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INTRODUCCION.

En las ultimas décadas se ha extendido la practica por parte de los Estados de
otorgar amnistias para cubrir el paso de una forma de gobierno de fuerza a un
gobierno nacido de la voluntad popular. Ello ha dado lugar a una extensa
bibliografia que estudi6 esta reaccion, no sélo desde la éptica juridica sino
también desde la politica, la sociologia y la historia (1). Los diferentes puntos de
vista vinculados con el tema obedecen a que la determinaciéon de un gobierno
para recurrir a esta figura o alguna otra modalidad semejante, debe
necesariamente tener en cuenta el contexto en el cual semejante medida quiere
ser dispuesta, sus antecedentes y justificativos legales para poder establecer la
legitimidad de su decisién.

Este trabajo busca demostrar que una disposicién gubernamental que invocando
cualquier razén que sea, disponga el otorgamiento de alguna forma de amnistia
que de facto deje impune a las violaciones graves a los derechos humanos
fundamentales perpetradas por el régimen al que la disposicién beneficia, es
contraria a claras y obligatorias disposiciones del derecho internacional. Para
probar esta afirmaciéon haré un resumen histérico de las diversas formas
buscadas para otorgar esa impunidad gubernamental, una comparacion entre
sus diversas aplicaciones y una ponderacion entre los temas en conflicto al
decidir su otorgamiento. Luego resefiaré como ha tratado este tema el derecho
internacional y determinaré el significado de calificar una conducta como crimen
internacional, agregando una recopilacion de las disposiciones convencionales
que obligan a los Estados Parte a optar entre juzgar al inculpado que se
encuentra en su territorio o entregarlo en extradicién al pais que lo reclame por
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sentirse este tltimo habilitado para hacerlo. La calificacion como crimen de lesa
humanidad impone a los Estados perseguir y castigar a los autores de crimenes
que habiliten esa jurisdiccién universal, pero los obliga también para que
accionen el principio de entregar o juzgar al que hice referencia y para que
respeten el derecho de las victimas a buscar el castigo de sus victimarios y a ser
indemnizadas.

Las leyes de punto final y de obediencia debida argentinas que recientemente han
sido declaradas invalidas e inconstitucionales por una decisién judicial(2) que
hizo un examen de las contradicciones entre las mismas y los preceptos
constitucionales que subordinan el derecho interno al derecho de gentes, seran
analizadas aqui bajo la exclusiva 6ptica de su incompatibilidad con el derecho
internacional.

A.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

La voz "amnistia" viene de la palabra griega "amnestia" que significa olvido. "La
amnistia es una amnesia legal" recuerda una reciente obra que analiza el pasado
argentino(3). En este trabajo la palabra "amnistia" cuando no sea mencionada en
un contexto especifico que le dé un especial significado, va a condensar las
disposiciones del Estado que impliquen el otorgamiento oficial de inmunidad que
impida la iniciacién o prosecucion de la accién penal o el cumplimiento del
castigo impuesto a los autores de violaciones graves a los derechos humanos. Las
amnistias originariamente tenian en mira el olvido de crimenes politicos, lo que le
daba un caracter predominantemente doméstico y no internacional. Como primer
antecedente historico de la amnistia se suele citar la disposicion del general
ateniense Thrasybulus quien en el ano 404 antes de Cristo, prohibié el castigo de
los ciudadanos atenienses por actos politicos cometidos antes de la expulsiéon de
los tiranos, con el proposito de "borrar el enfrentamiento civil imponiendo el
olvido legal"(4). Suetonio recuerda en su obra La vida de los Césares, que Neron
luego del asesinato de César, cuando todos los otros en el Senado votaron por
una amnistia por temor a la violencia de las masas, €l incluso favoreci6é una
propuesta para recompensar a los tiranicidas(5). También la constituciéon
ateniense de Aristételes incluia una amnistia sobre hechos pasados(6).

En la Edad Media las amnistias pasaron en general del ambito doméstico al
internacional. El Tratado de Westfalia del 24 de octubre de 1648 que puso fin a la
Guerra de los Treinta anos contiene varias disposiciones relativas a la amnistia,
las cuales habian sido utilizadas por tratados medievales precedentes(7). El art.
III dice que habra olvido, amnistia y perdon de todo lo que se hizo desde el
comienzo de la Guerra, sin importar donde haya tenido lugar, utilizando una
frase reiteradamente citada por la doctrina: "en palabras, escritos y afrentas, en
violencias, hostilidades, danos y costos, prescindiendo de las personas o las
cosas, se tendran por abolidos totalmente de manera que todo lo que pueda ser
demandado o pretendido a cualquiera de las partes invocando esa razon, serd
enterrado en olvido eterno”.

Esta posicién es semejante a la que propone Grocio en su obra sobre la guerra,
cuando sostiene que, salvo estipulacion expresa en contrario, se da por
presupuesto que la conclusiéon de cualquier tratado de paz importa el
asentimiento implicito que no se iniciaran acciones por las pérdidas
"...ocasionadas por las calamidades accidentales de la guerra, ni contra los
estados ni contra los individuos. Ellas son consecuencias naturales de un estado
de hostilidad y se supone que en casos dudosos ningun beligerante consentird ser
condenado como injusto"(8). Clausulas de amnistia de la misma orientacién se
van a encontrar en los tratados de paz del siglo XVIII, como el Tratado de Utrecht
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de 1713(9) y el de Paris de 1763(10), por mencionar algunos. Los articulos 11 y
12 del Acta Final del Congreso de Viena de 1815, que tanta importancia tuvo
para la evolucién del continente tras las guerras napolednicas, también contiene
una clausula de amnistia general(11). Otras disposiciones de amnistia reciproca
se encontraran en tratados posteriores finalizando el siglo XIX. S6lo con
posterioridad a la I Guerra Mundial se iniciaran las amnistias unilaterales, esto
es, las que concede la parte vencedora con criterio selectivo para con la
vencida(12). Tras la I Guerra Mundial, en lugar de otorgar amnistias prevalecio
el criterio entre las fuerzas aliadas vencedoras de perseguir a los criminales de
guerra de las potencias vencidas, actitud que encuentra su expresion
paradigmatica en el juicio de Nuremberg(13). Sin embargo, luego de los juicios de
Nuremberg también los propios Aliados dictaron en algunos casos amnistias para
los condenados a menos de quince afos de prisién(14). Con la prohibicién de la
guerra como medio legitimo de solucién de controversias por imperio del art. 2
inciso 4 de la Carta de la ONU, el lugar de la amnistia volvié al ambito doméstico,
interno de los Estados, transformandose en general en un medio de obtener
impunidad para evitar el enjuiciamiento y la condena judicial.

Durante los ultimos 25 afos numerosos paises han recurrido al dictado de
legislacion para amortiguar de alguna manera el paso de regimenes dictatoriales
a gobiernos democraticos(15). A veces la forma escogida ha sido la creacién de
comisiones investigadoras como sucedié con la CONADEP en nuestro pais, como
paso previo o concomitante con el enjuiciamiento de los implicados. Sin embargo,
las opiniones con relacion a las comisiones investigadoras en general son
dispares, pues han sido entendidas como alternativa practica para el
enjuiciamiento de los inculpados en un estado débil y como opciéon a la amnistia
general(16). Asi vistas se asemejan a compromisos politicos donde la justicia
aparece como victima de una maquinacioén politica(17). Su evoluciéon fue
incrementandose progresivamente. Asi en los aflos 70, se deben mencionar las
amnistias dictadas por los gobiernos de transicion de Espaia, Grecia y Portugal,
pero también la dictada por el presidente Ford beneficiando a su antecesor Nixon,
en la que algunos autores ven el origen de una practica de perdonar con
impunidad(18); en los afios 80 siguieron las amnistias dictadas por Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile Ecuador, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y
Uruguay ademas de mas de una decena de paises africanos. En los 90 se
agregaron a esta lista las amnistias dictadas por la El Salvador, Haiti, Sudafrica y
Unidén Soviética, y otras leyes de amnistia en Argentina, Brasil, Chile, El
Salvador, Guatemala, Haiti. Namibia, Nicaragua, Sierra Leone, Sudafrica,
Surinam y Uruguay.

B.- LA AMNISTiA COMO ACTO POLITICO

Se suele sostener que la forma adecuada y oportunidad de cada amnistia, es una
cuestién no susceptible de ser regulada a priori sino en una evaluacion politica
que debe sopesar los pros y los contras que llevan a un gobierno a la necesidad
de imponer una medida semejante, aunque, en principio, el rechazo por las
amnistias que dejen impunes violaciones de derechos humanos debe ser la regla.
Pero que se sostenga que en principio esa sea la regla permite pensar a muchos
que tal regla no es absoluta(19). Un ejemplo de estas excepciones se daria en
aquellos supuestos en que la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), legitima
de alguna forma la amnistia dictada como sucedi6 en los casos de Haiti(20),
Cambodia(21), El Salvador(22) y Sudafrica(23). Debo mencionar por otra parte,
que incluso paises que han dictado amnistias en supuestos como los que vengo
considerando, han dejado siempre a salvo que se trataba de casos
excepcionales. Ello equivalia a decir que, en otros supuestos, la prohibicion de
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conceder amnistias es la conducta que debe primar. Sin perjuicio de la
legitimacion dada por la ONU que sélo puede evaluarse desde un angulo politico,
de las amnistias citadas precedentemente quiero resaltar el caso de Sudafrica.
Alli la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién instalada como comision
investigadora para efectuar la transicion del régimen del apartheid, tenia la
aptitud de informar sobre la conveniencia o inconveniencia del otorgamiento de
amnistias a las que los presuntos beneficiados s6lo podian acceder a solicitarla
luego de confesar los hechos en los que intervinieron ante la Comision. La
solucién esta lejos de ser una solucién perfecta y el propio sistema fue
controvertido en la misma Sudafrica donde la constitucionalidad de tal solucion
fue cuestionada por los familiares de varias de las victimas mas reconocidas del
régimen(24). En el caso mas renombrado, se partié de suponer, para admitir la
constitucionalidad de la amnistia, que tanto la constitucion como las leyes
sudafricanas se presumen consistentes con el derecho internacional(25). Sin
embargo, el sistema relatado permitié rescatar algunos acontecimientos que son
parte de la historia de ese Estado, saber la verdad de lo sucedido sobre otros y
ajustar las responsabilidades que podian incumbir a los perpetradores. Si
comparo estos méritos con el encubrimiento y ocultamiento que ha primado en
nuestro pais en todas las esferas, el sistema sudafricano abre otras posibilidades,
sobre todo si se tiene en cuenta lo que suele olvidarse mediante la creacion de
estereotipos, que nunca han sido juzgadas las instituciones como tales las que
puedan haber transgredido la ley, sino los hombres que transitoriamente las
representaron.

C.- LA AMNISTIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL

¢Coémo debe ser juzgada por el derecho internacional una amnistia que busca el
olvido para los autores de crimenes contra el derecho internacional? ¢Cual debe
ser la reaccion de un Estado que se encuentra ante el dilema de juzgar a quien
juridicamente se ampara en la amnistia dictada por otro Estado? Algunos autores
distinguen entre aquellas amnistias dirigidas a declarar impunes al genocidio o a
la tortura, crimenes que se encuentran comprendidos en convenciones
internacionales que han receptado la idea de habilitar la jurisdiccién
internacional y contienen disposiciones especificas destinadas a impedir su
impunidad, y aquellas otras amnistias dirigidas en general contra los crimenes
contra la humanidad, sin invocar otras precisiones(26). Las del primer caso
serian dictadas en una triple violacién del derecho internacional, pues ademas de
la prohibicién genérica de amnistiar unilateralmente conductas que el derecho
internacional busca castigar, la amnistia habria sido dictada en flagrante
violacion de las especificas disposiciones convencionales que la prohiben, a lo
que aun se debe agregar la violacién a la prohibicién del art. 27 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de Tratados que impide que un Estado invoque
disposiciones de derecho interno para incumplir un tratado(27). Para que las del
segundo caso agredieran al derecho internacional, en opinién de estos autores
seria preciso reconocer la obligacién consuetudinaria internacional de perseguir a
los autores de tales crimenes por todos los Estados.

Sin perjuicio de admitir la teérica diferencia sefialada, la realidad es que las
amnistias del tipo de las que aqui me ocupo, estan dirigidas a cubrir una serie de
situaciones que pueden comprender el genocidio y la tortura como delitos
especificos, pero también otras conductas que se comprenden mejor dentro de los
parametros mas amplios de los crimenes contra el derecho internacional, por lo
que la distincion se transforma en una antinomia de puro contenido retérico. Con
independencia de la tipificacién que se hiciera para el juicio de Nuremberg, no
parece que puedan caber dudas que tanto el genocidio como la tortura
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constituyen figuras especificas abarcadas dentro del concepto general de crimen
contra la humanidad o "crimen de lesa humanidad', como ahora ha elegido
llamarlos la versién espafiola del Estatuto de la Corte Penal Internacional. La
cuestion fundamental es la de determinar si una amnistia ejecutada como un
puro acto soberano del Estado puede declarar impunes a crimenes contra el
derecho internacional. Anticipo mi opinién negativa pero deseo hacer el recorrido
deductivo para llegar a tal conclusion.

¢Cual es la consecuencia de la comisién y calificacién de un acto como "crimen
contra el derecho internacional'? En primer lugar, la comunidad internacional en
general y los Estados en particular, se ven comprometidos en la tarea de
combatirlo, por lo que es dable exigirles la debida diligencia en la investigacién de
los mismos, el agotamiento de los medios necesarios para la captura de los
autores y su juzgamiento. Dentro de este apartado los Estados tienen dos
obligaciones adicionales:

a) Incorporar a su legislacién domeéstica las figuras represivas de las conductas
presumidas crimenes internacionales si no lo hubieran hecho, lo que muchas
veces aparece recogido por las propias convenciones internacionales que tipifican
estas conductas(28);

b) Juzgar a los imputados de dichos crimenes o extraditarlos si no pudieran ser
juzgados, lo que se traduce en la maxima aut dedere, aut iudicare (o entregar o
juzgar)(29).

En segundo lugar, s6lo los crimenes contra el derecho internacional habilitan la
jurisdiccién universal lo que significa decir que cualquier Estado que tenga en su
poder al ofensor puede juzgarlo y punirlo, con independencia de la nacionalidad
del autor o de la victima y de la conexion territorial con el delito(30).

Por fin, lo que es mas importante para este trabajo, en supuestos en donde el
crimen que se ha comprobado constituye una grave violacion a los derechos
humanos fundamentales, el Estado ve recortada su soberania al restringirsele
adicionalmente la posibilidad de dictar amnistias unilateralmente que tengan por
objetivo dejar tales conductas criminales impunes.

1.- TRATADOS INTERNACIONALES QUE RECOGEN EL PRINCIPIO DE
JURISDICCION UNIVERSAL

Hay una gran cantidad de tratados y convenciones internacionales que hacen
aplicaciéon de las obligaciones apuntadas precedentemente y en especial la de
legislar sobre las obligaciones asumidas y aplican el principio aut dedere aut
iudicare, esto es, el Estado que tiene en su poder a un inculpado de la comision
de un crimen internacional perpetrado en violacién de esos tratados, debe
resolver la alternativa de entregar al detenido en extradicion o juzgarlo por sus
propios tribunales(31). También se vera céomo se ve restringida la posibilidad de
dejar impunes algunas de las conductas previstas. La existencia de estas reglas
anticipan la busqueda del castigo para los autores de tales crimenes. Asi, en
orden cronolégico cabe mencionar en primer lugar a la Convencion para la
Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio(32) sancionada por la ONU en
1948. El art. V de esta Convencion contiene el compromiso de los Estados Parte
para adoptar las medidas legislativas necesarias "...para asegurar la aplicacién de
las disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o
de cualquier otro de los actos enumerados en el art. IIT".

Sin embargo, Argentina no ha adoptado ninglin paso para dar cumplimiento a
esta obligacion asumida hace hoy 45 afos, a diferencia de lo que han hecho otros
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paises latinoamericanos(33). ¢Como seria vista una declaraciéon de amnistia de
este delito? ¢Constituiria una violaciéon a la obligacién de legislar para asegurar el
cumplimiento de la Convencion? La respuesta no es sencilla ante la realidad
histérica ya comentada, aunque debe tenerse presente que el art. VII de su texto
también le niega al genocidio la posibilidad de ser considerado como delito
politico asi como que los Estados Parte tienen la obligaciéon de juzgar a los
autores (art. VI), castigandolos aunque se trate de gobernantes, funcionarios o
particulares (art. III). La suma de estas premisas me llevan a negar esa
posibilidad aunque como se vera en las conclusiones del presente trabajo, existen
a veces disyuntivas ante la realidad que obligan a aceptar otras consideraciones.
Las Convenciones de Ginebra de 1949(34) contienen en un articulo comun una
enunciacion de graves violaciones a las mismas que los Estados Parte se han
obligado a perseguir y castigar habilitando también el principio aut dedere aut
iudicare(35). Aunque hay mas de 188 paises que han suscripto los Convenios de
Ginebra se ha dicho que fueron anémicas en la practica durante décadas(36). El
juzgamiento y castigo de los infractores del derecho humanitario bélico se hacia
muy dificil invocando al interés de alcanzar la paz y en el esfuerzo de restaurar
relaciones diplomaticas. Pero la incapacidad politica demostrada durante
décadas para aplicar los principios por ellas ordenados no afecta el hecho que la
obligacion de perseguir a los autores de violaciones graves a sus disposiciones es
absoluta(37). Aunque las Convenciones se hicieron para ser aplicables durante el
curso de un conflicto bélico, la moderna jurisprudencia internacional
considerando que ha ingresado en el territorio del derecho imperativo o ius
cogens ha eliminado el requisito de la guerra para la aplicacién de sus principios.
Asi el Tribunal Internacional ad hoc para la ex Yugoslavia en el caso Tadi(38),
decidi6 en primera instancia, que el derecho consuetudinario internacional no
requiere la existencia de un conflicto armado para la comisiéon de crimenes contra
la humanidad. También el Tribunal establecié que los crimenes contra la
humanidad deben estar dirigidos contra la poblacién civil, pero entendiendo esa
frase en sentido amplio, lo que permite incluir a una sola persona si fuera el
caso. Sin embargo, la determinacion para la comisién de tales crimenes debe ser
el resultado de una decisién superior demostrativa de una conducta organizada y
de ejecucion sistematica. A pesar de los buenos auspicios iniciales, la II Camara
del Tribunal en apelacion(39) sostuvo que el conflicto no constituia un conflicto
armado internacional para medir los hechos bajo la IV Convencion de Ginebra.
Estas disposiciones fueron modificadas en la ultima versién del caso en 1999(40).
En 1958 se sancioné la Convencion de Alta Mar{41) que persigue el transporte
de esclavos y a la pirateria, reconociendo su art. 19 la aplicacién del principio de
jurisdiccién universal autorizando a la captura y al juzgamiento del pirata(42). La
Convencién de Montego Bay de 1982 acoge este principio en su art. 109(43).

Cronologicamente puedo agregar a esta lista otras Convenciones que aunque
contienen el principio mencionado, sin embargo no constituyen una agresion tan
directa a los valores comprometidos con los derechos humanos aunque si con el
derecho internacional. Asi en la década del 70 se dictaron también el Convenio
para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves de La Haya de
1970(44) que prevé el aut dedere aut iudicare, como también lo hace la llamada
"Convencién de Montreal”" o Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil y su equivalente dictada en Roma en
1985 para la navegacion maritima(45). La Convencion sobre prevencion y
castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive agentes diplomaticos(46) establece el principio de extraditar o juzgar
en su art. 7, como también lo establece la Convencion internacional contra la
toma de Rehenes(47) cuando establece en el art. 8.1.que el Estado que tiene en
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su poder al autor si no lo extraditara, debe sin excepcién y con independencia del
lugar donde haya sido cometido el delito, someterlo a sus autoridades para
juzgarlo. Estas convenciones son ejemplos de conductas criminales dentro del
derecho internacional y cuya amnistia también presentaria los inconvenientes de
admisibilidad que vengo anticipando, pues una vez que la humanidad en su
conjunto esta interesada en la represion y el castigo, la amnistia unilateralmente
concedida pasa a ser dificilmente sostenible.

La Convencion Internacional sobre la supresion y castigo del crimen de
apartheid de 1973(48), establece que tal discriminacién constituye un crimen
contra la humanidad y declara criminales a las organizaciones, instituciones e
individuos que lo cometan. Las personas imputadas de este crimen pueden ser
juzgadas por un tribunal competente de cualquier Estado Parte de la Convencién
que adquiera jurisdiccion sobre el acusado "o por cualquier tribunal penal
internacional que sea competente respecto a los Estados Parte que hayan
reconocido su jurisdiccion".

La Resoluciéon 3074 (XXVIII) de la Asamblea de la O.N.U. del 3 de diciembre de
1973 sobre "Principios de cooperacion internacional para la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o
crimenes de lesa humanidad'(49)establece en su articulo 1°: "Los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido, serdn objeto de una investigacion, y las personas
contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales crimenes,
serdn buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas”. El articulo 5° establece una curiosa forma de atribucién de
jurisdiccion disponiendo que las personas contra las que existan pruebas en la
comision de estos crimenes "serdn enjuiciadas y, en caso de ser declaradas
culpables, castigadas, por lo general en los paises donde se hayan cometido esos
crimenes”.

El 10 de diciembre de 1984 se aprobo en el seno de las Naciones Unidas la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes(50). Esta Convencion en vigor desde el 26 de junio de 1987
adquiri6 "jerarquia constitucional' con la reforma a la Constitucion de 1994. El
art. 7 inciso 1, establece el principio aut dedere aut iudicare cuando dispone que
el Estado Parte en el que se encuentre la persona acusada de la comisién,
complicidad o participacion de cualquiera de los delitos de tortura o su tentativa
"si no procede a su extradicion, someterd el caso a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento". En el art. 17 se constituye un organismo de
supervision -el Comité contra la Tortura- monitorio de la implementaciéon por
parte de los Estados de las obligaciones asumidas por esta Convencién. Esta
Convencién jugara un papel preponderante en la extradicion de Pinochet. Sin
embargo, ya con anterioridad existia consenso en la doctrina para afirmar que
con antes de la entrada en vigor de la Convencién, la prohibicion contra la
tortura integraba el ius cogens(51) y todos los Estados estaban obligados a tomar
medidas efectivas para prevenir la tortura y castigar los actos de tortura(52). El
18 de diciembre de 1992 la Asamblea General de la O.N.U. adopt6 la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas(53). Los Estados firmantes
asumen la obligacion de comprometerse mediante medidas legislativas,
administrativas, y judiciales para erradicar las desapariciones forzadas(art. 3°)
incorporando tal figura como delito en la legislacion doméstica penal con las mas
severas penas (art. 4° inc. 1). Los Estados ademas de la sancién penal, se obligan
a comprometer la responsabilidad civil del autor y del Estado o de las
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autoridades que la hayan organizado, consentido o tolerado a la desaparicién, sin
perjuicio de la responsabilidad internacional que pudiera corresponderle al pais
(art. 5). Se dispone que ninguna orden de autoridad publica puede justificar una
desaparicion forzada (art. 6) ni ninguna circunstancia puedes invocarse para
justificarla (art. 7). Si se comprobara una desaparicion forzada, sus autores seran
entregados a las autoridades civiles correspondientes si no fueran extraditados,
lo que importa también aqui el aut dedere aut iudicare (art. 14). Todo acto de
desaparicion forzada sera considerado como un delito permanente mientras sus
autores contintien ocultando la suerte de la victima (art. 17 inc. 1). De haber
prescripcion debe ser de largo plazo (art. 17 inc. 3). En el tema de la obtencion de
impunidad la Declaracion es rotunda y clara: los autores de estos delitos no
podran beneficiarse de amnistia o medidas analogas (art. 18).

En Belem do Para fue sancionada también la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas que entro en vigor el 28 de marzo de
1996(54) que sigue en grandes lineas la Convenciéon de la O.N.U. El art. IV
establece: "...Todo Estado parte tomard, ademadas, las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccion sobre el delito descrito en la presente Convencion cuando
el presunto delincuente se encuentre dentro de su territorio y no proceda a
extraditarlo... ". Esta Convencion fue aprobada en nuestro pais por ley n°
24.556(55) y la ley n°® 24.820(56) del 30 de abril de 1997 le concedi6 rango
constitucional.

En esta enumeracion de disposiciones convencionales surge con claridad la
obligacién por parte de los Estados Parte de castigar y perseguir estos crimenes
internacionales y legislar en derecho criminal doméstico para encuadrar las
conductas tipicas, ideas éstas que atentan directamente contra la conducta del
Estado de amnistiar a los autores de tales crimenes en lugar de cumplir con las
obligaciones asumidas.

También dentro de esta enumeracion convencional debe reconocerse la existencia
de clausulas que, contrario a lo que he venido sosteniendo, favorecen el
otorgamiento de amnistias y de las que se ha querido apoyar la tesis que busca
justificarlas juridicamente. Asi, el II Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional en su art. 6 bajo el titulo de
"diligencias penales", establece un conjunto de disposiciones que se aplicaran al
enjuiciamiento y a la sancién de infracciones penales cometidas en relacion con
el conflicto armado. En el inc. 5 dispone: "A la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia
posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados
con el conflicto armado."(57).

Aunque se ha buscado justificar las amnistias dictadas al finalizar un gobierno
de fuerza recurriendo a esta clausula cuando aparecian movimientos insurgentes
o beligerantes en situaciones de guerra civil(58), de todas formas exige el derecho
internacional publico que atin en conflictos puramente nacionales la obligacion
de castigar las violaciones al derecho internacional se vuelve igualmente exigible.
Esta conclusién nace por aplicacion de los principios de responsabilidad del
Estado cuando los grupos armados que han cometido los actos lesivos le
pertenecen, y por imposicion de los principios del derecho internacional de los
derechos humanos que obligan al castigo de quien los viola, como una forma de
poder proteger a estos principios y asegurar su aprovechamiento por todos los
ciudadanos(59).
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2.- EL INFORME JOINET DE LA COMISION DE DERECHOS DEL HOMBRE
Ademas de las claras obligaciones que surgen de los textos convencionales que
he venido citando, las propias instituciones internacionales encargadas del
cumplimiento y contralor de dichos documentos, han colaborado decisivamente
en la erosion de esta parte de la soberania estatal limitando la posibilidad de un
gobierno de poder dictar una amnistia cuando los crimenes involucrados son de
lesa humanidad.

En agosto de 1991 la Sub Comisién de lucha contra las medidas discriminatorias
existente dentro de la Comision de Derechos Humanos de la ONU, dependiente
del Consejo Econémico y Social le solicité a uno de sus miembros, M. L. Joinet, la
elaboracion de un informe con relacion a la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones a los derechos del hombre, civiles y politicos(60).
Este informe contiene en resumen la totalidad de los elementos esenciales de la
posicién que sostengo y su importancia ha crecido en la medida en que como se
vera, sus principios han sido recogidos por la jurisprudencia internacional que
ha abordado el tema. El conjunto de principios que se anexa al informe se basa
en tres pilares apoyados en el derecho e las victimas como sujetos de derecho:

1° El derecho a saber de la victima y de la sociedad o derecho a la verdad,;

2° El derecho de la victima a un acceso rapido y eficaz a la justicia; y

3° El derecho a una reparacion

El derecho a saber no se trata de un simple derecho individual que tiene la
victima o sus familiares a conocer la verdad sobre las circunstancias en que se
cometieron las violaciones de los derechos que los afect6 (ppio. 3): se trata
también del derecho colectivo a la verdad (ppio. 1) que encuentra su origen en la
historia para impedir que las violaciones a los derechos comprobadas se puedan
repetir en el futuro. A cargo del Estado se encuentra la obligacion de memoria
(ppio. 2) para impedir la distorsién histérica de lo sucedido que pertenece como
parte del patrimonio histérico del Estado y como tal debe ser preservado de
posturas revisionistas o de negacion de lo sucedido. Para ello se debe en un
primer momento, fomentar la formaciéon de comisiones extrajudiciales de
investigacion, creadas por ley que garantice su independencia e imparcialidad
(ppio.6) contando con medios financieros y materiales para realizar su trabajo
(ppio. 10) con la misién de establecer los hechos y preservar las pruebas (ppio. 5)
y preservar los archivos pertinentes (ppio.4). Estas comisiones deben tener un
mandato claramente definido, no teniendo por fundamento sustituir la justicia
pero deben tener capacidad de recurrir a la fuerza publica (ppio. 7). Las personas
encausadas deben ser garantizadas de que van a respetarse sus propios derechos
(ppio. 8), pero también deben ser garantizados los de las victimas y sus testigos
de cargo (ppio. 9). Las comisiones deben ser invitadas a hacer informes y
recomendaciones (ppio. 11) que aunque puedan ser amparados por la
confidencialidad durante el trabajo de investigacion puede garantizarse su
publicidad cuando son concluidos (ppio.12). Deben preservarse los archivos en
centros encargados de preservarlos (ppio. 17), que permitan constatar y
establecer las violaciones investigadas tanto por las comisiones como por los
propios tribunales pudiendo excepcionalmente decidirse no hacer publicas
ciertas informaciones(ppio. 15), pero impidiendo la sustraccion, destruccién u
ocultamiento de los mismos (ppio.13), facilitando el acceso a las victimas y sus
familiares asi como por los propios encausados para hacer valer sus derechos y
sus defensas (ppio. 14). Los archivos de nombres no constituiran por si mismo
una prueba de cargo y debe de garantizarse el acceso de los interesados a los
mismos (ppio.16).
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El derecho a la justicia determina que la impunidad constituya un
incumplimiento de las obligaciones del Estado de investigar las violaciones, tomar
medidas para con los autores de las mismas, juzgarlos y condenarlos si
corresponde, asegurando a las victimas, individual, colectivamente o por medio
de organizaciones no gubernamentales que los protejan, un acceso eficaz a los
tribunales y les permita asumir como parte civil el reclamo de reparacion del
perjuicio sufrido, tomandose las medidas necesarias para impedir la reiteracién
de estos hechos (ppio. 18). La competencia de los tribunales locales debe ser la
regla, aunque la competencia concurrente de uno internacional debe ser
apreciada mientras los locales no presenten garantias suficientes de
independencia, imparcialidad o capacidad para funcionar (ppio.19). Los
tribunales extranjeros tienen competencia por via de una clausula de
competencia universal de un tratado vigente, la que debera integrarse en todos
los instrumentos internacionales apropiados sobre derechos humanos asi como
la busqueda y castigo de los autores de esas violaciones (ppio.21) o por una ley
interna ratificadora de dichos tratados que imponga esas obligaciones o
establezca competencia extraterritorial para crimenes graves contra el derecho
internacional (ppio.20). En ausencia de ratificacion los Estados pueden disponer
sobre competencia extraterritorial con relacion a crimenes graves contra el
derecho internacional cometidos fuera de sus territorios (ppio. 22). Se puede y
debe dictar medidas restrictivas de la desviacion de ciertas reglas de derecho
justificables para combatir la impunidad (ppio. 23). Asi, con relacion a la
prescripcion se establece que ella no debe correr mientras no existan recursos
eficaces, no puede ser aplicable a crimenes imprescriptibles ni oponibles a las
acciones civiles o administrativas de las victimas (ppio.24). También existen
restricciones a la amnistia (ppio. 25): esta no puede beneficiar a los autores de
crimenes graves sin cumplir con los recaudos del ppio. 18, ni afectar al derecho a
reparacion de las victimas, ni ser impuesta en la medida en que implique una
admisién de culpabilidad a las personas procesadas por delitos de opinién.
Cualquier persona puede rehusar que le sea impuesta la amnistia y exigir la
revision de su proceso. Los que se presuman autores de crimenes contra el
derecho internacional no podran beneficiarse del derecho de asilo (ppio. 26).
Tampoco podran invocar disposiciones relativas a los delitos politicos para evitar
ser extraditados, aunque la extradicién podra ser rehusada si se aplicara la
pena de muerte (ppio.27). El ppio. 28 establece restricciones al juicio in
absentia y el ppio. 29 establece que no puede exonerarse de responsabilidad
penal a quien haya actuado invocando obediencia debida o en cumplimiento de
ordenes superiores, ni podra invocarse la inmunidad de jefe de Estado o de
Gobierno para eximirse de responsabilidad o disminuir la pena. El arrepentido
no se ve exonerado de responsabilidad penal sino de disminucion de pena (ppio.
30). Debe limitarse la competencia de los tribunales militares a los delitos
exclusivamente militares (ppio. 31). La inmovilidad de los jueces debe respetarse
con los jueces legitimamente designados (ppio. 32).

En lo que hace al derecho a la reparacion el principio general es que toda
violaciéon a un derecho humano hace nacer el derecho a la reparaciéon del
perjuicio para la victima (ppio. 33), mediante un recurso procesal apropiado
(ppio. 34) debidamente publicitado (ppio. 35) que debe cubrir integramente los
perjuicios sufridos. Tratandose de desapariciones forzadas, dilucidada la suerte
del desaparecido, la familia tiene el derecho imprescriptible a ser informada y en
caso de deceso, a la entrega del cuerpo y a la identificacion y enjuiciamiento de
sus autores (ppio. 36). El Estado debe tomar todas las medidas para disolver
agrupaciones armadas, derogar las disposiciones de excepcién que favorecieron
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la comision de las violaciones y disponer las medidas administrativas necesarias
con relacion a los agentes implicados (ppios. 37 y 40). Deben disolverse las
agrupaciones armadas no oficiales directa o indirectamente ligadas al Estado y
los agrupamientos privados que se han beneficiado con la pasividad estatal (ppio.
38). Las disposiciones legislativas y las jurisdicciones de excepcién deben ser
derogadas y el habeas corpus recuperar su posicién de derecho inderogable (ppio.
39). Deben disponerse medidas administrativas contra los agentes del Estado
implicados (ppio. 40), tales como la suspension, el retiro anticipado y otros (ppio.
42) y para poder nombrar en posiciones de responsabilidad en las fuerzas
armadas, de seguridad y en la justicia a personas libres de todas sospecha (ppio.
41)(61). La conclusion del informe remarca situaciones especialmente
preocupantes que muestra la realidad como sucede con el caso de Ruanda,
donde hay decenas de miles de prisioneros acusados de genocidio lo que hace
técnicamente imposible poder dar una seguridad a los derechos de la victima y
respetar el debido proceso, situaciéon a la que también me referiré mas adelante.
La Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1999/34(62) del 23 de
abril de 1999 hace referencia en su texto al informe preparado por Joinet,
reconociendo en su preambulo que exigir responsabilidad a los autores de
violaciones graves de los derechos humanos es uno de los elementos esenciales
de toda reparacioén eficaz para las victimas, asi como un factor clave para
conseguir un sistema que mediante justicia y equidad busque tanto la
reconciliacién como la estabilidad democratica en un Estado.

3.- EL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DEL PACTO DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS DE 1966

El Comité de derechos Humanos creado por el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de la O.N.U. cuando le tocé opinar sobre la concesion de amnistias por
crimenes contra el derecho internacional sostuvo que las amnistias son
generalmente incompatibles con el deber de los Estados de investigar tales
actos, para garantizar que tales actos no puedan suceder dentro de sus
jurisdicciones y asegurarse que no ocurran en el futuro. El Comité sostuvo
también que es deber de los Estados no privar a los individuos del derecho de
encontrar medidas apropiadas reparadoras, incluyendo la compensacion
econbémica y la restitucion en lo posible a la situacion anterior(63).

El 5 de mayo de 1993(64) el Comité sostuvo con referencia a la llamada "Ley de
Caducidad" que habia dictado el Gobierno uruguayo, equivalente de la Ley de
Punto Final argentina: "El Comité observa con profunda preocupacion que la
aprobacion de la Ley excluye efectivamente en algunos casos la posibilidad de
investigar violaciones anteriores de los derechos humanos y, por lo tanto, impide
que el Estado Parte pueda cumplir su obligacion de facilitar un recurso efectivo a
las victimas de esas violaciones. ... También preocupa especialmente al Comité
que, al aprobar la Ley, el Estado Parte haya contribuido a crear un ambiente de
impunidad que podria socavar el orden democrdtico y dar lugar a otras graves
violaciones de los derechos humanos. Esto es especialmente inquietante dado el
grave cardcter de las violaciones de los derechos humanos de que se trata'.

En nada afectan estas conclusiones el hecho que en Uruguay la ley haya sido
aprobada con un referendo.

Cuando opiné sobre la situaciéon en el Perti(65) el 25 de julio de 1996 el Comité se
expres6 en un aspero lenguaje que no dejaba lugar a dudas sobre la no
admisibilidad de las amnistias del tipo de la otorgada mediante Decreto-ley
26.479, del 14 de junio de 1995:"... La amnistia sefialada impide la investigacion
y el castigo apropiados de los autores de violaciones de los derechos humanos
cometidas en el pasado, erosiona los esfuerzos por lograr el respeto de los
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derechos humanos, contribuye a crear una atmdésfera de impunidad entre los
autores de esas violaciones y constituye un muy grave obstaculo a los esfuerzos
por consolidar la democracia y promover el respeto de los derechos humanos y, por
lo tanto, viola el articulo 2 del Pacto. A este respecto, el Comité reitera la opinion
expresada en su observacién general 20 (44) de que este tipo de amnistia es
incompatible con la obligacion de los Estados de investigar las violaciones
de los derechos humanos, de garantizar que no se cometan tales actos
dentro de su jurisdiccion y de velar por que no se realicen tales actos en el
futuro”.

Se debe agregar que en el caso peruano el Comité expresaba adicionalmente su
profunda preocupacién por los Decretos-ley 26.492 y 26.618, que tenian el
propoésito de impedir el derecho a impugnar en los tribunales la legalidad de la
Ley de amnistia, con el agravante que Pert fundamentaba tal arbitrariedad
sosteniendo que "la Ley de amnistia no afecta las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos". Tal
afirmaciéon ademas de ser insostenible per se, era un ejemplo de interpretacion
arbitraria de las normas internacionales pues es principio de derecho
internacional plasmado también por la Convencion de Viena de Derechos de
Tratados como ya sefalé que la legislacién nacional no podria modificar las
obligaciones internacionales contraidas por un Estado Parte. El Comité deploro,
adicionalmente que Perti no haya seguido las recomendaciones referentes a la ley
de amnistia que oportunamente hiciera(66) y que las victimas de las violaciones
de derechos humanos cometidas por agentes del Estado no tengan un medio
efectivo para reclamar una indemnizacion.

El1 28 de diciembre de 2000 la Comisiéon de Derechos Humanos dependientes del
Consejo Econémico y Social de la ONU, en su 57° periodo de sesiones dio a
conocer el informe con relacién al tema de la impunidad preparado por las oficina
del Secretario General(67) en el que ademas de considerar las reformas operadas
en algunos paises como Canada y Colombia, también analizaba la informacion
aportada por varios Organizaciones No Gubernamentales (ONG), En estas cabe
mencionar por su prestigio al comentario de la Comision Internacional de
Juristas que subray6 que la impunidad es un fenémeno incompatible con las
obligaciones internacionales de los Estados y se erige como un obstaculo mayor
para el pleno goce de los derechos humanos, proponiendo que la Comision
estudie un proyecto para profundizar este tema sugiriendo estandares
internacionales en la materia.

4.- LAS LEYES DE IMPUNIDAD EN ARGENTINA

En nuestro pais, el gobierno militar que ejercio el poder hasta fines de 1983,
dicto la ley n°® 22.924 conocida como "Ley de Amnistia"(68) y que invocando una
presunta reconciliacién nacional declaraba extinguidas las acciones penales
emergentes de los delitos cometidos "con motivacién o finalidad terrorista o
subversiva' cometidos en el espacio de tiempo que iba desde el 25 de mayo de
1973 hasta el 17 de junio de 1982. Ese beneficio incluia "a todos los hechos de
naturaleza penal realizados en ocasion o con motivo del desarrollo de acciones
dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o
subversivas, cualquiera hubiera sido su naturaleza o el bien juridico lesionado"
(art. 1°). Esta ley fue derogada como inconstitucional e insalvablemente nula por
el gobierno constitucional por la ley n°® 23.040(69), disponiendo que carecia de
todo efecto juridico habilitando el juzgamiento de los miembros de las juntas
militares.
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Sin embargo y como resultado de la debilidad del gobierno constitucional ante
alzamientos militares posteriores, se dict6 la ley n°® 23.492(70) llamada "ley de
punto final' que proyectaba una extincion de las acciones penales por hechos
imputables al personal militar de las Fuerzas Armadas, y al personal de las
Fuerzas de seguridad, policial y penitenciario bajo control operacional de las
Fuerzas Armadas cometidos entre el 24 de marzo de 1976 y el 26 de setiembre de
1983. Caprichosamente la ley fijaba la extincién de la accién al vencimiento de
un escueto término de 60 dias corridos a partir de su promulgacion. Finalmente,
se sancioné la ley n°® 23.521(71) conocida como "ley de obediencia debida', la que
presumia sin admitir prueba en contrario que el personal que se veia alcanzado
por los beneficios de la ley de punto final no era punible por haber actuado en
virtud de obediencia debida. Es claro que ambas leyes constituyeron una
amnistia encubierta, autorizando una injustificable impunidad indefendibles a
los ojos del derecho internacional. Cuestionada la constitucionalidad de estas
leyes ante la Corte Suprema, este organismo apoy6 la coherencia de las leyes
impugnadas con nuestra Constituciéon mediante el razonamiento de sostener que
al diferirse a la legislatura el tratamiento de las cuestiones de seguridad interior,
se tuvo en mira sostener la impunidad para presuntamente preservar el valor
superior de la propia salvaguarda de la Constitucién, lo que ha sido muy
criticado por los comentaristas(72).

En sucesivos casos luego de la promulgacion de estas leyes el Comité contra la
Tortura que como expliqué verifica el cumplimiento de las obligaciones ante la
Convencién contra la Tortura, declaré que las leyes argentinas de punto final y
obediencia debida eran incompatibles con las obligaciones del Estado
argentino bajo la Convencion(73). Aunque esta no podia ser aplicada
retroactivamente con relacion a la ratificaciéon argentina de este instrumento, el
obiter dictum del Comité establece que las leyes en cuestiéon son incompatibles
con el espiritu y el propoésito de la Convencién(74). El Comité urgi6 al Estado
argentino a no dejar a las victimas o a sus familiares sin una accion de
indemnizacion reparadora que la prescripcion dispuesta por la Ley de Punto
Final la hacia imposible, agrediendo asi el art. 14 de la Convencién relativo al
derecho a una compensaciéon justa y rapida.

La Comisién Interamericana también condené la amnistia argentina como
contraria a la obligaciéon de investigar y castigar las violaciones a los derechos
humanos asi como una violacion al derecho de las victimas y de los familiares de
los desaparecidos(75). En otro trabajo expresé mis reparos sobre un aspecto
adicional vinculado con la sancién de las leyes de punto final y obediencia
debida: con anterioridad a la promulgacion de las mismas Argentina ya habia
ratificado la Convenciéon contra la Tortura, si bien no habia entrado en vigor por
no haber alcanzado el numero de ratificaciones requeridas. Sostuve entonces que
parecia que la conducta argentina habia violado las obligaciones emergentes del
art. 18 de la Convencion de Viena sobre derecho de Tratados que la obligaba a no
frustrar el objeto del Tratado a pesar de no haber entrado este en vigor(76).
Aunque los tratados no tienen aplicacién retroactiva y asi fue sefialado por el
propio Comité, es indisputable que alguno de los delitos cometidos por los
involucrados en las leyes de impunidad han perdurado en el tiempo. Por otra
parte la actitud argentina de ratificar la Convenciéon y luego dictar las leyes de
impunidad parece habilitar el reclamo por via de estoppel o por via de la doctrina
de los actos propios contra el propio gobierno que crea una escenografia
mediante la ratificacion para hacer otro acto totalmente distinto con la sancion
de ambas leyes de impunidad.
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El 3 de noviembre de 2000 el Comité de derechos Humanos creado por el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de la O.N.U. al que ya me he referido, se extendio
sobre el caso argentino(77). Sostuvo entonces que pese a la abolicion en 1998 de
la Ley de obediencia debida y la Ley de punto final, al Comité le preocupaba que
muchas personas involucradas en las disposiciones de esas leyes sigan ocupando
empleos militares o en la administracion publica y que incluso algunos de ellos
hayan sido ascendidos. Ello lo llevo al Comité a reiterar su inquietud "... ante la
sensacion de impunidad de los responsables de graves violaciones de los
derechos humanos bajo el gobierno militar'. Dijo a continuacién que las
violaciones graves de los derechos civiles y politicos perpetradas durante el
gobierno militar "... deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario
Yy con toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus
autores."

5.- LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA Y LAS ULTIMAS
DECISIONES DE LA COMISION.

La Corte Interamericana ha dictado memorables decisiones condenando el
dictado de leyes de amnistia que encubrian la impunidad para los violadores de
los derechos fundamentales. Los casos Velazquez Rodriguez(78) y "Barrios Altos"
son suficientemente elocuentes y de lo mas representativo. En Velazquez
Rodriguez la Corte explicé que cada Estado Parte tiene la obligacién de proteger
los derechos enunciados en la Convencién, implicando esta obligacién el deber de
los Estados de organizar el aparato estatal y las estructuras por medio de las
cuales se ejerce el poder para que sean capaces de asegurar juridicamente el mas
pleno y libre goce de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben "prevenir, investigar y castigar" cualquier
violacion a los derechos reconocidos en la Convencién.

En su sentencia en el caso conocido como "Barrios Altos" del 14 de marzo de
2001, la Corte Interamericana resolvié con relacién a la segunda ley peruana de
amnistia n° 26.492. Esta disposicién que se declaraba a si misma como no
revisable en sede judicial, ampliaba el alcance de una ley anterior -ley n° 26.479-
concibiendo una amnistia general para todos los funcionarios militares, policiales
o civiles que pudieran ser objeto de procesamientos por violaciones de derechos
humanos cometidas entre 1980 y 1995, aunque no hubieran sido denunciadas.
La Corte en el punto 41 de su decisién dijo: "Esta Corte considera que son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos".

La Corte estim6 que las leyes peruanas fueron en violacion de los arts. 1.1.,y 2,
2, 8.1 y 25 de la Convencién ya que impidieron la investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y sanciéon de los responsables, fallaron en adecuar el
derecho interno a las obligaciones asumidas, violaron el acceso de los familiares y
las victimas sobrevivientes a un recurso eficaz y rapido y a la proteccion judicial
que reconoce la Convencion. Estas leyes de auto amnistia, son manifiestamente
incompatibles con la Convencion Americana. Esta incompatibilidad manifiesta
produce que: "carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni
para la identificacién y castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar

CEME - Centro de Estudios Miguel Enriquez - Archivo Chile



impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la
Convencion Americana ..."

El fallo declara expresamente esta incompatibilidad y declara que Pert debe
investigar los hechos y divulgar los resultados de su investigacion asi como
sancionar a los responsables. Esta decisiéon, conocida en nuestro pais
simultaneamente con la decision de Gabriel Cavallo tiene el valor de ratificar esta
sentencia argentina que ahora esta recorriendo el camino recursivo.

La Comision Interamericana por su parte, no fue ajena a esta evolucion
jurisprudencial. En 1999 la Comisién Interamericana informé sobre un grupo de
casos vinculados con el tema de las amnistias en Chile y en El Salvador. El caso
chileno es el del diplomatico Carmelo Soria Espinoza(79) en el que la Comisiéon
sostuvo que cuando un Estado quita la posibilidad de amparar los reclamos por
un derecho violado, su compromiso original de proteger a esos derechos se vuelve
una promesa vacia y sin contenido. El caso salvadorefio es el de Ignacio
Ellacuria o caso de los jesuitas(80), en donde la Comisién refiriéndose a la
amnistia que habia dictado el pais de América Central que dejoé en libertad a los
militares condenados, sefialé que el derecho a la verdad es un derecho de la
sociedad y de las victimas individuales y sus familiares cuyo ejercicio es esencial
para asegurar el cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones relativas
a los derechos humanos. Un comentarista senala que de acuerdo a esta decisién,
la determinacion de la verdad representa también una forma de reparaciéon para
la victima individual y su familia de dos maneras diversas: en primer lugar, la
saber la verdad acerca de lo sucedido finaliza con la incertidumbre que rodea las
circunstancias del destino final de la victima; en segundo lugar, dar a conocer la
verdad constituye el reconocimiento oficial del mal causado. Desde el punto de
vista colectivo, dar a conocer la verdad funciona como prevenciéon contra
violaciones futuras, pero contar la verdad también importa una afirmacién desde
el angulo del efecto intimidatorio del castigo penal sobre la existencia de medios
de prevencion efectivos(81).

En el caso de Lucio Parada Cea, Héctor Joaquin Miranda Marroquin y otros(82) la
Comision establecio: "154. Forma parte del derecho a reparacion por violaciones a
los derechos humanos, en su modalidad de satisfaccion y garantias de no
repeticioén, el derecho que tiene toda persona y la sociedad, a conocer la verdad
integra, completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias
especificas y quienes participaron en ellos. El derecho de una sociedad a
conocer integramente su pasado no sélo se erige como un modo de
reparacion y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que tiene el
objeto de prevenir futuras violaciones."

6.- LAS AMNISTIAS Y EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Todas las enunciaciones que he venido haciendo hasta aqui, en mi opiniéon son
claras indicaciones de la formacion de un principio general del derecho
internacional. Este tema también estuvo presente durante las negociaciones del
Estatuto de la Corte Penal Internacional en Roma. El resultado de las
conversaciones puede advertirse en el propio preambulo(83) cuando sugiere que
postergar el enjuiciamiento de los imputados por la comision de delitos que abren
la jurisdiccion de la Corte en razén de haberse dictado una amnistia, seria
incompatible con el proposito de la Corte Internacional(84). Sin embargo, como
sefiala un autor en el texto del Estatuto es posible encontrar varias
contradicciones con el principio enunciado en el Preambulo lo que atribuye al
"esquizofrénico" caracter de las negociaciones mantenidas en Roma(85). Asi esta
posicion cita al articulo 16 del Estatuto el que establece por ejemplo, que la
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causa en tramite o por iniciarse bajo jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
podria verse postergada por doce meses(86), hasta que se dispusiera el dictado de
una amnistia doméstica si el Consejo de Seguridad de la ONU hubiera adoptado
una decision bajo el Capitulo VII de la Carta, legitimando tal medida como lo ha
hecho en otras ocasiones de las que he hablado al principio de este trabajo. Esta
postergacion podria también ser ejercitada por el propio Estado interesado por
via del art. 17.1.a. del Estatuto de Roma pues dentro del texto de esta disposicién
también podria estimarse avalada una amnistia, aunque la mencion al parrafo
décimo del preambulo se refiere a la complementariedad de la Corte con relacién
a los Estados(87). Por fin, el art. 53 del Estatuto(88) con relacion a la iniciacion
de una investigacién por parte del Fiscal de la Corte, permitiria la misma
aplicacion de la ya mentada postergacion del art. 16, pues el propio Fiscal puede
postergar el inicio o la continuacion de su investigacion si estimara que la misma
no sirviera al interés de la justicia.

Resulta claro que ante un lenguaje tan preciso como el que muestra el Preambulo
del Estatuto, el resto de las disposiciones deben ser entendidas en consecuencia.
Sin embargo, perderia la légica con la que he buscado mantener a este trabajo
sino comprendiera que el funcionamiento futuro de la Corte penal Internacional
no dejara de estar sometida a las presiones politicas del desarrollo del mundo
moderno. Aunque el derecho a la larga prevalezca, no deberia sorprender a nadie
que el Tribunal se encuentre al principio con dificultades como las mencionadas.
Las disposiciones domésticas que tienden a poner fin a la amnistia como ha sido
el fallo del juez Cavallo, por su incompatibilidad con disposiciones
constitucionales y del derecho de gentes, contribuyen también a la formacién de
una opinio iuris internacional que colaboran a convertir este principio que alguna
parte de la doctrina estima atin incipiente, en una establecida costumbre
internacional. En efecto, aunque estimo que puede darse por demostrado que
todos los Estados tienen interés en la persecuciéon de los crimenes contra el
derecho internacional, crimenes éstos que habilitan la jurisdiccién universal.
Algunos autores, sin embargo, consideraron que ain no se ha llegado a la
conformacion definitiva de una comprobada costumbre internacional al respecto
que sb6lo seria una costumbre incipiente, aunque si en cambio puede advertirse
una practica de conceder amnistias para declarar impunes esas conductas(89).
No comparto esta linea de argumentos: los Estados conceden amnistias no
porque tengan conciencia de la obligatoriedad de las mismas sino porque
consideran no tener otra opcién para preservar sus realidades politicas. La
constatacion del ejercicio de la extraterritorialidad o de la jurisdicciéon universal
es un hecho incontrastable en el siglo XXI(90).

CONCLUSION

Demasiadas veces se ha escondido bajo la frase "reconciliacién nacional' una
excusa para justificar medidas destinadas a legalizar la impunidad. Quizas sélo
el castigo pueda dar las bases para empezar a hablar de reconciliacion, en lugar
de imponer a los que teéricamente deben perdonar que deban aceptar que la ley
o el Estado haya dispuesto que no puedan reclamar en juicio el castigo de
quienes se les exige puedan perdonar. Como sefniala una reconocida estudiosa,
nadie puede perdonar lo que se le impide castigar (91). "... cPuede una sociedad
construir un futuro si todavia esta envenenada por el pasado?(92)". Sostiene Van
Dyke con justicia que el mismo derecho a obtener una reparacién econémica y de
haber podido enjuiciar y condenar al autor de graves crimenes contra el derecho
internacional, es en si mismo un derecho humano fundamental que no puede
serle quitado a la victima o renunciado por el Estado.
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Sobre la oportunidad de las amnistias parece ser dificil dar una respuesta
definitiva y las soluciones varian de pais en pais y de caso individual en caso
individual. Mientras que algunas veces pueda ser necesario sacrificar valores
morales en favor de actitudes mas politicas y conciliatorias, por lo menos se debe
rechazar la pretendida dignificacion que se suele mostrar con tales
pragmatismos, obtenidos a veces por medios extorsivos, llegando a sugerir que la
cuestionada amnistia sea justificable moralmente. Aunque una variedad de
factores pueden llevar a requerir el enjuiciamiento respecto de sélo algunos
individuos claves en la estructura del Estado, o a cierta categoria de criminales,
la idea de la impunidad total, sea en forma de amnistias generales o en la falta de
castigo por las atrocidades pasadas, es inmoral, injuriante a las victimas y es en
violaciéon de normas del derecho internacional(93). Un estudio reciente, por
ejemplo, sostiene que enjuiciar a los cientos de miles de personas que en este
preciso instante estan esperando en las carceles de Ruanda por la comisién de
las atrocidades perpetradas en la guerra civil tutsi-hutu requeriria entre dos y
cuatro siglos de trabajo(94). Las excepcionales caracteristicas numeéricas del caso
Ruanda hacen de la amnistia hoy casi una realidad dificilmente posible de ser
postergada para ese pais. Pero es un caso excepcional y cuya evolucién no es
posible predecir qué sucederia con la posibilidad que en el futuro pueda volver a
ser reabierto el enjuiciamiento del que podria beneficiarse con una amnistia.
Parece ser dificil evitar el cumplimiento de principios que fueron tapados en la
memoria pero no resueltos.

(*) Abogado (UBA), Dr. iur. (Universitdt des Saarlandes), ex Profesor Adjunto de
Derecho Penal, Parte Especial (UBA), de Derecho Internacional Publico (UBA) y de

Derechos Humanos y Garantias (UBA).
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