derechos reconocidos en la misma a partir de los pardmetros formulados en
el propio texto constitucional”™.

En esta linea de pensamiento y para los efectos practicos del caso
peruano de las leyes de amnistia en estudio, dichas teorias resultan comple-

54 Peter Haberle, La Libertd fondamentali nello stato costituzionale... op, cit. Pag. 116.

55 Dieter Grimm y Paul Kirchof, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Studienauswalh 1 und 2, donde con el apoyo de Michael Eichberger se acopia la
doctrina del Tribunal de Karslruhe, fundada en la teoria de los valores, Tubingen,
1993. AA VV,, Tribunales Constitucionales europeos y derechos fundamentales, CEC,
Madrid, 1984.

56  Cfr. Jiirgen Schwabe, Entscheidungen des Bunderverfassungsgerichts, studienauswahl
(Band 1-83), Hamburg 1991, pags. 251-261.

57 Teresa Freixes, Constitucién y derechos fundamentales, I Estructura juridica y funcion
constitucional de los derechos. Introduccion al sistema de derechos de la Constitucion
espafiola en 1978, PPU, Barcelona, 1992, pag. 52.
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mentarias entre si; ponderandolas en funcion de la realidad peruana bajo
analisis. En tal sentido, se puede afirmar que los derechos fundamentales
constituyen limites a la potestad legislativa ordinaria, deacuerdo conel Art.
1° de la Constitucion del Peru que: “la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Si
bien la norma constitucional es el inicio y el final de la reflexion constitucio-
nal, no se queda circunscrita a ella; sino que, por el contrario, es producto
del estado de conciencia individual y colectivo de la comunidad en un mo-
mento determinado.

Dedonde secolige que, el planteamiento para el andlisis de los derechos
fundamentales como limites a la ley de amnistia, se basa en acercar el
mundo real a las normas juridicas constitucionales. Pero, no solo relativas
a la dignidad de la persona humana, sino también las que abordan tanto el
derecho a la vida y el derecho a la justicia de las personas, pero siempre
también en funcion del derecho del Congreso de otorgar amnistias.

4.1. Dignidad de la persona humana

Ladefensa dela persona humana y el respeto de su dignidad, consagra-
dosenel Articulo 1° dela Constitucion, como fines supremos de la sociedad
y del Estado, no solo constituyen principios informadores de los derechos
fundamentales de las personas, sino que constituyen soportes estructurales
del edificio constitucional, del modelo politico y del modelo econémico
constitucional®.

En tal sentido, el Articulo 1° establece los fundamentos y a su vez los
limites de los alcances juridicos y axioldgicos de las disposiciones y actua-
ciones relativas al régimen politico y econdmico, respectivamente.

4.4.1. Defensa de In persona humana

El Articulo 1° esta inserto en el Titulo I De la persona y de la sociedad
y en el Capitulo I Derechos fundamentales de las personas. Postula una
concepcion liberal clasica de los derechos del hombre, en tanto que se con-
sagraun status negativo delos derechos; es decir, que el Estado y la sociedad
deben abstenerse de intervenir en el desarrollo de la persona humanay su
dignidad. Esa postura estética, propia de la primera etapa del constitu-
cionalismo abstencionista del Estado (abwerechte), supone que la persona

58 Cfr. Teresa Freixes y José Remotti, Los valores y principios en Ia interpretacion constitu-
cional, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio 12 N° 35, Madrid, 1992, pag
97. Asimismo, Mijail Mendoza, Aspectos preliminares sobre los principios constitu-
cionales. Ponencia presentada a la I Convencién Latincamericana de Derecho (20-24
de Noviembre, 1995, Ica-Pertt), p. 21.
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humana auténomamente, en el seno de la sociedad, cuenta con las posi-
bilidades y capacidades para materializar por si misma el ejercicio de sus
derechos fundamentales.

Ensuma “la explicacion liberal y racionalista de los derechos humanos
constituye una interpretacion de los valores de dignidad, libertad e igual-
dad...”, que le otorga a los derechos personales una supremacia frente a
laley. En efecto, esta teoria del preferred freedoms, fue formulada en Estados
Unidos por vez primera en 1945 en el caso Thomas vs. Collins, con la
afirmacion de que la normal presuncion de constitucionalidad de las leyes
cede ante la preferencia en nuestro sistema de grandes e indispensables
libertades garantizadas por la primera enmienda®. Esta concepcion es
propia de los derechos de primera generacion, que son derechos naturales
contra el Estado; que exigen una autolimitacion y no injerencia de los
poderes piblicos en la esfera individual.

En este entendido, la ley de amnistia y su ley ampliatoria vulneran
frontalmente el postulado constitucional de la defensa de la persona huma-
na, por cuanto, el gobierno —Congreso y Poder Ejecutivo—habilitan el Poder
Judicial a que no investigue ni procesey libere a quienes estan condenados,
por cometer delitos graves contra la vida, la integridad fisica, la libertad y
el derecho a la justicia. ;Acaso los 6rganos del Estado pueden sefialar que
estan defendiendo a la persona humana, cuando aseguran la impunidad
para quienes la violan? Mads atin, la ley faculta amnistiar no a cualquier
ciudadano, sino fundamentalmente a militares y policias, que tienen una
mayor responsabilidad en el cumplimiento de la Constitucién y las leyes,
por cuanto, son funcionarios publicos que se encuentran sometidos a la
Constitucion y la ley para actuar y, segundo, porque las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional estan subordinadas al poder constitucional, segtin
dispone el art. 169° de la Constitucion.

Desde el ambito de la persona humana, se puede senalar, de acuerdo
conel principio dedistribucion de Schmitt, quela esfera delos derechos fun-
damentales constituyen un dato anterior al Estado, “quedando la libertad
del hombre ilimitada en principio, mientras que la facultad del Estado de
invadirla es limitada en principio”¢!. De donde se colige que, ninguna per-
sona estd obligada a hacer lo quela ley no manda, ni estd impedido de hacer
lo que ella no prohibe, segtin reza el Art. 2° Inciso 24)- a de la Constitucion.

59 Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales, Editorial Debate, Madrid,
1990, pag. 44.

60 Cfr. John Nowak y Ronald Rotunda, Constitucional law, West Publishing, United
States, 1991, pags.1130-1131.

61 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion. .., op. cit., pag. 138.
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Por ende, el gobierno solo podia actuar en el marco de la Constitucién y la
restriccion de la defensa de la persona humana que tenga que realizar
~dentro del ambito de la Constitucion- serd excepcional, s6lo con la finali-
dad de garantizar el orden y la seguridad de la sociedad, ya que la regla
universal es la defensa de la persona humana.

Pero, en ese caso, la colision de la facultad excepcional del Estado de
limitar la defensa de la persona humana, mediante la amnistia, en aras del
orden y la seguridad juridica de los agentes del Estado —indubio pro stato—,
partiendo de la teoria de los valores no se puede ceder en caso de conflicto
a favor del Estado, sino por el contrario, en beneficio del hombre y su
dignidad -indubio pro libertatis.

Pero, no por ello se puede dejar de considerar que la Constitucion,
ademas de ser un instrumento de garantia de los derechos y libertades del
hombre, también es un instrumento que asegura el orden y la seguridad de
la sociedad. De modo que, si la amnistia se encuentra inserta en el sistema
constitucional, estd en relacion de reciproco condicionamiento con la defen-
sa de la persona humana. Es asi que, el contenido y los limites de laamnistia
deben ser determinados en funcion también de los otros bienes juridicos:
defensa de la persona humana. Més atin, por medio de los limites mutuos
los bienes constitucionales entran el relacion entre si.

En tal sentido, la teoria del balancing, conocida en su version alemana
como principio de equilibrio de valores o ponderacion, es la base para
determinar los limites y el contenido, asi como resolver los conflictos entre
derechos fundamentales o bienes juridico-constitucionales. En efecto, la
teoria del balancing, presenta dos variantes: primero, contraponer dos
valores constitucionales ya sea para encontrar el equilibrio entre ello o para
hallar cual de ellos puede prevalecer, y; segundo, para averiguar el conte-
nido del interés en juego ya sea para integrarlos o preferir uno de ello. En
cualquier caso, “el equilibrio bajo el signo de la libertad es lo que diferencia
a la Ley Fundamental (Constituciéon de Alemania) de las constituciones
autoritarias, en los cuales los delitos o presuntos intereses del Estado tienen
prioridad incondicionada respecto a la libertad individual del ciudada-
no”®2.

4.1.2. Respeto a la dignidad humana
En cuanto al respeto de la dignidad humana se incardina en la perspec-

tiva contemporanea, de los derechos fundamentales de constitucionalismo
social, que partiendo de un status positivo de la libertad; reconoce que “la

62 Peter Haberle, La Liberti fondamentali nello stato costituzionale... op. cit. pag. 70.
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dignidad de la persona humana es intangible. Todos los poderes del Estado
estan obligados a respetarla y protegerla”®. Lo cual supone que, todas las
personas gocen de las mismas posibilidades sociales derealizarse humana-
mente y, en todo caso, las personas desfavorecidas, cuenten con la promo-
cion y auxilio de los poderes publicos y privados.

En efecto, en una perspectiva no abstencionista sino promotora de la
persona humana, propia del Estado social lo que se busca ya no es limitar
y controlar el estado y a la sociedad; sino promover o crear las condiciones
juridicas, sociales, econdmicas y culturales, que permitan el desarrollo de la
persona humana. Mas aun, en los sistemas constituciones sociales -Espafia
o Italia—, “el principio del Estado social viene a caracterizar a la estructura
delordenamiento y de la constitucion, comprometea los 6rganos del Estado
y a los mismos sujetos particulares en una accion de transformacion de la
sociedad que tiene como tultimos fines la igualdad y la extension del
bienestar. Asi las cosas, la idea del Estado social termina por identificarse
con la propia concepcion del progreso civil”®.

Si bien es importante y necesario el respeto de los derechos naturales de
la persona humana -vida, integridad, libertad, justicia—, no es suficiente en
realidades tan desequilibradas como la peruana, donde proteger social-
mente a las personas es igualmente necesario y urgente. De alli que, en el
Articulo 1° se debi6 haber incorporado la obligacion estatal y el deber pri-
vado de promover las condiciones que hagan posible remover los obsticu-
los que impiden el desarrollo de la persona humana, en condiciones de
igualdad de oportunidades para todos, con la finalidad del logro de la li-
bertad.

En tal sentido, el articulo 3° de la Constitucién incorpora la llamada
cldusula Lelio Basso, en virtud de la cual se “establece el empefio de la Re-
publica —es decir, de toda la comunidad nacional en todos sus 6rganos, ya
sean del Estados o de otros entes ptiblicos, que ejerzan funciones legislati-
vas,administrativas ojjurisdiccionales— en remover los obstaculos de orden
econdmico y social que limitan de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos”®.

63 Cfr. Jests Gonzalez Pérez, La dignidad de la persona, ent Derecho Constitucional General
(Blancas, Landa y Rubio, compiladores), Fondo Editorial dela Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, Lima, 1994, pag. 429.

64 José Luis Casacajo, La Tutela Constitucional de los Derechos Sociales. Centro de Estudios
Constitucjonales, Madrid, 1988, pag. 21.

65 Alessandro Pizzorusso, Lecciones de derecho constitucional, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1984, pag. 172.



1996] Doctrina 99

En un pais como el Pera, con mayor razén el peligro fundamental que
trae la pobreza para el sistema democratico, es que la libertad humana se
debilita cuando cae en la extrema necesidad. Por ello, no es concebible que
se pueda vivir en condiciones de libertad, por mucho tiempo, en sociedades
como las peruanas, con miseria, hambre e incultura. Estas extremas des-
igualdades son pues contrarias a los valores constitucionales y democrati-
cos de justicia y dignidad de las personas. De ahi que, una situacion mas
justa supone el respeto de la dignidad humana.

En tal entendido, el reconocimiento y el ejercicio de los derechos
sociales, econdmicos y culturales, constituyen los requisitos del respeto de
la dignidad humana. Estos derechos de segunda y hasta de tercera genera-
cion se traducen en derechos de igualdad y de participacién y requieren de
una politica activa de los poderes publicos, los poderes privados y la
ciudadania, en tanto ”la aparicion de nuevas necesidades humanas, asi
como nuevas modalidades de amenaza y formas de agresion de las liberta-
des, que exigen ser tenidas en cuenta y remediadas”®.

Ahorabien, lanociéndedignidad dela personahumananoes excluyente
de la clasica idea de dignidad como derecho al honor, al buen nombre,
reputacion y a la privacidad; sino que, incorpora y materializa ademads a
aquellos derechos de segunda generacion, como los derechos al trabajo,
salud, educacion, seguridad social e identidad cultural, asi como los dere-
chos de tercera generacion, como los derechos de los consumidores, calidad
de vida, medio ambiente adecuado y a la paz, basicamente, que satisfagan
el conjunto de necesidades y legitimas expectativas; las mismas que son
precondiciones para el desarrollo de la persona, en libertad juridica y en
condiciones de ser libre socialmente.

Esto supone que los poderes ptiblicos orienten sus acciones guberna-
mentales a la realizacién de la dignidad de la persona humana, en sudoble
caracter, “como derechos individuales subjetivos del individuo y del grupo,
pues tutelan también conexiones objetivas, complejos de normas constitui-
das por el Derecho positivo... La visién unilateral de la relacién individuo-
Estado es muy pobre; los derechos fundamentales estdn y operan en un
plano objetivo, por encima de las personas, a saber, las directivas constitu-
cionales y los principios para la actuacion legislativa del Estado”®’.

66 Enrique Pérez Luno, La Evolucién del Estado Social y la transformacién de los Derechos
Fundamentales, en Problemas de Legitimacion en el Estado Social (Enrique Olivas, editor)
editorial Trotta, Madrid, 1991, pag. 91.

67 Peter Haberle, Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en Alemania, en Pensa-
miento Constitucional 1994, Maestria en Derecho con Mencién en Derecho Constitu-
cional, Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catélicadel Perd, Lima, 1995, pag. 49.
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Ental sentido, la dignidad de la persona humana tampoco es ilimitada,
por cuanto elhombre est4 vinculado a su comunidad. En este sentido, el de-
recho ala dignidad del individuo y la tutelade la comunidad son instancias
igualmente legitimas. Asi, la dignidad y la cuestion social se encuentran en
relacion. De modo que, la dignidad no autoriza a la arbitrariedad, sino a su
gjercicio responsable y presupone al hombre como unser espiritual y moral,
frente a su comunidad y el projimo. De esta manera, se evita el abuso del
derecho segun el art. 103° de la Constitucion; el mismo que no seria alcan-
zado si la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad fueran
pervertidos por excepciones.

Sibienellegislador debe crear los presupuestos, a finde quelos titulares
de los derechos fundamentales puedan cumplir su propia tarea de realiza-
cion 6ptima de sus derechos, por medio del constante ejercicio de los dere-
chos fundamentales por parte de los ciudadanos, serealiza esa normalidad
constitucional conexa a la normatividad de la Constitucion.

Al legislador le corresponde incrementar la fuerza normativa de la
Constitucion, garantizando de manera absoluta los derechos fundamenta-
les, que a su vez se convierten en reglas de accién individual y de una
dimension social de realizacion efectiva, que el legislador debe estimular a
través de las situaciones concretas de vida. Todo ello supone, en primer
lugar, no violar la funcién social de los derechos humanos, como fundamen-
to de la vida social en paz, y, en segundo lugar, ello sélo ocurre a través del
gjercicio y actualizacion de los derechos fundamentales.

Tal planteamiento, supone la coordinacion unitaria de la Constitucion;
por cuanto, los derechos fundamentales como el Estado son valiosos para
la Constitucion. Como quiera que esa relacioén histdrica y juridicamente
siempre es conflictiva, se requiere del equilibrio y la coordinacién constan-
te®®. De ahi que, la ley de amnistia y la dignidad de la persona humana se
deban equilibrar en el marco de la Constitucion, a través de los derechos
concretos a la vida y el derecho a la justicia, ms avin, si “el derecho ala vida
es la base de todos los demds derechos fundamentales, igualmente, el
derecho de acceso a la justicia es el cimiento de todos los restantes derechos
que protege el polifacético derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva y sin indefension”®. Temas que a continuacion se analizan.

68 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublick Deutschland, Miiller,
Heildelberg, 20 ed., 1995, pag, 10-19.

69 Ignacio Borrajo, Ignacio Diez-Picazo Giménez y German Fernandez Farreres, El
derecho a la tutela judicial y ¢l recurso de amparo, Civitas, Madrid, 1995, pag. 30.
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4.2. Derecho a la vida

La vida es un atributo de todo ser vivo. Pero, si bien ella no es patri-
monio exclusivo de la persona humana, si es la causa y la finalidad de toda
constitucion politica de la sociedad. En efecto, “el derecho a la vida es el
principal de todos los derechos humanos y el presupuesto que hace posible
los mismos”70.

En este sentido, la Constitucion de 1993 sefiala en el articulo 2° inciso1)
que “toda persona tiene derecho a la vida...”. Base sobre la cual se ordena
el catdlogo de derechos fundamentales de la persona; de modo, que una
afectacion indirecta del derecho a la vida, a través de su desproteccion por
la ley de amnistia, pone en el debate constitucional cudles son los alcances
y los limites extraordinarios del derecho a la vida.

4.2.1. Ambito del derecho a la vida

Que la vida sea constitucionalmente un derecho intuito personae del
hombre”!, importa una valoracion social de sus alcances, tantoen lo referido
al origen y al fin de la vida de la persona humana, como en cuanto a la pro-
teccion de su existencia y desarrollo; sobre todo, porque la vida es un so-
porte fisico y juridico donde se asienta la realizacion de los demas derechos
fundamentales de la persona humana de primera, segunda y tercera gene-
racion.

En cuanto a la proteccion juridica del derecho a la vida hay dos
posiciones: una de defensa absoluta y otra de defensa relativa. La primera
supone reconocer ala vida como una esfera humana prejuridica, motivo por
el cual solo cabe ser reconocida, defendida y promovida por el Estado y la
sociedad, pero, nunca restringida ni eliminada. En esta postura constitucio-
nal se le atribuye a la vida la naturaleza de un derecho fundamental
absoluto; mas ain “todos los derechos fundamentales auténticos son dere-
chos fundamentales absolutos, estos no se garantizan con arreglo a ley; su
contenido no resulta de la Ley, sino que la injerencia legal aparece como
excepcion, y, por cierto, como excepcion limitada y mensurable, regulada
en términos generales””?, por cuanto ni el Estado no la ley crean la vida.

70 Luis Martinez-Calcerrada, El derecho a la vida y a la integridad ffsica, en Derecho médico,
volumen primero, (Luis Martinez-Calcerrada, director), Tecnos Madrid, 1985, pag.
427.

71 Luis Saénz, Tratamiento Constitucional de la Vida, en El Jurista N° 9/10, Universidad
Particular San Martin de Porres, Lima, 1993, pag. 144.

72 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion..., op.cit., pag. 46.
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La segunda posicion, para de reconocer la vida como un valor también
fundamental, pero de naturaleza relativa; es decir que, sélo extraordinaria-
mente el Estado mediante la ley podria eliminarla, en aras de la utilidad o
el bienestar publico. En esta corriente, se ubica la Constitucion del Peru de
1993, que reconoce que toda persona tiene derecho a la vida, segin el Ar-
ticulo 2°inciso 1); pero, también reconoce la penade muerte, para los delitos
de traicion a la patria, en caso de guerra y ~en cuanto a la Constitucion
anterior— la amplia para el delito de terrorismo, conforme a las leyes y tra-
tados delos que el Peru es parte obligada, segiin el Articulo 140°dela Cons-
titucion.

Asimismo, se puede mencionar que desde la opcion constitucional del
derecho a la vida como un derecho relativo, sujeto a las excepciones que
regula la ley, el derecho a la vida también encuentra dos potenciales limites
constitucionales, en el derecho a la legitima defensa, reconocido en el Ar-
ticulo 2° inciso 23) de la Constitucion y en el derecho de la familia y el deber
del Estado de promover la paternidad y la matemidad responsables dis-
puesto en el articulo 6° de la Constitucion.

4.2.2. Proteccién estatal del derecho a ln vida

No obstante la posicion relativa de la Constitucion en cuanto al derecho
a la vida, sus disposiciones generan una obligacion al Estado peruano de
respetar la vida, asi como el de asegurar que nadie sea privado de su vida
arbitrariamente; es decir, salvo en virtud a decisiones judiciales que se rea-
lice en funcion delos propios limites al derecho a la vida que la Constitucion
contempla y la ley reglamente. Aqui, la obligacién de proteger la vida es
omnicomprensiva; es decir que “no se limita a los requisitos obvios de la no
interferencia del Estado en el desarrollo de la vida humana; el Estado debe
también fomentar y proteger la vida en particular contra la interferencia de
terceros”’?, porque la vida humana constituye un valor supremo en el or-
denamiento constitucional, que sirve de fundamento vital a la dignidad
humana y es presupuesto de todos los derechos fundamentales.

Ental sentido, “la prohibicion de toda privacion arbitraria de la vida es
un principio basico que protegela vida en las mds variadas circunstancias,
desde la aplicacion de 1a pena de muerte, hasta las tacticas empleadas en
conflictos armados, las desapariciones efectuadas por la fuerzas policiales
o paramilitares, el uso excesivo de la fuerza en la represion de manifestacio-

73 Jonathan Miller, Maria Geli, Susana Cayuso, Constitucién y Derechos Hummanos, Juris-
prudencia nacional e internacional y técnicas para suinterpretacion, tomo |, Astrea, Buenos
Aires, 1991, pag. 864.
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nes callejeras y cualesquiera otros actos atentatorios””*. Sin embargo, el
derecho a la vida también puede ser quebrantado gravemente no solo por
acciones omisivas, sino también por acciones positivas del Estado, como la
desproteccion del derecho a la vida o la puesta en peligro vital de las
personas bajo su dependencia.

En tal sentido, la ley de amnistia constituye la expresion de una accion
omisiva del Estado que lleva a desproteger el derecho a la vida, no obstante
que son fines de la sociedad y del Estado por excelencia la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad. Por ende, también la ley de
interpretaciondelaamnistia, constituye una accion omisiva del Estado, que
desprotege el derecho al a vida, cuando amplia sine tempore la impunidad
para quienes cometieron delitos contra los derechos humanos de inocentes,
so pretexto de la represion al terrorismo.

No es del caso analizar todos los limites a la dimension existencial del
ser humano desde su concepcion natural o asistida ~aborto, fertilizacion in
vitro- 0 su concepcion material necesaria para ejercer el derecho a la vida
-necesidades socio-econdmicas basicas”—, o desde su dimension ética
—eutanasia—; sino que, para los efectos quenos concreta, tan s6lo esnecesario
analizar el derecho alavida en funcién delos alcances de la ley de amnistia,
pero a partir de una “lectura moral que plantea a todos nosotros —jueces,
abogados, ciudadanos- interpretar y aplicar esas clausulas abstractas, en el
entendido que ellas invocan principios morales de justicia y de honestidad
politica”7®.

Sobretodo, porqueenlasiltimas décadasenel Peri, el derechoalavida
ha venido siendo afectado, a partir de nuevas formas de actuacion represi-
vasilegales delos agentes del Estado frenteal terrorismo; como la ejecucion
extrajudicial, la detencion-desaparicion, asi como la ampliacién de la pena
de muerte. Lo que supone, redefinir el derecho a la vida a través de su con-
tenido esencial, en funcién de sus atributos positivos y negativos, asi como
de conceptualizar los limites que constitucionalmente se han consagrado;
pero, partiendo de la direccionalidad constitucional o indirizzo politico,
segun el cual, para el Estado y la sociedad la vida es un derecho inalienable,
salvo las restricciones constitucionales.

74 Daniel O’Donnell, La proteccion internacional de los derechos humanos, Fundacion
Friedrich Neumann y CAJ, Lima 1988, pags. 49-50.

75 Cfr. Maria José Anon, Fundamentacion de los derechos humanos y necesidades bdsicas, en
Derechos Humanos, (Jests Ballesteros editor), Tecnos, Madrid, 1992, pags. 110-115.

76 Ronald Dworkin, Freedom’s Law, the moral reading of the american constitution, Harvard
University Press, Massachsetts, 1996, pag. 2.
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Es decir que, sila inalienabilidad es “aquella cualidad de un derechoen
virtud de la cual su titular no puede realizar sobre él ningtin tipo de acto de
disposici(m”77, con mayor razdn el Estado a la sociedad estan imposibilita-
dos de disponer de la vida y de la proteccion del derecho a la vida o evitar
el castigo judicial a quienes hayan violado el derecho a la vida. Mds atin,
cuando los responsables se han amparado en su condicion de funcionarios
del Estado, en la practica la amnistia equivale a disponer la desproteccion
de la pérdida de la vida realizada en un ejercicio ilicito de las facultades de
las fuerzas de seguridad del Estado.

Si bien el derecho a la vida tiene limites constitucionales, estos deben
respetar el contenido esencial de la vida que se determina en funcién del
principio de equilibrio —balancing—con la potestad del Congreso de otorgar
amnistias.

4.2.3. Balancing del derecho a la vida

Elderechoa la vida encuentrasus limites esenciales oinmanentes en los
valores y principios fundamentales que son los cimientos de la Constitu-
cion, la misma que no puede ser afectada por lareserva de ley que ejerce el
Congreso. Ello significa que los limites esenciales admisibles, impuestos
por laley de amnistia al derecho a la vida, deben ser determinados: por un
lado, mediante el equilibrio que tiene como referencia el sistema objetivo de
valores de [a Constitucién y, por el otro, a través de entender que también
sonadmisibles solo limitaciones esenciales de los derechos fundamentales.

Ahora bien, no se puede dejar de considerar que los alcances y limites
del derecho a la vida, como derecho fundamental se determinen tomando
en cuenta la totalidad del sistema constitucional de los valores, lo que
supone la concurrencia de varios bienes juridicos. Pero, que en definitiva se
concentran en torno a la persona humana, la sociedad y/o el Estado; de
modo que, siendo el derecho a la vida un derecho fundamental relativo, en
tanto taxativamente se reconoce la pena de muerte, la legitima defensa y la
planificacion familiar, de los demds supuestos de la vida se deben asumir
como esferas de derechos fundamentales absolutos es decir que no cabe
limitacion de la vida o desproteccion en virtud de ley alguna.

Pero, ello no desconoce que existan una suerte de cldusula comunitaria
constitucional, que valore los bienes juridicos colectivos, como la pacifica-
cion, la solidaridad, la defensa nacional, el orden publico entre otros. Los
que se constituyen también en limites inmanentes para el ejercicio, mas no

77 Diana Meyers, Inalienable rights. A defense, Columbia University Press, New York,
1985, pag. 4.
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para la existencia misma del derecho a la vida y a su proteccion, mas alla de
los limites constitucionales reconocidos. Pero, estos limites inmanentes hay
que hallarlos mediante el equilibrio y la proporcionalidad”.

Para la determinacion de los limites inmanentes a la proteccion del
derecho a la vida es necesario un equilibrio entre bienes, que considere la
relevancia del derecho a la vida para la vida social en su conjunto y el
caracter de norma constitucional y de regla de los demas derechos funda-
mentales. En efecto, “los derechos fundamentales estan tutelados desde un
principio por limites inmanentes al conjunto sustancial del sistema consti-
tucional de valores””.

De modo que, atin cuando no haya una enumeracion exhaustiva de los
supuestos de otorgamiento de la amnistia por parte del Congreso, éste se
halla comprometido en la tutela de los bienes juridicos individuales como
delacomunidad. Frentealo cualnoesta permitido que el legislador, incluso
en situaciones de emergencia, resuelva este conflicto tutelando supuesta-
mente los intereses de la comunidad, sin considerar los limites esenciales a
su atribucién de otorgar la amnistia, establecidos en los derechos funda-
mentales.

Asi, si bien durante las situaciones de excepcién —estados de emergen-
cia o estados de sitio— se justifican limitaciones de los derechos fundamen-
tales, segtin dispone el Art. 137° de la Constitucion; no por ello se anulan o
extin-guen los derechos fundamentales suspendidos o restringidos. Mas
atin, las restricciones o suspensiones a las que son sometidos dichos dere-
chos,suponenlapervivencia delosbienes juridicos matrices que tutelan; de
ahi que, los jueces puedan realizar el control de razonabilidad y proporcio-
nalidad de los cuatro derechos fundamentales suspendidos o restringidos,
durante los estados de excepcion, mediante las hibeas corpus y las acciones
de amparo, segin dispone el Art. 200° in fine de la Constitucion.

Silainvestigaciony reposicionjudicial deacuerdoaley;delos derechos
que hansido conculcados se justifica constitucionalmente en una situacion
de anormalidad constitucional; debe desprenderse que la investigacion y
sancién judicial de quienes hayan sido responsables de cometer delitos
contra los derechos humanos, es el tinico medio para encontrar el cambio
hacia una normal vida constitucional; asi no se viola cldusula comunitaria
alguna, sino que quedan circunscritas o determinadas objetivamente, en

78 Cfr. Peter Haberle, La Libertd fundamentali nello stato costituzionale.., op. cit., pags. 69-
94. Asimismo, W. Hamel, Die Bedeutung der Grundrechte in der Sozialen Rechtsstatt, 1957,

79 Ibid. pag. 84.
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favor de un bien juridico superior, para la salvaguarda de la validez normal
de la Constitucion.

4.3. Derecho a la justicia

La justicia es un bien juridico y social que se encuentra en la base de la
organizacion politicadelahumanidad a través de su historia; precisamente
los desafios ideoldgicos modernos pusieronen cuestionanivel universal los
paradigmas clasicos de la justicia formal; acelerando asi el proceso cadavez
mayor de humanizacion de las relaciones sociales, economicas y politicas.

En la actualidad, la justicia vuelve a convertirse en una busqueda
humana que legitime contractualmente las relaciones entre los poderes
publicos y los hombres® o, mas concretamente que sea entendida como la
titularidad de derechos® o, en la logica utilitarista del mercado que la
justicia sea asumida como eficiencia® o, que se la reconozca en un complejo
significado politico®.

Pero, desde su tratamiento constitucional la justicia encuentra un
significado multiple, que puede ser entendido como un valor constitucio-
nal, como un derecho fundamental y como unaexpresion institucional®. En
mérito a la posicién constitucional de la justicia en relacién con la ley de
amnistia y con su ley ampliatoria, se va a abordar el derecho a la justicia en
cuanto principio general y derecho fundamental.

4.3.1. Principio constitucional de la justicia

El principio constitucional de la justicia tiene validez general para
determinar el derecho del Congreso de otorgar la amnistia en cuestion; por

80 Cfr. John Rawls, Teoria de la justicia, FCE, México, pag. 227-433.

81 Cfr. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, pags. 234-
272.

82 Cfr. Richard Posner, The economics of justice, Harvard University Press, Cambridge,
1981, pégs. 88-107.

33 Cfr. Tom Campbell, Justice, Humanities Press International, Hong Kong, 1990, Pags.
1-35y 179-204.

84  Cfr. Miguel Aparicio Pérez, Jueces y justicia en la Constitucion Espariola, ponencia enel
Congreso Internacional Ciudadanos e Instituciones en el Constitucionalismo Actual,
(3-5 Mayo de 1995, Valencia) mimeo, 37 pp., ver resumen en César Landa “Crénica
del Congreso Internacional Ciudadanos e Instituciones en el Constitucionalismo
Actual”, en Pensamiento Constitucional 1995, Maestria en Derecho con Mencion en
Derecho Constitucional, Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catolica del Perq,
Lima, 1996, pags. 310-314.
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cuanto, reenvia a los valores constitucionales que permiten clasificar y
jerarquizar, a la ley de amnistia en relacion al principio de justicia. Esto es
asi, en tanto que la justicia es un valor esencial de todo el ordenamiento
juridico; pero que, por ser un principio general no deja de tener validez y
eficacia normativa; por el contrario, son normas que estan sobre los dere-
chos fundamentales y las atribuciones estatales. Se trata de normas emana-
das del "“interés de la comunidad”.

El concepto de justicia asi entendido, impide la arbitrariedad del
legislador en el desarrollo de sus atribuciones; pero, el problema esta en
reconocer el contenido esencial de un principio constitucional general como
lajusticia. Si bien, se podria apuntalar con el principio de ponderacién y el
de reserva de ley, se aprecia los reales contenidos de la justicia no en abs-
tracto sinoen concreto, cuando se individualizaen funcién deotrobienjuri-
dico como la amnistia, que es substancialmente de rango constitucional
también.

En ese sentido, el legislador y el juez deben traducir en realidad los
principios normados como el valor justicia; en “esa traduccion debera acon-
tecer en las formas y en los procedimientos especificos de la democracia; es
decir, en la composicién de conflictos que tienen lugar sobre el trasfondo de
consenso en cuestiones fundamentales, tanto mas habrd que ponderar
cuantoqueen tornoalos derechos fundamentales y tareas estatales se redne
ladiversidad de individuos y grupos, que en una constitucién del pluralis-
mo dependen de un continuo avenirse y soportarse”®.

En tal sentido, la justicia opera como un principio normativo del
derecho de gracia parlamentario, pero con doble cardcter: iusnaturalista y
funcional®. El primero como un horizonte moral vinculante a los poderes
publicos y el segundo como un mandato que emana del pueblo, para lo cual
se han establecido en el Poder Judicial los mecanismos especificos para al-
canzar dicho valor.

Entonces, en virtud del principio constitucional de justicia se permite
conocer los limites que podrian establecer los jueces a los actos parlamen-
tarios; que se hacen justiciables mediante las garantias constitucionales o el

85  Peter Haberle, El legislador de los derechos humanos, en La garantia constitucional de los
derechos fundamentales. Alemania, Esparia, Francia e Italia, (Antonio Lépez Pina, Direc-
tor de la edicién), Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad
Complutense Madrid, Civitas, Madrid, 1991, pag. 108.

86  Cfr. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, op.cit., pags. 273-275. Asimismo, desde
una perspectiva privada, Josef Esser, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial
del derecho privado, Bosch, Barcelona, 1961.
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control constitucional difuso que faculta la constitucion peruana. Por cuan-
to, se ubica en unrango superior que permite proteger a bienes juridicos que
nos estén mencionados explicitamente, como los limites a la leyes de am-
nistias, pero que se derivande normas de competencia y que sonlogica con-
secuencia de la funcion social de los principios constitucionales.

Pero, es del caso mencionar que el derecho de otorgar amnistias del
Congreso y el principio de justicia también se limitan reciprocamente. De
modo que, cuando se interpreta la facultad de ejercer el derecho de gracia,
sedebe tener en cuenta los valores juridicos tutelados por el principio cons-
titucional delajusticia. Asipues, el examinar los efectos delimitantes deeste
ultimo sobre la ley de amnistia, se debe tomar en consideracién el contenido
de valor de amnistia, es decir en lo relativo a los militares que fueron con-
denados por realizar actos preparatorios para ejercer el derecho constitucio-
nal de insurgencia contra el gobiemno de facto de 1992, y a los militares que
fueron también condenados por opinar publicamente sobre la conduccion
politica y militar del conflicto fronterizo peruano-ecuatoriano.

Ahora la interpretacion sistematica del principio de justicia en relacion
con el derecho de amnistia del Congreso debe asumir formas nuevas, de
acuerdoal conflicto yala situacion concreta del supuesto. En cualquier caso,
debe considerar el establecimiento constitucional de un sistema de valores,
en el cual el peso de cada uno de los bienes juridicos debe ser contrapesado

en el marco abierto de la Constitucion?.

En tal sentido, la tesis segiin la cual el derecho de gracia esta supeditado
ala reserva delos “principios constitucionales” no disminuye la importan-
ciadelasreservas delas leyes especiales. Las reservas buscan identificar los
bienesjuridicos que deben ser tomados en cuenta, asi como sefialarsuvalor,
enel proceso dedelimitacion del derecho aotorgaramnistias. Asi, lajusticia
y elderecho de gracia,ambos bienes constitutivos del Estado constitucional,
son partes unodel otro. Elindulto y el derecho a la justicia, es otro caso; pero,
en cualquiera de ellos el equilibrio se hace dentro de una constelacion de
valores constitucionales superiores.

Ahora, de acuerdo con el principio del balancing, hay que aclarar un
malentendido: los bienes juridicos constitucionales concurrentes no se en-
cuentran insertos en una relacion de supra o subordinacién, de modo que
uno excluyaal otro. Por el contrario son coordinados en un proceso de inte-
gracion que se realiza historicamente®.

87 Pablo Lucas Verdu, I.a Constitucion abierta y sus enemigos, ediciones Beramar, Madrid,
1993, pags. 9-57.

88 Rudolf Smend, Constitucidn y derecho constitucional, CEC, Madrid, 1985, pags. 129-141.
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Asi, en virtud del principio de proporcionalidad o balancing, se exige
que los medios empleados para alcanzar el fin perseguido sean adecuados.
La proporcionalidad, a veces se la justifica sobre una base iusnaturalista,
otras sobre una base institucional; pero, es en la sintesis de los valores como
derecho que adquieren su plena eficacia normativa el principio dejusticia.
En tal sentido, si se parte de entender que un criterio de delimitacién de la
amnistia y del principio de justicia es lograr la pacificacion del Pert, con
base en la construccion de los cimientos democraticos de un régimen cons-
titucional sustentado en la justicia, no cabe entender que se afirma la paz
social de un régimen constitucional que vence al terrorismo, pero basando-
se en la impunidad de los actos ilicitos de sus agentes.

4.3.2. Derecho fundamental a ln justicia

En nuestro sistema constitucional se encuentran sentadas las bases juri-
dicas de cualquier proceso litigioso en funcion del cual toda persona tiene
derecho a la tutela judicial; es decir, acudir al Poder Judicial a demandar
justicia. Es asi, que si un ciudadano se ve privado del derecho de acudir
donde un juez, es dable en un Estado de derecho garantizar judicialmente
recursos extraordinarios a los ciudadanos, para que en un proceso justo y
efectivo, se verifique si se estd ante un caso de abuso del poder.

La contrapartida del Estado es que asume no sélo el deber, sino la
obligacién de otorgar remedios a las violaciones de derechos. Es asique, los
jueces “estdn obligados a investigar las violaciones de los derechos huma-
nos, de manera que las partes interesadas conozcan la verdad, llevar a la
justicia para procesar y penar adecuadamente a los autores de las violacio-
nes y otorgar a las victimas o sus familias una justa indemnizacion”®.

Sibien laConstitucién ha incorporado un conjunto de principios y dere-
chos de la funcion jurisdiccional, entre los cuales se reconoce al debido pro-
ceso y a la tutela judicial, también ha establecido que la amnistia tiene los
efectos de la cosa juzgada, segiin los incisos 3) y 13) del Articulo 138° de
Carta Magna. En tal entendido, es factible identificar el contenido objetivo
de los alcances de la amnistia en funcién del derecho fundamental a la jus-

ticia, conn base en la tutela judicial y al debido procesogo.

89 International Commissionof Jurists, Study concerning the right to restitution, compensation
and rehabilitation for victims of gross violations of human rights and fundamental freedoms.
The cases of Chile, Argentina and Uruguay, mimeo, Genéve, pag. 7.

90 Cfr. Néstor Pedro Sagiies, Elementos de derecho constitucional, tomo 2, Astrea, pags.
328-359.
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4.3.2.1. Tuteln jurisdiccional

Si se parte de concebir constitucionalmente que el poder judicial es el
organismo encargado de administrar justicia en nombre del pueblo, le co-
rresponde entonces asegurar el derecho que reclaman los justiciables; para
lo cual, es necesario delimitar un conjunto de principios y garantiasjurisdic-
cionales basicas, como también seria ineludible crear una jurisdiccion
ordinaria especializada para juzgar los crimenes de lesa humanidad °'. En
virtud de lo cual, se pueden ejercer los siguientes principios y derechos im-
plicitos o explicitos:

a) Derechoaacceso alajusticia. -Es decir el derecho de poder ocurrir ante
los jueces y tribunales, para obtener de ellos una sentencia o manda-
miento judicial. El derecho a la accion viabiliza este derecho a la juris-
diccion, que también es un deber, porque el ciudadano esta vinculado
al ordenamiento juridico, segun el articulo 38° de la Constitucion. En
consecuencia “si una ley incurre en cualquier violacién del derechoala
tutela judicial efectiva... serd una ley inconstitucional ”*2.

Por la tutela jurisdiccional, el acceso a la justicia constituye un derecho
y un deber subjetivo de los ciudadanos, mientras que para el Estado es
una obligacion objetiva administrar justicia, en aras de la seguridad
juridica y la paz social. En tal sentido, se puede sefialar que “el castigo
alos crimenes es el mas efectivo seguro contra la represion futura”®. Es
decir que laimpunidad estatal contra crimenes pavorosos puede ser el
origen de represalias contra los amnistiados o que estos continuen
perpetrando actos ilicitos.

b) Derechoalainstancia plural.- Aquiradica el derechoa recurrir razona-
blemente de las resolucionesjudiciales, para lo cual se ha consagrado la
pluralidad deinstancias, en el Articulo 139° inciso 6) de la Constitucion.

¢) Principio de igualdad procesal.- En virtud del cual en todo proceso se
debe garantizar la paridad de condiciones; entre las partes, los aboga-
dos, el fiscal, el abogado de oficio, en funciéon del derecho fundamental
a la igualdad ante la ley, del Articulo 2° 2) de la Constitucion.

91 Cfr. Liga Internacional por los Derechos y la Liberaciénde los Pueblos, Propuesta para
la superacién de la impunidad de crimenes de lesa humanidad, Bogota, s/f, 74 pp.

92 Jests Gonzalez Pérez, El derecho a la tutela jurisdiccional, Cuadernos Civitas, Madrid,
1984, pag. 267.

93 Diane Orentlicher, Settling Accounst: the duty to prosecute human rights violations of a
prior regime, en The Yale Law Journal, Vol. 100: 2537, pag. 2542.
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d) Elderecho a un proceso sin dilaciones indebidas.- Se trata de adminis-
trar justicia rdpida dentro de lo razonable. Como también quelajusticia
rapida —vgr, fuero privativo militar- se realice con las garantias que la
jurisdiccion debe asegurar.

e) Deber judicial de produccion de pruebas.- Los magistrados deben ex-
tremar sus cuidados para obtener las pruebas, diligenciarlas y darles su
mérito probatorio en la sentencia.

4.3.2.2. Debido proceso

La constitucionalizacién del debido procesoen el Articulo 139°inciso 3)
de la Constitucion de 1993, se inspira en el due process, que se descompone
en: el debido proceso sustantivo, que protege a los ciudadanos de las leyes
contrarias a los derechos fundamentales y, el debido proceso adjetivo,
referido a las garantias procesales que aseguran los derechos fundamenta-
les®. Pero, por otro lado, el debido proceso sustantivo también se refiere a
la necesidad de que las sentencias sean valiosas en si mismas, esto es, que
sean razonables; mientras que el debido proceso adjetivo alude al cumpli-
miento de ciertos recaudos formarles, de tramite y de procedimiento, para
llegar a una solucion judicial mediante la sentencia®.

Lo cierto es que este derecho encierra en si un conjunto de garantias a
través de las cuatro etapas esenciales de proceso penal: acusacion, defensa,
prueba y sentencia; que son conculcados con la ley de amnistia y que se
traducen en otros tantos derechos:

a) Derechodeinformacion.- Es el derechoa serinformado de las causas de
la detencién, en forma inmediata y por escrito, segun disponen reite-
rativamente los incisos 14) y 15) del Articulo 139° de la Constitucién.

b) Derechodedefensa.-Esel derechoadefendersedelaacusacion policial,
fiscal o judicial, mediante la asistencia de unabogado. Este derecho a su
vez se descompone en el derecho a ser oido, derecho a elegir al defensor,
obligatoriedad del defensor de oficio y defensa eficaz, facultades esta-
blecidas en el inciso 14) del Articulo 139° de la Constitucion.

¢) Derecho a un proceso ptuiblico.- La publicidad de los procesos permite
el control de la eventual actuacion parcial de los jueces, lo cual “fue un
ideal liberal de sustraer al individuo a los arbitrios de las prisiones

94 Cfr. John Nowak y Ronald Rotunda, Constitutional law, Novak and Rotunda,
Constitutional Law, op. cit., pags. 380-451.

95 Néstor Pedro Sagties, Elementos derecho constitucional ..., op. cit., pag. 329.
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secretas, a los arbitrios de las torturas...”*. Pero, si bien la publicidad
permite el control de la opinion publica a los procesos; existen también
procesos reservados de acuerdo con la ley; sin embargo, los procesos
judiciales por responsabilidad de funcionarios ptiblicos, por delitos de
prensa o por derechos fundamentales, son siempre publicos, segiin
establece el Articulo 139° inciso 4) de la Constitucion.

Derechoalalibertad probatoria.- Se parte del supuesto que quien acusa
debe probar judicialmente su acusacion; sin embargo, en los casos en
que los delitos son atribuibles a los agentes del Estado y éste con el
poder disciplinario que tiene no ofrece u oculta al Poder Judicial las
pruebas de la responsabilidad de su funcionario, opera la libertad
probatoria en contrario. Por cuanto, “a diferencia del derecho penal
interno, enlos procesos de violaciones de derechos humanos, la defensa
del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del demandante
de alegar pruebas que, en muchos casos, no pueden obtenerse sin la
cooperacién del Estado. Es el Estado quien tieneel control de los medios
para aclarar hechos ocurridos dentro de su territorio”’. Es decir que la
carga de la prueba recaeria sobre el Estado demandado.

Derecho a declarar libremente.- No s6lo se la facultad de declarar sin
presion, malos tratos, tratos humillantes o tortura, sino que las pruebas
obtenidas de esa manera son ilicitas, segiin lo establece el Articulo 2°
inciso 24) -h de la Constitucion.

Derecho a la certeza judicial.- Es el derecho de todo justiciable a que las
sentencias estén motivadas, es decir que haya un razonamientojuridico
explicito entre los hechos y las leyes que se aplican, segiin dispone el
articulo 139° inciso 59 de la Constitucion. De aqui se desprende el
derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in
idem).

Derecho a la cosa juzgada.- Si bien la Constitucién de 1993, reconoce la
figura de la cosa juzgada y establece que la amnistia produce los
mismos efectos (Arts.102° inciso 6) y 139° incisos 2) y 13), existe
doctrina, legislacién (art. 361° del Codigo de Procedimientos Penales y
el art. 178° del Cédigo Procesal Civil) y practica judicial, en virtud de la

Mauro Cappeletti, Proceso, ideologias, sociedad, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1974, pag. 25.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Neira Alegria y otros, Sentencia del
19 de enero de 1995, pag. 21. Cfr. Germdan Bidard Campos, La interpretacion de los
derechos humanos, en Lecturas Constitucionales Andinas 3, CAJ, Lima 1994.
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cual, la cosa juzgada tiene que haber sido arreglada y de conformidad
con el derecho para que sea valida®®.

De modo tal que, si la finalidad de la cosa juzgada es mantener el
ordenamiento juridico y la seguridad juridica, las amnistias contrarias a
estos fines no adquieren dicho estado final; debido a que “la cosa juzgada
no creani una presuncién ni una ficcion de verdad”®. Por cuanto, desde una
vision realista la injusticia es una situacion que exige reparacion, y en todo
caso son tolerables solamente algunos limites moderados, como en el caso
de lasamnistias a delitos politicos que no vulneren el contenido esencial del
principio o derecho fundamental a la justicia. En los demds casos “la
impunidad, en resumen, es perjudicial para el sistema juridico cualquiera
que sea quien queda en esa condicion, pero es totalmente grave si quienes
estan llamados a hacer que el sistema funcione, son los que la <gozan>"1%,

Pero, lasamnistias otorgadas no deben suponer que el Estado al olvidar
el delito, exonere a los amnistiados de la reparacion patrimonial que deben
otorgar a los familiares de las victimas o a favor de éstas si han sobrevivido
delarepresionilegal del Estado como hasucedido conlos sobrevivientesde
la matanza Barrios Altos. Si bien las base juridica de una indemnizacion es
la determinacion de responsabilidades penales, cuando se haya identifica-
do y condenado a los responsables de la violacion al derecho a la vida, las
leyes de amnistia no han debido exonerar a los responsables de la repara-
cion civil a favor de las victimas sobrevivientes o sus familiares.

Pero también, “hay que plantear la cuestion de la reparacion en el
contexto global de la promocion y la proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales y de la prevencion y la correccion de los abusos
contra estos derechos “1°1. No olvidemos que, en el Estado constitucional y

98  Cfr. Réger Zavaleta, Nulidad de cosa juzgada fraudalenta y debido proceso, ponencia al
I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Pontificia Universidad Catélica del Perq,
editora Normas Legales, Lima, 1996, pags. 33-38.

99 Piero Calamandrei, Estudios sobre el proceso civil, tomo 111, Ejea, Buenos Aires, 1962,
pag. 321. Asimismo, revisar a Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Ensayos de derecho
procesal civil, penal y constitucional, Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 1944, pag. 216-218.

100  Alberto Borea, El poder judicial como control para evitar la impunidad, en Estudios Bisicos
de Derechos Humanos 11, (A. Cangado y L. Gonzélez, compiladores), IIDH, San josé,
1995, pags. 516-517.

101  Theovan Boven, Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion
# las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales, Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién alas Minor{as, de
Ia Comisién de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, E/CN.4/5ub.2/1993/8, pag. €0.
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democratico, el individuo y la comunidad son exigencias igualmente legi-
timas. De ahi que la resolucion de los conflictos, no conduzca a la abso-
lutizacion de los derechos fundamentales sobre el Estado o viceversa; para
lo cual, es importante precisar los alcances de los tratados internacionales
por cuanto contribuyen a delimitar la validez de las leyes de amnistia.

5. POSICION CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

Con la entrada en vigencia de las leyes de amnistia en junio de 1995, se
cuestiond su validez no sélo en funcién de la Constitucion, sino también en
relacion con la Convencién Americana de los Derechos Humanos, tratado
que ademds fue parametro de control —ciertamente no uniforme- en las
decisiones judiciales sobrela inaplicacion de la primera ley de amnistiaalos
militares procesados por la matanza de Barrios Altos.

En particular, con laexcepcién de inconstitucionalidad solicitada por la
parte agraviada, se puso en debate si la Convencion Americana de los
Derechos Humanos se preferia antes que a la ley de amnistia; si los jueces
estaban obligados a realizar ese control judicial difuso, con base también en
los tratados o si la Convencion era s6lo una fuente de interpretacion de las
normas nacionales. Temas que a continuacion se abordan.

5.1. Sistema de fuentes del derecho en la Constitucién

La Constitucion contempla derechos subjetivos de las personas y sus
garantias protectoras, pero también consagra derechos objetivos que se
dirigen a cumplir y mantener el ordenamiento juridico. Sin embargo, la
Constitucion no aborda sistematicamente el problema de las fuentes de
derecho; que sibien es un déficitdel constituyente, se convierte ahoraenun
desafio de la jurisprudencia'®?.

En tal sentido, es importante ubicar a la Convencién Americana de los
Derechos Humanos en el sistema de fuentes del derecho peruano, por
cuanto constituye un problema constitucional, desde que la Convencion
tiene normas aplicables directamente y exigibles judicialmente; sin embar-
go, no hay opinion univoca de la jerarquia de los tratados en relacion con la
Constitucion y sobre todo en cuanto a su relacién con las leyes. Debido a
que, la Constitucion de 1993 elimina sendos articulos, acerca de la primacia
del tratado sobre la ley en caso de conflicto entre ambas, asi como deja de

102  Cfr. Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 1985. Asimismo,
Luciano Parejo, Sistema de fuentes en la jurisprudencia constitucional, (separata del
Curso de Doctorado), Universidad Carlos [l de Madrid, Madrid, 1993.
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reconocer lanaturaleza constitucional de los tratados sobre derechos huma-
nos, entre otras disposiciones.

Pero, esto es producto de un proceso paradéjico: porque, por un lado,
a nivel intemacional se producen grandes transformaciones contempora-
neas que hacen de la primacia de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, conquistas universales que se extienden a todas
las latitudes del mundo . Estos procesos se expresan juridicamente en las
tesis monistas, que no sélo tienden a uniformizar el derecho, sino también
la jurisdiccion a nivel intemacional, como es el caso de la Convencion
Americana de Derechos Humanos con su 6rgano jurisdiccional, la Corte
Intera-mericana de Derechos Humanos y con su érgano cuasi-jurisdiccio-
nal como es la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, la expresion mds clara de esta tendencia monista seda con
la Unién Europea con su organismos representativos, ejecutivos y jurisdic-
cionales, asi como la Convencién Europea de Derechos Humanos y la Corte
Europea de Derechos Humanos. En tal sentido, el monismo toma la forma
de una declaracién de la supremacia del derecho internacional atin en el
ambito nacional, unida a la observacion del buen desarrollo de la persona
como sujeto del derecho intemacional. Esta doctrina es la antipoda de los
postulados juridicos de la existencia de la soberania de los estados y reduce
la ley nacional a un status de prisionera de la ley internacional %3,

Pero, por otro lado, la justificacion juridica de la involucién constitucio-
nal en materia de tratados internacionales, se explica con base en la tesis dua-
lista; seguin la cual, existen dos &mbitos o espacios propios del derecho y la
jurisdiccién: uno internacional y otro nacional . En efecto, “la doctrina del
dualismo, establece una diferencia esencial entre el derecho internacional y
el derecho nacional, consistente principalmente en el hecho de que los dos
sistemas regulan materias diferentes. El derecho intemacional es la norma
entre los estados soberanos; la ley nacional se aplica al interior del estado y
regula las relaciones de sus ciudadanos con los otros y con el gobierno” 104,

De modo que, de acuerdo con esta tesis la Convencién Americana no
primarfa sobrelaley de amnistia, tan solo seria una fuente de interpretacion
para los jueces, sin capacidad vinculante. Esta tesis dualista responde a la
antigua concepcion liberal del Estado nacional y soberano. Pero el derecho

103 Ian Brownlie, Principles of public international law, Clarendon Press, Oxford, 1990,
pag.33. Habria que mencionar también, que existen tesis monistas como la de
Verdross, Zur Konstruktion des Volkerrecht, VIII, 1914, pag. 329y ss, enla que otorga
la primacia del derecho estatal sobre el derecho internacional.

104  Op. cit.,, pags. 32-33.
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Publico, conlas nociones de la incorporacion de los tratados internacionales
al derecho nacional, la legitimidad de los organismos supranacionales, con
sus normas y jurisdicciones con fuerza autoaplicativa, han transformado la
concepcidnjuridica del viejo Estado centripeto, por unamodernanociondel
Estado supranacional, que supedita el imperio de la ley al imperio del
tratado internacional, en virtud a su participacion voluntaria en la
formulacion y aprobacion de los tratados internacionales.

Ahora bien, la posicién constitucional de los tratados no estd exenta de
asumir una opcion mixta, con elementos monistas o dualista, que Rousseau
postulara a través de la teoria de la coordinacion, “caracterizando al dere-
cho internacional como un derecho de coordinacidn, en el cual no se postula
la derogacion automatica de las normas internas, en caso de conflicto con
sus obligaciones en el plano internacional”%. Pero, ahora es relevante
plantear el tema de la jerarquia constitucional de los tratados, a partir de las
escuelas juridicas que han expresado o recogen el tema del sistema de
fuentes del derecho:

a) Teoria positivista de la Escuela de Viena.- Para esta corriente el sistema
normativo es el producto de los sujetos o actos autorizados para crear
normas —fuentes de la produccién-, las normas que califican a los he-
chos como normas —fuentes sobre la produccion-, y las formas en las
que se expresa la norma juridica.

Esta teoria concibe al Derecho en su totalidad como un sistema de
normas; en este sentido, “es aconsejable establecer instituciones de Derecho
internacional o nacional que hagan posible la anulacién de la norma de
Derecho nacional que se encuentra en conflicto con el Derecho Internacio-
nal. Sin embargo, cuando no existe esta posibilidad, la norma del Derecho
nacional permanece valida al lado de la norma del Derecho internacio-
nal”1%. Pero, para esta escuela atada a la validez y la eficacia positiva del
sistema normativo, como fundamento absoluto de la vida en sociedad, no
termina por plantear la posibilidad de la nulidad oinaplicacion delanorma
que entre en conflicto con el Derecho internacional.

b) Teoria institucional.- Esta corriente parte de concebir al sistema de
fuentes del derecho como el producto de una pluralidad de ordenamien-
tos juridicos; compuestos, no s6lo de normas positivas, sino de normas
generales y particulares, publicas y privadas, nacionales e internaciona-
les, pero en funcionamiento; es decir que, hay una concepcién dindmica

105  Ibid., pag. 35.

106  Cfr. Hans Kelsen, Introduccin a la teoria pura del derecho, edicién autorizada por Hans
Kelsen. Institut (Viena), Lima, pag. 104.
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del ordenamiento juridico que busca hacer funcional el tratado interna-
cional y lanorma legal nacional, a través dela integracion delas mismas
que realice los organismos supranacionales.

En tal sentido, “el Derecho internacional solamente aparece como
auténtico derecho, en cuanto vincula y domina a la voluntad estatal, estoes,
cuanto la trasciende y se afirma como entidad in se, entidad que, en nuestra
opinion, es el ordenamiento de la comunidad internacional al que estdn
subordinados los distintos Estados, aunque sélo sea de manera limita-
da”'%”_Con esta tesis monista se afirma la primacia del tratado sobre la ley.

c) Teoria de larazonabilidad.- Esta teoria concibe al ordenamiento juridi-
co no como puranormatividad, sino como un proceso social que busca
encontrar soluciones justas a los conflictos de la sociedad, que no son
otros por excelencia que la demanda de derechos de las personas; en
este sentido, el material normativo no es lo sustancial, sino meramente
instrumental. “Pues bien, creo que el ordenamiento asi entendido debe
aspirar a ser racional, aunque en ocasiones no llegue a serlo. La
racionalidad, mds que un dato, es una aspiracién y un proposito”’%. De
donde se podria desprender que en caso de conflicto entre los tratados
internacionales y las leyes nacionales, deberia prevalecer la norma que
con mayor legitimidad resuelva el hecho a normar, es decir, la protec-
ci6n y el desarrollo de la persona humana!®.

La Constitucion de 1993 no se ha adscrito exclusivamente a una de las
escuelas o corrientes descritas anteriormente. Mds aun, los tratados no han
sido abordados organicamente en las fuentes del derecho peruano, la
Constitucion tan s6lo ha consagrado algunas disposiciones dispersas y
algunos principios que se desprenden de ellas; en las cuales se encuentran
no s6lo elementos de la concepcion dualista, de la corriente institucional
monista, sino también, en disposiciones propias de la concepcion razona-
ble, que apela a la ponderacion de los valores constitucionales.

En tal sentido, para ubicar a los tratados sobre derechos humanos en el
sistema de fuentes del derecho constitucional, se van a utilizar las nociones

107  Santi Romano, El ordenamiento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963,
pag. 215. Asimismo, Mauricio Hauriou, La Teoria de la Institucion y de la Fundacion,
Edit. Surco, Buenos Aires, 1947, pags. 37-58.

108  Cfr. Luis Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
pag- 181.

109  Cfr. Antonio Trindade Cancado, La interaccién entre el derecho internacional y el derecho
interno en la proteccion de los derechos humanos, en El juez y la defensa dela democracia, Un
enfoque a partir de los derechos humanos, Instituto Interamericano de los Derechos
Humanos, San José, 1993, pags. 266 y ss.
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antes mencionadas. Pero ademas, distinguiendo con claridad, en qué
niveles normativos se encuentran los tratados —constitucional, legal, admi-
nistrativo—, las normas quelas contienen —resolucion legislativa, decreto su-
premo, resolucion suprema, circulares, etc.—, los principios de supra-coor-
dinaci6n que permitan definir la prevalencia de los mismos en caso de con-
flicto —principio de jerarquia, principio de competencia- y las acciones de
garantia que protegen dichos principios —acciéon de inconstitucionalidad,
accion popular y conflicto de competencia.

5.2. Tratados internacionales en la Constituciéon

Si bien en la Constitucion de 1993 hay una asistemética en torno a la
posicion constitucional de los tratados dentro del sistema de fuentes del
derecho'!?, “se crean tres rangos de tratado, segun la aprobacion que
reciben: unos tendrdn rango constitucional, otros de ley y, los que aprueba
el Presidente, lo tendrdn de decretos supremos ( y por tanto, rectamente
entendidas las cosas sometidas a las leyes internas”)!.

5.2.1. Tratados constitucionales
a. Rango constitucional de los tratados sobre derechos humanos''2.

De acuerdo con el segundo pdrrafo delart. 57° de la Constitucion, el tra-
tado que afecta disposiciones constitucionales, es decir que contenga mate-
ria constitucional es aprobado mediante el procedimiento reservado para
las reformas constitucionales, establecido en el articulo 206° de la Constitu-
cion. De modo que, la resolucion legislativa que aprueba dicho tratado,

110  Cfr. Congreso Constituyente Democratico, Actas de las Sesiones del Plenario, Constitu-
cién Polftica del Pertt de 1993, publicacién oficial, Lima s/f, pags, 88-90. Asimismo,
Congreso Constituyente Democratico, Actas de las Sesiones de la Comisién de Constitu-
cién y de Reglamento, Constitucion Politica del Perii de 1993, publicacién oficial, Lima s/
f, pags 249-251 y 255-256.

111 Marcial Rubio, Elsistema legislativo en la Constitucion de 1993, en Lecturas sobre Temas
Constitucionales 10, CAJ, Lima, 1994, pag 174.

112 Ibid, pag. 174; asimismo, Carolina Loayza, Recepcion de los tratados de derechos humanos
en la Constitucién de 1993 y su aplicacion por el Poder Judicial, en Didlogo con la
Jurisprudencia Ao 1, N° 3, Gaceta Juridica Editores, Lima, 1996, pag. 47, donde
concluye que “los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional y
prevalecensobretoda otra ley delareptiblica”; mientras que, para Fabian Novak, Los
tratados y la Constitucion peruana de 1993, en Agenda Internacional Afio I N°2, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1994, pag. 91, la
eliminacién de la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos “ no
tiene ninguna justificacién, constituyendo su derogaciéon no sélo unretroceso a nivel
juridico sino también una verdadera torpeza politica, si se considera la coyuntura
actual, en la que nuestro pais enfrenta una serie de cuestionamientos, fundados o no,
en materia de respeto a los derechos humanos”.



1996] Ductrina 119

deberd ser sancionada por el Congreso con la mayoria absoluta del niimero
legal de sus miembros y ratificada mediante un referéndum, o se podra
omitir éste, cuando el acuerdo del Congreso se obtenga en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superioralos
dos tercios del nimero legal de congresistas.

En tal sentido, los tratados que versan sobre derechos humanos, como
laConvencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, al regular materia de nivel constitucional —equivalente
alo dispuesto fundamentalmente en el Capitulo I Derechos fundamentales
de la persona, del Titulo I De la persona y dela sociedad, de la Constitucion
de 1993 tienen por su contenido material un nivel supralegal, es decir de
cardcter constitucional.

Motivo por el cual, gozan del rango constitucional por la materia
constitucional que abordan. Entonces, en caso de conflicto entre un tratado
constitucional de materia constitucional y una ley, prima la primera en
funcion del principio dejerarquia normativa, que no es otro que el dela su-
premacia constitucional, reconocido en el art. 51° de la Constitucion!!3. En
tal entendido, la Convencion Americana de Derechos Humanos protege el
derecho a la vida positivamente, en todo lo que la favorezca o promueva,
‘pero también negativamente, limitando y prohibiendo todo lo que la afec-
tell4.

b. El blogue de constitucionalidad y la ley de amnistia

Se puede afirmar que la ley de amnistia y su ampliatoria al consagrar la
impunidad para delitos de lesa humanidad, afecta el nicleo duro de los

113 De otra opinién es Domingo Garcia Belatinde en La nueva Constitucion del Perii: Poder
Judicial y Garantias Constitucionales, en Desafios Constitucionales Contempordneos (C.
Landa y J. Fatindez, editores), University of Warwick y la Pontificia Universidad
Catolica del Perti, Maestria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial, Lima, 1996,
pag. 43, para quien “se establece la primacia de la ley sobre el tratado, con lo cual el
Perii vuelve a adoptar la posicion dualista”, aunque, al parecer no se refiere alos tra-
tados sobre materia constitucional sino legal. De otro lado, Enrique Chirinos Soto y
Francisco Chirinos Sotc, Constitucién de 1993, lectura y comentario, ediciones Ner-
mas, Lima, 1994, pag. 101. Sefialan que el articulo 55° de la Constitucién, “se dice
simplemente que los tratados en vigor forman parte del derecho nacional, sin decir
que prevalecen ni decir que no prevalecen sobre la ley. Sera llegado el caso, la juris-
prudencia de los tribunales la que determine si el tratado enla circunstancia concreta,
prevalece o no sobre la ley”.

114 Cfr. Daniel O’Donnell, Profeccion internacional de los derechos humanos, 11DH, Lima,
1988, pags. 18-27. Asimismo, Karel Vasak (editor), Ensayos sobre derechos humanos, las
dimensiones internacionales delos Derechos Humanos, Volumen1, CAJ, Lima, 1990, pags,
25-36.
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derechos humanos que protege la Convencion. Los crimenes de lesa huima-
nidnd, estan sancionados por el derecho internacional, para “los siguientes
crimenes cuando hayan sido cometidos contra la poblacién civil durante un
conflicto armado, interno o internacional: a) asesinato; b) exterminio; c)
esclavitud; d) deportacion; e) encarcelamiento; f) tortura; g) violacién; h)
persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos; f) finalmente, otros
actos inhumanos” 1.

Este mandato y su tipificacion correspondiente se traduce en la obliga-
cion de los Estados partes de las Convencion de investigar las violaciones
de los derechos humanos y de castigar a los responsables.

Mas adn, ... una ley de amnistia que prohibe la investigacion, el
establecimiento de responsabilidad y lacompetencia de agentes del Estado
queresultenresponsables, violariala obligacion establecida bajo el Articulo
1° (1) de la Convencion. Leyes de amnistia de tal alcance, de ser declaradas
vilidas, transformarian leyes nacionales en impedimentos legales al cum-
plimiento de la Convencion Americana y otros instrumentos internaciona-
les”116.

Pero, dicha ley de amnistia también viola la Constitucién directamente,
en tanto colisiona con el mandato de que la defensa de la persona humana
y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del estado
(Articulo 1°), el derecho a la vida (Articulo 2° inciso 1) y el deber del Estado
de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos (Articulo 44°); en
cualquier caso, en el supuesto de colision entre la ley de amnistia y los otros
derechos, el mejor valor y derecho constitucional es el que protege ala vida.
Es decir que el derecho de gracia no puede violar el derecho supremo a la
vida, porque tiene una preferred position, que en el caso concreto es elegir el
derecho a la justicia sobre el perdon por los asesinatos cometidos por
paramilitares, a través de un juicio justo, porque la vida y la justicia son
derechos fundamentales superiores y anteriores al Estado.

Si bien, el Articulo 200° inciso 4) de la Constitucién dispone genérica-
mente que contra las normas conrango de ley —incluidas laley del Congreso
y los tratados internacionales, entre otras— cabe plantear una accion de
inconstitucionalidad; la demanda constitucional la ejerceran quienes ten-
gan la legitimidad procesal activa —vgr. Art. 203° de la Constitucion- ante
el Tribunal Constitucional, contra la ley que vulnera por el fondo o por la

115  Juan Carrillo Salcedo, Soberania de los estados y derechos humanos en ¢l derecho interna-
cional contemporineo, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 109.

116  Robert Norris, Leyes de iinpunidad y los derechos humanos ¢n las américas: una respucsta
legal, en Revista IIDH, enero/junio 1992, pag. 109.
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forma el tratado de materia constitucional. Ahora bien, como los tratados
internacionales aprobados y ratificados forman parte del derecho nacional
—vgr. art. 55° de la Constitucion- el control constitucional de la ley de
amnistia se realizara para saber si es conforme por el fondo o por la forma,
no sdlo con la Constitucion sino también con la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que forma parte del llamado bloque de constitu-
cionalidad, porque tiene fuerza normativa constitucional. Mérito que se ve
reforzado cuando la Constitucion sefiala en la cuarta disposicion final y
transitoria que: “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

En tal sentido el tratado tiene fuerza activa porque es innovativo del
ordenamiento juridico nacional en su &mbito constitucional y, tiene fuerza
pasiva porque resiste a cualquier modificacion que pretenda realizar una
norma infraconstitucional como la ley. Que el tratado sea aprobado me-
diante una resolucion legislativa del Congreso no enerva su naturaleza
constitucional. En este sentido, una ley posterior no puede modificar a una
resolucion legislativa, que sancione un tratado aprobado siguiendo el
procedimiento para reformar la Constitucion, dada la materia constitucio-
nal que incorpora.

La razon de este principio es contundente: “si se les permitiera a los
estados invocar sus normas internas para excusarse y dar satisfaccion a
obligaciones internacionales, el Derecho Internacional resultaria desmem-
brado y sus normas se tornarian completamente ineficaces”!’”. En tal
sentido, los Arts. 26° y 27° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (1969) sefalan que, una parte no puede invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion de su incumplimiento de un
tratado y que todo acuerdo internacional en vigor obliga a las partes y que
debe ser cumplido por ellas de buena fe. En este sentido, es que “se requiere
que los estados investiguen las graves violaciones a los derechos humanos,
cometidas en su territorio”118.

c. Fuerza normativa y eficacia de los tratados sobre derechos humarnos

Cabe precisar ahora, si la posicion que la Constitucién asigna a los
tratados internacionales sobre derechos humanos, siguiendo al art. 102° de

117 Felipe Gonzalez Morales, Leyes deamnistia y violaciones graves o los derechos humanos...,
op. cit., pag. 3.

118 Naomi Roth-Arriaza, State responsability to investigate and prosecute grave human rights
violationsin international law, en California Law Review Vol. 78, University of California,
Berkeley, 1990, pag. 513.
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laConstitucién espafiola, queles da categoria de fuente deinterpretacionde
los derechos fundamentales, segin la cuarta disposicion final y transitoria
dela Constitucion peruana, significa reconocer adichos tratados un nivelde
norma de cumplimiento obligatorio, o tan s6lo como principios generales
del derecho consuetudinario, que se aplican supletoriamente ante el vacio
o duda en la aplicacion de una norma constitucional o legal positiva.

Al respecto, se puede senalar que los tratados internacionales a los
cualesaludela cuartadisposicionfinal y transitoria,exigen la interpretacion
de los derechos fundamentales en funcién no s6lo del texto normativo, sino
de las resoluciones, recomendaciones y opiniones que tanto la Comisién
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos hayan establecido,
para la tutela de los derechos humanos. Este criterio hermenetitico es el que
sigueel Tribunal Constitucional Espafiol, queno ha dudado en sostenerque
“la Constitucion se inserta en un contexto internacional en materia de
derechos fundamentales y libertades publicas, por lo que hay que interpre-
tar sus normas de esta materia de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la
mencionada materia ratificadora por Espafia”!!.

Ahora bien los derechos humanos consagrados en dichos tratados son
normas juridicas de aplicacion directa o inmediata; es decir que, no son
meros derechos morales de naturaleza ética, a la cual se encuentran some-
tidos residualmente quienes interpreten y apliquen los derechos funda-
mentales dela Constitucién, sino que son normas juridicas vinculantes y de
aplicacion obligatorias porlos poderes publicos y derespeto por los poderes
privados.

Es cierto, que en la doctrina juridica existe un antiguo debate sobre la
naturaleza de los derechos humanos: como derechos positivos o morales o,
como derechos objetivos, subjetivos o intersubjetivos'?. Si se partiese de
reconocer el doble caracter de los derechos humanos “de un lado, los
derechos humanos son exigencias éticas; de otro, s6lo derechos en la medi-
da en que forman parte de un ordenamiento juridico-positivo”, se tendria

119  Antonio E. Pérez, Luio, Derechos humanos, estado y constitucién, Tecnos, Madrid 1995,
pags. 309-310.

120 Ibid, pags.132-184; donde se recoge las construcciones juridicas de los derechos
fundamentales que han influenciado a los demés sistemnas juridicos, tanto en su
vertiente norteamericana mas caracterizada, en las tesis de Rawis, Dworkin, Ely y
Tribe; como en su vertiente alemana caracterizada por la tesis de Haberle, Smend,
Scheider v Luhmann. Asimismo, revisar, Teresa Freixes, Constitucion y derechos
Sfundamentales. .., op. cit. pags. 53-76.

121  Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel Barcelona, 1989, pags. 276-303.
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que senalar que, los tratados internacionales de derechos humanos suscri-
tos por el Pert forman parte del derecho nacional (Art. 55° de la Constitu-
cion) y, en consecuencia, son de cumplimiento obligatorio para los 6rganos
constitucionales y los ciudadanos.

Mas aun, se podria apuntar que en la Constitucion peruana, siguiendo
las tesis de Dworkin'?!, existe una fusion de derechos humanos positivos y
derechos humanos morales —iusnaturales—, por cuanto, la enumeracion de
los derechos fundamentales del Capitulo1del Titulo Idela Constitucion, no
excluye los demds que la Constitucién garantiza—vgr. incorporados en los
tratados internacionales de derecho humanos y demas articulos constitu-
cionales—, ni otros derechos de naturaleza andloga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Esta-
do democratico de derecho y de la forma republicana de gobiermo, segun
dispone el articulo 3° de la Constitucion de 1993.

De modo que, la Constitucién peruana reconoce que los derechos
humanos abarcan bienes juridicos mds alla de lo que positivamente ella
misma pueda haber consagrado en el texto politico; por ello, la proteccion
y desarrollo de los derechos fundamentales también hay que encontrarlos
en los tratados de derechos humanos y demas normas que incorporen los
valores propios de la dignidad del hombre, que no deben estar al libre
arbitrio dela interpretacién del juez, sino en concordancia con una interpre-
tacién judicial correcta, en el marco de los tratados internacionales de los
derechos humanos que el Perti estd obligado nacional e internacionalmente
a cumplir.

d. Integracion de los tratados, In Constitucion y las leyes

Ahora la Constitucién reconoce que contra un tratado internacional
cabe plantear unaaccionde inconstitucionalidad por violar la Constitucion,
por el fondo o por la forma. Si bien tedricamente caben las acciones de
inconstitucionalidad contralos tratados, aparece como una pregunta estric-
tamente académica si es posible interponer una accion de inconstitu-
cionalidad contra un tratado de materia constitucional, asumiendo que si
bien ha sido incorporado al ordenamiento constitucional, mediante el
mecanismo de reforma constitucional dicho tratado podria estar contravi-
niendo otras disposiciones constitucionales supremas.

Es claro que si procederia interponer la accién de inconstitucionalidad
contra un tratado, si se hubiese violado por la forma la Constitucién, es
decir, el procedimiento constitucional de aprobacion para los tratados con
rango y materia constitucional; en tanto que, plantear una accion de
inconstitucionalidad por violacién del fondo de la Constitucién supondria
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que existan en la Carta Magna cldusulas pétreas, es decir normas constitu-
cionales que expresamente prohiben su reforma constitucional o, que
existen clausulas constitucionales intangibles que se asientan en el edificio
de valores y principios historicos y sociales compartidos por la sociedad,
que sostiene a la legitimidad constitucional 2.

En este caso se estaria ante un debate iusfilos6fico y politico sobre la
existenciadenormas constitucionales inconstitucionales (Verfassungswidrige
Verfassungsnormen) hasta el punto de estimar una norma constitucional
como inconstitucional por contradecir su sentido valorativo fundamental,
como seria desproteger la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad; por cuanto, constituyen “principios jerarquicamente superiores
para presidir la interpretacion de todo el ordenamiento comenzando por la
Constitucion misma”12%, »

Con motivo de la sustitucion de la Constitucion de 1979 por la de 1993,
se amplio el supuesto de la pena de muerte —traicion a la patria en caso de
guerra exterior- al delito de terrorismo. Plantedandose un conflicto norma-
tivo con la Convencion Americana de los Derechos Humanos; por cuanto,
el articulo 4°-2 de este tratado, postula la tesis abolicionista de la pena de
muerte, sefialando que “enlos paises que noseha abolidola pena de muerte,
ésta solo podra imponerse por los delitos mds graves, en cumplimiento de
sentencia ejecutoria de tribunal competente y de conformidad con una ley
que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito.
Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique
actualmente”.

Ante este conflicto normativo en torno a la proteccion internacional del
derecho a la vida y a su desproteccion en la Constitucién de 1993, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido “1. Que la expedicion
de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherir a la Convencion, constituye una violacién de
éstay, enelcaso deque esa violacion afecte derechos y libertades protegidos
respecto de individuos determinados, genera la responsabilidad interna-
cional de tal Estado. 2. Que el cumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley manifiestamente violatoria de la Con-
vencion, genera responsabilidad internacional para tal Estado. En caso de
que el acto de cumplimiento constituya per se un crimen internacional,

122 Cfr. Pedro de Vega, L2 reforma canstitucional y la problemitica del poder constituyente.
Tecnos, Madrid, 1985, pags. 244-291.

123 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La Constituciéon como norma juridica y el Tribunal
Constitucional, op. cit., pag. 115.
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genera también la responsabilidad internacional de los agentes o funciona-
rios que ejecutaron el acto” 1?4,

De modo que, en materia de derecho internacional publico se cuenta
con una respuesta prejurisdiccional, que condena al Estado peruano y a sus
agentes, los mismos que se haran responsables en cuanto dicten la ley de la
pena de muerte, como si la aplican por ser evidentemente violatorias a la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

5.2.2. Tratados de materia legislativa

Son los tratados aprobados por el Congreso que abordan infraconstitu-
cionalmente temas especificos de rango legislativo en materia de derechos
humanos, la soberania, dominio o integridad del Estado, la defensa nacio-
nal, las obligaciones financieras del Estado, los tributos y las demas materias
que requieran de medidas legislativas; pero, siempre de rango
infraconstitucional, seguin dispone el articuio 56° de la Constitucion. Estos
traités-lois al tener como objeto “fijar reglas generales como lo hace una ley
general dentro del Estado”!?®, da lugar a que una misma materia, por
gjemplo, derechos humanos, puede ser compartida entre dos niveles jerar-
quicos normativamente: el nivel constitucional y el nivel legislativo.

De donde se desprende que, para efectos de control constitucional, los
tratados constitucionales regulan la materia de los derechos humanos en
sus fundamentos constitutivos, mientras que los tratados de rango legisla-
tivo lo desarrollan, sin transgredirlos no desnaturalizarlos. Estos tratados
legislativos son aprobados mediante resoluciones legislativas del Congre-
so.

El principio que sustenta a estos tratados de nivel legislativo en caso de
conflicto con otros tratados, sea de nivel constitucional o administrativo,
serd el principio de competencia y no el de jerarquia. No obstante que, los
dos primeros sean aprobados por resolucion legislativa del Congreso y el
tercero sea sancionados por decreto supremo del Poder Ejecutivo. Este prin-
cipio de competencia opera a través de delimitar la lista de materias que le
corresponde a cada tipo o nivel de tratado, seguin la Constitucién y la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que operan como
noring normarum.

124  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de
dicientbre de 1994, responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes
violatorias de la Convencion (Arts. 1y 2 Convencion Americana de los Derechos Humanos),
San José, 1994, pag. 16.

125  Max Sorensen, Manual de Derecho Internacional Pablico, FCE, México, 1985, pag. 157.
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Los principios y técnicas para la delimitacion de las competencias
deberian condensarse en una suerte de test de la-competencia. Estos, de
manera sintética serian: El principio de unidad constitucional dentro de la
diversidad, que supone subordinar los intereses particulares de los poderes
y organismos constitucionales a la preeminencia de los intereses generales
del Estado, que son “defender la soberania nacional, garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos...”, segin el Art. 44° de la Constitucion.

Esta subordinacion deberia realizarse en el marco de las competencias
y atribuciones establecidas dentro del bloque de constitucionalidad, vale
decir que existiendo duda sobre el titular de la competencia o atribucion se
debera apelar al contenido esencial de las atribuciones y a la clausula resi-
dual, de modo que la presuncion siempre serd a favor de los intereses es-
tatales y no de los poderes publicos, que sdlo ejercen una cuota de los
deberes del Estado.

Pero, sieso fuese insuficiente para delimitar la competencia, deacuerdo
con el test de la competencia, deberia verificarse el principio de la compe-
tencia, mediantela listade materias asignadas a los sujetos constitucionales,
en las clausulas generales, en las competencias exclusivas positivas, en las
competencias exclusivas negativas, en las competencias compartidas y en
las concurrentes, relativas a materias y a funciones, respectivamente '%6.

Enese sentido, si una materia constitucional fuere motivo de disputa en
cuanto a su aprobacion entre el Congreso y el Poder Ejecutivo, se presenta-
ria un conflicto de competencia entre ambos poderes, pudiendo cualquiera
de ellos interponer ante el Tribunal Constitucional un conflicto de compe-
tencia, en virtud del Articulo 202° inciso 3) de la Constitucién y de acuerdo
con la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional; tanto si la disputa es
positiva, es decir que los dos poderes pretenden aprobar el tratado por
entender cada uno que es su materia; como en el caso de conflicto negativo,
cuando ambos se niegan a aprobar el tratado por entender que noes materia
de su competencia.

Si el supuesto de conflicto se hubiese ya expresado en una norma legal
-resolucion legislativa— contra ella cabria plantear una accion de inconsti-
tucionalidad, por violacién del fondo o la forma de la Constitucion, segun
dispone el Articulo 200° inciso 4) de la Constitucion; es cierto que, este pro-
ceso constitucional tiene efectos concretos en el derecho interno, desde el dia
siguiente de la publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucional enel
diario oficial. Pero, a nivel del derecho internacional, la eficacia de dicha re-

126  Cfr. Francisco Tomas y Valiente, El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constilucional, Madrid, 1988, y; Carlos Viver y Pi-Sunyer, Materias competenciales y
Tribunal Constitucional, Barcelona,1989.
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solucién solo se hara efectiva a nivel internacional, cuando el Estado de-
nuncie parcial o totalmente la norma que ha sido declarada como inconsti-
tucional, siguiendo el paralelismo de las formas del derecho delos tratados.

5.2.3. Tratados simplificados

Son los tratados cuyas materias no estdn contempladas en el nivel le-
gislativo ni constitucional, sino que operando como una clausula residual,
el primer parrafo del Articulo 57° de la Constitucion las define como com-
petencia del Poder Ejecutivo. Usualmente, en el derecho comparado algu-
nas veces el tratado simplificado surge “por razones de mera conveniencia,
como cuando se trata de un acuerdo de caracter puramente administrativo
y téenico 7.

En efecto, de la Constitucion peruana se desprende que los tratados
simplificados son los acuerdos internacionales sobre materias de dominio
propio del Poder Ejecutivo, es decir que su competencia por razon de la
materia y la funcién de gobierno y administracion, delimitan el &mbito de
su responsabilidad; en temas tales, como los acuerdos de cooperacion
técnica internacional, bilaterales o multilaterales, que incorporan preferen-
ciasarancelarias delibre circulacion de personas o mercaderias, entre paises
0 de organismos internacionales'28.

Estos tratados simplificados han sido ratificados indistintamente en el
Peru, mediante decreto supremo, resolucién suprema, e inclusive a través
de circulares y notas de intercambio entre paises. Sin embargo, reciente-
mente la Ley No. 26647, ha dispuesto que la aprobaciénde los tratados sim-
plificados y delos tratados legislativos se hagan mediante decreto supremo.

El principio que operaria en caso de conflicto entre diversos tratados,
seria el principio de jerarquia y el de competencia en razén de la materiay/
ode la funcion; es decir que, para efectos del derecho publico intermo, pri-
maria el tratado de materia constitucional que tiene supremacia sobre los
tratados de materia legislativa; pero, entre estos dos tiltimos la prevalencia
se resolveria por el test de la competencia, mas no por el de la jerarquia, no
obstante que los tratados simplificados sean aprobados en adelante por de-
creto supremo y los tratados en materia legislativa por resolucion legislati-
va.

127 Max Sorensen, Manual de Derecho Internacional Piblico..., op.cit., pag. 157.

128  Cfr. Guillermo Fernandez-Maldonado, “Los tratados internacionales y el sistema de
fuentes de derecho en el Perti”. En: DERECHO, Nos. 43-44, Lima, 1990. Fondo Editorial,
Pontificia Universidad Catélica del Perd, pp. 346-352, atin cuanto el analisis se refiere
a la Constitucién de 1979, en relacién a los tratados simplificados no ha habido
variacion sustancial en el nuevo texto constitucional.
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Ahora bien, desde un punto de vista, los decretos supremos que rati-
ficaranlos tratados simplificados del Poder Ejecutivo, por su naturaleza ad-
ministrativa, no serian pasibles de control constitucional ante el Tribunal
Constitucional; debido a que, el Art. 200°inciso 4) sefiala que la accién dein-
constitucionalidad procede contra normas de rango legal. En tanto que,
contra las normas de rango administrativo —decretos y resoluciones supre-
mos, etc.— corresponde cuestionarlas, mediante la garantia constitucional
delaaccion popular que resuelve el Poder Judicial, siempre que dichas nor-
mas infrinjan la Constitucion o la ley, senala el Articulo 200° inciso 5) de la
Constitucién.

Sin embargo, como quiera que el Art. 200° inciso 4) de la Constitucion,
identifica las normas y materias que tienen rango de ley, sefialando dentro
de estas ultimas a los tratados, existe la conviccidn constitucional segin la
cual los tratados s6lo son susceptibles de control constitucional directo ante
el Tribunal Constitucional; mas atin, asi lo establece el Articulo 20° inciso 4)
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC).

Como es evidente, hay una gran diferencia entre la norma administra-
tiva aprobatoria —decreto supremo-y el contenido material de los tratados
simplificados, que tienen sin distincién rango de ley. Pero, la Constitucion
havaloradoel contenido material delos tratados antes que lanormajuridica
desu aprobacion, al otorgarle rango deley alos tratados simplificados, s6lo
para efectos de su control constitucional. Lo que no obsta sefialar que, asu-
miendo indiscutiblemente que los tratados simplificados tengan rango de
ley, las normas que los contengan —decretos supremos-no gocen de ese mis-
mo rango de ley, sino de fuerza de ley.

En términos generales, tendria un sentido constitucional practico otor-
gar fuerza de ley a los decretos supremos que aprueban tratados simplifi-
cados. En primer lugar, para que dichos decretos supremos tengan fuerza
pasiva, es decir resistan a las modificaciones que prelendan realizar otras
normas con rango de ley, debido a que dichos decretos supremos tienen
competencia para regular materias propias de los tratados simplificados,
salvo que se trate de una norma del bloque constitucional, y; en segundo
lugar, de manera excepcional para que tengan fuerza activa, es decir pue-
dan innovar el sistema juridico, modificando normas de igual rango legal,
en caso queéstas vulneran su nicleo duro de competencias administrativas
y gubernamentales'?’.

Finalmente, volviendo al tema central de este ensayo, corresponderi al
Tribunal Constitucional, tomando en consideracion la posicion constitucio-

129 Cfr. Francisco Rubio Llorente, Rango deley, fuerza deley, valor de ley, en Revista de
Administracion Publica, Nos. 100-102, Enero-Diciembre, Madrid, 1983, pp. 420-423.
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nal de los tratad os sobre derechos humanos, realizar el control abstracto de
constitucionalidad de la ley de amnistia y de su ley ampliatoria, con inde-
pendencia del poder politico y/o militar. En tanto que, en la hipétesis que
el Poder Judicial pueda realizar el control concreto de dichas leyes de am-
nistia en los casos judiciales que resta resolver, esta posibilidad se ve cons-
trenida tendencialmente debido al proyecto de ley del gobierno que impide
el control constitucional difuso de los jueces™. Pero, también porque la
Corte Suprema se encuentra administrativamente prisionera de una comi-
sion interventora del Poder Judicial™®!

Este escenario judicial sometido a las injerencias jurisdiccional o admi-
nistrativas delos poderes deiurey de ficto, solo tiene posibilidades de inde-
pendencia a través del ejercicio autonomo de los jueces de sus decisiones
judiciales, dentro del marco del sistema constitucional y el apoyo de la opi-
nién publica democrética. En tal sentido, “la evolucion de este proceso es
fundamental para comprender los alcances de la funcién de control consti-
tucional, mediante la resoluciéon de las garantias constitucionales en el
Poder Judicial. Pero, sobre todo, vislumbra el rol tutelar que podria tener el
Tribunal Constitucional, como defensor de los derechos constitucionales de
los particulares frente al poder del Estado y de los poderes privados”?2.

CONCLUSIONES

Si ladefensa de la persona humanay el respeto a su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado, asi como también es un deber del
Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, seiialados en
los articulos 1° y 44° de la Constitucion, resulta inconstitucional que la
mayoria gubermamental del Congreso ejerza el derecho de gracia otorgan-

130  Cfr. Proyecto de Ley N° 1535/96-CR, proyecto de desarrollo constitucional del art.
138° de la Constitucién, suscrito por los congresistas Torres y Lara y Chirinos Soto,
“articulo 1°. -En todo procedimiento, cuando un Juez o Tribunal considere que una
norma con rango de ley aplicable al caso que viene conociendo y de cuya validez
dependasu fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara de oficio la cuestién
al Fiscal de la Nacidn, quien interpondrd en forma inmediata la respectiva Accién de
Inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en
la presente ley”.

131 Cfr.HumanRights Watch/Americas, Peri, presumption of guilty, hunanrights violations
and the faceless courts in Perti, Human Rights Watch, 1SSN: 1077-6710, Washington,
1996, pag. 15, cuando sefala que “la concentracién de los poderes para la reorgani-
zacién del Poder Judicial en los personas, una de ellas conocida por su estrechos
vinculos con el Poder Ejecutivo y las Fuerzas Armadas, es un paso fuera del camino
hacia la urgentemente necesaria independencia del Poder Judicial en el Peri”.

132 César Landa, Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional, en Pensamiento
Constitucional, 1995, Maestria en Derecho en Mencién en Derecho Constitucional,
Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1996, pag. 99.
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do ilimitadamente la amnistia a los agentes del Estado, que ejecutaron
extrajudicialmente a civiles en circunstancias pacificas.

Si a ello se afade, la ley de interpretacion de la Ley N° 26492 -de
Amnistia-y el proyecto de ley que eliminaria el control difuso de constitu-
cionalidad, que pretenden obligar a los jueces a dejar de inaplicar la ley de
amnistia, a pesar dequelos magistrados estdn facultados por elarticulo 138°
de la Constitucion a preferir la Constitucién antes que una ley contraria a
ella, se produce via leyes ordinarias una reforma constitucional del texto
politico del Estado. Lo cual habilita a los jueces a inaplicar dicha ley de
interpretacion o ley de desarrollo constitucional por su manifiesta incons-
titucionalidad, sin prejuicio de la accion de inconstitucionalidad que se
pueda incoar ante el Tribunal Constitucional por violacion de la Constitu-
cion por el fondo o la forma.

La sentencia delajueza Saquicuray permitio poner en evidencia que los
tratados internacionales sobre derechos humanos, forman parte del dere-
cho nacional, més atn, que dichos tratados por su materia tienen jerarquia
y fuerza constitucional. De ahi que, al ser fuente de derecho supremo, obli-
gan a interpretar las normas legales que afecten los derechos constituciona-
les, conforme a los tratados de derechos humanos, segiin disponen los arti-
culos 55° y 57° y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitu-
cion.

Si bien el Congreso dicto la ley de interpretacion de la ley de amnistia
contra la resolucién de lajuez de Primera Instancia, esto no obsta para sefia-
lar que el Congreso no puede regular cualquier materia sin limites, como la
amnistia;sinoquelareserva deleytiene limites constitucionales inmanentes,
como no predefinir los procesos judiciales pendientes de resolucién. En la
medida que la funcién jurisdiccional goza también del principio de reserva
de jurisdiccion, el Congreso se hallaimpedido de aprobar mediante ley un
acto que la judicatura ha resuelto como contrario a la Constitucion.

De modo tal que, la ley de amnistia y su ley interpretativa partende una
primitiva concepcion absolutista del derecho de gracia del Congreso, sien-
do que en un Estado democratico moderno, la amnistia tiene como fun-
damental ser un instrumento de correccién del derecho, no de impuni-
dad.

Un elemento doctrinario de correccion de esta produccion legislativa
autoritaria, es plantear la garantia institucional como un limite a la funcion
legislativa del Congreso —como el Poder Ejecutivo-, ante el Tribunal Cons-
titucional si se demanda la inconstitucionalidad de dichas leyes. En virtud
de la garantia institucional, el legislador no puede crear una “segunda
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Constitucion”, ya sea que la viole formalmente, materialmente o, la deje
vacia de contenido.

La Constitucion ha elevado la vida y el derecho a la justicia al rango de
las normas constitucionales, de ahi que el legislador esté privado de intro-
ducir supuestos extrafos a la institucion de la amnistia, que violen dichos
derechos fundamentales alamparo dela reserva deley. Esto suponeque, los
derechos fundamentales se constituyen en limites a la potestad legislativa
del Congreso; pero a través de una perspectiva institucional, que reconoce
a los derechos fundamentales también limites extraordinarios en aras de la
comunidad, por lo que se debe buscar una integracion proporcional de sus
contenidos esenciales.

Los principios y derechos fundamentales no tutelan libertades de por
sf ilimitadas, lo que supone constitucionalmente ver al hombre vinculado a
lasociedad, al Estado y al derecho de los demas. En el Estado constitucional
y democrético los derechos fundamentales y la tutela de la comunidad son
instancias igualmente legitimas. Asi los derechos fundamentales se vincu-
lan a una idea de “sociabilidad” que se desprende de la Constitucion, en
virtud del cual la libertad y el vinculo social se encuentran en equilibrio.

Por medio del constante ejercicio de los derechos fundamentales por
parte delos ciudadanos serealiza esa normalidad conexa a la normatividad
de la Constitucion. Gracias a ello, los derechos humanos se convierten en
reglas, porque todojuicio o accion individual de los derechos fundamenta-
les, poseen una dimension social de derechos de eficacia normativa y el
Congreso debe estimular este proceso con su praxis legislativa.

Pero, es el caso quelas leyes deamnistia han desnaturalizado el caracter
esencial de los principios y derechos fundamentales analizados, en tanto
queel derechode gracia del Congreso ha sido historicamenteotorgadoa los
delitos politicos y la conciencia social no ha variado en su desarrollo en cuanto
a su alcances; por el contrario, la mayoria de la poblacion ha expresado en
diversas formas y momentos, no obstante la liberacion judicial de los mili-
tares procesados o condenados por delitos contra los derechos humanos.

Lo cual no obsta para que, se pueda interponer atin cuando se convierte
en una victoria pirrica, una accion de inconstitucionalidad contra las leyes
de amnistia y de interpretacion de la misma, ante el Tribunal Constitucio-
nal. Por cuanto, el Tribunal Constitucional como organismo supremo encar-
gado de controlar y garantiza la vigencia de la Constituci6n, se debe cons-
tituir en el filtro judicial del vaciamiento del contenido constitucional de los
derechos fundamentales via el uso de la reserva de ley, que realicen las
transitorias mayorias parlamentarias.
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Una mayoria parlamentaria comprometida con la justicia y la paz,
podriaestudiar ladacion de unaley orgénica que reguleel derecho de gracia
del Congreso —amnistia—y del Poder Ejecutivo, -indulto-, reformando en
particular la ley de amnistia y derogando su ampliatoria. La reforma estaria
orientada a establecer las posibles responsabilidades politicas y judiciales
en losmdsaltos mandos politicos y militares, que sobrelabase deladoctrina
dela defensay de la seguridad nacional y en funcion a la obediencia debida
de los subalternos, abrieron las compuertas para la detencion arbitraria, se-
cuestro, desaparicion y ejecuciones extrajudiciales de cientos de inocentes
queno perteneciana las huestes terroristas o delasubversion, sino ala paci-
fica sociedad civil ajena al conflicto armado.

En estos casos, la sancion penal por los graves delitos de lesa humanidad
deberia contar con una jurisdiccion especializada, que tendria un rol
pacificador, de poner fin al largo ciclo de violencia estatal y promover la
consolidacion del Estado democratico y constitucional, a través de métodos
judiciales igualmente democraticos y constitucionales.

Si bien el Poder Judicial es una de las instituciones mas conservadoras
de todo Estado de Derecho, debido a su naturaleza estabilizadora del orden
juridico, también es cierto que es una de las instituciones mas permeables
asus presiones de diverso orden, donde seria encomiable que la dependen-
cia a los poderes politicos y militares, sea sustituida por su dependencia a
la Constitucion y a la opinion publica democritica.

En igual sentido, el recientemente instalado Tribunal Constitucional
tiene el desafio de ir construyendo su legitimidad, a través de resoluciones
decasolimite,como enuna virtual accion deinconstitucionalidad contralas
leyes de amnistia; en donde se pondria en la balanza de la justicia constitu-
cional, la sustitucion de la excepcionalidad y el constitucionalismo de
emergencia autoritario, por la constitucionalidad democratica de sus deci-
siones jurisdiccionales.



EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA LA EX-YUGOSLAVIA
-JUSTICIA PARA LA PAZ-

Elizabeth Odio Benito

Jueza del Tribunal Penal Internacional de
las Naciones Unidas para la ex-Yugoslavia

PRESENTACION

Alinvocar el Capitulo VII de la Carta de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas como fundamento de su decision de crear un Tribunal Penal
Internacional ad hoc, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas abri6é
amplias perspectivas para la consolidacion de instancias judiciales como
mecanismos alos quela comunidad internacional puede recurrir para man-
tener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

La Resolucién 808 (1993) de 22 de febrero de 1993 que decidi6 “la
creacion de un tribunal internacional para juzgar a las personas presunta-
mente responsables de violaciones graves al derecho internacional huma-
nitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia después de 19917,
represento también la primera oportunidad historica para juzgar a presun-
tos responsables de crimenes de guerra en un Tribunal verdaderamente in-
ternacional -no tinicamente multinacional como Nuremberg-, y establecio
un precedente inédito hasta entonces en el accionar del Consejo de Seguri-
dad y de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La creacion de este Tribunal —que seria seguida poco después por la
decisién de establecer otro Tribunal ad hoc, encargado éste dejuzgar el geno-
cidio cometido en Ruanda en 1994- ha representado también una oportu-
nidad tnica para llegar a la paz por la via de la justicia. De igual modo, un
reconocimiento a las victimas inocentes de violaciones graves, masivas y
sistematicas de los derechos humanos fundamentales de su derecho a ser
oidas; y un intfrumento para castigar a los culpables dentro de los estrictos
principios juridicos de garantias judiciales que distinguen a la justicia dela
venganza.
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Su accionar no ha estado exento de problemas de las mds variada
indole, econdmicos unos y politicos los mas importantes. Pero quienes lo
integramos, dedicamos cada dia lo mejor de nuestras capacidades a alcan-
zar las metas para las que fue creado, porque todos creemos quessin justicia
no habré paz verdadera.

El Derecho Internacional Humanitario no puede seguir siendo sdlo un
conjunto de recomendaciones que los Estados y los individuos quebrantan
gravemente sin ninguna sancion. Los Tribunales nacionales, aunque com-
petenteslegalmente, han demostrado ser inoperantes en este Ambito. Es por
ello que administrar justicia en tales situaciones debe ser competencia
concurrentede Tribunales internacionales que tengan primacia sobre aqué-
llos. La impunidad de los criminales en los conflictos armados, nacionales
ointernacionales, debe cesar. Solo asi el concepto de “naciones civilizadas”
tendra verdadero sentido.

A examinar los antecedentes, fundamento, competencia, organizacion,
procedimientos y experiencias acumuladas hasta ahora por el Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia esta dedicado este articulo. Su
intencion se encamina también a abrir un didlogo latinoamericano para
pensar en soluciones similares para enfrentar las graves violaciones que del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, hemos padecido y padecemos en nuestra region,
dentro de la mayorimpunidad para sus autores. Contribuir a ese didlogo es
mi mayor esperanza al escribirlo.

I. ANTECEDENTES
A. Historicos:

1. Laidea de juzgar a los responsables de violaciones contra las leyes y
costumbres de la guerra no es nueva en ningtin sentido y asi se refleja en los
codigos militares de muy diversos paises.

Durante siglos, los comandantes militares, desde Enrique V de Inglate-
rra, con sus famosas ordenanzas de guerra en 1419, hasta los juicios contra
los soldados norteamericanos envueltos en la masacrede My Lai y juzgados
de acuerdo con el Codigo de la Justicia Militar de los Estados Unidos, han
apli-cado tales leyes contra los responsables de crimenes de guerra.

En otros casos, los Estados han llevado a juicio a prisioneros de guerra
por violaciones cometidas contra las leyes y costumbres de la guerra.

Pero en ninguna de las dos situaciones (las cortes militares juzgando a
sus propios soldados o los Estados enjuiciando a prisioneros vencidos en
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una guerra), el sistema judicial ha funcionado eficientemente. Excepto en el
caso de una derrota total el ejemplo de Alemania después de la Segunda
Guerra Mundial-, juicios por crimenes de guerra contra soldados enemigos
y sus comandantes o responsables politicos, han sido raros o dificiles. Los
juicios en tribunales nacionales contra sus propios soldados o responsables
militares o politicos, han sido mas raros atin, dadas las consideraciones
nacionalistas, patridticas o propagandisticas, propias de esas situaciones.

El Tratado de Versalles que sigui6 a la Primera Guerra Mundial ilustra
muy bien lo que decimos. Los paises vencedores en esa guerra, obligaron a
la vencida pero no totalmente ocupada Alemania a entregar a los aliados
cerca de 900 personas acusadas de haber cometido violaciones a las leyes de
laguerra. Pero aun un pais entonces débil y vencido como Alemania, pudo
resistir la presién de cumplir con lo que ordenaba el Tratado de Versalles
(articulos 227, 228 y 229) y Holanda se neg6 a entregar al Kdiser Guillermo
II, refugiado en su territorio. Los aliados finalmente aceptaron que cortes
nacionales alemanas juzgaran a un nimero significativamente reducido de
presuntos responsables de crimenes de guerra y las sentencias fueron pocas
yclementes. A pesar de sus enunciados (el Kdiser y sus comandantes debian
ser juzgados “por actos contrarios a las leyes y costumbres de la guerra” y
“por ofensas supremas contra la moral internacional y la autoridad sagrada
delostratados”), el modelo de Versalles probo ser claramente decepcionan-
te frente a la necesidad de justicia.

La necesidad de una jurisdiccion penal internacional para juzgar a los
Estados y a los individuos responsables de crimenes de carécter internacio-
nal (el terrorismo, por ejemplo), motivo las gestiones hechas en 1937 por la
entonces existente Sociedad de Naciones de preparar unaConvencionen tal
sentido. Las circunstancias politicas ya imperantes obligaron a abandonar
de nuevo la idea, la cual reaparecerd recién al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, impulsada por el horror colectivo del Holocausto y las demds
atrocidades cometidas durante ese conflicto mundial.

2. Al finalizar la Segunda Guerra Munidal, las cuatro principales poten-
cias victoriosas y ocupantes, establecieron un Tribunal Internacional Mili-
tar para juzgar en Nuremberg a los 20 maximos responsables de la guerra
y varios miles de criminales de guerra nazis fueron juzgados por cortes y
tribunales nacionales, de conformidad con el Acuerdo No. 10de Consejode
Control Aliado y bajo leyes nacionales.

El Tribunal de Nuremberg tuvo como base juridica la denominada
“Carta del Tribunal Militar Internacional” que establecié las competencias
del Tribunal con respecto a crimenes contra la paz (jus ad Bellum) y crime-
nes de guerra y crimenes contra la humanidad (jus in Bello).
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En Tokyo funciond otro Tribunal multinacional, establecido éste me-
diante proclama del comandante en jefe norteamericano de las Fuerzas
Armadas en el Lejano Oriente, Gral. MacArthur, con el apoyo de los paises
victoriosos y de China. Este Tribunal aplico los principios juridicos de
Nuremberg.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, organizacion fundadaen
1945, adopto en los anos sucesivos instrumentos juridicos fundamentales
para el desarrollo moderno de los Derechos Humanos y de Derecho Inter-
nacional Humanitario. Se aprobaron también las Cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Facultativos de 1977 y la Convencién
sobre la no aplicabilidad de medidas de prescripcion a los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad (Res. 2391 (XXII) de 26 de no-
viembrede 1968). A partirde esta Convencion seadmite internacionalmente
el caracter de imprescriptibles de los crimenes de guerra.

En el articulo 6 de la Convencion para la prevencion y la represion del
crimen de genocidio de 9 de diciembre de 1948 se prevé la posibilidad de
juzgar a las personas acusadas de tal crimen ante “la Corte penal internacio-
nal que sea competente para las Partes Contratantes que hayan reconocido
su jurisdiccion”. Pero tal Corte no fue creada, ni tampoco la que menciona
laConvencionsobrelaeliminacion y la represion del crimen del apartheid de
30 de noviembre de 1973, cuyo articulo V también menciona un tribunal
penal internacional.

Adicionalmente, laidea de establecer una jurisdiccion penal internacio-
naly crear un 6rgano judicial encargado de aplicar la normativa internacio-
nal existente, se discute periddicamente en la Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas y en la Asamblea General desde hace largos
anos. Finalmente, el proyecto de Estatuto de una Corte Penal Internacional
Permanente se termin¢ de redactar en la Comision en 1994 y en su ultima
sesion —1996-, la Comision adopto el proyecto de un Codigo Penal Interna-
cional quesera discutido ahora -y esperamos que no por demasiados afios— en
las Naciones Unidas por los gobiemos que integran la Asamblea General y
el Consejo de Seguridad. Pero el proyecto tan laboriosamente trabajado,
discutido y preparado por la Comision de Derecho Internacional, se refiere
ala creacion tan necesaria de una jurisdiccion permanente y una competen-
cia universal que seria establecida por la via convencional para juzgar los
crimenes contra la paz y la seguridad internacionales cometidos por los
individuos, sin olvidar, la responsabilidad de los Estados conforme a las
normas del Derecho Internacional (articulo 4 del proyecto de Codigo). El
Tribunal Penal Internacional que aqui nos ocupa, ha sido creado por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas con la iinica competencia de
juzgar los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad cometi-
dos en la ex-Yugoslavia desde 1991.
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A pesar del fantastico desarrollo de los derechos humanos que sigue a
la creacion de las Naciones Unidas en 1945, ningiin intento, —con las excep-
ciones de Nurembergy Tokyo arriba mencionadas—, seha hecho parajuzgar
a los responsables de muy graves violaciones a los derechos humanos y de
crimenes contra la humanidad como Pot Pol, Idi Amin, Saddam Hussein o
Pinochet, entre muchos otros, con la débil excusa por parte de algunos de
que las atrocidades por ellos cometidas no ocurrieron en el contexto de una
guerra internacional. Los disturbios internos y aun las guerras civiles
siempre han quedado fuera de los parametros de crimenes de guerra o de
violaciones graves a los Convenios de Ginebra. Esta es una laguna de De-
recho Internacional Humanitario que debe remediarse a la brevedad posi-
ble, pues es la que permite afirmar, —afirmacién que comparto—, que es mas
facil que alguien vaya a la cdrcel por un robo simple que por cometer un
genocidio.

LaGuerradel Golfo Pérsico,quesi fue una guerra internacional, era una
excelente oportunidad para la aplicacion de las normas del Derecho Inter-
nacional Humanitario. Sin embargo, y a pesar de que el Consejo de Seguri-
dad invoc6 la amenaza de perseguir a los iraquies que hubieren violentado
tales normas, la resolucién de cese de fuego no contiene una sola palabra
acerca de la responsabilidad individual por tales actos. En cambio, la reso-
luciondelas N.U. (Res. 687 (1991) del Consejo de Seguridad) promulga todo
un sistema de reparaciones de guerra y establece numerosas obligaciones
para Iraq en dreas que van del desarme a la demarcacién de fronteras.

Estono es sorprendente dado que la coalicion de gobiernos vencedores
en esa guerra tenia unos objetivos limitados y entre ellos no estaba arrestar
y juzgar a Saddam Hussein como criminal de guerra. Asi se perdi6 una his-
torica oportunidad para sentar precedentes que hubieran facilitado la tarea
de la comunidad internacional cuando explot6 el conflicto armado en la
“Republica Federal de Yugoslavia”.

B. Lacreacién del Tribunal

1. Resulta imposible, practicamente en cualquier contexto, sintetizar los
elementos o los acontecimientos mds significativos del conflicto yugoslavo.
Dentro de los objetivos de un trabajo como éste, por obvias razones, no me
propongo hacerlo. Sin embargo, conviene repasar algunos hechos como los
siguientes:

a) LaRepublica Federal de Yugoslavia surgi6 al final de la Segunda Gue-
rra Mundial como resultado dela victoria militar del Mariscal Tito y su
Movimiento de Liberacién Nacional, apoyado por Mosci contra los
fascistas. Estenuevo Estado, basado en principios federales y democra-
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ticos, estaba integrado por las republicas de Eslovenia, Croacia, Bosnia-
Herzegovina, Serbia, Montenegro, Macedonia, y las provincias autono-
mas de Kosovo y Vojvodina. Luego de lamuerte del Mariscal Tito salen
alasuperficie viejas discrepancias étnicas y religiosas entre las distintas
republicas, discrepancias que se agudizan por problemas econdmicos
después de la caida del muro de Berlin en 1989. El mensaje ultra-
nacionalista de algunos lideres serbios y el temor a la venganza por
antiguos agravios, provoca como reaccion que el 25 de junio de 1991,
Croacia y Eslovenia proclaman su independencia de la Reptiblica Fe-
deral de Yugoslavia,conlo que se inicia el proceso dedisolucion deésta.
Ese mismo dia empiezan los combates entre el ejército federal (J.N.A.),
uno de los ejércitos mads poderosos y mejor armados de Europa y
combatientes croatas y eslovenos.

La independencia de Croacia y Eslovenia, reconocida muy rapidamen-
te por algunos estados europeos, se confirma el 8 de octubre sin que se
hayan realizado las negociaciones acordadas por la Conferencia Euro-
pea del 7 de julio.

A partir del verano de 1991, los combates se generalizan por todo el
territorio de Bosnia-Herzegovina, entre fuerzas regulares de ejército
federal, y milicias croatas y bosnias. Los intereses étnico-ex pansionistas
de los serbios se ponen de manifiesto en estas luchas armadas de los
federales contra croatas y bosnios de Bosnia-Herzegovina.

El 25 de setiembre de 1991, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas que habia dejado hasta ese momento toda iniciativa a los go-
biernos europeos, adopta una primer resolucion -Res.713 (1991)- deci-
diendo “un embargo general y completo de todo envio de armas y
equipo militar a Yugoslavia”. Esta resolucion tiene una particular
importancia pues por primera vez el Consejo de Seguridad califico la
persistencia de los enfrentamientos armados en Bosnia-Herzegovina
como “una situacion que constituye una amenaza a la paz y seguridad
internacionales”.

Los combates continian y el 15 de diciembre siguiente el Consejo de
Seguridad decide “enviar un pequefio grupo de personal militar” pri-
mera avanzada de las “fuerzas de proteccion de las Naciones Unidas”
(UNPROFOR).

El primero de marzo de 1992 los ciudadanos de Bosnia-Herzegovina se
pronuncian por referéndum en favor de su independencia de la Rep -
blica Federal y el 6 de abril, el “Parlamento del pueblo serbio” —esto es,
bosnios dela etnia serbia~, proclama “laindependenciadela Republica
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serbiade Bosnia-Herzegovina”, conlo que pretendendividir la reptbli-
ca de Bosnia-Herzegovina y separarse de ella, para luego unirse con
todos los otros serbios de la antigua Yugoslavia y dar vida a la “Gran
Patria Serbia”, un viejo ideal comiun de este grupo étnico-religioso.

g) El27deabrilsiguiente el Parlamento de Belgrado adoptala nuevacons-
titucion de la "Republica Federal de Yugoslavia” (Serbia y Montene-

gro).

h) El30demayo de 1992 el Consejo de Seguridad adopta la resolucion 757
que condenaexpresamente a “las autoridades de Serbia y Montenegro”
y decide sanciones rigurosas en su contra.

2. En el verano de 1992, por revelaciones de la prensa norteamericana,
confirmadas por la prensa europea, por el Comité Internacional de la Cruz
Rojay por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Refugiados,
la opinion publica mundial empieza a comprender la dimension de las
atrocidades que estan ocurriendo en la antigua Yugoslavia y muy especial-
mente, en Bosnia-Herzegovina. La Comisién de Derechos Humanos se
declara “aterrada” por informaciones que describen “violaciones generali-
zadas, masivas y graves de los derechos humanos” y expresa la repulsion
que le inspira el concepto y la préctica de la “purificacion étnica”, con actos
que incluyen ejecuciones sumarias y arbitrarias, violaciones, desaparicion
forzada de pesonas, torturas, tratamientos crueles, inhumanos y degradan-
tes, detencionesarbitrarias, violacion sistemdtica, embarazos y prostitucion
forzada de miles de mujeres, utilizadas como medio de depuracion étnica
ydeterror.(Res.1992/5-1/1adoptada por la Comisién ensu primera sesion
extraordinaria el 14 de agosto de 1992).

En este contexto, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
adopta una serie de resoluciones, entre la cuales cabe mencionar por su
importancia las siguientes:

a. Res.764(1992)de 13 dejulio: reafirma quetodaslas partes en el conflicto
tienen el deber de cumplir las obligaciones impuestas por el Derecho
Internacional Humanitario, en particular, los Convenios de Ginebra de
1949. Establece, igualmente, que aquellas personas que cometan u
ordenen la comision de actos que impliquen violaciones graves de
dichos Convenios seran personalmente responsables; esto es, se exige
la responsibilidad individual, aparte de cualquier responsabilidad de
los Estados.

b. Res.771(1992) de 13 de agosto: se exige a todas las partes que pongan
término en forma inmediata a las violaciones del Derecho Internacional
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Humanitario que se estaban perpetrando en Bosnia-Herzegovina; con-
dena en forma enérgica 1as violaciones y pide a los Estados y a las
organizaciones internacionales humanitarias que retinan informacion
al respecto. En conformidad con el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, el Consejo decidio que todas las partes y todas las
fuerzas militares acataran lo dispuesto en la resolucion, pues de los
contrario, adoptaria nuevas medidas;

C.  Res.780(1992) de 6 de octubre: se establece una Comision de Expertos
encargada de examinar las graves violaciones del Derecho Internacio-
nal Humanitario. Compuesta por cinco expertos y presidida sucesiva-
mente por los profesores F. Kalshoven, T. Opsahl y Cherif Bassiouni, la
Comision, a pesar de la insuficiencia de medios y falta de apoyo,
estableci6, a partir de investigaciones en el sitio, de informes de los
Estados, de 0rganos de Naciones Unidas, de las ONG y de personas
privadas, una base de datos impresionante y presento un informe final
(con 3.000 paginas de anexos) dando cuenta de asesinatos masivos,
limpieza éinica, violaciones, torturas, destruccidn de bienes civiles y
culturales, arrestos, ejecuciones sumarias y otra serie de graves viola-
ciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos. Las mismas violaciones fueron consta-
tadas por el Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos,
sefior Tadeusz Mazowiecki, en sus varios informes a la Comision.

3. La Resolucion 808 (1993) de 22 de febrero de 1993 del Consejo de
Seguridad:

A estas alturas de la evolucion del conflicto (febrero de 1993), resulta
evidente que las repetidas negociaciones de paz han fracasado, que la
asistencia humanitaria es absolutamente insuficiente para aliviar la situa-
ciondelasvictimas, que las fuerzas de mantenimientode paz (UNPROFOR)
poco o nada pueden remediar frente a lo que ocurre y que los autores de
semejantes crimenes, remedos de los horrores de la Segunda Guerra Mun-
dial, deben sersancionados por un tribunal internacional pues se desconfia
conrazéndequetribunales nacionales puedan llevar a cabo semejante tarea
en medio de la guerra.

El Consejo de Seguridad decide entonces, por iniciativa de Francia que
apoyan rdpidamente los restantes miembros del Consejo, aprobar la crea-
cién de un tribunal internacional ad hoc.

Tras recordar las violaciones generalizadas del Derecho Internacional
Humanitario, y que tal situacion constituye una amenaza para la paz y la
seguridad intenacionales y resuelto a poner fin a dicha amenaza, el Consejo
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decide que “se establezca un tribunal internacional para el enjuiciamiento de
los presuntos responsables de las violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia desde 1991”.

Los términos de la decision son precisos: no se estd creando un jurisdic-
cion penal internacional en general ni un tribunal penal internacional de
cardcter permanente. La jurisdiccion del Tribunal asi creado tendr4, enton-
ces, unas limitaciones objetivas y temporales. Se pide al Secretario General
que someta al Consejo en un plazo no mayor de 60 dias, un informe para
ejecutar rdpidamente la decision.

4. La Resolucion 827 (1993) de 25 de mayo de 1993:

La etapa anterior habia sido decisiva. Vencidas las reticencias iniciales
de China y de Rusia, —que querian evitar toda mencion al Capitulo VII de
la Carta—, quedaba la tarea de redactar y aprobar el Estatuto del Tribunal.
En el plazo fijado por la resolucion 808 y recogidas las opiniones y observa-
ciones de 30 Estados, ademads de las contribuciones iniciales de Francia e
Italia, los comentarios de un gran nimero de ONG, del Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja, de expertos y de reuniones internacionales (europeas
basicamente), examinados los proyectos de Estatuto completo presentados
por los gobiernos de Estados Unidos y de Rusia, el Secretario General pre-
sentd su informe, el cual fue adoptado por unanimidad. El informe (S/
25704), las Resoluciones 713 (1993) y 808 (1993) y la expresa mencion al
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, son la base juridica de esta
resolucion 827 que decide la creacion del Tribunal Internacional ad hoc y
aprueba su Estatuto.

Naceasiel primer Tribunal Penal realmente “Internacional” (Nuremberg
y Tokyo fueron tribunales multinaciones, establecidos por decreto de ven-
cedores de una guerra) que la comunidad internacional juridicamente or-
ganizada en el marco de las Naciones Unidas, aprueba para juzgar a los
responsables de graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario,
cometidas en un conflicto armado. Nace, y esto es muy importante para
entender luego muchas de sus limitaciones, cuando la guerra se desarrolla-
ba con toda violencia y ferocidad entre los serbios, hasta entonces victorio-
s0s, y los croatas y bosnios musulmanes.

II. FUNDAMENTO JURIDICO

No obstante lo reciente de su creacion, mucho se discutié y se discute
aun sobre los procedimientos que se utilizaron para establecer el Tribunal
Internacional. De entre las distintas opciones juridicas que se analizaron pa-
ra crearlo, éstas serian las mas relevantes:
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A. Aprobar su creacion por medio de un Tratado Internacional: ésta seria
la mas ortodoxa de las posiciones dentro de los principios del Derecho
Internacional Publico; también es la menos eficaz. Basta con pensar que
para que un Tratado entre en vigor, se requiere de un nimero determi-
nado deratificaciones de parte delos Estados, proceso que normalmen-
te tarda afios en ocurrir. En una situacion como la que existia al inicio
de 1993 en la antigua Yugoslavia, era impensable como solucion eficaz
a los graves crimenes de guerra que se cometian a diario, puesto que el
conflicto armado continuaba.

B. Aprobar la creacion del Tribunal por resolucion de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, a propuesta del Consejo de Seguridad: este
procedimiento era mucho més expedito y eficaz que el anterior y
tendria un fundamento mas internacional, dada la composicion de la
Asamblea General como 6rgano maximo politico-deliberativo de las
Naciones Unidas. Con todo, la Asamblea General carece de competen-
cias dentro de la Carta para adoptar resoluciones obligatorias para
todos los Estados miembros. Unicamente emite recomendaciones. Si el
Tribunal se hubiera creado por esta via conforme al articulo 22 de la
Carta, con caracter de organismo subsidiario de la Asamblea General,
habria carecido de caracter coercitivo.

C. Consideraciones politicas de variada indole, de oportunidad y de
celeridad, abrieron la via para crear el Tribunal ad hoc por resolucion del
Consejo de Seguridad en virtud de las competencias que le otorga el
capitulo VII de la Carta: este procedimiento, estimado por algunos ju-
ristas y gobiernos como muy audaz —~dado que era la primera vez que
se utilizaba—, se fundamenta en las disposiciones del articulo 41 que
autoriza expresamente al Consejo de Seguridad a “decidir qué medidas
que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para
hacer efectivas sus decisiones...”

Adicionalmente, segin los términos del articulo 29 de la Carta, “el
Consejo deSeguridad podra establecer los organismos subsidiarios que es-
time necesarios para el desempefio de sus funciones” y la naturaleza juris-
diccional de un érgano subsidiario no es un obstaculo para su creacién, so-
bre todo que el articulo 22 antes citado que otorga idéntica facultad a la
Asamblea General, no sefiala como competencia dela Asamblea la creacion
de 6rganos jurisdiccionales.

No resulta ocioso, por lo demas, recordar que las condiciones previstas
por la Carta en el Capitulo VII para que se diera la aplicacion de articulo 41,
se habian cumplido. A saber, la situacion de la guerra en la antigua Yugos-
lavia habia sido objeto de una larga serie de resoluciones del Consejo de
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Seguridad y de la Asamblea Genral, en las que se pedia a todas las partes
respetar el Derecho Interacional Humanitario, se constataba que la situa-
cion descrita en los informes constituia una amenaza a la paz y la seguridad
internacionales, se afirmaba la responsabilidad individual de los autores de
las violaciones de derechos humanos, y se seiialaba la necesidad decrear los
mecanismos que exigieran tal responsabilidad (Cf., entre otras, las Res. 771
(1992) y 780 (1992).)

La creacion del Tribunal no fue, entonces, mds que la conclusion logica
y juridica de este laborioso proceso, y en mi opinion, una decision apoyada
en un fundamento juridico claro.

III. OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS

Escoger el Capitulo VII dela Carta como fundamento de la creacion del
Tribunal determina simultdineamente sus limites y objetivos. El Tribunal
sera juridicamente valido tinicamente en la medida en que su actividad
judicial se encamine al restablecimiento y mantenimiento de la paz. Para
ello, las Resoluciones 808 (1993) y 827 (1993), tantas veces aqui citadas,
determinan que restablecer y mantener la paz, disuadir de la comision de
nuevos crimenes y hacer justicia, son los objetivos del Tribunal.

En los términos de dichas Resoluciones, los objetivos del Tribunal se
expresan asi: “...Decide (el Consejo de Seguridad) establecer un Tribunal
con el tnico propésito de enjuiciar las personas responsables por violacio-
nes serias del derecho internacional humanitario, cometidas en el territorio
de la antigua Yugoslavia....”, convencido el Consejo de que tal “objetivo
permitiria restablecer y mantener la paz....”

Los crimenes cuya investigacion y sancion se encomiendan al Tribunal
son los cometidos después del primero de enero de 1991.

Con base en estas mismas resoluciones y el Estatuto del Tribunal apro-
bado con el informe presentado por el Secretario General en cumplimiento
de lo que le ordend la Res. 808, el Tribunal es: 1) un 6rgano judicial inter-
nacional; 2) colegiado; 3) ad hoc; 4) especializado; 5) para juzgar personas
fisicas (no Estados ni grupos).

1. Organo judicial internacional: como apuntamos antes, el Tribunal fue
creado conforme a procedimientos de Derecho Internacional Piblico por
organos competentes de la comunidad internacional, organizada en Nacio-
nes Unidas. Es el primer tribunal penal de estas caracteristicas, pues Nu-
remberg fue creado por un Tratado entre las potencias vencedoras de la Se-
gunda Guerra Mundial y Tokyo, por una decision del General MacArthur;
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ademads, como hemos dicho, el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia se funda en medio de la guerra, precisamente para hacer la
paz;

2. Colegiado: el articulo 12 del Estatuto declara que el Tribunal estara
integrado por 11 magistrados independientes, provenientes de todas las
regiones del mundo;

3. Ad-hoc: el Tribunal es temporal, no es un drgano jurisdiccional perma-
nente;

4. Especializado:su competencia se limita ala aplicacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario como lo establece expresamente el Estatuto en su ar-
ticulo primero;

5. Para juzgar personas fisicas: juzgar la responsabilidad penal individual
conforme lo establece el articulo 7 del Estatuto es una de sus caracteristicas
mas novedosas. Sera individualmente responsable de un crimen quien lo
ejecute, pero también quien lo haya planeado, instigado uordenado, y tam-
bién, el superior que sabia o tenia razones para saber y no adopté las me-
didas necesarias para evitarlo o para castigar alos autores. No exime de res-
ponsabilidad una orden impartida por ungobiernoo por unsuperior. Iden-
tificar a los responsables de los crimenes de guerra y juzgarlos individual-
mente esla tinica forma de evitar las culpas colectivas que tanto dafio hacen
a las relaciones entre las naciones.

Este articulo 7 se aparta claramente del precedente de Nuremberg que
también juzgo la responsabilidad de “grupos criminales”. En los términos
del articulo 9 del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, el Tribunal de
Nuremberg podia declarar que un grupo o una orgnizacion a la cual
pertenecia un acusado era una “organizacion criminal”. De aqui resultaba
que cualquier persona podia ser traida delante de los tribunales nacionales
delos Estados signatarios en razén de su sola afiliacion a esta organizacion.
Asi lo recogi6 también el articulo 10 del Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg.

En su informe, (5/25704, pérrafo 51) el Secretario General actuando
conforme al espiritu de las resoluciones del Consejo de Seguridad y con
buen criterio, desestimd el que una persona juridica pudiese ser considera-
da “criminal” y por esa sola razdn, someter a sus miembros a la jurisdiccion
del Tribunal Internacional. Lo dijo asi: “Los actos criminales previstos enel
estatuto son llevados a cabo por personas naturales y independientemente
de que pertenezcan o no a grupos”.
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IV. COMPETENCIA Y DERECHO APLICABLE

La cuestion de la competencia del Tribunal fue objeto de los articulos 1
a 9 de su Estatuto y ocupa un lugar considerable en los comentarios del
Secretario General en su informe citado y en las observaciones hechas por
los Estados al discutirse el tema en el Consejo de Suguridad. Se trata, sin
duda, de uno de los problemas mas delicados que habia que enfrentar.

Creado ad hoc, para fines bien determinados, el Tribunal no podia estar
dotado mas que de las competencias estrictamente necesarias para atender
los objetivos que se le asignaron: juzgar a los responsables de los crimenes
de guerra para detener las violaciones generalizadas del Derecho Interna-
cional Humanitario, a fin de restablecer y mantener la paz.

Con estas bases, las competencias del Tribunal son las siguientes:

A, Competencia ratione loci: El Tribunal es competente para conocer de los
crimenes cometidos en el terrritorio de la antigua Yugoslavia, con
inclusion de su superficie terrestre, su espacio aéreo y sus aguas
territoriales (Articulos 1 y 8 del Estatuto).

B. Competencia ratione temporis: Este fue un problema mas complicado.
Admitir la competencia del Tribunal sobre crimenes de guerra
imprescriptibles que hubiesen sido cometidos en cualquier tiempo en
laantigua Yugoslavia, era incompatible con el fundamento juridico de
su creacion (el Capitulo VII de la Carta). Esto condujo a escoger una
fecha a partir dela cual el Consejo habia constatado que las violaciones
al Derecho internacional Humanitario habia constituido una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales. Fue, sin embargo, un
razonamiento simplista y algo arbitrario (las violaciones al Derecho
Internacional Humanitario serian, en todo caso, anteriores a la fecha de
su constatacion). Dentro de criterios encontrados, el Secretario General
se fundament6 en los términos de la Res. 808 (1993) e interpreto que el
primero de enero de 1991 era la mejor fecha. Qued asi establecido en
el articulo 8 del Estatuto.

C. Competencia ratione materige: La competencia ordinaria del Tribunal
determina que conocera tinicamente de “violaciones graves del Dere-
cho Internacional Humanitario” (Articulo 1° del Estatuto).

Mayoritariamente la doctrina acepta que el “Derecho de Ginebra” (los
cuatro convenios de 12 de agosto de 1949 y los dos Protocolos opcionales de
8 de junio de 1977) tendientes a proteger a las victimas de los conflictos
armados, internacionales y no internacionales (militares fuera de combate
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y civiles), y el “Derecho de La Haya” que rige los derechos y deberes de los
beligerantes en las operaciones de guerra, son el cuerpo convencional y
consuetudinario del “Derecho Internacional Humanitario”.

En el Estatuto del Tribunal, estos postulados bdsicos del Derecho
Internacional Humanitario, se recogen en su competenciaratione materiae,
de la siguiente manera:

1. Articulo 2: En aras de la necesidad imperiosa de respetar el principio de
“nullum crimen sine lege”, consagrado en el articulo 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2 del
Estatuto hace mencionexpresa de las Convenciones de Ginebra de 1949
(nodelos Protocolos opcionales) y luego enumera crimenes tipificados
en distintos articulos de las cuatro convenciones, lo cual puede produ-
cir confusion a la hora de juzgar los casos concretos de violaciones
graves a los Convenios de Ginebra. Sobre todo que estas ”violaciones
graves” (“grave breaches”) contenidas en estos Convenios no han sido
aplicadas hasta ahora en ningun tribunal internacional.

En todo caso, para efectos de nuestro andlisis, aceptemos que el articulo
2 del Estatuto se refiere a las infracciones graves (“’grave breaches”) conte-
nidas en los articulos 50, 51, 130 y 147 comunes de los cuatro Convenios de
Ginebra.

2. Elarticulo 3 del Estatuto es mas claro y se refiere a violaciones de las
leyes y costumbres dela guerra, contenidos en la Cuarta Convencionde
la Haya de 1907 y su Reglamento conexo.

En el informe del Secretario General se hace clara mencion a la defini-
cion de crimenes de guerra que fijo el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
en su articulo 6. Por tales se entienden las violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra por soldados o civiles. El articulo 3 del Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia enumera los crimenes de
guerra que el Tribunal de Nuremberg definid.

3. Articulo 4: El delito de genocidio definido en el articulo primero de la
Convencion para la represion y sancion del delito de genocidio de 1948
constituye el articulo 4 del Estatuto del Tribunal. Recordemos que el
crimendegenocidio no estd basado en que exista guerra de ninguntipo.
Es un crimen, bien se cometa en tiempos de paz o en tiempos de guerra
y es contrario al Derecho Internacional aunque sea cometido en el
territorio de un solo Estado y contra sus nacionales (como en el caso de
Ruanda).
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4. Articulo 5: Este articulo enumera los crimenes de lesa humanidad, o
crimenes contra la humanidad, como también se les llama.

Como lo seriala el Secretario General en su informe (parrafo 47), “Los
crimenes de lesa humanidad fueron reconocidos inicialmente en el Estatuto
y Fallo del Tribunal de Nuremberg, asi como en la Ley No. 10 del Consejo
de Control para Alemania. Los crimenes de lesa humanidad afectan a la
poblacidncivil y estan proscritos aun cuando se hayan cometido durante un
conflicto armado, ya sea internacional o interno”.

Se debe a la jurisprudencia de Nuremberg el concepto de que crimenes
de guerra cometidos de manera sistemdtica u organizada, por razones
politicas, raciales o religiosas, son crimenes de lesa humanidad. Posiciones
doctrinales a las que yo me adhiero afirman la autonomia de la nocion de
crimen contra la humanidad respecto de la existencia de un conflicto
armado, de cualquier tipo de que sea. En este sentido, el articulo 5 del
Estatuto del Tribunal que comentamos, recoge una posicion mas restrictiva
al referir los crimenes contra la humanidad a la existencia de un conflicto
armado, interno o internacional.

D. Jurisdiccién concurrente: Empleamos el término “jurisdiccion” en
vezde “competencia” parareferirnosal contenido del articulo 9 del Estatuto
del Tribunal, toda vez que resulta més propio.

Este articulo, objeto también de discusiones y andlisis en el proceso de
redactar el Estatuto, sefiala que el Tribunal Internacional y los tribunales
nacionales tendran jurisdiccién concurrente para enjuiciar a los presuntos
responsables de los crimenes de guerra, pero establece la primacia del
Tribunal Internacional con respecto a los tribunales nacionales.

Dicho de otra manera, el Tribunal Internacional no tiene una jurisdic-
cion penal exclusiva para juzgar los delitos cometidos en la ex-Yugoslavia,
pero esta capacitado legalmente para intervenir en cualquiera de las fases
delas actuaciones delos tribunales nacionales y pedir a éstos que le remitan
el conocimiento del asunto de que se trate, siempre que trate de alguno de
los asuntos sobre los que el Tribunal Internacional tiene competencia. (Art.
9.2).

En este apartado conviene recordar que el genocidio y los crimenes
contra la humanidad son crimenes con jurisdiccién universal, con o sin
conflicto armado. Las infracciones graves (“grave breaches”) a los Conve-
nios de Ginebra y los crimenes de guerra, gozan también de competencia
penal universal y los Estados estan obligados a juzgar o dar a juzgar a los
responsables de tales crimenes, pero han de ser cometidos en tiempo de
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guerra (conflicto armado) y en todo caso, la aplicacion de estas normas
depende dela voluntad politica de los Estados. De alli la importancia enor-
me de un tribunal internacional con competencia para conocer concurren-
temente de las violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario.

E. Cosa Juzgada: El principio de “non bis in idem” consagrado en el
articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, garan-
tia procesal basica de no ser juzgado dos veces por el mismo delito, esta
contenido en el articulo 10 del Estatuto. Esto significa que una persona que
ha sido juzgada en Tribunal Internacional, no podra serlo por los mismos
delictos en un tribunal nacional. Pero en la situacidon inversa, esto es, si una
persona ha sido juzgada por un tribunal nacional, puede ser juzgada en el
Tribunal Internacional en dos hipétesis: a) si el acto por el cual se la someti6
a juicio fue considerado delito ordinario; o b) si el tribunal nacional no fue
ni imparcial ni independiente y tuvo por objeto proteger al acusado de la
responsabilidad penal internacional.

V. ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTOS

A. El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia es una insti-
tucién compleja que, en los términos del articulo 11 de su Estatuto, “estara
constituido por los siguien-tes drganos: a) Las Salas, que consistiran en dos
Salas de Primera Instancia y una Sala de Apelaciones; b) El Fiscal, y ¢) Una
Secretaria, que prestara servicios a las Salas y al Fiscal”.

Como quedod sefialado, el articulo 12 del Estatuto dispuso que las Salas
estardn integradas por 11 magistrados, tres en cada una de las Salas de
Primera Instancia y cinco magistrados en la Sala de Apelaciones.

Al redactarse el Estatuto se previ6 la creacion de una Unidad de
Victimas y Testigos, dadas las caracteristicas que ya se conocian de los
crimenes cometidos en la guerra en al antigua Yugoslavia y de los cuales las
victimas eran en un 90% civiles inocentes. Se organiz6 la Unidad bajo la
direccién y supervision de la Secretaria y se le encomendé prestar la
asistencia necesaria a las victimas y a los testigos, particularmente en los
casos de agresiones y crimenes sexuales de las que han sido victimas miles
de mujeres y también muchos hombres, en esa guerra. Por multiples
razones no ha funcionado con los objetivos que le asigna el articulo 22 del
Estatuto, enel cual por primera vezen un cuerpo de normas internacionales,
se incluye el derecho de las victimas y los testigos a ser protegidos. Este
valioso antecedente no ha sido recogido en el proyecto de Coédigo Penal
Internacional, en el cual se mantiene la posicion tradicional de garantizar
exclusivamente los derechos de los acusados y hacer olvido total de los de
las victimas.
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B. Seadopt6 un proceso caracterizado por la existencia de dos partes
procesales en posiciones opuestas (el imputado y el Fiscal) y un 6rgano
jurisdiccional imparcial encargado de conocer el asunto y resolver la
controversia.

1. Conforme a los anteriores principios y lo dispuesto por el Estatuto y las
Reglas de Procedimiento y Prueba, el Fiscal es el 6rgano encargado de
realizar las investigaciones, las cuales iniciard de oficio “o sobre la base
de la informacion que haya obtenido de cualquier fuente, en particular
de gobiernos, 6rganos de las Naciones Unidas, organizaciones inter-
gubernamentales y organizaciones no gubernamentales...” (art. 18 del
Estatuto). Si encuentra que existen indicios suficientes, el Fiscal prepa-
rard el acta de acusacidn, la cual delimita el hecho punible y la persona
responsable. La acusacion se transmite al magistrado o magistrada
previamente designado, de una Sala de Primera Instancia (mismo
articulo 18), con lo cual concluye la fase de instruccion.

2. Lafaseintermedia siguiente constituye un control judicial de la accion
del Fiscal pues el magistrado deberd deteminar no solo que existen
indicios de criminalidad, sino también que éstos son imputables al 0 a
los presuntos inculpados. Si el magistradoaprecia la existencia de estos
indicios y su imputabilidad a una o unas determinadas personas,
confirma el procesamiento y dicta orden de arresto contra el o los
acusados. En caso contrario, desestima el procesamiento.

Una vez detenido o detenidos en la Unidad de Detencion del Tribunal
en La Haya, los procesados comparecen ante el Tribunal para iniciar el
juicio.

3. Elprocesado estd cubierto por la presuncién de inocencia, mientras no
se pruebe su culpabilidad. De igual modo, goza de todas las garantias
procesales propias de los modernos procedimientos penales, incluido,
por supuesto, un defensor o defensora de su eleccion (art. 21 del
Estatuto).

4. El juicio es oral y publico. La sentencia que dicta la Sala de Primera
Instancia serd escrita, motivada y leida en publico. Puede ser adoptada
por mayoria, por lo que podra haber opiniones disidentes. Las penas
seran unicamente privativas de liberdad (no se puede imponer penade
muerte) y se puede, ademads, ordenar la devolucién de bienes adquiri-
dos por medios delictivos (art. 24 del Estatuto).

5. Conforme a un principio procesal garantista moderno (que en
Nuremberg no existi6), la sentencia de primera instancia tiene apela-
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cion. Ambas partes ~Fiscal y acusado—, pueden apelar, por errores de
hecho o de derecho, conforme lo previsto en el articulo 25 del Estatuto.
También existe el recurso de revision por hechos nuevos.

6. La sentencia se ejecutara en el pais que el Tribunal Internacional
designe de entre una lista de Estados que hayan indicado al Consejo de
Seguridad su intencion de aceptar a los sentenciados. Al escribir estas
notas unicamente diez paises han comunicado su intencion de aceptar
sentenciados por el Tribunal (Dinamarca, Finlandia, Noruega, Holan-
da, Alemania, Bosnia-Herzegovina, Suecia, Croacia, Irdn y Pakistan;
algunos deellos han expresado restricciones). El Tribunal podra super-
visar las condiciones de cumplimiento de la sentencia y sera consultado
obligatoriamente en caso de que el sentenciado sea candidato para
algun beneficio penitenciario, incluido el indulto. (art. 27 y 28 del
Estutato).

VI. JUICIOS EN AUSENCIA (O POR CONTUMACIA) Y LA REGLA 61
DEL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTO Y PRUEBAS

En la época en la que el Estatuto del Tribunal se estaba redactando, se
discuti6 intensamente sobre la posibilidad de gue se admitieran los juicios
en ausencia, o por contumacia.

La gran mayoria de Estados adopté la posicion contraria y el Secretario
General en su informe, expreso lo siguiente: “No deberia darse comienzo al
juicio hasta que el acusado se encontrase presente fisicamente ante el
Tribunal Internacional. Existe la nocién generalizada de que en el Estatuto
no se deben incluir disposiciones sobre un juicio in absentia puesto que ello
no seria compatible con lo dispuesto en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que el acusado tendra derecho
a hallarse presente en el proceso”. (parrafo 101).

Este derecho del acusado a encontrarse fisicamente presente ante el
Tribunal en el proceso, se incluy6 en el articulo 21.4.(d) del Estatuto. Al
redactarse las normas de procedimiento y prueba, se discutié ampliamente
sobre el tema y al final se decidi6 que no se celebrarian juicios en ausencia,
pero se abrio la posibilidad de un procedimiento especial llamado “Proce-
dimiento en caso de que se incumpla una orden de arresto”. Es el llamado
familiarmente ”procedimiento de ]Ja Regla 61”7, pues ése es el nimero de
articulo respectivo del Reglamento de Procedimientos y Prueba.

De acuerdo con este procedimiento, si dentro de un plazo razonable,
unaordendearrestono hasido ejecutada, el magistrado olamagistrada que
confirmo el acta de acusacion invitara al Fiscal a que le informe las medidas
que ha tomado respecto a notificar al acusado y alas autoridades del Estado
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en cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccién y control la persona reside, de la
existencia de la acusacion y de la orden de arresto.

En audiencias publicas, la Sala recibird toda la prueba que el Fiscal
posee para sustentar el acta de acusacion, incluidos los testimonios de
victimas y testigos llamados por el Fiscal. Los testigos pueden serlo de los
hechos o testigos expertos. Su puede llamar también amicus curiae.

Satisfecha la Sala de que la evidencia permite afirmar la existencia de
indicios de criminalidad y de que el 0 los acusados han cometido los hechos
ilicitos que selesimputan, y que ha existido negligencia o renuencia de parte
delos Estados en donde el o los acusados tienen su domicilio, reconfirmara
el acta de acusacion y dictara una orden de arresto internacional que se
transmitird a todos los Estados. Adicionalmente, la Sala puede pedir al
Presidente del Tribunal que informe al Consejo de Seguridad de la falta de
colaboracion con el Tribunal del Estado en donde residen el o los acusados.

Al nohaber juicios en ausencia, este procedimiento de la Regla 61 se ha
convertido en la tinica opcion procesal para hacer piiblico el contenido de
un acta de acusacién y librar una orden de arresto internacional que
convierta a los acusados que rehusan comparecer ante el Tribunal en los
individuos “mds buscados” del mundo. Ademas, ofrece la oportunidad
para que el Consejo de Seguridad acuerde medidas o sanciones contra el o
los Estados que se rehusan a cooperar con el Tribunal al no detener a los
acusados. Adicionalmente, esta publicidad tiene, entre otros efectos, el de
una sancion moral de caracter internacional.

VII. LA EXPERIENCIA DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Establecer un Tribunal Penal Internacional, aun de naturaleza ad hoc,
fue sin duda alguna una accion de profunda trascedencia para el futuro del
Derecho Internacional Publico y para una efectiva aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario. También lo es para el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y muy particularmente, para las victimas de los
crimenes cometidos en los conflictos armados de cualquier naturaleza. Con
este precedente se creo luego otro Tribunal Intemacional ad hoc, para juz-
gar a los responsables del genocidio ocurrido en Ruanda en abril de 1994.
Y evidentemente, el precedente sera esencial para la tan anhelada Corte
Penal Interacional permanente.

También puede serlo para el establecimiento de Cortes Penales Regio-
nales que sin entrar a competir con la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional permanente, mds bien la complementen.!

1 En cl ambito latinoamericano, sin ir més lejos, los mecanismos de proteccién de los
derachos humanos en situaciones de conflictos armados internos se verian notable-
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Creerenlajusticiacomo via abierta haciala paz, es creer quela violencia
no se acabara nunca con mas violencia. También es creer en que la impuni-
dad de los crimenes internacionales contra la paz y contra la humanidad,
debe cesar. Que la conciencia humana no puede seguir admitiendo que las
peores atrocidades cometidas contra seres humanos con el pretexto de un
conflicto, interno o internacional, sean crimenes sin autor. Es impedir que
los responsables de masacres, violaciones, torturas, asesinatos, de cientos
de miles de inocentes civiles, se paseen libre e impunemente por el mundo
y que algunos, incluso, reciban tratamientos de jefes de Estado. Esto ha
ocurrido y sigue ocurriendo, pero en la medida en que un Tribunal Penal
Internacional compuesto por magistrados independientes pueda investi-
gar, acusar y traer ajuicio a los responsables, un paso esencial para la digna
convivencia humana se habra dado, en beneficio de todos. En particular, de
las victimas. Podra entonces comenzar a hacerse realidad el concepto de
“naciones civilizadas” para aplicarlo exclusivamente a aquellos Estados
respetuosos de los derechos humanos basicos (1a vida, la libertad y la igual
dignidad de todos los seres humanos) y con quienes inicamente debe inte-
grarse el concepto de “sociedad de naciones” para todos los efectos del De-
recho Internacional.

Desdeel principio denuestra tareaenel Tribunal tuvimos concienciade
que seria muy dificil alcanzar los objetivos que nuestro mandato juridico
nos asignd. Como lo hemos sefialado aqui repetidas veces, el Tribunal nacio
alavidajuridica internacional en medio de la guerra, cuandoalgunos delos
acusados mas connotados no sélo eran entonces los generales victoriosos,
sino los interlocutores politicos de las dificultuosas conversaciones de paz.
La falta de recursos materiales y de personal adecuados y la falta de
colaboracion de los Estados, se hicieron evidentes desde el principio. Mas
determinante el segundo que el primero, no obstante las obligaciones que
para los Estados derivan de los articulos 48 y 49 de la Carta de la O.N.U.

La falta de colaboracion de los Estados, retarda y obstaculiza lalabor de
lajusticia. S6lo en la medida en que todos los Estados que emergieron de la
disolucion de la antigua Republica Federal de Yugoslavia abran a las
investigaciones imparciales de la oficina del Fiscal todas sus fronteras,
podrarealizarse un trabajo completo. Para asegurarlo, losanexos 1-Ay 2 de
los acuerdos de paz firmados el 14 de diciembre de 1995 en Dayton, Ohio,
obligan a todas las partes envueltas en el conflicto armado a cooperar con

mente fortalecidos con la creacién de una jurisdiccién penal. Un Protocolo Opcional
ala Convencién Americana (Pacto de San José) de 1966 puede ser la via para que el
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y el Segundo Protocolo Opcional, asi
como la Convencidn contra la Tortura, —para no citar mas que algunos de los textos
normativos mds urgidos de un Tribunal internacional e independiente que los
garantice—, encuentren una efectiva tutela jurisdiccional.
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el Tribunal. Esa obligacion juridica y moral no se ha cumplido. No se per-
miten o se obstaculizan las investigaciones y la recoleccion de evidencias
por parte de los Fiscales e igualmente grave, no se detiene a los acusados.
La excusa para el incumplimiento es que tal arresto pondria en peligro la
paz. La afirmacion es falaz, porque no traer ante el Tribunal para ser enjui-
ciados a los acusados de abominables crimenes, produce que lo que se vive
hoy en la antigua Yugoslavia es s6lo una ausencia de guerra, porque paz
verdadera no habra mientras no haya justicia.

CONCLUSIONES: SIN JUSTICIA NO HAY PAZ

El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia surgi6 a la vida
juridica internacional en medio de la guerra, después de un largo proceso
de resoluciones mas o menos ineficaces del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas para detenerla; luego de frustrantes esfuerzos por llevar
oportuna ayuda humanitaria a las victimas inocentes; y de inoperantes
incursiones de sus fuerzas de mantenimiento de paz (UNPROFOR), envia-
das a un territorio en guerra, sin un mandato claro y con mas limitaciones
que recursos. Nacio en medio de las dudas y suspicacias de Gobiernos que
no deseaban establecer precedentes que en el futuro pudieran serles aplica-
dos. Fueuna institucionjudicial creada en una conyuntura especifica y para
algunos, simple “poudre aux yeux”, un subterfugio, como lo calific6 algin
periodista francés. Una manera de lavarse las manos o las conciencias de
parte de los gobiernos, europeos basicamente, meros espectadores aterra-
dos de una barbarie que en 1945 habian jurado que no se repetiria. Por lo
menos no en Europa.

Pero el establecimiento de este Tribunal represent6 también la esperan-
za de obtener justicia para muchas victimas de una guerra atroz, donde el
90% de ellas han sido civiles inocentes. Y sin duda alguna, significé el paso
mas positivo dado porla sociedad juridica internacional de las nacionesen
lo que va del siglo, para contar con un organismo judicial internacional que
juzgara a los violadores del Derecho Internacional Humanitario.

Si resulta inconcebible que a finales del siglo XX se siga hablando en
Europa de “purificacion étnica” y si para mayor vergiienza universal, la
violaciéon de miles de mujeres de todas las edades es un instrumento
utilizado para tales fines y si la tortura, el asesinato, la deportacion masiva
y los mis aberrantes crimenes de guerra han sido cometidos dentro de la
mayor impunidad, el esfuerzo de muchas personas, organismos y gobier-
nos para crear un Tribunal donde juzgar a los autores de los crimenes y a
quienes los instigaron, los permitieron o no los evitaron, debe ser apoyado
sin reservas.
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La impunidad de los delincuentes destruye cualquier régimen demo-
cratico y junto con la corrupcion, constituye la mas grave amenaza a los
Estados de Derecho. De igual modo, en el orden internacional, los crimenes
sin autor, sin responsable y sin sancion, daran al traste con todas las formas
deorganizacion juridica que podamos intentar, las Naciones Unidas inclui-
das. Sin justicia no habra paz, ni en la antigua Yugoslavia ni en cualquier
sociedad que pretenda vivir conforme a cdnones de convivencia civilizada
y la paz y la seguridad intenacionales estaran siempre en peligro.

Si, como sefalé en alguna parte de estas notas, es mds probable que
alguien vaya a la cdrcel por robar una cartera en la calle que por cometer un
genocidio o crimenes contra la humanidad contra miles y miles de seres
humanos, algo muy perverso estd ocurriendo enel mundo. Y la dnica forma
civilizada y humana que tenemos para prevenir la impunidad y sancionar
alosresponsablesesa través deun Tribunal, vale decir,a travésdela justicia
impartida por jueces independientes e imparciales.

En el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia estamos
trabajando para que las instituciones juridicas sustituyan a las armas. Para
que la paz tenga una oportunidad. Para que las victimas encuentren re-
paracion. Para que nuestros precedentes se apliquen en el futuro en una
Corte Penal Internacional permanente, o en Cortes Regionales. Pero nece-
sitamos el apoyo de todos para lograrlo. De los gobiernos, de las organiza-
ciones y fundamentalmente, de todos y cada uno de los seres humanos que
creen en la paz y por ello mismo, no le temen a la justicia.

Crimenes como los cometidos en muchos de los mas recientes conflictos
armados ocurridos en todas las regiones del mundo, entre ellos, obviamen-
te, la guerra entre los pueblos de la antigua Yugoslavia, nos fuerzan a
confrontar lo peor de lo que como seres humanos somos capaces de hacer
a otros seres humanos, a nuestros semejantes. Frente a estos crimenes,
justicia es el reconocimiento publico de que tales atrocidades efectivamente
existieron, la identificaciony castigo de los responsables, la posible retribu-
cion de los danos, la admision de haber sido nosotros testigos de esas atro-
cidades. Justicia es también en estos casos reconocer que las victimas tienen
el derecho a testificar piblicamente ante un Tribunal, vale decir, derecho a
no ser relegadas a lo privado, a lo desconocido, a lo marginal, condenadas
a repetir eternamente lo sufrido. Es quizds s6lo asi, con la justicia, que la
recuperacion, aunque siempre parcial de las victimas, es posible. Es quizas
s6lo asi, con las justicia , que podemos acabar en el futuro con la repeticion
compulsiva de viejas atrocidades. Y por eso es que con firmeza creemos que
la justicia es lo mejor que como seres humanos podemos ofrecer.
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EL LARGO CAMINO DE LA VERDAD

Felipe Michelini

Este articulo resefa la transicion politica en el Uruguay, focalizando en
las distintas etapas de la larga lucha en pos de la verdad, llevada adelante
desde el mismo momento de la transicion democrética tanto por familiares
de las victimas, por organizaciones de derechos humanos, fuerzas sociales
y actores politicos. Asimismo, esie trabajo es una puesta al dia de los dis-
tintos hechos e iniciativas que en este tema se han desarrolladoen el proceso
politico e institucional uruguayo.

Por cierto la Verdad y a través de ella esclarecer la situacion de los
detenidos desaparecidos durante el periodo de facto, como la defensa de la
vigencia irrestricta de los derechos humanos, son temas que conmueven
profundamente a todos los Uruguayos, alos que el autor no puede ni quiere
escapar. Estas lineas intentan ser un aporte, pero fundamentalmente son un
compromiso y un homenaje a la vez. Aporte al seguimiento intelectual y
académico de tan importante cuestion. Compromiso para que endefinitiva,
se abra un canal para solucionar politica e institucionalmente la situacion,
que permita el sosiego y paz a las familias de las victimas, dignifique a la
Reptiblica enel cumplimiento del derecho y se establezcan bases duraderas
para la definitiva reconciliacion de todos los uruguayos. Homenaje para
todos aquellos que han contribuido a mantener un reclamo ético muchas
veces en la incomprension y en la soledad.

LA DICTADURA Y SUS VICTIMAS

Durante la dictadura militar en el Uruguay (1973-1985), los uruguayos
vivieron arios de opresion politica. El gobierno militar de la época viold no
solo el orden institucional, constitucional y tradicional del pais, sino que
sometio a miles de ciudadanos a un duro régimen autoritario empleando
métodos como la proscripcidn politica y civil, la detencion arbitraria, la tor-
tura institucionalizada, el exilio, el asesinato, y la desaparicion forzada de
personas. Esta situacion de represion generalizada fue ampliamente de-
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nunciada en los foros gubernamentales y no gubernamentales de la épo-
1
ca.

La situacion del Uruguay durante la dictadura militar se ubica en un
marco regional en que se padecian dictaduras militares orientadas por la
doctrina de seguridad nacional, con précticas sistematicas de violaciones
graves a los derechos humanos, un fuerte componente anticomunista y de
orientaciones econdmicas neoliberales.?

Hoy a mas de veinte afos de aquellos hechos contintia atin vigente el
reclamo por esclarecer la situacion de los detenidos desaparecidos urugua-
yos, tanto en el pais como en los paises vecinos.® Asimismo, ese reclamo
también comprende la recuperacion de la memoria colectiva a través del
reconocimiento de los hechos, la reivindicacién de la honorabilidad de las
victimas y la reafirmacion de quelas violaciones a los derechos humanos no
vuelvan a repetirse.

LA TRANSICION

Latransicidninstitucional uruguaya deladictadura ala democracia fue
unlargo proceso. Seinici6 con el plebiscito constitucional de 1980 propuesto
y luego perdido por los propios militares que pretendieron autolegitimarse
frente a la ciudadania.

Durante esa época en forma incipiente se fue fortaleciendo la sociedad
civil con la recuperacién de espacios de libertad y de accion colectiva como
los partidos, los gremios de trabajadores y estudiantiles. También es en ese
periodo que inicia el trabajo en forma sistematica y organizada, a través de
lafundaciondel “Servicio de Paz y Justicia”, de defensa dentro de fronteras
de los derechos humanos, complementando el trabajo de los exiliados en el
exterior.

Ese proceso politico alcanz6 su momento clave en 1984 con el estable-
cimiento de las bases para la reinstitucionalizacién democrdtica a través de

1 Para una visién general de la situacién en materia de derechos humanos en la época
ver Servicio de Paz y Justicia “Uruguay Nunca Mas -Informe sobre la Violacidn a los
Derechos Humanos (1972-1985”) Montevideo 1989. Asimismo ver el informe de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados
Americanos sobre Uruguay 1978.

2 1964-Brasil -1973-Chile 1976-Argentina. Paraguay fue un caso diferente.

3 No hay una lista oficial con la cantidad y nombres de los detenidos desaparecidos
amanos de las Fuerzas Armadas uruguayas de la época. El niimero mas exacto es el
de 140 comprendiendo a los desaparecidos en Uruguay, Argentina, Chile y Para-

guay.
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un acuerdo politico llamado “Pacto del Club Naval”.# A pesar de que en él
no participaron todos los partidos, igualmente todo el espectro politico del
pais se present6 a las elecciones realizadas en noviembre de 1984.

Durante dicho proceso electoral atin habia presos politicos, entre ellos
el lider del Partido Nacional, el Senador Wilson Ferreira Aldunate y cientos
de personas inhabilitadas a postularse como candidatos incluyendoal lider
dela coalicion de izquierdas ~Frente Amplio-, el General Liber Seregni. De
esas elecciones resulto electo el Dr. Julio Maria Sanguinetti del Partido
Colorado, como Presidente de la Repuiblica.

Elparlamento reciéninstalado en febrero de 1985, sanciond dos leyes de
singular importancia para la consolidacion del régimen democrético. Por la
primera norma legal llamada “Ley de Reconciliacion Nacional” nimero
15.737,° se decreto la amnistia para los presos politicos y se establecié un
nuevo proceso para los acusados de delitos de sangre, aunque igualmente
se decretd su libertad teniendo en cuenta las duras condiciones de reclusion
sufridas por varios afios.®

En esa amnistia se excluyd expresamente a los funcionarios publi-
cos sean militares o policiales que hubiesen participado en violaciones
de derechos humanos.” Asimismo, el mismo texto legal, a su vez ratifi-

4 En ese acuerdo participaron por una parte las Fuerzas Armadas y por la otra el
Partido Colorado, la Unién Civica y el Frente Amplio. Fue notorialaausenciadel otro
partido tradicional, el Partido Nacional. La manera de instrumentar ese acuerdo, fue
la sancion Unilateral por parte del gobierno militar de determinadas normas que
viabilizaron el mismo (Acto Institucional niimero 19)-, asi como la desproscripcién
del Frente Amplio y la liberacién de algunos presos politicos. Hasta el dia de hoy la
convenjencia y condiciones de ese acuerdo son polémicas y controvertidas, muchas
veces con pasién.

5 Publicada en el Diario Oficial del 22 de marzo de 1985.

6 Ley N°15.737, articulo 1% “Decrétase la amnistia de todos los delitos politicos, comunes y
militares conexos con éstos, cometidos a partir del 1 de enero de 1962. Respecto a los autores
y coautores de delitos de homicidio intencional consumados, la amnistia sélo operard a los fines
de habilitar Ia revision delas sentencias en los términos previstos en el articulo 90deesta ley.”
Articulo 9°: “Los Tribunales de Apelaciones de lo Penal ... procederdn a la liquidacion dela
nueva pena en la proporcion de tres dias de pena por cada dia de privacion de libertad
efectivamente sufrida... ”

7 Ley N° 15.737, articulo 5% “Quedan excluidos de la amnistia los delitos cometidos por
funcionarios policiales o militares, equiparados o asimilados, que fueren autores, coautores o
complices de tratamientos inkumanos, crueles o degradantes dela detencion de personas luego
desaparecidos, y por quienes hubieren encubierto cualquiera de diclas conductas. Esta
exclusion se extiende asimismo, a todos los delitos cometidos aun por méviles politicos, por
personas que hubieren actuado amparadas por el poder del Estado en cualquier forma o desde
cargos de gobierno.”
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6 el Pacto de San José de Costa Rica, dandole rango de ley a su conteni-
do.®

Por la segunda norma, llamada “Ley de Convalidacion, Derogacion y
Anulacién de Normas del Gobierno de Facto” nimero 15.738, se ajusto el
régimen normativo de facto a uno de derecho.

En el marco del restablecido Estado de Derecho, fueron contempladas
algunas situaciones de las victimas de la dictadura militar. Asi por la ley
15.7831 entre otras normas legales, se regularizo la situacion de miles de
funcionarios publicos destituidos, reincorporandolos u otorgandoles otros
beneficios.!!

Dentro del espiritu del restablecimiento del parlamento se formaron
dos comisiones especiales en abril de 1985 con fines de investigacion: una
por el asesinato en la ciudad de Buenos Aires en 1976, de los ex legisladores
Héctor GutiérrezRuiz y Zelmar Michelini y otra por lasituacion de las dece-
nas de detenidos desaparecidos durante la dictadura militar.’?

Por otra parte, varias denuncias penales fueron presentadas ante la
jurisdiccion penal ordinaria durante el afo 1985. Estas denuncias compren-
dian, entre otras, acusaciones de delitos graves como detenciones ilegales,
secuestros, torturas, homicidios, y desapariciones forzadas de personas,
incluso de menores de edad. Ademads, individualizaban a un nimero
importante de oficiales de las Fuerzas Armadas como responsables de esos
hechos. La cantidad de denuncias no era significativa, pero generaron un
alto impacto en la opinion publica y en las Fuerzas Armadas. Asimismo,
dado que la principal modalidad de la represion militar durante la dictadu-
ra fueron la prision prolongada y la tortura sistematica practicada en forma

8 Ley N°15.737, articulo 15°: “Apruébase la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, llamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada en la ciudad de San ]ose Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969, cuyo texto forma parte de la presente ley.”

9 Publicada en el Diario Oficial del 22 de marzo de 1985.
10 Publicada en el Diario Oficial del 2 de diciembre de 1985.

1 Tiempo después se otorgaron pensiones graciables a Elisa Delle Piane de Michelini
y a Matilde Rodriguez de Gutiérrez Ruiz.

12 No llegaron a ninguna conclusion determinante, la Cdmara de Representante resol-
"vi6 el 7 de noviembre de 1995 el informe final de la “Comisién Investigadora sobre
situacién de personas desaparecidas y hechos que la motivaron” Diario DE SESIONES

DE 1.4 CAMARA DE REPRESENTANTES Ntimero 1856 Tomo 620 pag. 511 y el 13 de octubre de

1987 sobrelos informes de la “Comisién Investigadora sobre el Secuestro y Asesinato
perpetrados contra los ex legisladores Héctor Gutiérrez Ruiz y Zelmar Michelini”.
Diarto b SEsIONES DE La CAMaRa DE REPRESENTANTES. Ntimero 1968, Tomo 631, pag. 537.



1996] Doctrina 161

institucional, el juicio a unos pocos oficiales podia terminar finalmente con
el procesamiento y posterior enjuiciamiento de otros muchos.

Todas las denuncias se enmarcaron en los compromisos establecidosen
la Comisién Nacional Programatica (CONAPRO)™ en 1984, en la que habian
participado un amplio espectro de fuerzas politicas y sociales, incluyendo el
partido del reciente presidente electo. Los acuerdos establecian que seria el
Poder Judicial, en definitiva quien decidiria respecto a las violaciones de
derechos humanos previa denuncia de las victimas o de sus familiares.

Luego de una serie de instancias procesales, con claros efectos sus-
pensivos, entre ellas ia dilucidacion del reclamo de competencia por parte
de lajurisdiccion militar, finalmente dirimido negativamente por la Supre-
ma Corte de Justicia en el afio 1986, los procesos judiciales fueron continua-
dos. Hubo una fuerte presion por parte de los militares a partir del desa-
rrollo de esos procesos judiciales y en particular respecto a las citaciones
para que se presentaran a los juzgados varios de los oficiales denunciados.
De hecho las citaciones habian estado guardadas en la caja fuerte del Co-
mandante en Jefe del Ejército, en ese entonces el General Hugo Medina ha-
ciéndose responsable por la no presentacion de los oficiales en la sede ju-
dicial y de hecho planteando una seria pulseada institucional.

Partede la tesis militar consistia que con los acuerdos del “Club Naval”
el tema de los derechos humanos estaba saldado y por lo tanto no era ad-
misible el enjuiciamiento a sus oficiales.!

Es en este contexto que se promueven a nivel politico distintas solucio-
nes que de alguna manera contemplasen la situacion planteada.’® Como re-
sultado del fracaso de formulas eclécticas, a fines de 1986 el Poder Legisla-
tivo sanciond la “Ley de la Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado”
niimero 15.848.16-17

13 La CONAPRO fue el 4mbito donde una vez establecida la fecha de las elecciones de
1984, se articuld desde el punto de vista programaético la oposicién politica y social a
la dictadura militar.

14 Se encuentran todas las versiones sobre si estuvo el tema de los derechos humanos
o no en la negociacién en el acuerdo del Club Naval: desde quienes lo niegan
absolutamente a aquellos que afirman que si estuvo en las conversaciones.

15 Lasiniciativas no sélo contemplaban este aspecto. Por ejemplo, la mas notoria como
el proyecto Zumaran.

Batalla planteaba la necesidad de que los juicios fueran lo més breves posibles para
evitar cualquier tipo de conmocién publica. Nunca fue presentado.

16 Publicada en el Diario Oficial del 31 del diciembre de 1986.

17 Lascondiciones de aprobaciéndelaley fueron angustiantes, particularmente dividié
al Partido Nacional enla disyuntiva “Justicia - Paz”.
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Esta ley declara la caducidad de la accion punitiva del Estado para
procesar y después sancionar a los responsables de los delitos cometidos
durante la dictadura militar.’® Concluyeron asi las acciones penales que se
encontraban en tramite. La misma ley establecia que el Poder Ejecutivo de-
bia dictaminar si determinado proceso encuadraba dentro delahipétesisde
la norma, estando el Poder Judicial a lo que aquél resolviera. Asimismo, se
establecia en su articulo cuarto,'® que en los casos que se tratase de personas
desaparecidas, se realizaria una investigacion en el &mbito del Poder Eje-
cutivo a los efectos de aclarar la situacion.?’

Poco tiempo después de sancionada la ley, se cre6 la “Comision Na-
cional Pro Referéndum” con el objeto de someter a plebiscito la Ley de Ca-
ducidad. El mecanismo constitucional, previsto en su articulo 79 2! consiste
en obtener dentro del plazo de un aiio, la voluntad expresa en ese sentido
del veinticinco por ciento del cuerpo electoral.

18 Ley N° 15.848, articulo 1°: “Recondcese que, como consecuencia de la 16gica de los hechos
originados por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas Armadas en agosto
de 1984 y a efecto de concluir la transicion hacia la plena vigencia del orden constitucional,
ha caducado €l ejercicio de lapretension punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos
hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios policiales y policiales, equiparados y asimilados
por méviles politicos o en ocasion del cumplimiento de, sus funcionesy en ocasion de acciones
ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de facto.”

19 Ley N°15.848, articulo 4°: “Sin perjuicio delo dispuesto en los articulos precedentes, el Juez
dela causa remitird al Poder Ejecutivo testimonios delas denuncias presentadas hasta la fecha
de la promulgacion de la presente ley referentes a actuaciones relativas a personas presunta-
mente detenidas en operaciones militares o policiales y desaparecidas as{ como de menores
presuntamente secuestrados en similares condiciones.

El Poder Ejecutivo dispondra de inmediato las investigaciones destinadas al esclare-
cimiento de estos hechos.

El Poder Ejecutivo dentro del plaza de ciento veinte dias a contar de la comunicacion judicial
dela denuncia dari cuenta a los denunciantes del resultado de estas investigaciones y pondri
en su conocimiento la informacién recabada.

20  Las investigaciones del articulo cuarto nunca se llevaron a cabo en forma seria,
imparcial y de buena fe.

El Poder Ejecutivo encargé al Fiscal Militar Sambucetti para llevarlas adelante. De
hecho, sin ninguin tipo de resultado se archivaron todas las denuncias.

21 Constitucién de la Reptblica Oriental del Uruguay, articulo 79° numeral segundo -
“ El veinticinco por ciento del total de inscriptos habilitados para votar, podri interponer,
dentro del afio de su promulgacién, el recurso de referéndum contra las leyes y ejercer el
derecho de iniciativa ante el Poder Legislativo. Estos institutos no son aplicables con respecto
a las leyes que establezcan tributos. Tampoco caben en los casos en que la inicialiva sea
privativa del Poder Ejecutivo. Ambos institutos serin reglamentados por ley, dictada por
mayoria absoluta del total de componentes de cada Cdmara”.
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Esta Comision, presidida por tres mujeres?? conté con el apoyo de un
importante nimero de organizaciones sociales y gremiales, de los partidos
politicos de la coalicion de izquierdas y de algunos sectores de los partidos
tradicionales, asi como de ciudadanos independientes. Luego de un afio in-
tenso de movilizacion y trabajo, las firmas se presentaron a la Corte Elec-
toral en el plazo establecido constitucionalmente.

El proceso de verificacion de las firmas fue lento y lleno de dificulta-
des.” Enfrento duramente a aquellos que estaban a favor con los que es-
taban en contra de la ley. Muy particularmente el Sr. Presidente de la Re-
publica, estuvo al frente en forma militante para impedir que se certificara
que habia nimero suficiente de firmas para ponera votacion popular la Ley
de Caducidad. Confirmada finalmente esta exigencia en noviembre de
1988, el 16 deabril de 1989 la ciudadania, convocada para decidir la vigencia
onodelaley, ratifico lamisma y por lo tanto ésta quedo firme. Ningun sec-
tor politico social impugno el resultado. En el Uruguay no habria juicio
penal ni castigo alguno para ningtin responsable de violaciones de los dere-
chos humanos.

Pese a ese resultado, el plebiscito permitié que los sectores mas afecta-
dos por las violaciones de la dictadura militar tuviesen un camino civico
para expresar sudisconformidad con laimpunidad legal. Asimismo, signi-
fic6 una campana de difusion de lo que fue la dictadura y las violaciones a
los derechos humanos cometidas en todo el pais y fortalecio al sistema de-
mocrético al aceptar todos, sin excepcién, los resultados de las urnas.

Puede afirmarse, que con este plebiscito sobre la Ley de Caducidad y
meses mas tarde, en noviembre de 1989 con elecciones nacionales sin
limitacion de ninguna naturaleza, culminé definitivamente la transicion,
que llev6 casi nueve afos, del autoritarismo a la democracia en el Uruguay.

UN PROCESO LATENTE

Como resultado de las elecciones de noviembre de 1989, el Dr. Luis
Alberto Lacalle, del Partido Nacional, fue electo como Presidente de la
Republica. En el periodo de gobierno de esta nueva administracion, el tema

22 En efecto, las presidentas fueron Matilde Rodriguez de Gutiérrez Ruiz, Elisa Delle
Piane de Michelini y Maria Esther Gatti Islas de Zaffaroni.

23 Ver “Challenging Impunity - The Ley de Caducidad and the Referéndum Campaign
in Uruguay” An Americas Watch Report, Marzo 1989. - Ademas el articulo 79 de la
Constitucién no tenfareglamentacion legal, dindole gran discrecionalidad a la Corte
Electoral, lo que hizo atin mas dificil su aplicacién. Posteriomente se reglamenté por
via legal el referéndum (Ley No. 16.017, del 20 de enero de 1989).
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de la violacion de los derechos humanos durante la dictadura militar dejo
de tener la preponderancia que habia tenido en la opinién piblica, y de
alguna manera dejo de ser parte de la agenda publica y del debate politico
del Uruguay.?

No obstante, se destacan algunos hechos que sin tener espectacular
trascendencia mostraron que el tema tenia atin vigencia mas alla del re-
sultado politico y juridico del referéndum.

ElPoder Ejecutivo acept6 pagar indemnizaciones pecuniarias de cierta
entidad a reclamantes contra el Ministerio de Defensa como transaccion ju-
dicial frente a demandas por dafios y perjuicios tanto morales como patri-
moniales promovidas por victimas de la dictadura militar.?>

El mismo Poder Ejecutivo fue resolviendo en el periodo, desde un pun-
to de vista de la seguridad social, la situacién de un grupo reducido pero
simbolicamente importante de oficiales militares procesados por la justicia
militar de la época dictatorial.?®

Ante la denuncia realizada por varios ciudadanos uruguayos, entre
ellos familiares de detenidos desaparecidos, damnificados por la ley de
caducidad en 1992 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a
través de la Resolucién 29/92 27 dictaminé el dos de octubre de 1992, que

24 Inclusolas organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, se replantearon
sus agendas para asumir, y muchas con éxito, otros temas delicados de la sociedad
uruguaya.

25 El elemento determinante fue la apertura a diligenciar prueba y la voluntad jurisdic-

cional de inspeccionar algunos lugares de detencién, como la comparecencia de
ciertos oficiales militares a las sedes judiciales. Si bien el pago de las sumas no
significaba desde el punto de vista juridico aceptacién de responsabilidad ni de la
verdad de las denuncias, de hecho si lo fue.

26 Muchos de este grupo estaban acusados de pertenecer al entonces grupo guerrillero
y hoy fuerza politica legal, Movimiento de Liberacién Nacional. La resolucion llevé
trabajosas negociaciones con las Fuerzas Armadas.

27  La Resolucién 29/92 establece en su parte resolutiva: “1° Concluye que la Ley 15.848,
del 22 de diciemmbre de 1986, es incompatible con el articulo XVIII (Derecho de justicia) de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y los articulos 1,8y 25 de la
Conwvencién Americana sobre Derechos Humanos. 2° Recomienda al Gobierno del Uruguay
que otorgue a las victimas peticionarias, o a sus derecho-habientes, una justa compensacion
por las violaciones a las que se hace referencia en el pdrrafo precedente. 3° Recomienda al
Gobierno del Uruguay Ia adopcion de las medidas necesarias para esclarecer los hechos e
individualizar a los responsables de las violaciones de derechos humanos ocurridas durante
el perivdo de facto. 4° Dispone la publicacién del presente informe. ” Informe N°29/92
Casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373. 10.374 y 10.372 -2 de octubre de
1992 - Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1992-
1993 OriANIZACION DE Estapos Antericanos QOEA/Serv.L/V/11.83/p4G.162 v ss.
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dicha norma legal vulnera el espiritu y la letra de los compromisos interna-
cionales en materia de proteccion intermacional de derechos humanos.

Asimismo, la Cdmara de Senadores del Poder Legislativo llevé adelan-
te un procedimiento disciplinario sobre uno de sus integrantes el entonces
Senador Dr. Juan Carlos Blanco, por su responsabilidad como canciller del
gobiemode factodelaépoca, vinculada con el secuestro de la maestra Elena
Quinteros de los jardines de la embajada venezolana en Montevideo y su
posterior desaparicion forzada en 1976.%

La mayoria de las veces que se elevan al Senado de la Repuiblica la
solicitud de venia de determinados ascensos y promociones de oficiales de
las Fuerzas Armadas, se discuten sus antecedentes en materia de derechos
humanos. En todos los casos en que ha sido notoria su vinculacion a la
represion ilegal, l]a mayoria del Senado formada por integrantes de los
partidos Nacional y Colorado, han otorgado la venia para el ascenso inde-
pendientemente de dichos antecedentes.?

Asimismo, los sucesos relacionados con el quimico de nacionalidad
chilena Eugenio Berrios, su entrega por parte de la policia uruguaya a la in-
teligencia militar uruguaya-chilena, asi como su posterior secuestro y ase-
sinato, demostro la incapacidad de la autoridad civil uruguaya de investi-
gar hechos en los que estan involucrados militares o la inteligencia militar.
Se puso una vez mas de manifiesto que el tema de los derechos humanos en
el pais tiene serias limitaciones cuando se trata de ambitos percibidos como
estrictamente militares por el propio instituto armado.

Debe destacarseel trabajo de las organizaciones no gubernamentales en
derechos humanos, que desarrollaron una intensa tarea para recuperar
menores de edad que estaban desaparecidos. En ese sentido se pudo iden-
tificar el paradero de dos menores.

LA VERDAD EN PRIMERA PLANA

En 1995 asume por segunda vez a la primera magistratura, el Dr. Julio
Maria Sanguinetti del Partido Colorado. No obstante el triunfo electoral por

28 Comisién Investigadora solicitada por el Sefior Senador Juan Carlos Blanco relacio-
nado consuactuaciénenel Ministerio de Relaciones Exteriores enel caso dela Sefiora
Elena Quinteros. Diario D SEsIONEs DE La CAMARA DE SENADORES - tomo 330 pdgs. 11y
75, tomo 333 pags. 2, 86 y 187.

29 Las sesiones y votaciones sobre venias son secretas, pero igual trascienden a la
opinién publica. Los senadores de los partidos tradicionales no siempre votaron en
bloque.
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escaso margen de esa fuerza politica, se da el hecho que por primera vezen
lahistoria politicadel Uruguay, los dos partidos tradicionales en forma con-
junta no suman los dos tercios enla Camara de Diputadosnienla Asamblea
General.

La nueva administracion del Presidente Sanguinetti se da en un marco
regional diferente a las dos administraciones anteriores. Por un lado los
procesos de transicion politica de la dictadura a la democratica, estan
definitivamente consolidados, como laidea de que la OEA es un club demo-
crético y la declaracion de Santiago ya tuvo aplicacion concreta e inmedia-
tamente exitosa.

Por otra parte se vive en un mundo globalizado en el cual los procesos
de integracion no escapan a la regién, el Mercado Comiin del Sur (MER-
COSUR) ya es una realidad. Adn en este marco regional democratico e
integrado, las fuerzas armadas en la region siguen teniendo un peso im-
portante en estas sociedades y en lo politico, depende su peso especifico de
las particularidades de cada pafs, su transicion politica y el impacto de las
violaciones de derechos humanos practicadas por las dictaduras.

En ese sentido, el proceso politico argentino hizo necesario que el
General Balza, Comandante en Jefe del Ejército de ese pais, iniciara un pro-
cesode didlogo primero con familiares de detenidos-desaparecidos y luego
asumiera publica y oficialmente por primera vez la responsabilidad del
arma de esa naci6n en delitos de lesa humanidad. A su vez manifest6 que
las 6rdenes contrarias a principios éticos basicos no deben cumplirse y que
es necesario oponerse a su cumplimiento.%

En este nuevo contexto regional y nacional, no era logico que se re-
plantease el tema de las violaciones de derechos humanos durante la dic-
tadura militar en el Uruguay. Para ello se hacia imprescindible modificar la
tesis historicadelucha contralaimpunidad de “Verdad yJusticia”, aceptan-
do que en el Uruguay el camino de la justicia quedé trunco. En ese sentido
es que en esta etapa, la lucha contra la impunidad se objetiviza especifica-
mente en “Verdad y Memoria”, frente al olvido, concretindose en el
esclarecimiento de la situacion de los desaparecidos.

30  La tesis del general Balza no es novedosa en si misma, pero si en cambio por ser un
general en actividad de una institucién responsable de miles de detenidos desapare-
cidos. Es cierto ademas, que laposicionde Balzasurgealaluz ptiblicaen unmomento
enque personajes como el Capitan Scilingo impactaron ala opinién piblica argentina
a través de sus testimonios como victimarios del horror y el desarrollo del proceso
judicial contra los responsables de la muerte en Argentina del General Pratz.
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Enel plano politico,debenresaltarse algunas acciones que coadyuvaron
a que el tema de los desaparecidos dejase el reducido &mbito de las orga-
nizaciones no Gubernamentales especializadas en la defensa de los dere-
chos humanos y en las organizaciones de familiares, donde se habia insta-
lado luego de la campana pro referéndum.

Por un lado, la actitud del lider del Nuevo Espacio, el Senador Rafael
Michelini, quien impuso en la opinién ptiblica la necesidad de replantear el
tema, colaborando a que el mismo dejase de ser un tabu en la sociedad
uruguaya. Michelini abordé el problema desde una perspectiva ética colec-
tiva, planteando que el pais debia asumir un compromiso con la Verdad, y
que tanto las Fuerzas Armadas como el pais todo debian reconocer el feno-
meno de la represiony la violacion de los derechos humanos y en particular
la situacion de los desaparecidos para que luego se pudiese definitivamen-
te, reconciliar a todos los uruguayos.

Por otra parte, el diputado socialista del Frente Amplio-Encuentro
Progresista, Guillermo Chifflet, en una sesién especial de la CAmara de Re-
presentantes, demostrd como se disponia a nivel judicial y de la prensa, de
amplia evidencia para lograr, si existia la voluntad politica para ello, la
identificacion de los numerosos cuerpos encontrados en el periodo 1976-
1978 en la costa uruguaya del Rio de la Plata.

A mediados de 1995 y a principios de 1996, resurge con importante
fuerza en la opinion prblica, la necesidad de dar satisfaccion al reclamo de
los familiares de los detenidos desaparecidos. En ese sentido, marchan el 20
de mayo de 1996 por la Avenida 18 de Julio, arteria principal de la capital,
decenas demiles de personasbajo la consigna de“Verdad, Memoriay Nun-
ca Mas” en ocasion de conmemorarse los veinte afios del asesinato de Ro-
sario Barredo, William Whitelaw, Héctor Gutiérrez y Zelmar Michelini en
la ciudad de Buenos Aires.

En la misma direccion, el 20 de mayo de 1997 se realizé una marcha de
similares caracteristicas en el centro de Montevideo, convocando a un simi-
lar nimero de gente, en apoyodel reclamo de los familiares delos detenidos
desaparecidos expresado en “Queremos la Verdad” y cuatro interrogantes
principales- “Dénde, Cuando, Como y Por Qué”. En la actualidad, el re-
clamo publico para que seaclarela situacion delos detenidos desaparecidos
esta instalado definitivamente en la opini6n ptblica.’!

31 Por ejemplo, una encuesta de la empresa Factum de abril de 1997 muestra que el 54
por ciento de los encuestados desea que se encuentren los cuerpos de las victimas y
seinvestigue las condiciones en que murieron y un 8 por ciento que se encuentren los
cuerpos pero no investigar c6mo murieron. Publicado en radio El Espectador -
programa En Perspectiva - espacio La Opinion Piblica - 29 de abril 1997.
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Elresurgimiento del tema 105s6lo fue anivel de la opinion publica, sino
también a nivel judicial. En los meses de febrero y marzo del presente afio,
el Senador Rafael Michelini, con el objetivo de que se constituyera una Co-
mision de la Verdad para resolver definitivamente el tema de los desapare-
cidos, tuvo entrevistas con el Sr. Presidente de la Republica Dr. Julio Maria
Sanguinetti y con el Sr. Secretario de la Presidencia de la Republica el Dr.
Elias Bluth. A sugerencia de este tiltimo, con su intervencidn, y en conoci-
miento del Sr. Presidente de la Republica, se le facilitaron contactos con el
General (R)O. Ballestrino, de conocida actuacién y responsabilidad duran-
te una parte del gobierno militar.

Agotadaesa viadedidlogo conel Poder Ejecutivo,y ante la constatacion
que no se iba a establecer la mencionada comision, el Senador Michelini se
presento ante el Juez Letrado en lo Penal de 2° turno, a cargo del Dr. Alberto
Reyes, planteando una “notitia criminis”.

En ella se da cuenta a la autoridad judic.al competente que el citado
general le informo al Senador que los desaparecidos estaban fallecidos, que
habian sido ultimados durante interrogatorios y que sus restos habrian sido
enterrados en forma clandestina en establecimientos militares. Luego en los
anos 1985-1986 en un operativo militar llamado “operacion zanahoria” los
cuerpos habrian sido removidos. Asimismo, le comunicé que el Sr. Presi-
dente de la Repuiblica estaba informado personalmente de los pasos que se
habian dado en este tema.™

Previa ratificacion de estilo ante la sede judicial e intervencion al
Ministerio Piblico, el Dr. Alberto Reyes -juez actuante- decret6 que sedebia
iniciar con la actividad indagatoria a los efectos de establecer el elemento
temporal de la conducta.

Por primera vez en el pais y luego de la aprobacion y ratificacion
plebiscitaria de la ley de caducidad, una autoridad Judicial decretaba que
se iniciarian investigaciones sobre los desaparecidos. Asimismo, la argu-
mentacion del juez Reyes dio una interpretacidn interesante a la reciente
aprobada y ratificada “Convencion Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas”. En palabras del Sr. Juez:

“La Ley 15.848 esinocultablemente, el resultado de una transicién del régimen
de derecho vigente, donde se consagra una “caducidad de la pretension puni-

32 Pese a que e] Sr. Presidente nunca se refirié puiblicamente a dichas conversaciones, y
tanto el Sr. Secretario Bluth como el General Retirado Ballestrino dieron versiones
distintas entre si como discordantes con la manifestada por el Senador Michelini,
quedé claro en la opinién publica quien expresd fielmente los hechos tal como
sucedieron.
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tiva” emanada de “La I6gica de los hechos”. En cambio, la Ley 16.724 segtin Ia
cual ln Asamblea General con fecha 13.11.1995 ratifica la Conuvencion
[nteramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (Asamblea General de
In OEA Belén19.6.1994), consideraa la desaparicion forzada de personas delito
extraditable, imprescriptible, sometida a la jurisprudencia de derecho comiin,
para los que ”En ningiin caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales,
tales comoestado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna
o cualquier otra emergencia como justificacion...” (articulo 10).

Ante tal decision, el impacto politico y publico de la misma no se hizo
esperar. La Sra. Fiscal Letrado apel0 la resolucién judicial en cuestion, fun-
damentando que correspondia al Poder Ejecutivo determinar los hechos.

En ese contexto los autos se elevaron al Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 2do. Tumo, que en fallo unanime por los tres miembros revocaron
laResolucion /79y ensu lugar dictaminé que el juez ad quo enviara los ante-
cedentes al Poder Ejecutivo para que éste en virtud del articulo tercero de
la ley de caducidad®® establezca si los hechos denunciados se encuadran o
no en la hipotesis de la referida ley.

Recibidos los antecedentes por parte del Poder Ejecutivo, éste debe
instruir, resolver, en forma motivada, y oficiar al Poder Judicial dentro de
los treinta dias. Si los hechos se encuentran enmarcados en el articulo
primero de la ley de caducidad, debera aplicar el articulo cuarto del mismo
texto legal, esclareciendo la suerte de los desaparecidos en el ambito
administrativo. Si el Poder Ejecutivo no comunicase o determinase que los
hechos noestan comprendidos en la ley, se continuara con el trdmitejudicial
correspondiente.

En otro plano igualmente administrativo, el dieciséis de abril de este
ano, los familiares de los detenidos desaparecidos en el Uruguay, se pre-
sentaron ante el Poder Ejecutivo solicitando a través del recurso de peticion

33 Ley N° 15.848, articulo 3°: “A los efectos previstos en los articulos anteriores, el Juez
interviniente en las denuncias correspondientes, requerird al Poder Ljecutivo que informe,
dentro del plazo perentorio de treinta dias de recibida la comunicacion, si el hecho investigado
lo considera comprendido o no en el articulo 1° de la presente ley.

Si el Poder Ejecutivo asi lo comunicare, el Juez dispondra la clausura y el archivo de
los antecedentes. Si en cambio, no contestare o informa que no se halla comprendido
dispondrd continuar la indagatoria.

Desde la fecha de proviulgacion de esta ley hasta que el Juez reciba la comunicacién del Poder
Ejecutivo quedan suspendidas todas las diligencias preswmariales en los procedimientos
mencionados en el inciso de este articulo”.
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(articulos 30 y 318 de la Constitucion),™ que se les informe qué pasé consus
seres queridos. Dicho escrito se fundamento basicamente en la propia Ley
de Caducidad la cual en su articulo cuarto establece que el Poder Ejecutivo
debe investigar la situacion de las personas desaparecidas.®® La peticion
también se fundamento en que el Estado uruguayo tiene la obligacién de
investigar de acuerdo con la resolucion de la Comision Interamericana
29/92, asi como por su propias expresiones ante el Grupo de Desaparicion
Forzada de Naciones Unidas, en el que se expresé que el gobierno se
comprometia a investigar la situacion de los desaparecidos.*

Asimismo, la peticion sebasa en el surgimiento de hechos nuevos, como
las declaraciones surgidas en la prensa por parte de oficiales retirados de
alta graduacion que decian que los desaparecidos estaban muertos. La
legislacion uruguaya establece que la autoridad publica tiene 150 dias para
instruir y resolver y en caso de no hacerlo, el siloncio se transforma en una
negativa ficta pudiéndose interponer los recursos administrativos corres-
pondientes y eventualmente presentarse via judicial ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

No se sabe auin cudl serd la resolucion del Poder Ejecutivo. Todo indica
que la via judicial estd cerrada, por lo que seran las vias administrativas o
las politicas los caminos id6éneos para la resolucion del tema.

Tanto la via judicial ya analizada como la via administrativa preferida
por los familiares,” gener6 consecuencias significativas en el ambito poli-
tico. Modificé los ejes de discusion al plantear la necesidad de recobrar los

34 Art. 30: Todo habitante tiene derecho de peticion para ante todas y cualesquiera autoridades
de la Reptblica. Art. 318: Toda autoridad administrativa, estd obligada a decidir sobre
cualquier peticion que le formule ¢l titular de un interés legitimo en la ejecucion de un
determinadoacto administrative, y a resolver los recursos administrativos que seinterpongan
contra sus decisiones, previos los tramites que correspondan para la debida instruccion del
asunto dentro del término de ciento veinte dias, a contar dela fecha de cumplimiento del iltimo
actoqueordene laley o el reglamento aplicable. Se entenderi desechada la peticion o rechazado
el recurso administrativo, si la autoridad no resolviera dentro del ténnino indicado.

35 Ver cita N° 20.

36 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de Na-
ciones Unidas, sobre Uruguay, presentado el 13 de diciembre de 1996 ante la Co-
mision de Derechos Humanos en su 537 periodo de sesiones. (E/CN.4/1997/34), 13
de diciembre de 1996, espariol).

37 En realidad los familiares habian experimentado a través de un expediente en un
juzgado del Departamento de Colonia la exhumacién de restos enterrados en el
cementerio local bajo denominacién “NN”. Aparte de los problemas tedricos intrin-
sccos, las idas v venidas del engorroso tramite judicial ciertamente desalentd el
utilizar esta via para otros casos.
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restos, el derecho al duelo, como parte de un derecho humano basico de los
familiares de las victimas. Asimismo, las distintas iniciativas presentadas a
la opinion publica, tuvieron una importante cobertura periodistica que
retroalimentaron laimportancia que la propia ciudadaniale otorg6 al tema.

La necesidad de resolver definitivamente el tema se instal6 en el plano
ciudadano. Ya no sélo voces aisladas se ocuparon del mismo, a modo de
ejemplo, solicitadas en la prensa de distinto origen,™ el Vice Presidente de
la Republica, el Dr. Hugo Batalla, haciendo honor a su trayectoria en la
defensa de los derechos humanos, reconocio la necesidad de buscar una so-
lucion, el periodista y ex Senador del Partido Colorado el Profesor Manuel
Flores Silva, sostuvo ptiblicamente que el cumplimiento del articulo cuarto
dela Ley deCaducidad era unimperativo moral que se afirmabaenlarazon
misma de la larga tradicion nacional de solucion de conflictos.

La propuesta presentada por el Obispo de la Di6cesis de San José, Mon-
senor Galimberti sintetiz6 el amplio apoyo demostrado en la opinién pu-
blica, al plantear una solucion humanitaria al problema reconociendo la
legitimidad del reclamo desde la perspectiva religiosa.

La propuesta de Galimberti ofrece la participacion de la Iglesia Catolica
para solucionar la situacion, respetando el marco legal vigente incluida la
ley de caducidad. Ante esta propuesta, desde una perspectiva policial
puede afirmarse que se ha consolidado definitivamente en el Uruguay, el
concepto de que es necesario e imprescindible encontrar una solucion para
dar satisfaccion definitiva a los familiares de las victimas. Asi se han
pronunciado las colectividades politicas del Frente Amplio, el Nuevo
Espacio e importantes sectores del Partido Nacional.

CONCLUSION

El Estado Uruguayo no puede dejar de cumplir con el deber de
esclarecer la suerte de los detenidos desaparecidos. Asimismo, la comuni-
dad internacional debe continuar exigiendo el cumplimiento de esta obliga-
cion. Ello es asi por las convenciones internacionales, tanto universales
como regionales, que ha firmado y ratificado la Republica, como por las
resoluciones dictadas por los 6rganos especializados de supervision inter-
nacional y regional en la materia.

38 Un niimero importante de jovenes dirigentes que actuaron en el movimiento estu-
diantil en la salida de la democracia hizo una solicitada piblica, un grupo de
residentes uruguayos en Francia, el la organizacién sindical PIT - CNT. expresaron
entre otras el deseo de que el tema se resolviese.
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Mas alla de las distintas iniciativas judiciales, administrativas y politi-
cas resenadas, que sin duda alguna le han otorgado al esclarecimiento de la
situacion de los detenidos-desaparecidos y de la “Verdad” un primer plano
en la agenda publica uruguaya, es claro que en ese proceso el Poder
Ejecutivo tiene un papel insoslayable y fundamental.

El pais tiene hoy todas las condiciones para aclarar definitivamente la
situacion de los desaparecidos. Mds atin, en tanto no se percibe hoy ninguna
razon de estado, de riesgo para la tranquilidad institucional, la paz publica
o la seguridad interior, oponible si alguna vez legitimamente lo fue para
evitar el acatamiento de un mandato ético basicoy humanitario, y rehusarse
el cumplimiento del derecho internacional de proteccion de los derechos
humanos, negar la observancia del ordenamiento juridico interno y no
atender la voz de amplios sectores de la ciudadania uruguaya y de lacomu-
nidad internacional .

El Sr. Presidente de la Republica, Dr. Julio Maria Sanguinetti, Jefe de
Estado y de Gobierno del Estado uruguayo, y Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas uruguayas, puede buscar establecer las bases para resol-
ver definitivamente esta situacion. Retine todas las condiciones politicas y
le asiste la oportunidad histdrica para transitar por el camino de la verdad.
S6lo €l y su conciencia tienen la palabra. Cuanto antes mejor.



GUATEMALA’S NATIONAL
RECONCILIATION LAW:
COMBATING IMPUNITY

OR CONTINUING IT?

Margaret Popkin !

As the Guatemalan peace negotiations concluded in December 1996,
debate about the amnesty provisions in the hastily approved “National
Reconciliation Law” (NRL) dominated the national press and commentary
in the U.S. media. Guatemalan human rights groups condemned the law
and challenged its constitutionality, as its terms appeared to leave open the
possibility that amnesty would be granted to those responsible for serious
human rights violations. The law was seen as a serious stain on a promising
peace process. A New York Times editorial warned that the “law will make
it nearly impossible to prosecute most of the worst crimes committed
against innocent peopleby security forces and guerrillas in the course of the
conflict.”?

Six months after the law’s passage, the Guatemalan courts have yet to
grant amnesty in any case involving serious human rights violations.
Challenges to the law’s constitutionality remain pending in Guatemala’s
Constitutional Court. Petitions for amnesty remain pending and new
petitions continue to be filed.

Although the dire consequences many expected from the NRL have not
been realized, it may still be nearly impossible to prosecute most of the
worst crimes committed during the armed conflict. The application of the
NRL to date has not compounded impunity in Guatemala, but actions by

1 Program Director, Robert F. Kennedy Memorial Center for Human Rights. These
comments are an updated version of a memorandum circulated by the RFK Center
in March 1997.

2 New York Times, Dec. 19, 1996.
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the judiciary in key human rights cases are doing just that. The lack of
progress in prosecuting military officials allegedly responsible for the 1990
murder of anthropologist Myrna Mack and the acquittal of former miliiary
commissioner Candido Noriega, accused of 35 murders and dozens of other
violent crimes, are stark reminders that the problem of impunity in Guate-
mala will not be resolved simply by careful application of the NRL.

Nor should the current cautious application of the NRL by Guatemalan
courts suggest that the law was drafted with full consideration of applicable
international law limitations on thescopeof amnesty laws. The Guatemalan
law, while plainly an advance over other Latin American amnesty legisla-
tion in its drafting and application to date, still reflects an insufficient
understanding of applicable international law by its drafters.

1. THE TERMS OF THE LAW

On December 18, 1996, the Guatemalan Congress overwhelmingly
approved the “National Reconciliation Law” (NRL) by a vote of 65 in favor
to 8against—only the deputies from the New Guatemalan Democratic Front
(FDNG) and the National Union of the Center (UCN) opposed the law. The
NRL was based on the December 12, 1996, agreement negotiated between
the Guatemalan government and the Guatemalan National Revolutionary
Union (URNG) that established the legal basis for the reincorporation of
members of the URNG into Guatemalan society. Both the peace negotia-
tions and the subsequent legislation went beyond the immediate need to
legalize the status of URNG members and established provisions for
“extinguishing criminal responsibility” for crimes committed by, for ex-
ample, members of the military, civil patrollers and politicians between the
start of the armed conflict (36 years ago) and the date of the law’s passage.

The NRL specifically excluded from amnesty those cases involving
forced disappearances, torture or genocide, but did not mention extra-
judicial executions. Also exempted from theamnesty provisions are crimes
that have no statute of limitations or in which criminal responsibility
cannot, according to Guatemalan law or international treaties ratified by
Guatemala, be extinguished. However, the Guatemalan Penal Code does
not include any crimes without a statute of limitations. The Guatemalan
constitution establishes that there is no statute of limitations for the undue
use of force or weapons against persons detained or held prisoner.? Guate-
mala is not a party to the Convention on the Non-Applicability of Statutes
of Limitation for War Crimes and Crimes against Humanity. Itis a party to
the Convention against Torture and the Inter-American Convention to

3 Constitucién de 1985, art. 21.
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Prevent and Punish Torture, both of which impose on the government a
duty to prosecute perpetrators of torture. Guatemala is also a party to the
American Convention on Human Rights, which imposes an obligation on
states to prevent, investigate and prosecute those responsible for certain
violations of human rights.* In addition, Guatemala is a signatory to the
Inter-American Convention on Forced Disappearance of Persons, in force
since 1996.

Article 2 of the NRL authorizes amnesty for political crimes against the
state committed by the insurgency during the internal armed conflict.
“Political crimes” refer to specific crimes against the state, such as sedition
and illicit association, not to the motivation for committing crimes. Article
2 list those crimes from the Penal Code and the Law of Weapons and
Munitions that may be considered political crimes. The NRL also provides
for granting amnesty for certain “related common crimes” committed by
insurgents. Article 3 establishes that related common crimes are those acts
committed in the armed conflict that directly, objectively, intentionally and
causally are related to the commission of political crimes. Article 4 enumer-
ates the specific crimes in the Penal Code that can be considered related
common crimes for purposes of granting amnesty to the insurgents. The
Guatemalan Constitution (article 171) authorizes Congress to decree am-
nesty for political and related common crimes.

Article5 of the law authorizes the courts to grantamnesty to state actors
(or members of any other force established by law —e.g., civil patrols) for
common crimes perpetrated in the armed conflict with the objective of
preventing, impeding, pursuing or repressing the political and related
common crimes committed by the insurgents. The relationship between the
crimes committed and the preventive goal mustbe “rational and objective”,
and the crimes mustnothave been committed for personal motives. Thelaw
appears to place the burden of proof on those opposing the granting of
amnesty. Amnesty is also available for those who covered up or in other
ways served as accomplices to these crimes.

Article 6 establishes that theamnesty provisionsapply to stateactors for
actions that were ordered, carried out or not carried out in order to avoid a
greater harm, as well as to acts related to the peace negotiations, all of which
are to be considered to be of a political nature. This would seem to include
actions related to President Serrano’s 1993 attempted “self-coup”.

Article 11 establishes special expedited procedures for determining
whether someone is eligible for amnesty. The prosecutor’s office and the

4 Inter-American Court on Human Rights, Veldsquez Rodriguez case, Sentence of July
19, 1988, Series C, No. 4.
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courts, at the request of the interested party or on their own, are to transfer
cases that are potentially eligible for amnesty to the designated appeals
chamber, which is to ask the parties to submit their arguments within a ten-
day period. If the court decides it needs additional information, it can
subsequently hold a hearing, providing at least three days advance notice
to the parties. Within three days after being notified of theappeals chamber’s
decision, the "legitimately interested” parties may appeal the chamber’s
decision to the designated chamber of the Supreme Court”, which has five
days to confirm, revoke or modify the prior resolution.

The NRL is quite complex and subject to different interpretations.
Although the law is not a blanket amnesty, there are legitimate concerns
that it may compound the already serious problem of impunity in Guate-
mala. The law’s specific exceptions and its commitment to provide compen-
sation to victims represent an advance over other Latin American amnesty
laws passed in recent years.

2. PROVISIONS FOR COMPENSATION AND THE “CLARIFICA-
TION COMMISSION”

Inaddition toitsamenity provisions, the NRL also recognizes the state’s
responsibility to provide compensation to victims of human rights viola-
tions and refers to the role of the “Clarification Commission.” Article 9
provides that the State has ahumanitarian obligation to assist the victims of
human rights violations that took place in the context of the internal armed
conflict. Assistanceis to be provided under the coordination of the Secretar-
iatof Peace through governmental measures and programs, with priority to
begiven to those who, from asocial and economicstandpoint, are in greatest
need. In providing compensation to the victims of human rights violations,
the Secretariat of Peace is to take into account the recommendations to be
formulated by the Clarification Commission (agreed to in the Peace Ac-
cords).”

The Clarification Commission has yet to begin its work®. Its mandate,
which does not include naming individual perpetrators of human rights

5 The Agreement on the Establishment of the Commission for the Historical Clarification
of Human Rights Violations and Incidents of Violence that have Caused Suffering to
the Guatemalan Population was signed by the Guatemalan government and the
URNG on June 23, 1994.

6 The U.N. has named Christian Tomuschat, a German human rights expert who
served as the U.N. Human Rights Commission’s Independent Expert on Guatemala
from 1990-93, to head the Clarification Commission.

The two Guatemalan Commission members are Edgar Alfredo Balsells Tojo, selected
from the university rectors nominations, and Otilia Ines Lux Garcia, the Educations



1996] Doctrina 177

violations, was established in the peace negotiations. Article 10 of the NRL
refers to the Clarification Commission and recognizes its responsibility to
design themeans to achieve the understanding and recognition (conacimiento
y reconocimiento) of the historical truth about the period of the internal
armed conflict, with the goal of ensuring that the acts that took place during
that conflict will not recur. State organisms and entities are to provide the
Commission with whatever support it needs.

While positive, these provisions do notensure full compliance with the
requirements set forth in Inter-American jurisprudence on the scope of
amnesty laws.” A commitment to provide compensation will need to be
transformed into a meaningful reality. The “historical truth” may not
include both society’s right to know the truth and survivors right to know
wath happened to their relatives. Even if a state -like Chile- carries out a
serious effort to uncover the truth, recognizes state responsibility and
awards compensation to survivors, it will still violate the American
Convention’s requirement that states prosecute and punish perpetrators of
serious violations. The Commission recently clarified that “investigations
must seek to identify perpetrators; otherwise victims will find it virtually
impossible’ to establish civil liability of the wrongdoers for damages.”®
Thus, according to the Inter-American Commission on Human Rights, the
American Conventionrequires that Guatemala go beyond establishment of
the “historical truth” and some measure of compensation. It mustsatisfy the
right to justice by leaving victims and their families judicial recourse for
identification of those responsible for serious violations of human rights
and imposition of appropriate punishment.

The wording of the N.R.L. if notinterpreted ina manner consistent with
constitutional and international law limitations, leaves open the possibility
that amnesty will be granted to those responsible for extra-judicial execu-

Ministry’s coordinator of bilingual education, who was proposed by the Mayan
sectors. The Commission’s start-up date has been postponed until August 1997
because of delays in obtaining funding and hiring staff.

7 Following the Velasquez Rodriguez case, supra note 4, the Inter- American Commission
on Human Rights hasissued four decisions oncasesinvolvingamnesties in Uruguay,
Argentina, El Salvador and, most recently, Chile. In its 1994 country report on El
Salvador, the Commission further addressed the sweeping Salvadoran amnesty
passed in 1993 in the wake of the U.N. Truth Commission’s report.

8 D. Cassel, “Lessons from the Americas: The International Community’s Response to
Amnesties for Serious Violations of Human Rights, “ report prepared for U.S.
Meeting of Experts on Reining in Impunity for International Crimes and Serious
Violations of Human Rights, April 13, 1997 (International Human Rights Law
Institute, De Paul University College of Law) at 18: citing (and translating) Report no.
36/96, Case 10.843 (Chile) at 18, para. 66. OAS Doc. OEA /Ser/L/V/IL,93. Oct. 15,

1004
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tions, including the massacres of thousands of indigenous peasants in the
Guatemalan highlands in the early 1980s. Under the NRL’s terms, a key
issue in determining the scope of the amnesty is the interpretation of the
phrase ”in the armed conflict.” Under applicable international law, the fact
that a serious human rights violation or crime against humanity was
committed in an armed conflict does not create an exception to the require-
ment that those responsible be held accountable. Responsibility for deter-
mining who will be eligible for amnesty has been placed in the hands of the
Guatemalan judiciary —an institution that has not distinguished itself in
the struggle to overcome impunity.

3. MINUGUA'S POSITION

The United Nations Human Rights Observer Mission in Guatemala
(MINUGUA) has not denounced the NRL as violate of the March 1994
Comprehensive Agreementon Human Rights, which provides the basis for
MINUGUA s mandate, or of international human rights instruments. In-
stead, MINUGU A has urged a narrow interpretation of theamnesty law. In
a “Public Declaration” issued shortly after the law was passed, MINUGUA
outlined the restrictions on the application of amnesty contained in the
NRL. Thus, for example, its statement clarified that amnesty could not be
applied to state actors or forces established by law if any of the following
apply: a) the crimes were not committed “in the armed conflict”; b) the
crimes were not perpetrated with the objective of preventing, impeding,
pursuing or repressing political or related common crimes set forth in the
Penal Code and the Law of Weapons and Munitions and enumerated in
articles 2 and 4 of the NRL; c) there is not a rational and objective relation
among the goals indicated and the acts committed; d) the crimes were
committed for a personal motive; e) even though elements appear to
suggest that such a relationship existed or that there was no personal
motive, this is shown not to be the case; f) the crimes include genocide,
torture or forced disappearance; g) the crimes are the consequence of the use
of inappropriate means or weapons against a person detained or held
prisoner (article 21 of the Constitution). MINUGU A noted that the expres-
sion “in the armed conflict” is sufficiently clear to exclude from amnesty
those human rights violations that occurred “outside the strict framework
of the internal armed conflict”. MINUGUA further stated that it would
“rigorously verify due process in all cases in which the benefit established
by the Law of National Reconciliation is invoked.”

The Center for Human Rights Legal Action (CALDH) has called on
MINUGUA to verify that the provisions of the NRL violate the Guatemalan
government’s commitment in the Comprehensive Human Rights Agree-
ment no to support “the adoption of legislative measures, or measures of
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violations, was established in the peace negotiations. Article 10 of the NRL
refers to the Clarification Commission and recognizes its responsibility to
design the means to achieve the understanding and recognition (conocimietito
y reconocimiento) of the historical truth about the period of the internal
armed conflict, with the goal of ensuring that the acts that took place during
that conflict will not recur. State organisms and entities are to provide the
Commission with whatever support it needs.

While positive, these provisions do not ensure full compliance with the
requirements set forth in Inter-American jurisprudence on the scope of
amnesty laws.” A commitment to provide compensation will need to be
transformed into a meaningful reality. The “historical truth” may not
include both society’s right to know the truth and survivors right to know
wath happened to their relatives. Even if a state —like Chile- carries out a
serious effort to uncover the truth, recognizes state responsibility and
awards compensation to survivors, it will still violate the American
Convention’s requirement that states prosecute and punish perpetrators of
serious violations. The Commission recently clarified that “investigations
must seek to identify perpetrators; otherwise victims will find it ‘virtually
impossible’ to establish civil liability of the wrongdoers for damages.”®
Thus, according to the Inter-American Commission on Human Rights, the
American Convention requires that Guatemala go beyond establishment of
the “historical truth” and some measure of compensation. It must satisfy the
right to justice by leaving victims and their families judicial recourse for
identification of those responsible for serious violations of human rights
and imposition of appropriate punishment.

The wording ofthe N.R.L. if not interpreted ina manner consistent with
constitutional and international law limitations, leaves open the possibility
that amnesty will be granted to those responsible for extra-judicial execu-
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tions, including the massacres of thousands of indigenous peasants in the
Guatemalan highlands in the early 1980s. Under the NRLs terms, a key
issue in determining the scope of the amnesty is the interpretation of the
phrase “in the armed conflict.” Under applicable international law, the fact
that a serious human rights violation or crime against humanity was
committed in an armed conflict does not create an exception to the require-
ment that those responsible be held accountable. Responsibility for deter-
mining who will be eligible for amnesty has been placed in the hands of the
Guatemalan judiciary —an institution that has not distinguished itself in
the struggle to overcome impunity.

3. MINUGUA’'S POSITION

The United Nations Human Rights Observer Mission in Guatemala
(MINUGUA) has not denounced the NRL as violate of the March 1994
Comprehensive Agreementon Human Rights, which provides thebasis for
MINUGUAs mandate, or of international human rights instruments. In-
stead, MINUGUA has urged a narrow interpretation of theamnesty law. In
a”Public Declaration” issued shortly after the law was passed, MINUGUA
outlined the restrictions on the application of amnesty contained in the
NRL. Thus, for example, its statement clarified that amnesty could not be
applied to state actors or forces established by law if any of the following
apply: a) the crimes were not committed “in the armed conflict”; b) the
crimes were not perpetrated with the objective of preventing, impeding,
pursuing or repressing political or related common crimes set forth in the
Penal Code and the Law of Weapons and Munitions and enumerated in
articles 2 and 4 of the NRL; c) there is not a rational and objective relation
among the goals indicated and the acts committed; d) the crimes were
committed for a personal motive; e) even though elements appear to
suggest that such a relationship existed or that there was no personal
motive, this is shown not to be the case; f) the crimes include genocide,
torture or forced disappearance; g) the crimes are the consequenceof the use
of inappropriate means or weapons against a person detained or held
prisoner (article 21 of the Constitution). MINUGUA noted that the expres-
sion “in the armed conflict” is sufficiently clear to exclude from amnesty
those human rights violations that occurred “outside the strict framework
of the internal armed conflict”. MINUGUA further stated that it would
“rigorously verify due process in all cases in which the benefit established
by the Law of National Reconciliation is invoked.”

The Center for Human Rights Legal Action (CALDH) has called on
MINUGUA to verify that the provisions of the NRL violate the Guatemalan
government’s commitment in the Comprehensive Human Rights Agree-
ment no to support “the adoption of legislative measures, or measures of
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any other type, aimed at preventing the prosecution and punishment of
those responsible for human rights violations”* MINUGUA has not done

s0.10

4. CONSTITUTIONAL CHALLENGES TO THE NATIONAL
RECONCILIATION LAW

The Guatemalan Constitutional Court is currently considering two
challenges to the constitutionality of specific articles of Guatemala’s Na-
tional Reconciliation Law. The principal petition was filed by the Alliance
against Impunity (Helen Mack is the lead petitioner); a second petition was
filed by Danilo Rodriguez Galves. The initial petitions were based on
Guatemalan constitutional law arguments. The Alliance filed asupplemen-
tal brief based on international law arguments. Guatemala’s Constitution
(article 46) establishes that international human rights treaties and conven-
tions ratified by Guatemala take precedence over national law. The peti-
tions challenge the constitutionality of articles 5, 6 and 11 of the National
Reconciliation Law. Among the major arguments advanced are:

(1) The NRL violates individual constitutional guarantees, such as the
rights to access to justice, to be heard before previously established
tribunals, to due process, and to public action against those who violate
human rights;

(2) Congress exceeded its constitutional authority by classifying purely
common crimes as political and thereby permitting amnesty to be
granted for common crimes;

(3) Members of the government, its institutions and the armed forces may
be granted amnesty for actions for which they are constitutionally
required to be held responsible; and

(4) The NRL conflicts with Guatemalas international law obligations to
prevent, investigate and punish those responsible for certain violations
of human rights.

The Constitutional Court denied the petitioners request for a tempo-
rary stay of the amnesty law, because “there is no flagrant unconstitution-
ality, nor is any permanent injury likely to be caused.” This leaves open the

9 Comprehensive Human Rights Agreement, signed March 29, 1994, article 3.

10 A recent articleby MINUGUA, lawyer Luis Pasara defended the amnesty provisions
of the law. “Guatemala: amnistia para la paz” “ideele, no 97 (May. 1997). p. 74.
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possibility that some individuals might be granted amnesty before the
Constitutional Court rules.

Guatemala’s Human Rights Ombudsman presented a subsequent pe-
tition arguing that the law is unconstitutional, but was not allowed to
present an oral argument to the Court. At a hearing on February 14, the
Prosecutor General defended the constitutionality of the law while petition-
ers in the Alliance case argued that the contested articles were unconstitu-
tional. Because a number of cases are backed up in the Constitutional Court,
it is not clear when a ruling will be made.

While not impossible, it seems unlikely that the Guatemalan Constitu-
tional Court will opt to undo a law that is seen as part of the peace process
and passed overwhelmingly by Congress. The scope of the amnesty is
instead likely to be defined on a case-by-case basis. The dangers of arbitrary
judicial decisions could be considerably reduced if the Constitutional Court
were to establish that the NRL’s constitutionality rests on adequate inter-
pretations and application, in conformity with applicable international law.

5. PETITIONS FOR AMNESTY ON INDIVIDUAL CASES

On January 8,1997, after defendants had begun to apply foramnesty in
specific cases, MINUGUA issued a public statement. It called “upon the
judiciary to recognize their grave responsibility and not to apply the
benefits of the law to crimes that occurred outside the strict context of the
internal armed conflictor thatdid not have a rational and objective relation-
ship with the prevention, pursuit or repression of the crimes enurnerated in
articles 2 and 4 of the Law.”

The wording of the NRL leaves considerable room for interpretation in
determining whether a particular crime is eligible for amnesty. Even the
procedures for making that determination have been understood differ-
ently by different judges.

a. The Mack and Carpio cases’

Statements by government officials have indicated that they do not
view the amnesty as covering cases such as the killings of Myrna Mack and
Jorge Carpio Nicolle or the Xaman massacre. While the Public Ministry has

* NOTA DEL EDITOR: con fecha 12 de agosto de 1997 la Corte de Constitucionalidad
decidié que el caso Mack debia ser tramitado de conformidad con el nuevo Cédigo
de Procedimientos Penales que establece el juicio oral.
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argued that the NRL is constitutional, it has opposed application of its
amnesty provisions in specific cases, including those of the Mack, Carpio
and Xaman defendants. Inexplaining why these cases should notbeeligible
foramnesty, public prosecutor Mynor Melgar was quoted as saying that, in
the Xamadn case, “the military patrol’s attack did not occur in the context of
anarmy counterinsurgency strategy.” Accordingto thesamearticle, Melgar
further explained that the Mack and Carpio cases were not products of the
war because the victims were not guerrillas.!

The prosecutor’s reasoning raises troubling issues for other cases.
What, for example, might a prosecutor argue if a massacre were carried out
as part of the army’s counterinsurgency strategy (rather than as an appar-
ently unanticipated over-reaction)? Or if the victims did have links to the
URNG or had provided food to guerrilla combatants?

Under article 11 of the NRL, when the public prosecutor or a judicial
authority has a case before it that concerns crimes covered by articles 4 and
5, they are to transfer the matter to the Sala de Apelaciones (Appeals Cham-
ber). In the Mack and Carpio cases, Judge Delgado of the Juzgado Primero de
Sentencia (First Sentencing Court) determined that the crimes were not
covered by the amnesty provisions of the NRL and that the cases therefore
would not be transferred to the Sala. The petition for amnesty in the Carpio
case was decidea on January 14; an appeal was subsequently filed in the
Third Appeals Chamber.

A petition for amnesty on behalf of those accused of being intellectual
authors of Myrma Mack’s murder was filed January 6,1997. The defendants
argued that the murder was a political crime committed during the armed
conflict and therefore fell within the NRL’s provisions for amnesty. On
February 6, Judge Delgado issued a decision declining to transfer the case
to the appellate chamber, because asesinato (murder) is not one of the crimes
listed as a related common crime in the NRL.?? This ruling followed Judge
Delgado’s earlier ruling in the Carpio case. In the Mack case, the Tenth
Appeals Chamber accepted the public prosecutor’s argument that, under
the NRL, it lacked jurisdiction on hear an appeal. In June 1997, with no
substantive, appellate ruling on their earlier petition, the officers alleged to
have planned and ordered the killing of Myrna Mack filed a new amnesty
petition in the Third Appeals Chamber.

11 la Prensa Libre, Noticias de Guatemala, Jan. 6, 1997 (internet version).

12 Article 4, which relates to the insurgent’s crimes, lists the crimes that can be
considered “related common crimes”, it does not include murder. Article 5, which
refers to crimes by state actors. Includes no list.
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b. Other cases in which amnesty has been requested '

As of May 1997, at least three Appeals Chambers had granted amnesty
for former guerrillas who were in criminal proceedings for related common
crimes, including illegal possession of weapons, ammunition and explo-4
sives.

Initially, few petitions for amnesty were filed. Thus far, all the cases
being considered for amnesty have resulted froin petitions of defendants
who are either currently incarcerated or facing criminal proceedings. At
least eight amnesty petitions have been filed on behalf of prisoners serving
sentences for common crimes (e.g. murder and rape) in Guatemala’s Pavon
Prison. In general, lawyers for military defendants appear to be waiting for
the Constitutional Court’s ruling regarding the NRL’s constitutionality
before making amnesty applications. Thus, in the Xaman massacre case,
lawyers for the defendants have indicated their intention to apply for
amnesty for the accused soldiers, but are reportedly awaiting the ruling of
the Constitutional Court.

Unlike the judge in the Mack and Carpio cases, trial judges in most cases
have transferred amnesty petitions to the appellate chambers without
making a preliminary ruling. Amnesty petitions have been filed on behalf
of army specialists accused of murder. Two of the defendants in the Carpio
case are also accused of murdering two people in 1993 in Amatitlan. Their
amnesty petition was rejected by the trial court and is currently before the
Tenth Appeals Chamber. Four soldiers convicted of killing Michael Devine
were denied amnesty by the Fourth Appeals Chamber.

On February 26,1997, the Ninth Appeals Chamber in Antigua denied a
petition for amnesty on behalf of Candido Noriega Estrada, a former civil
patrol leader accused of being responsible for a series of murders,
kidnappings, rapes and threats (a total of 156 crimes) during the 1980s. The
Appeals Chamber found that the crimes were not related to the armed
conflict, because the army stated that the defendant had not been a civil
patroller, making him ineligible for amnesty under article 5 of the NRL.
Three months later, however, in a much-criticized ruling, the trial court in
Quiché acquitted Noriega of all charges. Appeals Chambers have denied
petitions for amnesty of a former military commissioner convicted of drug
trafficking and an army captain convicted of kidnapping.

13 Information about individual cases is meant to be illustrative rather than
comprehensive. New petitions for amnesty continue to be filed; not all are reported
in the press, and, under expedited procedures, cases may move quickly through the
judicial system.
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In the “Colotenango” case, civil patrollers have been prosecuted for
killing 64-year-old Juan Chanay Pablo and wounding two other people
during an August 1993 demonstration against civil-patrol abuses. Wit-
nesses to these events have been harassed and intimidated, and thecase has
been fraught with irregularities. The defendants filed a petition foramnesty
and then withdrew it. In an apparently unrelated development, the Guate-
malan government and petitioners on behalf of the victims recently reached
a “friendly settlement” before the Inter-American Commission on Human
Rights. Thesettlement provides for bothindividual an community compen-
sation and states that the criminal case will proceed. The community of
Colotenango willbe compensated withassistance forinfrastructure,schools
and health centers, worth approximately $500.000. This assistance will be
channeled through FONAPAZ (the National Fund for Peace). The friendly
settlement agreement does not directly address the amnesty issue or any
other aspect of the Peace Accords.

At the moment, it appears that the Guatemalan courts will continue to
rule on amnesty petitions on a case-by-case basis. This is far better than a
general amnesty, but, given the wording of the NRL, leaves considerable
room for judicial interpretation. Thus far, the government seems eager to
ensure that the high-profile cases not be amnestied, although this does not
ensure that amnesties will not be granted. Will the government’s concern
extend to lower-profile cases that have not received international attention?
And what will happen with the massacre cases from the early 1980s? Even
if they are not amnestied under the NRL, will they be eligible for amnesty
under earlier amnesty laws passed during the 1980s? The NRL does not
mention or specifically derogate earlier amnesty laws, leaving open the
questions of whether they remain in effect.

CONCLUSION

Although initial court rulings have refused to apply the amnesty to
defendants in the Mack and Carpio murder cases, final appellate decisions
have yet to be issued. Nor has the Constitutional Court ruled on challenges
to the provisions of the law that permit amnesty for state agents. Human
rights advocates in Guatemala have raised the concern that the burden of
proof may be interpreted to fall on those opposing a grant of amnesty and
that the minimal period allowed for submitting arguments opposing an
amnesty petition is inadequate. Barring a finding of unconstitutionality, the
possible fate of cases involving army massacres in the early 1980s is
particularly troubling. Whether or not these massacres constituted geno-
cide, they involved the wholesale slaughter of indigenous peasants who
were thought to be guerrilla supporters. Guatemalan authorities, particu-
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larly the Prosecutor General, need to make clear that the brutal massacre of
unarmed peasants cannot fall within the terms of the NRL.

The NRL’s amnesty provisions and their judicial interpretation to date
suggest that Guatemala is trying to avoid following in the footsteps of its
neighbor, El Salvador, which legislated total impunity after the United
Nations Truth Commission for El Salvador’s 1993 report. In the 32 cases
included in its report, the Salvadoran Truth Commission named those
perpetrators it was able toidentify. Since issuance of the Truth Commission’s
report an the ensuing amnesty, the Salvadoran government has made no
effort <judicial or otherwise— to determine what happened to victims and
who was responsible, nor provided any compensation to victims of human
rights violations.

In order to comply with its obligations under international law and
break with a tradition of impunity, Guatemala faces many challenges. Not
only must it establish the “historical truth” of what happened during the
years of armed conflict, but it must make it possible for survivors to seek a
judicial determination of what happened to their relatives —and who was
responsible. Guatemala also faces the enormous challenge of providing
appropiate compensation to the victims of human rights violations.

Although the terms of the NRL were far from satisfactory to Guatema-
lan human rights groups, the prolonged educational and advocacy efforts
of these groups undoubtedly contributed to the decision not to pass a
blanket amnesty. The Clarification Commission must not become a substi-
tute for justice; the Guatemalan justice system is still obliged to carry out
investigations and, when responsibility can be established, impose appro-
priate punishments. While the Guatemalan government’s approach thus
far reflects an effort to refrain from compounding the situation of impunity
prevailing in Guatemala, it in no way guarantees that justice will be
achieved. The Guatemalan courts have not established a strong record in
dealing with human rights violators. In many cases, evidentiary problems
resulting from the failure to carry out a timely and independent investiga-
tion will preclude successful prosecution. Disappearance cases pose a
special challenge. The Guatemalan judiciary has a great responsibility to
determine whether the NRL will signal an advance in Latin American
efforts to overcome a strong tradition of impunity or —as many fear— will
help toensure that most of those responsiblefor serious violations of human
rights during the past 36 years will never have to face prosecution.



LA PROBLEMATICA DE LA
IMPUNIDAD Y SU TRATAMIENTO
EN LAS NACIONES UNIDAS
-NOTAS PARA LA REFLEXION-

Wilder Tayler
Director Juridico Human Rights Watch

1. PRECISIONES PREVIAS

El siguiente no es un andlisis completo del fenémeno de la impunidad
odel tratamiento que se leha dado al tema en el seno de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU). Por el contrario, se tratan algunos aspectos del
problema, poniendo énfasis en el papel jugado por ciertos actores enlaevo-
lucién de su tratamiento juridico y politico. Se destacan los importantes
avances delas dltimas dos décadas asi como los obstaculos que han pautado
enla ONU, la bisqueda de la verdad y la justicia como forma de proteccién
de los derechos humanos. Este trabajo se refiere principalmente al tema de
laimpunidad enrelaciénalos autores de las violaciones mas gravesalos de-
rechos fundamentales: aquellas que como las ejecuciones extrajudiciales, la
tortura y la desaparicion forzada vulneran el derecho a la vida y a la in-
tegridad de las personas. Sin que esto signifique una jerarquizacion de los
derechos humanos no se ha tratado, por ejemplo, el importante proceso de
reflexion que se lleva a cabo en relacion a la impunidad de las violaciones
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En su version literal, impunidad significa ausencia de castigo. Ante la
existencia de una violacion de los derechos humanos, el sistema judicial
penaldisefiado parallevar ajuicio y castigar a los responsables se encuentra
ausente o no entra en funcionamiento. Cuando esto ocurre la nociéon misma
dejusticia, sustento esencial de la convivencia democratica, se ve profunda-
mentedistorsionada. Los responsables de tales violaciones, al constatar que
pueden violar la ley impunemente, encuentran aliento para seguir come-
tiendo esos crimenes. Esto socava la doctrina del Estado de Derecho que
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presume que nadie, incluyendo a los funcionarios y los gobernantes, se
encuentra por encima de la ley.

En el caso de las violaciones a los derechos humanos, el concepto de
impunidad comprende al menos otras tres dimensiones, diferentes pero
estrechamente relacionadas con la ausencia de justicia.

En primer lugar existe impunidad cuando las victimas y la sociedad no
alcanzan a conocer la verdad sobre la extension y las razones de los abusos
que han sufrido. A diferencia de lo que acontece con los crimenes comunes,
las violacién de los derechos humanos presupone la presencia de funciona-
rios del Estado, o de personas que actiian por su instigacion o con su
consentimiento. Es entonces mucho mas dificil que los medios de comuni-
cacion conozcan y difundan los hechos y que éstos sean registrados para la
historia de la sociedad. Sobre todo al final de periodos donde se han per-
petrado violaciones masivas o sistemdticas de los derechos humanos el co-
nocimiento de la verdad resulta fundamental para que la comunidad y los
individuos cuyos derechos han sido vulnerados, puedan restanar las heri-
das y prevenir situaciones similares a las sufridas en épocas de confronta-
cién y tragedia.

Ensegundo lugar, para quelas violaciones de los derechos humanos no
queden impunes, las victimas de las mismas deben recibir reparacion. Esto
supone que los afectados deben poder hacerse acreedores a partidas de
compensacién econémica por los dafios sufridos y a beneficirase de medi-
das de rehabilitacion que les permitan sobrellevar las secuelas tanto fisicas
como sicoldgicas por los abusos padecidos. También deben hacerse todos
los esfuerzos para restablecer la situacién existente antes de la comision de
los abusos, si esto fuera posible.

Finalmente, para acabar con la impunidad deben tomarse todas las
medidas de prevencién para que no se repitan las violaciones de los de-
rechos humanos. Esto significa, entre otras cosas, que se ha de construir
y hacer respetar el andamiaje legal y de garantias que amparan a los in-
dividuos cuando se encuentran, por ejemplo, en condiciones de detencién
y que los gobiernos deben anunciar piblicamente su mds completa oposi-
cion a las violaciones de los derechos humanos asi como su disposicion a
castigarlas.

Estos cuatro elementos que hacen a la lucha contra laimpunidad de las
violaciones delos derechos humanos se traducenenobligaciones y compro-
misos legales que los Estados adoptan voluntariamente, cuando por ejem-
plo, aceptan ser partes de un tratado de derechos humanos. En otras oca-
siones los compromisos derivan de la jerarquia de los instrumentos que en
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cuya elaboracion han participado los Estados (por ejemplo, las declaracio-
nes solemnes de la Asamblea General de la ONU).

Por altimo se debe tener presente que el cumplimiento de todas y cada
una de esas obligaciones y compromisos estan estrechamente interrela-
cionados entre si. La experiencia demuestra que noresulta posible un accién
decidida contra las violaciones de los derechos humanos, sino se sastisfacen
los requerimientos de todas esas obligaciones y compromisos.

Hoy resultaria extrafio que un 6rgano de la ONU, como el Consejo de
Seguridad, por ejemplo, trate la situacion de un pais donde se violan los de-
rechos humanos sin referirse a la necesidad de que quienes comenten esas
violaciones no encuentren amparo en la impunidad. O que un organismo
especializado como el Comité de Derechos Humanos analice el informe de
un pais sin hacer mencion alaimpunidad como uno delos factores que con-
tribuye a la perpetuacion de las violaciones a los derechos humanos. Sin
embargo, como ser verd mas abajo, la adopcion de este lenguaje no siempre
resulté facil. Mas atin, resta mucho por hacer para que el discurso y la rea-
lidad en materia de impunidad se compadezcan uno con el otro.

2. PROGRESOS Y OBSTACULOS EN LA LUCHA CONTRA
LA IMPUNIDAD

La ONU fueconcebida como un mecanismo para evitar la guerra y
como un foro dondelos gobiernos trabajarian en conjunto paralaresolucion
pacifica de los conflictos. Las memorias sobre las atrocidades cometidas
durante la Segunda Guerra Mundial estaban frescas, asi como la conviccién
de quelas politicas que dieron lugarala mismas, reposaronenla violacion
masiva y sistemética de los derechos humanos. La construcciénde un nue-
vo orden mundial en el cual la paz y el respeto por los derechos fundamen-
tales prevalecerian sobre la agresion y la barbarie estaba presente en las
intenciones de los fundadores. La ONU se avoco desde el inicio a la bus-
queda de formulas para proteger y promover los derechos humanos, y a
la puesta en marcha de los medios que previnieran su avasallamiento en el
futuro.

Esta labor se tradujo en la progresiva creacion de un cuerpo de normas
legales de diferente valor y jerarquia que dieron lugar al estado actual de
codificacion del derecho internacional de los derechos humanos. A lo largo
de los anos, se elaboraron tratados con fuerza vinculante, declaraciones so-
lemnes de la Asamblea General -que denotan un alto grado de consenso
politico alcanzado por los Estados—, y conjuntos de principios o directrices
preparados por organismos especializados, que brindan orientacion parala
puesta en practica de los primeros. Considerados en su totalidad, estos
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instrumentos legales reconocen en buena medida el abanico de derechos ci-
viles, culturales, econdmicos, politicos y sociales, que conforman lo que hoy
damos en llamar “derechos humanos” y cuyo disfrute corresponde a todos,
sin discriminacién alguna.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos! marc6 el primer gran
paso en el reconocimiento de esos derechos, consagrando laigualdad de to-
dos ante la ley y dotando a todos de la facultad de interponer recursos efec-
tivos para su proteccion en el caso de que sus derechos fueran vulnerados
o amenazados.?

Pero la proteccion de los derechos humanos significa mas que el mero
reconocimiento de la existencia de esos derechos. Requiere también encon-
trar las formulas para el tratamiento debido a quienes al amparo del poder
del Estado, violanlos derechos fundamentales. Implica dar satisfacciénalas
necesidades de las victimas de los atropellos y las de sus familiares, inclu-
yendo el conocimiento de la verdad sobre las razones por las que se come-
tieron las violaciones. Prevenir la ocurrencia de nuevas violaciones exige
que los gobiernos tomen todas las medidas necesarias para que las mismas
resulten impracticables. Estos objetivos marcaban la tarea de las Naciones
Unidasal inicio desulabor para proteger y promover los derechos humanos
y para que las violaciones de tales derechos no quedaran sumidas en la
impunidad.

Los inicios fueron parcialmente promisorios. Los primeros esfuerzos
se orientaron aasegurar que los violadores de los derechos humanos pudie-
ran ser llevados ante los tribunales de justicia. E19 de diciembre de 1948 la
Asamblea General adopt6 la Convencién para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio,? calificando a tal crimen como un “delito de dere-
cho internacional”. La Convencién preveia que las personas acusadas de
tal delito fueran juzgadas ante una “corte penal internacional que sea com-
petente respecto de las Partes contratantes que hayan reconocido su juris-
diccién” y quelos Estados se “comprometian a establecer sanciones penales
eficaces para castigar alas personas culpables de genocidio...”. Pero la Con-
vencién omitid incluir a los grupos politicos entre aquellos pasibles de ser
victimas del delito de genocidio dejando asi una laguna que se haria evi-
dente al transcurrir la segunda mitad del siglo: en efecto, las terribles ma-
tanzas de comunistas en Indonesia llevadas a cabo a mediados de los afios

1 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU en su resolucién217 A
(I11), de 10 de diciembre de 1948.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulos 7 y 8.

3 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion o adhesion, por 1a Asamblea General de

1a ONU en su resolucion 260 A(II), de 9 de diciembre de 1948.



1996] Doctrina 189

60, o el aniquilamiento sistemdtico de una importante parte de la poblacién
camboyana perpetrado por Jmeres rojos una década mas tarde, no queda-
ban cubiertas por la Convencion.

El paso del tiempo vio la elaboracion de nuevos instrumentos interna-
cionales que inclufan disposiciones para evitar que los violadores de los
derechos humanos se ampararan en la impunidad. La Convencién sobre la
imprescriptibilidad de lus crimenes de guerra y los crimenes de lesa huma-
nidad* busco que los responsables de las atrocidades cometidas durante la
Segunda Guerra Mundial no escaparan al castigo beneficidandose del mero
transcurso del tiempo desde el momento en que cometieron los delitos. La
Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid® galvanizo el rechazo del mundo civilizado a esta préctica ejem-
plificada durante las pasadas décadas por las politicas del gobiemno de Su-
dafricay declaro que tales practicas “son crimenes que violan los principios
del derecho internacional...y que constituyen una amenaza seria parala paz
y la seguridad internacionales”. La Convencion agrega que “las personas
acusadas [del crimen de apartheid] podran ser juzgadas por un tribunal
competente de cualquier Estado Parte...o por cualquier tribunal penal in-
ternacional que sea competente...”.® Asi también esta Convencion se ade-
lantaba ala posible creacion de un tribunal penal intermacional y le asignaba
competencia para entender en los casos correspondientes. Pasarian varias
décadas sinembargo antes de que la creacién de tal tribunal fuera encarada
seriamente por la comunidad internacional.

Poco a poco se fue creando un importante conjunto de instrumentos
internacionales que consagran explicita o implicitamente normas y princi-
pios para combatir la impunidad. Algunas de estas normas reconocen el
derechodelas victimasa recurriralasinstituciones y organismos del Estado
en busca de justicia cuando sus derechos fundamentales han sido vulnera-
dos. Un ejemplo de éstas lo da el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCPY que en su articulo 2 dispone que los Estados Partes se
comprometen “a respetar y garantizar a todos los individuos que se en-
cuentrenen su territorio y estén sometidos a su jurisdiccion los derechos re-

4 Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General de la
ONU en su resolucién 2391 (XXIII), de 26 de Noviembre de 1968.

5 Adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General de la ONU en
su resolucion 3068 (XXVIII), de 30 de noviembre de 1973. Esta es solo una de varias
convenciones de la ONU elaboradas en la lucha contra el Apartheid y otras formas de

discriminacion.
6 Articulo V de la Convencidn precitada.
7 Adoptadoy abierto ala firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su

resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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conocidos en el presente Pacto”. A su vez el PIDCP prevé que toda “persona
cuyos derechos y libertades...hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por perso-
nas que actuaban en el ejercicio de sus funciones oficiales...”

Otros tratados de derechos humanos son mas explicitos en cuanto a la
obligaciones de los Estados en relacion con la impunidad. No sélo contem-
plan el derecho de las victimas de acudir a los tribunales y la obligacion de
los Estados de dictar leyes criminalizando ciertas violaciones de los dere-
chos humanos, sino que imponen la obligacién de tomar iniciativas para
investigar esas violaciones y castigar efectivamente a los responsables. Asi
laConvencion contrala Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (Convencion contra la Tortura) obliga a los Estados Partes a
velar “para que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su
legislacion penal” y a proceder a una investigacion “pronta e imparcial”
“siempre que haya motivos razonables para creer quedentro de sujurisdic-
cién se ha cometido un acto de tortura”.® La Convencion contra la Tortura
también crea un amplio régimen de cooperacion internacional para que los
Estados Parte procedan a la aprehension, extradicion y sometimiento ajui-
cio de los torturadores, de modo que estos no encuentren refugio o santua-
rio seguro fuera de las fronteras del pais donde cometieron el delito.

Los tratados internacionales también establecen con frecuencia organis-
mos de control sobre la forma en quelos Estados ponen en practicalas obli-
gaciones que que asumen al ratificar los instrumentos. EI PIDCP estableci6
el Comité de Derechos Humanos y la Convencion contra la Tortura un
correspondiente grupo de expertos (el Comité contra la Tortura), que en
forma periodica reciben y analizan informes sometidos por los gobiernos
sobre la forma en que éstos cumplen con sus obligaciones convencionales.
Estos organismos especializados hacen recomendaciones a los Estados so-
bre el respeto de la normativa convencional, interpretan los respectivos
instrumentos y, previa aceptacion explicita de los Estados Partes®, aprue-
ban dictdmines sobre casos de violaciones especificas cometidas los gobier-
nos encontrade individuos. Algunos de estos dictimenes han marcado im-

8 Convencion contra la Tortura y Otras Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes. Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General de la ONU en su resolucion 39 /46, de 10 de diciembre de 1984. Articulos 4
y12.

9 Para que el andlisis de comunicaciones individuales sea posible por los dos Comités,
los Estados Partes deben haber ratificad o el Protocolo Facultativo al PIDCP en el caso
de este instrumento, o en el caso de la Convencidn contra la Tortura haber formulado
la declaracién prevista en el Articulo 22 de la misma por la cual los Estados Partes
aceptan que el Comité examine denuncias individuales relativas a violaciones de la
Convencién.
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portantes pautas enla interpretacion de las obligaciones de los gobiernosen
cuanto acomo responder a las violaciones delos derechos humanos y evitar
la impunidad de los perpetradores. Un ejemplo es el caso de la denuncia
individual conocida como Quinteros contra Uruguay'® relativo ala desapa-
ricion en 1976 de la maestra Elena Quinteros en aquel pais. Sumadre con-
currio ante el Comité de Derechos Humanos y éste concluy6 que Uruguay
habia violado los derechos a la libertad y a la seguridad personales de la
victima. Mas atin, el Comité formul6 cuatro recomendaciones que resumen
las obligaciones de los Estados para combatir la impunidad: el gobierno de
Uruguay deberia tomar todas las medidas necesarias para determinar la
suerte de Elena Quinteros, debia llevar a los responsables de su “desapari-
cién” ante la justicia, debia abonar una indemnizacién por los dafios y el
sufrimiento experimentados y adoptar medidas preventivas para que tales
violaciones de los derechos humanos no se repitieran en el futuro.

A pesarde estos progresos, el desarrollo delanormativa para proteger
los derechos humanos combatiendo la impunidad ha sido, hasta la fecha,
incompleto. Basta pensar que todavia no existe una convencionde la ONU
que haga un crimen internacional de los asesinatos cometidos por los go-
biernos por razones politicas, de raza o dereligion, y que disponga la obli-
gacion de esos mismos gobiernos de castigar tales crimenes. Es cierto que
una multiplicidad de instrumentos internacionales de derechos humanos
reafirman el caracter inviolable del derecho a la vida y que de alli resulta
claramente que los Estados tienen la obligacién de prevenir, investigar y
castigar las violaciones de este derecho fundamental. Pero no existe atin el
instrumento que imponga en forma explicita esa obligacion. Y teniendo en
cuenta la situacion objetiva del respeto por los derechos humanos en el
mundo de hoy, no deberia dejarse ningun resquicio a la interpretacion inte-
resada en cuanto a las obligaciones de los Estados en esta materia. Lo mis-
mo puede decirse respecto de la desaparicion forzada de personas.!!

10 Informe del Comité de Derechos Humanos, de 1983 Anexo XXII. Para un analisis de
la decisién véase: “The treatment of prisoners under international law”. Nigel
Rodley, Clarendon Press Oxford, 1987, pags. 201-203.

11 Enrelacion conlas ejeciones sumarias existen los Principios relativos a una eficaz pre-
vencion e investigacién de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, reco-
mendados por el Consejo Econémico y Social de la ONU en 1989. En relacién a las
“desapariciones” la Asamblea General de la ONU adopté6 la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas en 1992. La ela-
boracién de ambos instrumentos conllevé muy importantes progresos en la lucha
contralaimpunidad, como se vera en este trabajo. Sinembargo, el hecho de que estos
instrumentos no constituyen tratados internacionales conteniendo obligaciones le-
gales vinculantes para los Estados Partes, ha llevado en ocasiones a quelos gobiernos
de paises donde secometen estos crimenes, cuestionensu obligatoriedad. La Conven-
cién contrala Tortura fue precedida por una Declaraciénsobre la Proteccién de Todas
las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degra-
dantes y luego se entendi6 la necesidad de contar con un tratado para la prevencién
v la sancién de este crimen.
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Pero no solo lanormativa internacional en la materia es insuficiente. Lo
mas grave es que los avances en la elaboracion progresiva del andamiaje
juridico internacional contra impunidad, no se compadecen con el respeto
que los Estados muestran en general por esas normas y por su aplicacion
efectiva. El combate contra la impunidad es uno de los terrenos donde se
perciben las brechas mas amplias entre la retdrica y la realidad, entre las
intenciones expresadas por los gobiernos (de cumplir con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos) y los resultados obteni-
dos. Es asi que sofisticados procedimientos de cooperacion internacional
como el de jurisdiccion universal'? disefiados originalmente para evitar
quelos torturadores escapen a la mano de la justicia, no se han visto puestos
en marcha. A nivel doméstico de los estados basta consultar un periédico
o examinar los informes de los organismos no gubernamentales de dere-
chos humanos, para constatar que las violaciones de los derechos humanos
se cometen en todas partes del mundo. Por el contrario, en muy raras oca-
siones se sabe que un torturador haya debido comparecer ante la justicia,
ode un gobiermno que decida poner en marcha los mecanismos para revelar
laverdad, cuandosus funcionarios sehan vistoimplicados en despariciones
forzadas, o paraindemnizar a quienes han sufrido la privacion arbitraria de
su libertad.!?

Larenuencia de muchos estados a responder internacionalmente por la
falta del cumplimiento de sus obligaciones internacionales, de llevar ante la
justicia a los violadores de los derechos humanos, sacar a la luz publica la
verdad sobre esas violaciones y reparar a las victimas, se asienta frecuente-
mente en doctrinas juridicas que reafirman el principio de la soberania de
los estados y el de la no injerencia en los asuntos internos.! Estas doctrinas
que anteceden a la fundacion de las Naciones Unidas y el trabajo de codifi-
cacion del derecho internacional de los derechos humanos, sostienen que el

12 Este concepto contempla que atin aquellos Estados en cuyo territorio no se cometie-
ronlos crimenes contra los derechos humanos deben establecer su jurisdiccién sobre
ellos. En el caso de que una persona presuntamente responsable de tales crimenes sea
ubicada enun pais determinado, éste debe someterla a la justicia o extraditarla o otro
pais donde pueda ser juzgada. '

13 Los informes anuales de organizaciones internacionales de derechos humanos tales
como Human Rights Watch o Amnistia Internacional, dan una clara visién de lo que
se afirma.

14 Elprincipio de soberania de los Estados ha sido reflejado en el parrafo 2 del Articulo
7 de la Carta de las Naciones Unidas segtin el cual ningiin pais podra aducir una
disposicidn de la Carta para intervenir en cuestiones que estén “esencialmente bajo
lajurisdicciénde un Estado”. Estehasido el fundamento legal utilizado por muchos
paises en los que se producen violaciones de los derechos humanos para rechazar la
vigilancia internacional o aun la mera expresién de preocupaciones sobre tales
violaciones, tanto por parte de otros paises como de organismos internacionales.
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tratamiento que un gobierno dé a sus subditos constituye materia exclusiva
de su jurisdiccién interna. En consecuencia se ha interpretado con frecuen-
ciaque la expresionde preocupacion por las violaciones de los derechos hu-
manos en un pais determinado, tanto por parte de los 6rganos de la comu-
nidad internacional (como laONU) como por parte de terceros paises, cons-
tituye una injerencia indebida en los asuntos domésticos de esa nacion y
podria implicar la vulneracion de su soberania. En buena medida, las dind-
micas de la guerra fria contribuyeron a exacerbar estas tendencias. Dado
que la ONU constituia un escenario de la confrontacion entre visiones anta-
gonicas del mundo y la sociedad, el tema de las violaciones de los derechos
humanos (a veces supuestas, las mas de las veces reales) fue utilizado con
frecuencia para sustentar ataques mutuos. Al estar compuesta por Estados,
la ONU, mis all4 de los nobles propdsitos para los que fue creada, no pudo
escapar a estas tensiones. Como resultado de ello cualquier progreso obte-
nido con relacion a los derechos humanos areas, fue el resultado de mi-
nuciosas transacciones entre los poderes representados en la Organiza-
cion.

A pesar deello la codificacion progresiva del derecho internacional fue
debilitando las concepciones juridicas que dejan inermes a los individuos
frente al poder arbitrario del Estado, a través del establecimiento de obli-
gaciones internacionales en materia de derechos humanos y de drganos de
verificacion sobre el cumplimiento de esas obligaciones. Al mismo tiempo
sehaabierto paso paulatinamente la nocion de que la situaciéon de los dere-
chos humanos en cualquier pais constituye materia de preocupacion legi-
tima de lacomunidad internacional. Pero lo cierto es queaquellas doctrinas
pautan todavia hoy la conducta de muchos gobiernos y la forma como estos
serelacionan entre si y con sus ciudadanos en relacion a los derechos huma-
nos. Quiza el caso mas representativo en el dia de hoy esté dado por China.
A pesar de que se registran en aquel pais graves y masivas violaciones
contra los derechos a lalibertad e integridad de sus ciudadanos, y de que la
comunidad internacional es conciente de las mismas, el gobierno de China
rechaza enfaticamente cualquier expresién de preocupacion por parte dela
ONU al respecto. Cada afio enla sesion regular de la Comision de Derechos
Humanos de la ONU, donde se analiza el estado de los derechos humanos
en el mundo, el gobierno chino moviliza toda su influencia politica y ahora
su emergente poderio econdmico, para evitar que los Estados miembros de
la Comision alcancen un pronunciamiento condenatorio de la situacion de
los derechos humanos en China. La retérica de los representantes de China
en laONU est4 claramente impregnada por las doctrinas que reivindican el
principio de soberania estatal, y el tratamiento de los derechos humanos
como una cuestion puramente doméstica. Hasta ahora China ha sido exito-
sa en sus esfuerzos para evitar el escrutinio internacional sobre su situacion
de derechos humanos.
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No es de extrafiar entonces, que si aun existen doctrinas que afirman
como parte inherente dela soberania estatal su virtualinmunidad ala critica
internacional cuando se cometen violaciones de los derechos humanos den-
tro de su jurisdiccion, resulte aun mucho mas dificil para algunos Estados
aceptar que existen una serie de obligaciones legales sobre el tratamiento
que debe dispensarse a los autores materiales o0 a los responsables ideologi-
cosde aquellas violaciones, o sobre la forma en que se debe compensar a las
victimas.

3. LOS MECANISMOS DE LA IMPUNIDAD

Clasicamente se han observado dos grandes tendencias o tipos de im-
punidad. Se les ha dado a llamar impunidad “de hecho” e impunidad
“legal”.”® Con frecuencia los mecanismos derivados de estos dos tipos de
impunidad se usan en forma combinada.

Laimpunidad “de hecho” deriva deladebilidad delas instituciones, en
especial de los poderes judiciales, alimentada por actos que obstaculizan la
marcha de los procesos o corroenla independencia y la imparcialidad de la
justicia. Muchas veces se traduce en la negativa de las fuerzas de seguridad
de proporcionar las pruebas necesarias para identificar a los autores de los
abusos contra los derechos humanos, en la resistencia de los funcionarios
presuntamente implicados a declarar ante los tribunales, en la falsificacion
deregistros publicos, o en la intimidacién y la amenaza a las victimas, jue-
ces, abogados y testigos. La pasividad de los gobiemos antes estos actos,
debida frecuentemente, a la falta de voluntad, y en ocasiones, a laimpoten-
cia para ejercer la autoridad de la que estan investidos, contribuye aun mds
al debilitamiento del Estado de Derecho. En casos extremos, cuando la vio-
lencia, la intolerancia o la arbitrariedad dictatorial son los rasgos distintivos
de un determinado gobierno, ni siquiera esto es necesario: las victimas y sus
familiares paralizados por el temor y desalentados por la ausencia de ins-
tancias a las que acudir, se abstienen de reclamar sus derechos y denunciar
los abusos. '

La impunidad “legal” se traduce en forma de leyes, decretos o institu-
ciones juridicas que impiden que ciertas personas que se han visto implica-
das en las violaciones de los derechos humanos deban comparecer ante la

15 Esta es ya una distincion clasica de los tipos de impunidad e incorporada en la
mayoria de los trabajos sobre el tema. Véase por ejemplo: “Desapariciones forzadas
y homicidios politicos. La Crisis de los derechos humanos en los noventa”pag. 184-
185. Ediciones de Amnistia Internacional, 1994 o “Impunidad y derecho internacio-
nal”, Alejandro Artucio en “No alaimpunidad. Sialajusticia”, pag. 195. Commission
nationale consultative des droits de I'homme y Comisién Internacional de Juristas.
Ginebra, 1992.
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justicia u otras instituciones que investigan los hechos. Asi sedictan normas
que disponen deantemano lainmunidad de los miembros de las fuerzas de
seguridad, es decir que extienden “carta blanca” a aquellos funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley, que en el gjercicio de sus tareas violen los
derechos humanos. En otras ocasiones se elaboran leyes de amnistia que
operan ex post facto, extendiendo impunidad a quienes habiendo ya incurri-
do en los abusos, enfrentan la posibilidad de acciones judiciales en su con-
tra. En situaciones en que violadores de los derechos humanos ya fueron
encontrados culpables en procesos judiciales, los gobiernos recurren a los
indultos u otras medidas de gracia. Frecuentemente se dictan estas medidas
de perdon sin haber identificado a los violadores de los derechos humanos
que se quiere perdonar, con lo que no s6lo se evita el castigar a los respon-
sables, sino también el investigar las circunstancias en las que las violacio-
nes fueron cometidas. Como consecuencia de esto las victimas o sus fami-
liares tampoco pueden acumular las pruebas necesarias para inicar juicios
civiles contra los funcionarios o el Estado. Estas son en general medidas
excepcionales, disefiandas para situaciones durante las cuales se han regis-
trado numerosas violaciones de los derechos humanos. En otras ocasiones
las mismas autoridades gubernamentales que han ordenado o tolerado las
violaciones de los derechos humanos conceden las medidas de olvido y
perdon para los autores materiales de los abusos y para si mismos. Estas
medidas se conocen como “auto-amnistias” o “auto-indultos” y constitu-
yen una de las formas mds intensas de la perversion de la ley, puesta al ser-
vicio de la injusticia.!®

También se recurre a institutos comunes de derecho penal destinados
a mitigar o extinguir las responsabilidades de los infractores. La prescrip-
cion penal se invoca con frecuencia, resultando en que el mero transcurso
del tiempo beneficia con la impunidad al responsable. Otras veces se apela
al principio dela obediencia debida, porel cual los violadores materiales de
los derechos humanos quedan a cubierto de responsabilidades al alegar que
cuando cometieron los abusos estaban cumpliendo 6rdenesimpartidas por un
superior jerarquico. A su vez, la negativa de esos mismos funcionarios a decla-
rar ante los tribunales, resultara en que aquellos que impartieron las 6rdenes,
planificaron la comision de los delitos, 0 los alentaron o toleraron, tampoco se-
ran llamados a responsabilidad, esta vez, por falta de pruebas suficientes.
Finalmente, cuando a pesar de todo los tribunales de justicia deciden actuar
en casos particulares, se ponen en marcha los mecanismos de la justicia
militar. Asi los tribunales militares reclaman (y frecuentemente obtienen)

16 Dos ejemplos clasicos de estas “auto-amnistias” son la ley No, 22.924 del 22 de Se-
tiembre de 1983 en Argentina (que luego seria anulada por un gobierno constitucio-
nal) y el Decreto Ley 2119 dictado en Chile por la dictadura militar en 1978. Este
dltimo ha sido invocado aun luego de la finalizacién del régimen militar.
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competencia parajuzgaralos militares u otros funcionarios delos ser-vicios
de seguridad por las violaciones de los derechos humanos. En forma casi
invariable estos tribunales absuelven a los responsables de los abusos. No
es de extrafiar que asi sea, en la medida en que carecen de la imparcialidad
y la independencia necesaria para juzgar aquellos casos en los cuales la
institucion a la que pertenecen y de la que dependen, es la principal respon-
sable de los crimenes que supuestamente investigan.

4. EL DEBATE SOBRE LA IMPUNIDAD EN AMERICA LATINA
COMO ANTECEDENTE DE LAS DISCUSIONES EN LA ONU

Los mecanismos de impunidad resefiados anteriormente son utiliza-
dos por diferentes gobiernos, en distintas épocas y situaciones y endiversas
regiones del mundo. Una situacion especial que se dio en América Latina
fue la que inicialmente dio lugar a un intenso debate sobre la impunidad en
las llamadas “sociedades en transicion”. Este debate tendria luego impor-
tantes repercusiones en el seno de las Naciones Unidas. Durante la década
de los 80 y principios de la presente, muchos paises de esta region vieron el
fin de regimenes dictatoriales inspirados por la Doctrina de la Seguridad
Nacional o de conflictos violentos, asi como el resurgimiento de fragiles
estructuras democraticas. En estas circunstancias quienes habian sufrido
violaciones de los derechos humanos durante los periodos anteriores y la
sociedad civil en general, albergaron esperanzas de que las nuevas autori-
dades satisfacieran sus necesidades de verdad y justicia. Alentadas por el
resurgimiento del Estado de Derecho y la revitalizacién de los principios
democraticos, esperaban que se revelara la verdadera extension de las atro-
cidades cometidas por los regimenes anteriores, haciendo que los respon-
sables comparecieran ante los tribunales de justicia y que fueran indemni-
zados aquellos cuyos derechos habian sido injustamente avasallados. La
respuesta de estas nuevas democracias ha sido variada, aunque muy fre-
cuentemente incompleta.

En algunos paises se hicieron esfuerzos importantes paraquela verdad
sobre las violaciones pasadas saliera a relucir y por esclarecer el destino de
las victimas (sobre todo cuando se tratara de “desaparecidos”). El extenso
trabajo de documentacion de la Comision Nacional sobre la Desaparicion
de Personas en Argentina (mds conocida como la Comisién Sdbato) repre-
senta uno de los primeros antecedentes en este sentido. Afios mas tarde con
el advenimiento de un sistema democratico en Chile se crearia la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion con el mandato de investigar las més
graves violaciones de los derechos humanos durante el periodo de la dicta-
dura militar de Pinochet y recomendar medidas de reparacion para las vic-
timas y de prevencion de los abusos en el futuro. La labor de éstas y otras
entidades similares en la regién represent6 un importante paso para las so-
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ciedades de esos paises, que con frecuencia y debido el secreto que rodeaba
alas abusos cometidos enel pasado, no contaban hasta el momento, con una
version oficial de los trdgicos sucesos que hacian a su historia reciente.

Pero el reclamo de aquellos que sufrieron las violaciones de sus dere-
chos fundamentales o de sus familiares no podia limitarse a que se confir-
mara oficialmente la verdad sobre los hechos 0 a que se rehabilitara la me-
moria de sus allegados. En cada sociedad en transicion se constato un cla-
mor creciente para que aquellos sobre quienes recaian sospechas de haber
participado en los abusos fueran investigados y castigados conforme a ley
si su responsabilidad era establecida. Esto no s6lo restauraria nocién de
justicia como fundamento del orden social y la paz (ausente durante los
periodos anteriores) sino que operaria como un elemento adicional de pre-
vencion y un poderoso disuasivo para posibles violaciones de los derechos
humanos en el futuro. Sin embargo, la tendencia de los nuevos gobiernos
constitucionales fue, mayoritariamente, la de confirmar la impunidad
heredada de los regimenes anteriores. Para esto se dictaron nuevas leyes de
amnistia que ampararon a los violadores, o se permitié que operaran otros
mecanismos de la impunidad tanto en sus expresiones legales como de
hecho. Los mecanismos de la prescripcion, la obediencia debida asi como la
jurisdiccion militar han sido los mas utilizados.

Los gobiernos de la region han esgrimido diversos argumentos para
justificar la forma en que permitian que se perpetuara la impunidad de los
violadores delos derechos humanos. La razén mas frecuentemente invoca-
da ha sido la necesidad de cimentar la reconciliacion nacional luego de pe-
riodos de confrontacion violenta. En sus expresiones mds crudas esta tesis
sostiene que un ejercicio de verdad y justicia no tiene lugar en un contexto
dereconciliacién y que esos reclamos deben subordinarse a las necesidades
politicas del momento. En Uruguay por ejemplo, el pragmatismo fue lle-
vado al extremo aun en las palabras de la ley: en efecto la ley que concedi6
impunidad a los violadores de los derechos humanos en aquel pais reza:
“Recondcese que, como consecuencia de la logica de los hechos originados
por el acuerdo celebrado entre los Partidos Politicos y las Fuerzas Armadas
en Agostode 1984, y a efecto de concluir la transiciéon hacia la plena vigencia
del orden institucional, ha caducado la pretension punitiva del Estado
respecto de delitos....”."

Es cierto que el derecho internacional considera el otorgamiento de
medidas de clemencia como un signo positivo y hasta necesario, sobre todo
cuando se negocia el cese de las hostilidades en un conflicto armado o se

17 Ley de Caducidad de Ja Pretensién Punitiva del Estado, No. 15.848, de 22 de
Diciembre de 1986.
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celebran acuerdos de paz.!8 Pero también es cierto que los mismos cuerpos
normativos que favorecen la adopcion de tales medidas, incluyen claros
principios sobre cudles son las conductas que deben ser tratadas con el ma-
yor rigor y que por tanto no deberian ser pasibles de medidas de clemencia.
Graves infracciones tales como la tortura, la desaparicion forzada o la
gjecucion de personas indefensas o no participes en el conflicto, entre otras,
constituyenloquesehadadoallamarcrimenesde guerray crimenes delesa
humanidad.!® Por otro lado, muchas de las violaciones de los derechos hu-
manos cometidas en la region en las pasadas décadas no tuvieron lugar en
el marco de conflictos armados, sino cuando estos ya habian cesado, o fue-
ronsimplemente expresiones del terrorismo de estado usado por gobiernos
delaépoca. A pesar de esto, varios gobiermos arguyeron que esas medidas
de impunidad (en particular las amnistias) eran necesarias por razones de
“simetria juridica” en el tratamiento de las partes contendientes en esos su-
puestos “conflictos”, dado que asi se favoreceria la reconciliacion politica.
Implicitamente se equiparaba asi la responsabilidad de las victimas y la de
los victimarios de las violaciones de los derechos humanos.

Otros gobiernos recurrieron a las lagunas e insuficiencias de la doctrina
y el derecho internacional para justificar el otorgamiento de medidas de
impunidad. Se adujo la inexistencia de normas internacionales que expre-
samente prohibieran por ejemplo, dictar amnistias para quienes cometieron
actos de desaparicion forzada o ejecuciones extrajudiciales. Este razona-
miento se complementaba diciendo que tales actos atroces constituian en
realidad crimenes conexos condelitos politicos (al haber sido parte de la re-
presién politica desatada por los regimenes anteriores contra los ciudada-
nos de sus paises). Y se concluia que, al ser medidas como lasamnistias, una
prerrogativa exclusiva de la autoridad estatal asi actos de caracter esencial-
mente politico, resultaba legitimo para un gobiemo disponer cuando y co-
mo se adoptarian esas medidas, aun si los derechos de las victimas resulta-
ban menoscabados.

Otra forma de dejar sin efecto los reclamos de las victimas ha consistido
en afirmar la inevitabilidad de una cierta impunidad parcial o “impunidad
relativa”. Esta tesis estd informada por un alto grado de pragmatismo poli-

18 El Protocolo 11 Adicional a la Convenciones de Ginebra del 12 de Agosto de 1949,
recomienda en el Articulo 6.5 que al cese de las hostilidades se conceda “...1a amnistia
mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado...”

19 Se entiende que quienes hayan incurrido en este tipo de delitos deberan comparecer
ante la justicia sin importar el lugar donde se encuentren o donde cometieron el
delito, eindependientemente de su nacionalidad o lade las victimas o del tiempo que
haya transcurrido desde la comisién del crimen. Tampoco se beneficiardn del
instituto de asilo politico ni podran invocar la eximente de haber recibido érdenes
superiores.
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tico que anuncia que un reclamo “intransigente” de justicia, o de “retribu-
cion”, no se adecua a las exigencias de una transicion pacifica de los regi-
menes dictatoriales a las democracias. Se sostiene que si bien no todos los
reclamos originados por la represion sufrida durante un régimen anterior
pueden ser satisfechos, y en particular el reclamo de castigo paralos respon-
sables de las violaciones, las victimas y la sociedad en general pueden
esperar que la verdad sea revelada, por lo menos en relacion a los delitos
mads atroces. Distintas formas de compensacién y rehabilitacion también se
sugieren en estos casos. Cuando esta formulacion ha prevalecido, es en
general el principio de justicia el que resulta sacrificado y en consecuencia
los responsables de los abusos han escapado ala accion de los tribunales. Se
ha afirmado también, que la revelacion de la verdad en torno a los hechos
investigados y sus origenes deberia constituir de por si una medida de jus-
ticia, aunqueesta afirmacion a duras penas disimula la transaccién de valo-
res (verdad a cambio de justicia) que opera en estas situaciones. Esta tesis
representa un avance sobre las otras mas radicales, que no reconocen en la
préctica, la injusticia intrinseca de la represion politica que afect6 a muchos
de los paises del area. Pero aquel principio fundamental de que en la lucha
contra la impunidad los cuatro elementos necesario para combatirla (justi-
cia, verdad, compensacion y prevencion) se encuentran profundamente in-
terrelacionados, sufre inevitablemente un grave revés.

Estas tesis no fueron faciimente aceptadas por los afectados por las
violaciones de los derechos humanos y por amplios sectores de las socieda-
des donde se pusieron en practica. Las organizaciones de derechos huma-
nos, los familiares de los “desaparecidos” y muchas otras agrupaciones so-
ciales se han embarcado durante afios en un agitado debate para rebatir es-
tas tesis y asegurar que sus reclamos sean satisfechos. En muchas ocasiones
sin embargo la impunidad ha prevalecido. Pero ese debate sigue abierto
incluso enaquellos paises donde lograron avances parciales, y laactiva pre-
sencia de las victimas y sus familiares y esos otros sectores sociales que si-
guen reclamando justicia, sugiere fuertemente que no se ha dado solucion
satisfactoria a los problemas derivados de la impunidad. La discusion en
América Latina, también trascendio los limites de la region y habria llegar
hasta los 6rganos de la ONU.

5. LA REPERCUSION DEL CASO DE AMERICA LATINA EN LA
ONU

A mediados y fines de los afios 70 las Naciones Unidas comenzaron a
dar muestras de interés activo por las violaciones sistematicas de los dere-
chos humanos que se cometian en América Latina. La creacion del Grupo
de Trabajo sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Chile y la del
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (Grupo
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de Trabajo sobre las “desapariciones”), son ejemplos de esta preocupacion.
Estos dos Grupos de Trabajo constituyeron el inicio de una practica que
continta hasta hoy, y que en 20 anos ha desarrollado una vasta maquinaria
de proteccion de los derechos humanos por parte de las Naciones Unidas,
fundamentalmente a través de los organismos dependientes de Comision
de Derechos Humanos.? El problema de la impunidad sin embargo, no
aparecia destacado en estas primeras actuaciones y las iniciativas al respec-
to fueron escasas o no recibidas con interés. El Grupo de Trabajo sobre las
“desapariciones” por ejemplo, fue creado por la Comisién con un mandato
estrictamente humanitario, restringido a tratar de establecer el paradero y
la suerte corrida por los “desaparecidos”. Durante los primeros afios el
Grupo se cifio estrictamente a este mandato, conciente de que la continua-
cion de su importante labor, dependia de la voluntad y de los acuerdos
alcanzados por los gobiernos, muchos de los cuales no se encontraban exen-
tos de responsabilidad en las mismas “desapariciones” que el Grupo debia
elucidar.

Uno de los primeros intentos para abordar el tema de la impunidad
aparece en una resolucion de 1981%! dela Subcomision sobre Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias (la Subcomision).?? En su re-
solucion la Subcomision pedia a la Comision de Derechos Humanos que
urgiera a los Estados en los que se registraran “desapariciones” a no dictar
leyes de amnistia que pudieran entorpecer las indagaciones respecto del
destino de las victimas.?? A pesar de la mesura y hasta de la timidez de la
resolucién (que no mencionaba a los responsables de tales violaciones en
relacion a esas amnistias), la preocupacién de la Subcomision no fue tenida
en cuenta por la Comisién y tal llamamiento no fue hecho. Pasarian todavia

20 La Comision de Derechos Humanos es un érgano de la ONU creado en 1946 para ser
el principal foro de la Organizacion dedicado a temas de derechos humanos. Esta
compuesta por 53 Estados miembros y se retine anualmente en Ginebra, Suiza. La
Comision aprueba resoluciones sobre la situacién de los derechos humanos en
sesiones que puedenser puiblicas o privadas. Ademads ha creado alolargo del tiempo
numerosos mecanismos para examinar la situacién de los derechos humanos en
diversos paises o dedicados a estudiar o intervenir en ciertos temas como el de las
“desapariciones”.

21 Unaresoluciéndela Asamblea General de la ONU 1978 que expresaba su preocupa-
cién por el problema de las “desapariciones” y sugeria que sus autores deberian ser
juridicamente responsables, fue la que abrié el camino para el proceso de la Subco-
misién.

22 La Subcomisién es un érgano subsidiario de la Comisién de Derechos Humanos,
compuesto por 26 expertos que actian a titulo individual. Estos preparan estudios
sobre temas de derechos humanos y asi como proyectos de instrumentos legales
internacionales que son sometidos a la Comisién para su discusién y aprobacién.

23 Resolucién 15 (XXX1V) la Subcomisién, de 10 de Setiembre de 1981.
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algunos anos para que el tema de la impunidad y las medidas necesarias
para combatirla fueran incorporadas al vocabulario de las Naciones
Unidas.

Cabe preguntarse entonces:; como fue que progresivamente la comu-
nidad internacional lleg6 a reconocer la existencia del problema y a debatir
férmulas para su solucion?

Para responder es necesario tener en cuenta que el progreso en materia
dederechos humanos asi comolaelaboracion del derecho internacional que
los reconoce no es, ni ha sido nunca, el producto exclusivo de la labor de
diplomaticos y juristas. Por el contrario, la consagracion de los derechos
humanos es, en gran medida, el producto deluchas y de arduas negociacio-
nes ~y a veces de dolorosas confrontaciones- donde los individuos y los
pueblos que han sufrido las violaciones de los derechos humanos, obtenien-
do los avances que han de reflejarse en el derecho internacional y en la ley.

Comoen tantos otros temas de derechos humanos, en materia deimpu-
nidad fueron las organizaciones no gubernamentales, otras asociaciones
sociales y fundamentalmente las victimas y sus familiares quienes dieron el
impulso y sostuvieron la accién para que la comunidad internacional se
ocupara del problema. Ademas del trabajo que los organismos de derechos
humanos y los familiares desarrollaban en sus paises, acudiendo alos tribu-
nales dejusticia, a la prensay a las autoridades, esto significO muchos afos
de presencia y arduas discusiones en los 6rganos politicos de las Naciones
Unidas, ganando espacios en la denuncia de los abusos, persuadiendo a los
gobiemnos y sus representantes y brindando los testimonios que sefialaban
las responsabilidades por las violaciones de los derechos humanos.

Se recurrié también a los organismos de control sobre la aplicacion del
derecho internacional, logrando que estos adoptaran innovativas resolu-
ciones atacando el problema de laimpunidad y estableciendo la responsa-
bilidad internacional de los Estados de combatirla. Algunos de los avances
mas significativosno tuvieron lugarenlas Naciones Unidas sinoa través del
sistema de promocion y proteccion de los derechos humanos en la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA). En Julio de 1988 la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (la Corte) declar6 la responsabilidad de
Honduras por haber violado sus obligaciones de respetar y garantizar los
derechos de Angel Manfredo Veldzquez Rodriguez, un estudiante hondu-
reno que habia “desaparecido” en 1981. Estas obligaciones surgian por ser
Honduras un Estado Parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. A pesar de que la Convencién no menciona explicitamente la
obligacion de un Estado Parte de castigar a los responsables de las violacio-
nes de los derechos humanos, la Corte reafirmé la obligacion de los estados
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de “prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos recono-
cidos por la Convencién”.2* Ademas la Corte reafirmo que segun el princi-
pio de la continuidad del Estado, la obligacion de investigar permanece
mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte de la persona “desa-
parecida”, independientemente de que se hayan operado cambios de go-
biemo en un pais.

Otra importante decision fue adoptada porla Comisién Interamericana
de Derechos Humanos {CIDH), 6rgano de la OEA. En 1992, la CIDH con-
cluy6 quelos efectos dela ley de amnistia que amparaba a los perpetradores
de violaciones graves de los derechos humanos en Uruguay, contravenian
las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
de la Declaracion Americana sobre los Derechos y los Deberes del Hom-
bre.> Las violaciones a las que se referia la CIDH habian sido contempora-
neas de la “desaparicion” de Elena Quinteros, en el caso mencionado mas
arriba en relacion al Comité de Derechos Humanos del PIDCP. Por su parte
la ley que amparaba a los violadores fue dictada en 1986 por lo que fueron
necesarios todos esos aifios para que los organismos de la comunidad inter-
nacional tomaran cartas en este espinoso problema. En estos, como en otros
casos, la continua gestion de victimas, familiares y organismos de derechos
hurnanos fue fundamental para que se lograra avanzar.?

Al tiempo que acudian a las instancias internacionales como las de la
ONU o la OEA, los organismos de derechos humanos se dirigian a la opi-
nion piiblica mundial para que ésta hiciera suyos los reclamos de verdad y
justicia. Aparte de la continua labor de prensa y de su presencia en nume-
rosos foros nacionales e internacionales, promovieron importantes instan-
cias de reflexion politica ética y juridica sobre el tema de la impunidad en

24 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldzquez
Rodriguez, parrafo 166; enigual sentido caso Caballero, punto 5°dela parteresolutiva
de la Sentencia.

25 Informe No. 29/92 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

26 Fuegracias alaactiva participacién de organismos no gubernamentales hondurefios
e internacionales como el Comité para la Defensa de los Derechos Humanos en
Honduras, Americas Watch, con sede en Washington (hoy Human Rights Watch/
Americas) y organizaciones de familiares de “desaparecidos” en Honduras y Amé-
ricaCentral quese pudo recabar los fondos y tambiénllevar a cabo las investigaciones
que proporcionaran las pruebas para presentar en el caso. Lo mismo puede decirse
en cuanto la labor de Americas Watch en relacion con el caso de Uruguay, en el cual
no se podria haber logrado un resolucion favorable sobre el problema sin la contri-
bucién permamente de ese organismo. Gracias a estos esfuerzos la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos emitié informes condenando las leyes de
amnistia en El Salvador, Uruguay, Argentina y recientemente Chile (Informe 36/ 96,
Caso N° 843, Informe Anual Comisién Interamericana de Derechos Humanos, afio
1996).
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América Latina. Una de esas instancias fue la celebracion del Tribunal Inter-
nacional de los Pueblos, un tribunal de opinioén que reunido en Bogota, Co-
lombia, en 1991 enjiici6 la impunidad vigente en los paises de la region?.
Una serie de audiencias nacionales preparatorias en cada uno de los paises
tratados revitalizo la discusion sobre las modalidades de la impunidad en
la region. Anos antes, el apasionado debate originado en una conferencia
convocada por el Aspen Institute en Maryland en el otofio de 1988, puso de
manifiestolos duros dilemas éticos y politicos que los mismos defensores de
los derechos humanos enfrentaban sobre este tema.?

Las actividades de los familiares y los organismos de derechos huma-
nos, unidas a los progresos conceptuales alcanzados en dmbitos como la
OEA, fueroninfluyendo e inspirando las direcciones que tomaria el tema de
la impunidad en la ONU. Las discusiones en el seno de la ONU a su vez,
alimentaron el trabajo en otras esferas. Una de las primeras reflexiones so-
bre el tema comenzo en 1983 como parte de un estudio de la Subcomisién
sobre el papel que las leyes de amnistia desemperian en la “salvaguardia y
la promoci6n de los derechos humanos”?. El experto francés Louis Joinet,
a cargo del estudio de referencia, afirmé la necesidad de que las amnistias
que se otorgan, por ejemplo, al finalizar un conflicto armado no amparen a
los responsables de crimenes de lesa humanidad (como la practica sistema-
tica de las torturas, las “desapariciones” y las ejecuciones extrajudiciales)
dado que en estos casos “el atentado ala “condicién humana” es tal que “el
derecho al olvido amenaza con transformarse en derecho a laimpunidad”.
Elexperto enfatiz6 el caracter preventivo quetieneel castigo de estas graves
violaciones de los derechos humanos: “el que un torturador esté convenci-
do de que algtin dia tendra que rendir cuentas es el medio mas eficaz de
prevenir la tortura mediante la disuasién”.*

27  Los trabajos de este tribunal de opinién, continuador histérico del Tribunal Russel
que juzgara los crimenes de guerra en Viet Nam, se encuentran en la publicacién
“Proceso a la Impunidad de los Crimenes de Lesa Humanidad en América Latina
1989-1991”, Tribunal Permanente de los Pueblos, Liga Internacional por los Derechos
y la Liberacion de los Pueblos-Seccién Colombiana, Bogota, 1991.

28  Referenciasa las discusiones relacionadas con estos dilemas pueden encontrarse en
laobradeLawrence Weschler, “AMiracle, A Universe”, pags. 3y 243 a246. Pantheon
Books, Nueva York, 1991. El autor desarrolla una profunda reflexién en torno al
sufrimiento de los individuos y las sociedades de Brasil y Uruguay durante los
pasados regimenes militares y las formas como éstos abordaron el complejo tema de
laimpunidad y la reconciliacién nacional durante la transicién de las dictaduras ala
democracia.

29 Documento dela ONU E/CN./4/Sub.21985/16 del 21 de Junio de 1985.
30 Estudio citado. Parrafos 72 y 74
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Otras importantes intervenciones siguieron. En 1990 el Grupo de Tra-
bajo sobre las “desapariciones”, al tiempo que se mantenia fiel a su original
mandato humanitario, decidi6é abordar las raices del problema. El Grupo
declar6 en forma categorica que quiza “el factor tinico que mas contribuye
al fendmeno de las desapariciones sea el de la impunidad. La experiencia
adquirida por el Grupo de Trabajo a lo largo del ultimo decenio ha confir-
mado el viejo adagio de que la impunidad engendra el desprecio de la ley.
Las personas que cometen violaciones de los derechos humanos, sean civi-
les o militares, se vuelven mds descaradas cuando no tienen que rendir
cuentas ante un tribunal”.!

Pronunciamientos como los anteriores aunados a la actividad perma-
nente de los organismos no gubemamentales crearon el clima favorable
para que la ONU se decidiera a atacar el problema. En 1991 una coalicion
informal de organizacicnes intemacionales de derechos humanos entre las
que se contaban Amnistia Intemacional, la Comisiéon Internacional de
Juristas (CIJ) y la Federacion Latinoamericana de Familiares de Detenidos
Desaparecidos (FEDEFAM) pidieron a la Subcomision que iniciara un estu-
dio sobrela impunidad. Lainiciativa tuvo éxito y la Subcomisién encomen-
d6 a dos de sus expertos que iniciaran un estudio titulado “Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos: Estudio sobre los Efectos Nefastosde
la Impunidad y los Medios para Combatirla.*? El mismo titulo del estudio,
aunque luego cambiaria, daba la nota sobre la direccion del tema.

Los organismos no gubernamentales continuaron brindando su apoyo
al trabajo sobre la impunidad. Una conferencia convocada por la Comision
Internacional de Juristas (ClJ) en Ginebra, Suiza, contribuyé significati-
vamente al desarrollo del estudio especializado. Una vez que el estudio
estuvo en marcha aquella coalicion de organismos no gubemamentales
continud presentando documentos a los expertos a los efectos de sugerirles
ideas que pudieran ser incorporadas al estudio.*

Simultineamente a estos avances de la ONU en el reconocimiento del
tema de la impunidad otras instancias también avanzaron en cuanto a la

31 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de
1990, parrafo 344. Citado en “Desapariciones forzadas y homicidios politicos.
La crisis delos derechos humanos enlos 90", pag 184. Ediciones de Amnistia Interna-
cional.

32 El informe provisional estd contenido en el Documento ONU E/CN.4/Sub.2/
1993/6.

33 Ver el trabajo de Javier Miranda, “La lucha contra la impunidad” en “Prevenir la
Tortura: un desafio realista”. Asociacién para la Prevencién de la Tortura (APT),
Ginebra, Suiza.pags 156 a 182. El autor desarrolla unandlisis critico del estudio sobre
la impunidad y resefa las contribuciones de los organismos no gubernamentales de
derechos humanos.
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proposicionde soluciones para el problema. Como se dijo antes, la Conven-
cién contrala Tortura,adoptadaen 1984, estableci6 la obligaciondelos Esta-
dos Partes de investigar los casos de tortura al tiempo que creaba un com-
plejo sistema de jurisdiccién universal. Pero la Convencién omitio referirse
al tema de las amnistias o al de la prescripcion del crimen de tortura. Estos
fueron algunos de los principales mecanismos utilizados para otorgar im-
punidad a las violaciones de los derechos humanos en los afnos que siguie-
ron a la adopcion de la Convencion.

Endiciembre de 1989 la Asamblea General de la ONU aprob6 los Prin-
cipios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias (Principios sobre ejecuciones). En forma
contundente, este instrumento afirma la obligacion de los gobiernos de
investigar y hacer comparecer ante la justicia a aquellos que sean sospecho-
sos de ejecuciones, reafirma el principio de jurisdicciéon universal y rechaza
laexcepcién deobedienciadebida comojustificacion para lacomision de las
ejecuciones. Pero los Principios sobre ejecuciones fueron mas all4, al decla-
rar que “en ninguna circunstancia, ni siquiera en estado de guerra, de sitio
0 en otra emergencia ptblica, se otorgard inmunidad general previa de
procesamiento alas personas supuestamente implicadas en ejecuciones...” 3
Esto marc6 un cambio en la actitud que la comunidad internacional adop-
taba en torno a uno de los puntos mas controvertidos del tema de laimpu-
nidad. Por primera vez se sugeria en un instrumento internacional de dere-
chos humanos que la facultad de los Estados para dictar medidas de impu-
nidad para los violadores no es discrecional. Aun asi, el lenguaje utilizado
por los redactores revela un tratamiento muy cuidadoso del tema y la ca-
lificacién de que la inmunidad referida es aquella “previa de procesamien-
to” es indicativa de la transaccion por la que debi6 transitarse antes de acor-
dar el texto.

En 1992 ]a Asamblea General dela ONU proclaméla Declaracion sobre
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas. Al
igual que el instrumento anterior el proceso de redaccion de la Declaracion
contra las “desapariciones” conté con la participacién activa de los organis-
mos no gubernamentales.® La Declaraciénreafirma el anterior principioen
contra de la aplicacion de la obediencia debida. Pero da otros pasos inno-

34  Verel Articulo 19 de los “Principios”.

35  Por ejemplo la Comisi6n Internacional de Juristas (ClJ) con sede en Ginebra, Suiza,
organizé un seminario internacional con la participacién de juristas, otros expertos
y organizaciones de los familiares de los “desaparecidos” con el propdsito de asister
al redactor del primer proyecto de la Declaracién en 1989. A partir de ese momento
los organismos de derechos humanos continuaron con actividades de promocién de
la Declaracién y de cabildeo hasta que la misma fue finalmente adoptada.
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vadores en el tratamiento de la impunidad legal. El articulo 18 reza: “Los
autores o presuntos autores de [una desaparicion forzada] no se beneficia-
rdn de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas analogas que ten-
gan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal”. En
cuanto a la prescripcion extintiva de delitos la Declaracién afirma que “la
relativa a actos de desaparicion forzada ha de ser de plazo largo y propor-
cionadoala extremagravedad del delito % calificandoaasila discrecionalidad
delalegislacién y los tribunales nacionales para beneficiar alos reponsables
de una desaparicion forzada con la aplicacién de estos institutos legales.

También seregistraron retrocesos, en esta oportunidad en torno al con-
ceptodejurisdiccion universal, queresultd parcialmente debilitado enlare-
daccién del articulo. Y no se pudo incorporar a los articulos dispositivos de
la Declaracién el concepto de que la practica sistematica de la desaparicién
forzada constituye un crimen de lesa humanidad. Esta calificacion quedd
ubicada en el cuarto parrafo del Preimbulo de la Declaracion.

6. EL TRATAMIENTO GENERALIZADO DEL PROBLEMA DE LA
IMPUNIDAD EN LA ONU

Hoy en dia el tema de la impunidad y sus negativos efectos en materia
de derechos humanos estd incoporado al lenguaje de los organismos de la
ONU a todos los niveles.

Se espera que en agosto de 1997 el experto de la Subcomision presente
su estudio final sobre la impunidad a éste 6rgano, incluyendo un detallado
“Conjunto de principios para la protecciéon y la promocién de los derechos
humanos mediante lalucha contra laimpunidad”.¥” De acuerdo con los tex-
tos preliminares disponibles estos principios trataran del “derecho a saber”
(sobre las violaciones de los derechos humanos y sus causas) y los procedi-
mientos deinvestigacion, del “derechoa lajusticia”, del “derecho a obtener
reparacion” y de las medidas que deben adoptarse para la no repeticiéon de
las violaciones delos derechos humanos. El estudio y los “Principios” seran
seguramente referidos a la Comisién de Derechos Humanos y a otros 6rga-
nos superiores de las Naciones Unidas para su adopcién.

No s6lo el problema del enjuiciamiento de los violadores de los dere-
chos humanos ha sido tratado en profundidad. Entre 1989 y 1993 otro ex-

36 Articulo 17 de la Declaracion.

37  Originalmente el Informe Final del estudio iba a ser presentado enlasesiéndela Sub-
comisiénde 1996, pero el experto a cargo del mismo decidié postergar un afio su pre-
sentacion a los efectos de poder incorporar contribuciones de organismos no guber-
namentales de derechos humanos.
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perto de la Subcomision, el Prof. Theo van Boven, condujo un estudio sobre
“el derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales”.* Nuevamente aquila labor de un experto de Naciones Unidas se be-
neficié dela contribucion delas organizaciones sociales y académicas, en es-
ta ocasion a traves de seminarios de discusion y reflexion sobre el tema.

Pero ademas de la reactivacion del debate politico, la reflexion técnica
y la elaboracion de normas sobre la impunidad, los inicios de los 90 vieron
algo sin precedentes en la historia de las Naciones Unidas en esta materia.
En efecto, las Naciones Unidas pasaron a la accion. Esto se tradujo en acti-
vidades enlas operaciones de verificacion de la observancia delos derechos
humanos sobre el terreno, a veces como resultado de acuerdos concluidos
bajo los auspicios o mediacion dela ONU para poner finaun conflicto arma-
do. La primera experiencia se dio en El Salvador y resulta paradigmatica.
Entre los acuerdos firmados entre el gobierno de este pais y el Frente Fa-
rabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN) se cont6 el Acuerdode
San José, sobre Derechos Humanos.¥ Como resultado deesteacuerdose es-
tablecid una mision de verificadores internacionales integrada por observa-
dores civiles, militares y policiales conla funcion de observar el respetoalos
derechos humanos durante el periodo de transicion. Los observadores reci-
bieron denuncias sobre violaciones de los derechos humanos, condujeron
sus propias investigaciones y presentaron casos ante la policia, los tribuna-
les de justicia, las fuerzas militares y el FMLN. También se constituy6 una
Comision de la Verdad para investigar las violaciones de los derechos
humanos cometidas durante el conflicto. La Comision fue establecida en
1992 y recogio los testimonios de muchas victimas del conflicto, que habia
durado 11 afios (1980-1991) y costado 75.000 vidas. A lo largo de su labor
tanto la Comision como la misién de verificacion recibieron la contribucion
delos organismos nacionales einternacionales dederechoshumanos, de las
victimas de los abusos y otros sectores de la sociedad. La investigacion
confirmd que durante los afios del conflicto las fuerzas armadas, policiales
y grupos paramilitares habian sido responsables por la comision de tortu-
ras, “desapariciones” y masacres en gran escala. Al finalizar su investiga-
cion la Comision de la Verdad decidié publicar los nombres de los respon-
sables de esas graves violaciones delos derechos humanos. Sin embargo se
abstuvo de recomendar la intervencion de los tribunales para juzgarlos. Pe-
ro esto no se debid a la timidez politica la Comision, sino al hecho de que la
misma constato la ausencia de un poder judicial independiente que garan-
tizara que se hiciera justicia para las victimas. La Comision si recomendoé la

38 Este detallado estudio esta contenido en el Documento ONU E/CN.4/Sub.2/
1993/8.

39 Firmado en Julio de 1990 en San José, Costa Rica.
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remocion de sus puestos de los oficiales militares involucrados en la comi-
sion o el encubrimiento de los abusos y de los civiles y jueces que habian
omitido investigar las violaciones durante el conflicto armado. Asimismo
recomendo que se legislara para que todos aquellos implicados en las
violaciones fueran excluidos del gjercicio de cargos publicos en el futuro.
Por ultimo recomendo que todos los jueces de la Suprema Corte de Justicia
renunciaran a sus cargos para permitir la reconstruccion de un poder
judicial independiente desde la cuspide.*’ El gobierno de El Salvador se
apresuroadictar una amnistia otorgando impunidad a los perpetradoresde
los abusos investigados por laComisién. Otras misiones similares siguieron
a la de El Salvador en el marco de distintos acuerdos politicos o de pacifi-
cacion y con distintos resultados.

Un punto culminante del progresivo reconocimiento del problema de
la impunidad como un problema de derechos humanos por parte de la
ONU, se dio en Viena, Austria en el junio de 1993 durante la segunda Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos. Con la presencia de 171 Estados
miembros de la ONU y cientos de miembros de organizaciones no guber-
namentales la Conferencia adopt6 una Declaracién y Programa de Accion
que sintetiza el estado de la reflexion, y las preocupaciones mundiales en
materia de derechos humanos. La Conferencia se caracterizo por las arduos
debates entre posiciones encontradas y diferentes concepciones de los
derechos humanos. En muchos aspectos se produjeron importantes avan-
ces conceptuales que reflejaban los nuevos concensos resultantes del fin de
la Guerra Fria. En otras areas se retrocedi6 o se estancé el progreso como
resultado de nuevas tensiones y polarizaciones en el escenario mundial. La
Conferencia declar6 que “ve con preocupacion la cuestion de laimpunidad
delos autores de violaciones de los derechoshumanos y apoya los esfuerzos
de la Comision de Derechos Humanos y de la Subcomision...por examinar
todos los aspectos de la cuestion”.*! La primera Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, en Teherdn, 25 aiios antes, no habia hecho mencion al
tema.

La Conferencia también alentd a la “Comision de Derecho Internacio-
nal* a continuar sus trabajos relativos a un tribunal penal internacional”,

40 Ver extractos del trabajo del Prof. Thomas Buergenthal “The United Nations Truth
Commission for El Salvador” en International Human Rights in Context, Henry
J.Steiner y Philip Alston, Oxford University Press,1995. ’

41 Parrafo 91 en la seccién E. “ Aplicacién y métodos de vigilancia” de la Declaracién y
Programa de Accién de Viena.

42 La Comisién de Derecho Internacional fue creada por la Asamblea General de la
ONU en 1947. Es un érgano de expertos con el cometido de promover el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional.
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de este afio en Nueva York donde los Estados discutieron entre otras cosas
la definicion de los crimenes sobre los cuales la Corte tendrajurisdiccion. En
el debate se lograron importantes avances, por ejemplo en cuanto a incluir
definiciones relativas a los derechos de la mujer. En otras dreas se produje-
ron estancamientos y desacuerdos; por ejemplo, al discutir qué tipos de de-
litos cometidos durante los conflictos armados no internacionales deberdan
ser sometidos a lajurisdiccion de la Corte. Nuevamente las viejas doctrinas
sobre la no injerencia y la soberania de los estados han hecho su aparicion.

Las proximas sesiones del Comité Preparatorio tendrdn lugar durante
elrestode 1997 (la primera deellasen Agosto) y en 1998. Entre los temas mas
importantes a discutir se incluyen*:

* el delajurisdiccion inherente de la Corte. Se discutira aqui si la Corte
contard con la facultad de procesar judicialmente los crimenes dentro
de sujurisdiccion sin necesidad de obtener el consentimiento previo de
los Estados. El proyecto de Estatuto, tal como estd redactado solo
concede esta facultad a la Corte en relacion al delito de genocidio. Para
el juzgamiento de otros crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra se concibe un complicado procedimiento en el que se requiereel
acuerdo previo del Estado donde se encuentra detenido el sospechoso
y el del Estado en cuyo territorio fueron cometidos los crimenes. Existe
asi el riesgo de un solo Estado pueda bloquear la intervencion de la
Corteatn cuandoel reclamo internacional para su gestion sea evidente.

* el papel del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. El actual
proyecto de Estatuto permite que el Consejo de Seguridad decida si la
Corte puede intervenir en situaciones que se encuentren sometidas al
tratamiento y resolucion del Consejo. Siendo el Consejo de Seguridad
un organismo esencialmente politico, donde sus cinco miembros per-
manentes pueden ejercer el derecho de veto, resulta claro que la inde-
pendencia de la futura Corte se encontraria gravemente amenazada de
mantenerse esta disposicion. Cuando estén en juego algunos intereses
nacionales, los miembros permanentes del Consejo podrian ejercer su
poder de veto para lograr que acusados potenciales escapen a la juris-
diccion de la Corte.

* la funcion del Fiscal y los mecanismos de denuncia de los crimenes
sujetos a la jurisdiccion de la Corte. El proyecto actual prevé un

44 Ver: Llamado a la accién: La Corte Penal Internacional. Abril de 197 . Circular de
Human Rights Watch en la que esta organizacion resume las cuestiones a resolverse
en el futuro cercanos respecto del tribunal. Un estudio detallado sobre este tema
puede encontrarse en: The International Criminal Court. Making the Right Choices”.
documento de Amnistia Internacional de Enero de 1997. Al Index: IOR 40/01097.
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mecanismo sumamente restrictivo para que el Fiscal pueda iniciar una
investigacion. De acuerdo al mismo, el Fiscal no podria abordar una
investigacion que no le fuera referida por el Consejo de Seguridad o por
un Estado que haya ratificado el instrumento estableciendo la jurisdic-
cion de la Corte. Nuevamente se pretende que los mecanismos condu-
centes a la accion de este tribunal queden subordinados a criterios
politicos manejados por un pequeiio grupo de Estados.

En definitiva los obstaculos que podrian afectar la independencia y la
eficacia dela Corte son dela misma naturaleza de aquellos que clasicamente
han caracterizado a la impunidad legal. Y si bien no se habla en voz alta de
amnistias que pudieran enervar la admnistracion de justicia internacional,
se busca que laimparticion de la justicia sea dependiente de la voluntad de
los politicamente poderosos.

Existe un importante bloque de Estados dispuestos a crear una Corte
fuerte e independiente. Existe asimismo una amplia Coalicién de ONG por
la Corte Penal Internacional, con sede en Nueva York, que incluye a
organizaciones nacionales e internacionales de diversas partes del mundo.
Esta Coalicion desempena una importante funcion en su trabajo con los
representantes gubernamentales, al inyectar nuevas ideas para el debate,
promover la adopcion de las propuestas mas avanzadas y alertar a las
opinion publica sobre los riesgos que podrian resultar en una Corte débil o
subordinada a intereses particulares de unos pocos Estados. Del éxito que
tengan la Coalicion y el bloque de Estados referidos, dependera que se
concrete uno de los proyectos mas ambiciosos de este siglo para la defensa
de los derechos humanos a través del combate a la impunidad.

7. CONCLUSIONES

Durante los tltimos afos se han producido notables avances concep-
tuales en el reconocimiento de que la impunidad constituye un real proble-
ma de derechos humanos. Estimulada primero por el debate surgido en
América Latina, y luego por la reaccion de la comunidad internacional
frente algunas de las peores tragedias de derechos humanos desde la
Segunda Guerra Mundial, la ONU ha comenzado a dar algunos pasos
significativos para combatir el fendmeno. Las siguientes son algunas de las
tareas necesarias para seguir avanzando:

1. Esnecesario, como siempre, continuar el trabajo para la puesta en prac-
tica a nivel doméstico delas normas internacionales de derechos huma-
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nos. Esta no es tarea exclusiva de los que luchan contraimpunidad, sino
de todos los que trabajan por la proteccion de los derechos humanos. El
derechointernacional actual, sibien atin en estado de desarrollo, propo-
nesoluciones que combinadas con una politica decididadelos Estados,
podrian contribuir en gran medida a combatir los mecanismos de la
impunidad. Como en toda materia de derechos humanos, es cuestién
de crear la voluntad politica necesaria, por parte de los Estados.

Elestablecimiento de una Corte Penal Internacional constituird posible-
mente el evento mds importante de los Gltimos cincuenta afios en la
lucha contra laimpunidad. Serd necesario trabajar por una Corte eficaz
y fuerte, independiente delos poderes politicos dentro delaONU, y con
las facultades para intervenir por iniciativa propia, si un Estado se
mostrara reticente o incapaz de llevar ante lajusticia a los responsables
de graves violaciones de los derechos humanos.

Es necesario continuar con un trabajo de elaboracion progresiva del de-
rechointernacional delos derechos humanos que fortalezca los concep-
tos y mecanismos contralaimpunidad. Algunas delas violaciones mas
graves de los derechos humanos, como las “desapariciones” y las eje-
cuciones sumarias, no cuentan aiin con tratados internacionales para su
prevencion y sancion. Pero las bases para crear esos tratados estdn ya
disponibles en instrumentos como los Principios sobre ejecuciones o la
Declaracion contra la desaparicion forzada.

A nivel conceptual, es necesario elaborar mas en el debate general sobre
laimpunidad. Por ejemplo, la discusién en cuanto a la obligacion de los
Estados de administrar plena justicia y cudles han de ser las expectati-
vas de las victimas en contextos de transicion a la democracia o de fina-
lizacion de un conflicto armado, atin sigue abierto. Habra que generar
el consenso de que también en esas situaciones, quienes sufrieron la
violacidn de sus derechos, han de ver satisfechos todos sus reclamos
legitimos. Para esto es necesario reconocer la estrecha interrela-
cidn existente entre los mecanismos de justicia, esclarecimiento de la
verdad, reparacion y prevencion de las violaciones de los derechos hu-
manos.

Por iltimo, es imprescindible brindar reconocimiento y apoyo a las
personas y organismos que al interior de sus paises, y muchas veces en
dificilescircunstancias, protegenlos derechos humanosy luchan contra
la impunidad. Los familiares de las victimas, los organismos de dere-
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chos humanos y los funcionarios, tales como jueces y fiscales, que
enfrentan la arbitrariedad del Estado y procuran realizar los valores de
verdad y justicia, son frecuentemente ellos mismos, victimas de perse-
cucion y hostigamiento. Sin su contribucién y el aliento de las dindmi-
cas que han sabido crear a lo largo de los afios no se habria avanzado en
el combate contra la impunidad para proteger los derechos hu-
manos.

Nueva York, Mayo de 1997
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