Impunidad, derechos
humanos y derecho penal
internacional

KAl AMBOS

La ausencia de castigo en casos de violaciones de los derechos hu-
manos, internacionalmente conocida como impunity o impunidad,
es un problema de orden mundial. Los casos de Yugoslavia, Ruanda
y mas recientemente el proceso abierto a Augusto Pinochet han
orientado la preocupacion internacional por estas violaciones ha-
cia la configuraciéon de un derecho penal internacional. América
Latina tiene una triste y variada experiencia en atropellos a los de-
rechos humanos. En este articulo se intenta ordenar los tipos de
excesos y se avanza en la propuesta de las posibles soluciones juri-
dicas y politicas.

La impunidad es un hecho cotidiano y mundial; significa, por ejemplo,
que los bombardeos rusos contra la poblacién civil de Chechenia no han
tenido consecuencias penales, ni para el comandante general de las fuerzas
armadas rusas, presidente Boris Yeltsin, ni para los culpables directos (quie-
nes muchas veces s6lo cumplen 6rdenes); que el comandante y lider politico
de los serbobosnios, Radovan Karadzic, todavia no ha comparecido ante el
tribunal yugoslavo en Haag, pese a que pesa sobre él un auto de detencién
internacional. Significa también que las violaciones de los derechos huma-
nos o delitos de lesa humanidad, encubiertos, iniciados o promovidos por el
Estado en América Latina, Africa, Asia o Europa, quedan sin castigo!. Por
ultimo, la impunidad tiene también su lado netamente personal: en épocas
de normalidad democratica, las antiguas victimas se encuentran con sus
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agresores en la calle, en un restaurant o en cualquier otra parte, y sienten el
impacto de la impotencia o la indignacién. Si alguien piensa que esto es exa-
gerado o polémico, deberia informarse sobre las incontables historias de las
victimas de violaciones de los derechos humanos en América Latina. Vemos
algunos ejemplos de casos (cf. Ambos 1997, pp. 29 y ss.):

Impunidad en masacres de la poblacion civil

Trujillo, Colombia. Entre 1988 y 1990 la localidad de Trujillo (departamento del
Valle de Cauca) lleg6 a ser mundialmente conocida por el asesinato, «desapa-
ricién» y tortura de mas de 100 personas. La jurisdiccién especial, llamada
de «orden publico» (luego «Justicia regional»), absolvi6 a numerosos para-
militares y miembros del ejército involucrados en los hechos. La presién na-
cional e internacional hizo que en septiembre de 1994 se instalara una Co-
misién Investigadora bajo supervisién de la Comisién Interamericana de los
Derechos Humanos (CIDH). En enero de 1995 dicha Comisién publicé un
informe en el que establecia la responsabilidad directa del Estado colombia-
no y de sus cuerpos de seguridad, especialmente del ejército. En un acto sin
precedentes, el entonces presidente, Ernesto Samper, se dirigié a la nacién
en un discurso y asumi6 la responsabilidad total y absoluta por los hechos,
prometiendo ademaés una indemnizacién para las victimas y consecuencias
penales para los culpables. Sin embargo, hasta la fecha lo tinico que ha ocu-
rrido es que uno de los principales responsables, el coronel Alirio Urena, fue
suspendido del servicio (después de recibir un ascenso y de que fuera asesi-
nado uno de los principales testigos de cargo). Hasta esa accién tan modera-
da produjo fuertes protestas en las esferas militares. Por otro lado, por falta
de medidas estatales de seguridad para los defensores de derechos humanos
en la regién, la «Comisién Intercongregacional de Justicia y Paz» (CIJP) se
vio obligada a cerrar sus oficinas en febrero de 1999 criticando que «la impu-
nidad de tan horrendos crimenes continda galopante, mientras que las me-
didas de reparacién social no han tenido incidencia en los familiares de las
victimas» (CIJP, resolucién del 19/2/1999, Bogota).

Santa Barbara, Peru. El 4 de julio de 1991 una patrulla del ejército arresté a 15
campesinos de la localidad de Santa Barbara (departamento Huancavelica),
entre ellos a siete nifios. Los llevaron a una mina cerca del pueblito de Ro-
deopampa, alli los ejecutaron y luego destrozaron sus cuerpos con granadas
de mano. A las mujeres las violaron primero. El 12 de julio algunos familia-
res de las victimas informaron de los sucesos a un juez. Cuando el funciona-
rio lleg6 a la mencionada mina, el 18 de julio, solamente encontré esparcidos
restos humanos, cabellos y pedazos de ropa, de manera que no pudo realizar
identificacién alguna de los cuerpos. El 31 de octubre de 1991 se supo que
seis soldados iban a comparecer ante el Consejo de Guerra Permanente, acu-
sados de delitos de homicidio calificado, abuso de autoridad, estupro y hurto.
En el curso de las investigaciones se amenazé mas de una vez con llevar a
juicio al representante del Ministerio Publico en Huancavelica, pero en rea-
lidad nunca se intenté una accién judicial contra él. Lo sorprendente y hasta
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ahora unico del caso —por lo demaés tipico en su remision a la justicia militar—
es que los cargos fueron por delitos graves que, con la excepcion del abuso de
autoridad, sélo estdn reglamentados en el Cédigo Penal ordinario. Hasta
entonces a los militares acusados de violaciones de los derechos humanos sé6-
lo les hacian cargos por «abuso de autoridad», so pretexto de la incumbencia
de la justicia militar. En vista de eso, en noviembre de 1991 la justicia ordi-
naria también emprendi6 sus averiguaciones, pero los militares las obstacu-
lizaron desde el principio, amenazando a los investigadores y arrestando
testigos, entre otras cosas. El tribunal militar competente absolvié a los seis
militares de los cargos de homicidio y estupro; sin embargo, en la casacién
ante el Consejo Supremo de Justicia Militar (CSJM), el 10 de febrero de
1993, tres de ellos recibieron sentencias: el teniente Bendezt Vargas fue con-
denado a diez anos de carcel y 2.300 délares de multa por abuso de autoridad
y falsificacién; el soldado Eusebio Huaytalla a diez meses de prisién y 115
délares por desobediencia; el soldado Chipana Tarqui a ocho meses de carcel
y 57 délares por «faltas al deber y al honor». En un comunicado de prensa, el
tribunal declaré que:

El Consejo Supremo de Justicia Militar ha tenido que actuar con justicia en este delicado
caso, en el cual se han comprobado excesos que ameritan esta ejemplar sentencia. ... Esta-
mos preocupados en corregir y reprimir los casos de violacién de derechos humanos perpe-
trados contra la poblacién civil.?

Lo insdlito es que al igual que en «Accomarca» y otros casos, los delitos com-
probados, que representaban violaciones graves de los derechos humanos,
fueron clasificados entre los hechos punibles contemplados en el Cédigo de
Justicia Militar (CJM) (delitos mas leves), aunque en los autos de acusacién
se invocaban originalmente hechos punibles mas adecuados, incluidos en el
Codigo Penal.

Represion brutal de la protesta social

Uraba, Colombia. El 4 de marzo de 1988 fueron asesinados 20 trabajadores
bananeros de las fincas «<Honduras» y «La Negra», de la regién de Uraba
(departamento de Antioquia). Las investigaciones realizadas por diversas
organizaciones, como el servicio secreto estatal (DAS), demostraron que en
el hecho habian participado miembros del ejército y de temidos grupos para-
militares. En el curso de las averiguaciones y bajo una gran presién nacio-
nal e internacional, fueron acusados, y en algunos casos juzgados, numero-
sos civiles que tenian conexiones con los mencionados grupos paramilitares
(entre ellos con Pablo Escobar). Al principio el caso fue investigado por la
«jurisdiccién del orden puiblico» e incluso se dictaron autos de detencién con-
tra algunos militares, pero la justicia militar reclamé su competencia. El
Tribunal Disciplinario, en ese entonces competente en la contienda (hoy lo
es el Consejo Superior de la Judicatura), en mayo de 1991 clasificé las accio-

2. El Informativo Andino N° 75, Lima, 2/1993, p. 5.
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nes de los militares como «derelicién del deber», ya que habrian tenido la
obligacién de evitar la masacre. En consecuencia, el tribunal dictaminé que
el caso correspondia a la justicia militar. Las investigaciones emprendidas
por la justicia comtin y las medidas coercitivas que ya se habian tomado
contra los militares involucrados, fueron ignoradas. Por ejemplo, uno de los
principales sospechosos, el mayor Luis Felipe Becerra Bohérquez, fue ascen-
dido y enviado a realizar un curso en Estados Unidos, aunque tenia un auto
de detencién en su contra. Otros militares también recibieron ascensos. Sin
embargo, en junio de 1992 el tribunal militar competente sentencié a un
capitan y dos oficiales a 16 anos de prisién. El Tribunal Superior de Orden
Publico condené a otros paramilitares y a un miembro del ejército, asi como
al famoso paramilitar Fidel Castano a penas privativas de la libertad (el
ultimo, presuntamente muerto, a 30 anos). Pero ninguna de las sentencias se
cumplid, ya que no fue posible capturar a los sentenciados. El 6 de octubre de
1993 hubo otra matanza. Esta vez asesinaron a 13 civiles en el pueblo de
Riofrio, y la masacre fue capitaneada por el susodicho mayor Becerra. A con-
secuencia de eso, en noviembre de ese afo fue finalmente suspendido del
servicio activo. El 1° de febrero de 1994 la CIDH hizo constar en una resolu-
cion que Colombia habia violado los articulos 4, 8, 25 y 1.1 de la Convencién
de los Derechos Humanos. En septiembre de 1994 un tribunal militar dicté
auto de detencién contra Becerra. El 14 de octubre de 1998, al término de un
consejo verbal de guerra en la Tercera Brigada de Cali, Becerra habia sido
condenado a 12 meses de prisién en calidad de reo ausente, por el delito de
encubrimiento por favorecimiento. Durante el proceso que le siguié el conse-
jo de guerra, presidido por el general Jaime Ernesto Canal Alban, fue sancio-
nado con nueve meses el mayor Eduardo Delgado Carrillo, y con siete, el
sargento segundo Leopoldo Moreno Rincén. Igualmente, fueron absueltos el
capitén Alfonso Vega Garzon, el cabo primero Alexdnder Nufiez Canizales y
30 soldados que también eran investigados. Tras conocer el fallo, voceros del
Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, que representé a la parte civil,
cuestionaron la decision. Dijeron los abogados:

No hay duda de que la masacre ha quedado en la impunidad, en la medida en que la sancién
no corresponde a los hechos. En ese caso habia una responsabilidad mayor que el simple
encubrimiento, una responsabilidad penal que podria estar rayando con la complicidad,
porque hubo un previo acuerdo entre quienes cometieron el hecho y los hombres del bata-
116n Palacé.

El mismo Becerra fue asesinado el 14 de febrero de 1999 en un restaurante
en Cali (cf. El Tiempo, 15/2/1999, en <www.eltiempo.com>).

Amnistias para desapariciones y ejecuciones extralegales

La Cantuta, Peru. En mayo de 1991 las fuerzas armadas peruanas instalaron una
base militar en el campus de la Universidad Enrique Guzmaén y Valle (La
Cantuta), Lima, y desde entonces ejercen la vigilancia en ese lugar. El 18 de
julio de 1992, nueve estudiantes y un profesor fueron secuestrados por hom-
bres enmascarados y vestidos como militares. El 27 de agosto se declaré sin
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fundamentos una solicitud de habeas corpus; sin embargo el juez a cargo
consideroé que las declaraciones de los militares interrogados eran contradic-
torias. En octubre de 1992 fueron secuestrados tres estudiantes mas. De ellos
Nancy Pimentel Cuéllar estuvo prisionera desde el 10 de octubre hasta el 2
de noviembre y fue torturada. En abril de 1993 el ex-comandante general de
las fuerzas armadas, general Nicolds de Bari Hermoza, compareci6 ante una
comision investigadora del Congreso. Enseguida los tanques tomaron Lima
y en un comunicado de prensa del 21 de abril el Comando General de las
fuerzas armadas sefialé que miembros de la oposicién parlamentaria eran
«aliados de los terroristas», y tenian como objetivo desprestigiar a las fuer-
zas armadas y vejar a su general en jefe a través de la investigacion del caso.
Unas semanas después un militar de alta graduacién, el general Rodolfo
Robles, buscé asilo en la embajada de Argentina en Lima, después de denun-
ciar (en un comunicado distribuido a la prensa) la existencia de un escua-
drén de la muerte dentro de las fuerzas armadas. Segin el documento, el
propio general Hermoza y el asesor del presidente, de apellido Montesinos,
eran quienes dirigian dicho escuadrén, que seria responsable de innumera-
bles violaciones de los derechos humanos, entre ellas la desaparicién y el
maltrato fisico de los estudiantes y el profesor de La Cantuta. En julio de
1993 fueron encontrados los restos de los nueve estudiantes y de su profesor,
enterrados en cuatro fosas comunes. Nueve oficiales fueron arrestados. Des-
pués vinieron las discusiones sobre si la justicia militar podia quitarle la
jurisdiccion del caso a los tribunales regulares. La cuestion quedé resuelta a
favor de la justicia militar mediante una ley especial (la llamada «ley
Cantuta»). El 12 de febrero de 1994 el tribunal militar superior abrié un
proceso, y ya para el 21 de febrero habia pronunciado su sentencia a pesar de
las 2.000 paginas de abultadas actas. Es cierto que nueve miembros de las
fuerzas armadas recibieron condenas de uno a treinta afos de prisién, pero,
por un lado, se conmutaron las sentencias, pues para los acusados de mayor
rango se admitié conducta negligente y para los de menor rango «actuacién
bajo 6rdenes», y por otro lado, nunca se inici6 una accién penal contra los
superiores que dieron las 6rdenes. La ejecucién de la pena (por lo demas muy
«liberal») tampoco duré mucho, pues el presidente Fujimori promulgé una
amplia ley de amnistia el 15 de junio de 1995 (Ley 26.479).

La Tablada, Argentina. El 23 de enero de 1989 miembros del Movimiento Todos
por la Patria intentaron tomar el cuartel de La Tablada, situado al oeste de
Buenos Aires. En 30 horas de combate murieron 28 de los atacantes. Segin
una declaracién voluntaria, dos de ellos fueron ajusticiados, otros tres «des-
aparecieron» y se dice que otros fueron capturados y torturados. Segin Am-
nistia Internacional, las averiguaciones iniciadas en 1989, y hasta ahora in-
fructuosas, indican una «falta de determinacién del gobierno de llevar ante
la justicia a miembros de las fuerzas armadas responsables de violaciones de
los derechos humanos» (Al, p. 59). Sin embargo, no se trataba simplemente
de falta de decisién gubernamental. La accién militar, con todas sus conse-
cuencias, conto6 con el respaldo incondicional del Ejecutivo y el Legislativo:
justo después de la operacion, el Congreso realizé un homenaje al ejército.
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En forma selectiva: Letelier/Moffitt (Chile) (v. Huhle). En septiembre de 1976
el canciller chileno, Orlando Letelier, y su homélogo estadounidense, Ronni
K. Moffitt, murieron en la explosién de un autobomba en la Washington, DC.
En los anos posteriores el caso resulté un tema crucial en las relaciones di-
plométicas entre Chile y EEUU, razén por la cual recibié un trato judicial de
excepcion. En primer lugar, a instancias de EEUU, la Junta Militar chilena
tuvo que excluir expresamente ese caso del alcance de la amnistia decretada
en 1978. Ese afio un tribunal estadounidense formulé cargos contra (entre
otras personas) cuatro agentes de la DINA, incluyendo a su director, general
Manuel Contreras, y el jefe del area operativa, general de brigada Pedro
Espinoza. Después que la justicia militar suspendiera provisionalmente el
juicio y lo remitiera a la jurisdiccion de los tribunales regulares por presion
de EEUU, en el marco de la denominada «Ley Cumplido», ambos militares
fueron finalmente acusados y detenidos por orden del juez de la Corte Su-
prema de Justicia, Adolfo Bafiados, recién designado por el presidente Patri-
cio Aylwin. El juicio comenz6 el 12 de noviembre de 1993. El juez consideré
adecuadas las penas de prisién de 15 afios para Contreras y de 12 afios para
Espinoza, pero las redujo a siete y seis afios respectivamente porque el hecho
habia ocurrido més de 17 afios antes. Los abogados de los acusados apelaron
la sentencia. Durante los interrogatorios (en parte publicos) de la CSJ, los
dos acusados salieron en libertad bajo fianza. E1 30 de mayo de 1995 la CSJ
confirmo la sentencia del tribunal subalterno, pero ambos acusados se nega-
ron a cumplir sus condenas. Dos dias antes de que se pronunciara el fallo de
la CSJ, Espinoza se atrincheré en un cuartel del ejército, y Contreras se
refugi6 primero en su hacienda, y méas tarde en un hospital de la Marina.
Aunque ya habia dado algunas declaraciones en sentido contrario, el ex-
dictador general Pinochet, se solidariz6 entonces con los sentenciados y ha-
bl6 de procedimientos incorrectos y con motivaciones politicas. Finalmente
Espinoza fue capturado el 20 de junio y Contreras el 20 de octubre de 1995,
y ambos fueron llevados a la penitenciaria especial Punta de Peuco. Muchas
cosas hacen pensar que las fuerzas armadas permitieron después de todo su
captura para aprontar el fin del encausamiento de los crimenes de la dicta-
dura militar chilena. En cuanto a la justicia civil, primero una corte estado-
unidense, y luego también una comisién arbitral de internacio- nalistas, re-
conocieron derechos de indemnizacion para los familiares de las victimas?®.

Terrorismo organizado y fomentado por el Estado y exencion de la pena

ESMA/Massera, Argentina. En la ESMA (Escuela de Mecénica de la Armada,
Buenos Aires) funcioné uno de los més infames campos secretos de prisione-

3. Conforme a la Foreign Sovereign Immunities Act, la Corte Federal de Washington admitié
una demanda por 1.560.000 délares para los familiares de Letelier y 1.400.000 délares para
los familiares de Moffitt. Ante la imposibilidad de ejecutar la sentencia con bienes de la
Repiblica de Chile en EEUU, se senal6 a los demandantes la posibilidad de recurrir a la
proteccién del derecho internacional publico. Una vez que los familiares trasladaron sus
reclamos de indemnizacién al Departamento de Estado, EEUU pudo reclamar dafios y per-
juicios contra Chile por via de la proteccién diplomatica. En enero de 1992 una comisién de
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ros de la dictadura argentina, dirigido por una unidad especial de las fuerzas
armadas bajo el mando del almirante Emilio Massera. Hasta finales de 1976,
el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas Argentinas (CSFA) logré blo-
quear un procedimiento judicial por «desapariciones», torturas, ejecuciones
y otros abusos ocurridos en la ESMA, pero ese afio la Camara de Apelaciones
(en este caso competente en primera instancia) se hizo cargo del hecho. La
Céamara orden6 la comparecencia de 19 oficiales de la Armada, sin embargo,
respaldados por el alto mando que amenazaba con sublevarse, éstos no se
presentaron. La Camara ordené entonces su separacién del servicio y su de-
tencién. De esa manera el proceso se fue alargando hasta mediados de 1987,
tiempo suficiente para que la mayoria de los acusados pudiera acogerse a la
ley sobre obediencia en cumplimiento del deber, promulgada en junio de ese
ano. Finalmente sélo los almirantes Massera y Lambruschini recibieron sen-
tencias. Massera fue condenado a cadena perpetua y Lambruschini a ocho
afios de prisién, pero el presidente Menem los indult6 en diciembre de 1990.
En noviembre de 1994 un juez civil conden6 a ambos militares a pagar un
millén de délares como indemnizacién a los familiares de las victimas.

«Comprensién» para excesos arbitrarios de las fuerzas de seguridad

Quintana/Rojas, Chile. En julio de 1987, una patrulla del ejército arresté a Car-
men Gloria Quintana y a Rodrigo Rojas, los quem¢ vivos y luego los abando-
né en las afueras de Santiago. Quintana sobrevivié, Rojas fallecié por sus
quemaduras. En enero de 1990 el tribunal militar competente dictaminé que
las quemaduras de Quintana eran accidentales y que ella misma se las ha-
bia causado; por lo tanto sélo sentencié al comandante de la patrulla por no
haber prestado auxilio en el caso de Rojas. En la apelacién, la Corte Marcial
disminuy6 la pena a 300 dias de cdrcel y permitié que los acusados quedaran
en libertad bajo fianza. En diciembre de 1994 la Corte Suprema dicté una
sentencia de 600 dias de carcel, pero de resto ratificé basicamente el fallo de
primera instancia al obviar la cuestion de la responsabilidad por las lesiones
de las victimas y al sentenciar a los acusados sé6lo por negligencia y omisién
del auxilio. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos recomendé
que se impusiera un castigo ejemplar a los culpables para evitar que se repi-
tieran crimenes tan abyectos. El caso desaté grandes polémicas en Chile. El
general Pinochet, para entonces presidente, se expreso de la siguiente mane-
ra en la television chilena:

No se sabe nada del caso. Pero una cosa si es extrana: la parka que llevaban los jévenes
muertos no se quemoé por fuera. Las llamas venian de adentro. Seria dificil hablar de un
asesinato. Pero, yo tengo la impresién de que llevaban algo escondido bajo su parka, que
luego estallé y les causé las heridas internas. Una tremenda campaiia en el exterior generé

arbitraje de cinco miembros, nombrada por las partes segtin un convenio firmado por EEUU
y Chile en 1914, adjudic6 a los familiares de Letelier (ex gratia, es decir, sin reconocer causa
legitima) un total de 1.200.000 délares por perjuicios de manutencién y 480.000 délares por
moral damages y para tratamientos médicos personales 16.400 ddlares. Los familiares de
Moffitt obtuvieron 515.000 délares (cf. Hess 1993, pp. 111 y ss).
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innumerables absurdos, sefiores. Esto no se lo pueden imaginar ustedes. Yo espero que los
jueces descubran la verdad, sin embargo, olvido algo: cuando los comunistas hacen algo, lo
hacen bien.*

Impunidad, macrocriminalidad y derecho penal internacional

Causas de la impunidad. Los casos presentados demuestran que las causas de la
impunidad son de tipo normativo y factico. Por lo general no se procesan
judicialmente las violaciones de los derechos humanos porque no existe ni la
voluntad ni el interés del régimen involucrado. En Colombia, Perd, Bolivia,
Chile y Argentina, los cuerpos de seguridad del Estado entorpecen las inves-
tigaciones de los organismos civiles competentes intimidando a testigos, des-
truyendo evidencias, etc., o las dificultan actuando en forma anénima (usan-
do vehiculos sin distintivos, vistiendo de civiles, etc.). Sin embargo, més alla
de esas causas de facto de la impunidad, también hay causas normativas: o
bien se promulgan amnistias generales o reglamentaciones similares a la
amnistia (por ejemplo en Perd, Chile, Argentina), o se remiten los procesos
por violaciones de los derechos humanos (cuando se llega hasta ese punto) a
los tribunales militares. Algunas reglamentaciones particulares, como por
ejemplo las que reconocen «actuar bajo 6rdenes» como causa de exencién de
la pena, redondean el cuadro.

Derecho penal internacional versus macrocriminalidad. El concepto de de-
recho penal internacional se encuentra muy pocas veces en los manuales de
derecho penal o derecho publico internacional. Normalmente, éstos se ocu-
pan del derecho internacional tradicional, que como se sabe se aplica a las
relaciones entre los Estados u otros sujetos del derecho publico internacio-
nal. Por regla general no se considera que el individuo sea uno de esos suje-
tos, por lo tanto, su conducta criminal no esta sujeta al derecho internacio-
nal, sino Unicamente al derecho penal de cada Estado. Este derecho penal
fija las pautas y consecuencias de la responsabilidad del individuo por com-
portamientos codificados como punibles en la legislacién nacional respecti-
va. Desde ese punto de vista, el derecho internacional y el derecho penal
nacional no tienen nada que ver el uno con el otro; se trata de ordenamientos
juridicos paralelos. Sin embargo, sin duda existen bienes juridicos e intere-
ses que trascienden los limites (penales) nacionales. Asi, por ejemplo, es in-
discutible que la comunidad internacional tiene la obligacién de proteger los
derechos fundamentales y los derechos humanos reconocidos en el Articulo
55 c) de la Carta de la ONU. La violacién de cualquiera de esos derechos es
un delito internacional. Asimismo, los actos criminales clasicos de Nuremberg®
deben procesarse en el mundo entero como delitos internacionales, y por lo
tanto los autores de tales delitos han de tener una responsabilidad interna-

4. Transcripcién del informe del Siidwestfunk (tv alemana), «Lebend verbrannt - Carmen
Gloria und die Justiz des General Pinochet», ARD/SWF Baden-Baden, 21/9/1987, p. 5
(retrotraduc. del aleman).

5. Crimenes contra la paz, crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad (Art. 6 del Estatu-
to para el Tribunal Militar Internacional, v. n. 21).
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cional especial. El derecho penal internacional (muchos hablan también de
un derecho penal internacional material) busca establecer esa responsabili-
dad y especificar sus requisitos; por tal razén, en la literatura cientifica se
entiende por derecho penal internacional la totalidad de las normas de dere-
cho internacional puiblico que regulan las consecuencias de caracter penal®.
Alavez, el derecho penal internacional vincula los conceptos de aplicabilidad
universal de las normas (derecho internacional puiblico), con los conceptos de
responsabilidad individual (derecho penal), de manera que la conducta res-
pectiva queda sujeta a una punibilidad internacional auténoma (principio
de responsabilidad penal directa del individuo segtn el derecho internacio-
nal publico). Por consiguiente, en ese sentido el derecho penal internacional
es el sistema penal de la comunidad internacional (cf. Triffterer 1995, p. 38).

Por supuesto, antes del Estatuto de Roma (ver infra) no existia un derecho
penal internacional totalmente codificado. Cuando se hablaba del derecho
penal internacional vigente en esencia la referencia era al derecho consuetu-
dinario no escrito y a principios juridicos generales (aparte del derecho in-
ternacional humanitario o derecho de guerra codificado en las Convenciones
de Ginebra y sus Protocolos Adicionales?). Sin embargo, segin la doctrina
general de derecho internacional, también esas reglas representan una ju-
risprudencia «dura» (comp. el Art. 38 de la Corte Internacional de Justicia)®.
Esas regulaciones se complementan con la denominada «ley suave» (soft law),
es decir, especialmente resoluciones de organismos de la ONU u opiniones
de representantes de los gobiernos. Esta «soft law» puede alcanzar un grado
tal de «dureza» que se vuelve «ley dura» (hard law), en forma de derecho
consuetudinario o principios juridicos generales.

El tipo de criminalidad que es objeto del derecho penal internacional se 1la-
ma por lo general macrocriminalidad. El término comprende, como sefiala
Jéager, «comportamientos conformes con el sistema y acordes con la situa-
cién, dentro de la estructura de una organizacién, aparato de poder u otro
contexto de accién colectivo» (Jager 1989; 1995, p. 327); «macro-acontecimien-
tos relevantes desde el punto de vista del derecho de guerra y del derecho
internacional publico» (Schiiler-Springorum, p. 236). Por consiguiente, la
macrocriminalidad se diferencia cualitativamente de las formas conocidas y
«normales» de criminalidad y de las formas especiales conocidas (terrorismo,
narcotrafico, delitos econémicos, etc.), y ademads se distingue por las condi-
ciones politicas de excepcién y el papel activo del Estado. La «<macrocrimina-
lidad» es mas especifica que la «criminalidad de los poderosos»® (discutida

6. Cf. Triffterer, 1966, p. 34: <En sentido formal, el derecho penal internacional es la totali-
dad de las normas de derecho internacional publico de naturaleza judicial, que vinculan a
una conducta determinada —el crimen internacional- determinadas consecuencias judicia-
les, tipicas y propias del derecho penal y que como tal son aplicables directamente».

7. Cuatro Convenciones de Ginebra (CG), de 12/8/1949 y sus dos Protocolos Adicionales (PA)
de 12/12/1977; v. <www.icrc.org>.

8. V. UN Yearbook 1946-47, p. 843; tb. International Court of Justice: Acts and Documents
concerning the Organization of the Court N° 5, p. 60.
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con més frecuencia criminolégicamente), pues esta dltima por lo general tie-
ne que ver con los delitos cometidos por «los poderosos» para defender sus
posiciones de poder, y esos «poderosos» o el «poder» (econémico) que ellos
defienden no necesariamente son lo mismo que el Estado o el poder del Esta-
do. La participacién del Estado o su tolerancia, inatencién o incluso incenti-
vacién de comportamientos criminales, son determinantes y llevan ademaés
el adjetivo «politico». «<Macrocriminalidad politica» significa, por tanto, «cri-
minalidad fortalecida por el Estado» (Naucke, esp. p. 19) o, con menor preci-

9. Cf. Scheerer 1993. Concepto similar al de la «Herrschaftskriminalitéit» (aprox. «criminali-
dad del poder o del gobierno»), de Merkel 1993.
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si6n, delitos de Estado'?, terrorismo de Estado o criminalidad gubernamen-
tal (Triffterer 1994, p. 155 y ss.). Ademas, se trata siempre de una criminali-
dad hacia dentro, contra los propios ciudadanos, «del seno del Estado»; una
criminalidad que, como lo muestran los ejemplos dados, también es el centro
de interés de este trabajo. El derecho penal internacional existente pone li-
mites relativamente fijos a la impunidad de esos macrodelitos; es importan-
te que se respeten esos limites.

Limites del derecho penal internacional a la impunidad de comportamien-
tos macrocriminales. Las practicas descritas en los ejemplos, asi como la
impunidad general de tales actos (en América Latina o en cualquier parte
del mundo), tienen limites més o menos fijos impuestos por el derecho penal
internacional vigente. Cierto es que todavia no existen obligaciones conven-
cionales para aplicar castigos, pero un andlisis del derecho consuetudinario
internacional y de los principios juridicos generales deja ver que determina-
das violaciones graves de los derechos humanos (en especial la tortura, las
ejecuciones extralegales y la denominada «desaparicién» de personas) estan
sujetas a obligaciones de enjuiciar y castigar a los culpables'. Dichas obliga-
ciones no solo se desprenden de un nimero considerable de fuentes del dere-
cho internacional (especialmente resoluciones y opiniones de las organiza-
ciones de la ONU y de representantes de los Estados, como «soft law»), sino
también de una extensa practica judicial. Mucho antes de los juicios de Nu-
remberg, ya habia habido enjuiciamientos penales de jefes de Estado; como
ejemplos tenemos la ejecucion de Carlos I de Inglaterra (1649) y de Luis XVI
de Francia (1792/1793), asi como el intento de procesar al kaiser Guillermo
IT por crimenes de guerra (basdndose en el Art. 227 y sig. del Tratado de
Versalles de 1919)'2. En el acuerdo tetrapartito de Londres'® y en el corres-
pondiente Estatuto para un Tribunal Internacional Militar (TIM), se esti-
pulé el castigo de los «principales criminales de guerra del Eje europeo». Acto
seguido se instal6 el TIM de Nuremberg, el cual en el juicio de Goering pro-
nuncié, entre otras, una frase famosa: «los crimenes contra el derecho de
gentes ... son perpetrados por personas, no por entes abstractos, y s6lo me-
diante el castigo de los individuos que cometan tales crimenes, ... se pueden

10. Utilizado especialmente por Friedrich (cf. la referencia de Riiter, pp. 67 y ss.).

11. Cf. al respecto Ambos 1997 (versién espafiola), pp. 221 y ss.; con mds referencias, 1999c,
cap. II.

12. Cf. Wende, esp. las pp. 176 y ss. sobre Carlos I; Mieck, esp. las pp. 210 y ss. sobre Luis
XVI. Ese fue el comienzo del fin de la inmunidad concedida a los reyes y altos dignatarios
conforme a los principios juridicos del «princeps legibus solutus» y «par in parem no habet
imperium», y a la «doctrina del act of state» en tiempos modernos (cf. th. Naucke, pp. 12 y
ss.).

13. Acuerdo de Londres firmado el 8 de agosto de 1945 por representantes de los gobiernos
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Estados Unidos, Francia y la Unién Soviética. V., entre
otros, en inglés: UN-General Assembly-International Law Commission (UN-GA-ILC), Apén-
dice II, p. 89; American Journal of International Law (AJIL) N° 39, 1945, p. 257; entre otros,
en aleman: Internationaler Militiargerichtshof (IMG), p. 7.

14. Carta del TIM del 8 de agosto de 1945, firmada por representantes gubernamentales (v.
n. 13). V., entre otros, en inglés: UN Treaty Series N° 82, p. 280; UN-GA-ILC, p. 91; AJIL N°
39, p. 258, 1945; entre otros, en aleméan: IMG, p. 10.
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hacer respetar las disposiciones del derecho de gentes» IMG, p. 249). Los
juicios que iniciaron de inmediato las potencias ocupantes (basandose en la
Ley N2 10 del Consejo de Control Interaliado)'®, y el proceso contra los cri-
minales de guerra japoneses en el Tribunal Internacional Militar para el
Lejano Oriente'®, se basaron en ese precedente y son hasta hoy el punto de
partida histérico-juridico de los esfuerzos de la comunidad internacional, los
Estados y sus 6rganos, para imponer responsabilidad penal a los crimenes
reconocidos internacionalmente!”. Junto con la instalacién de los tribunales
ad hoc para la antigua Yugoslavia'® y para Ruanda'®, la expresiéon mas re-
ciente de esos esfuerzos son las recomendaciones de la Comision de Derecho
Internacional de la ONU respecto a un estatuto para un tribunal penal per-
manente (1994)* y un cédigo penal internacional (1996)!. El dltimo borra-
dor de un denominado «Draft Code of Crimes against the Peace and Security
of Mankind» corrobora los principios formulados en Nuremberg al estable-
cer una responsabilidad penal individual por los delitos de agresién, genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimenes contra el
personal de la ONU. Luego, un Comité Preparatorio para el Establecimiento
de un Tribunal Penal Internacional, instituido por la ONU, discuti6 estas
nuevas recomendaciones?’, las cuales resultaron en el Estatuto de Roma,
base legal de la nueva Corte Penal Internacional permanente fundada en
Roma en julio de 199822, Habria que anotar al margen que también la alta
administracién de justicia alemana recurrié al derecho internacional publi-
co, y en especial a los derechos humanos, para poder enjuiciar la criminali-
dad gubernamental de la Reptiblica Democratica Alemana, y que al apelar a
consideraciones del derecho natural y de los derechos humanos rindié home-
naje —quasi posthum— a los procesos de Nuremberg, tan vilipendiados en la
historia alemana de posguerra?:.

15. Allied Control Council Law N® 10, 20/12/1945, en cuatro idiomas en: Amtsblatt des
Kontrollrats in Deutschland N° 3, 31/1/1946, pp. 22 y ss., especialmente el Art. 11.

16. Al respecto, Roling/Riiter 1971. El correspondiente Estatuto de Tokio del 19/1/1946 es en
esencia una copia del estatuto del TIM.

17. Sobre la situacién del derecho penal internacional, cf. Ambos 1997/1998.

18. Consejo de Seguridad, Resolucién 827 del 25/5/1993 (en: UN-Doc. S/25704, 3/5/1993, p.
32y ss.). Sobre el proceso ante el ICTY y las bases legales v. Ambos 1998a.

19. Consejo de Seguridad, Resolucién 955 (1944), UN-Doc. S/RES/955, 8/11/1994.

20. «Draft Statute for an International Criminal Court» en Report of the International Law
Commission on the Work of its Forty-sixth Session, 2/5-22/7/1994, GA Official Records, 49*
Session, sup. N2 10 (A/49/10, pp. 42-91, pp. 29-161).

21. International Law Commission: 48t Session, 6/5-26/7/1996, UN-Doc, A/CN.4/L.532.

22. Cf. el Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International
Criminal Court, tomo 2, Nueva York, 1996 (UN-Doc, A/51/22).

23. «<Rome Statute of the International Criminal Court, adopted by the United Nations
Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Cri-
minal Court on 17 July 1998», Doc. ONU A/Conf. 183/9, <www.un.org/icc>, en International
Legal Materials, 1998, 1999. Cf. Ambos 1998b y 1999b. Al 26 de febrero de 1999, 76 Estados
firmaron el Estatuto y uno (Senegal) lo ratific6 (UN Press Release 1/2912).

24. Cf. la decisiéon del BVG (Bundesverfassungsfericht) [Corte Constitucional Federal] del
26/10/1996 (AZ 2 BvR 1851/94, 1853/94, 1875/94, 1852/94, en Europdische Grundrechte
Zeitschrift, 1996, pp. 538 y ss.). Ademas, la administracién de justicia alemana se encargé de
soslayar la ley de fronteras N° 27 de 1a RDA, que basicamente exculpaba el abaleo de perso-
nas que intentaran cruzar el Muro, y que debido a la prohibicién de retroactividad estable-
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Todo eso no quiere decir que las leyes de amnistia o las reglamentaciones
similares a la amnistia (las asi llamadas «leyes de impunidad») son, en toda
circunstancia, incompatibles con el derecho penal internacional: por un lado
el Articulo 6, inc. 5, del segundo Protocolo Adicional de las Convenciones de
Ginebra (ver nota 11) permite la aplicacién de tales leyes una vez termina-
das las hostilidades y con miras a la reconciliacién nacional; por otro lado,
ellas pertenecen de facto a la practica gubernamental corriente (importante
en derecho internacional y convalidada por la ONU), en el marco de procesos
de pacificacién nacional (a menudo en el sentido de un trueque, como impu-
nidad por verdad), ya sea en Sudafrica, en El Salvador o en Guatemala. Sin
embargo, de todos modos podemos inferir que esas leyes estan sometidas a
limites relativamente claros impuestos por el derecho penal internacional.
Por ejemplo, una amnistia general en un caso de violaciones graves de los
derechos humanos (la violacién del derecho a la vida y a la integridad fisica),
y que ademds favorezca a los cuerpos de seguridad del Estado, sélo podria
calificarse como contraria al derecho internacional. De igual manera, el de-
recho penal internacional vigente exige una reforma de la jurisdiccion mili-
tar. Conforme a ello, la justicia militar sélo podria conocer de las faltas o de
los delitos disciplinarios (actos en o de servicio), mientras que los actos cri-
minales en general, entre los cuales se cuentan en particular las violaciones
de los derechos humanos, pertenecen a la justicia ordinaria. Finalmente, el
hecho de haber actuado bajo érdenes no puede reconocerse como causal de
exclusion de punibilidad; en todo caso puede ser tomado en cuenta para mi-
tigar la sentencia cuando se trate de circunstancias en las que el subordina-
do no tenia otra opcién que acatar las directivas (v. Ambos 1997, p. 279 y ss.;
1999c, cap. IIT a V).

Realidades macrocriminales: (recordar u olvidar? El 13 de septiembre de
1995, en un discurso pronunciado en el Club de la Unién, el general Pino-
chet, dijo: «Es decir, guardar silencio y olvidar. Después del tiempo que ha
pasado, lo dnico que se puede hacer en estas circunstancias es olvidar»?®. En
cambio el entonces presidente Aylwin, sostuvo en una entrevista de prensa:
«No es bueno que el pueblo olvide esas tragedias. Muy por el contrario, uno
no debe olvidar. Es aconsejable que permanezcan en la memoria histérica de
la nacién para que nunca se repitan. Es necesario saber lo que pas6»%.

Opiniones igualmente antagénicas se pueden encontrar no solo en otros pai-
ses de América Latina, sino en cualquier pais de Europa, Africa o Asia que
atraviese una etapa de transicién de la dictadura (socialista o fascista) a la
democracia estilo occidental. Sin embargo, hay que afiadir que el tipo y en-
vergadura de las violaciones de los derechos humanos pueden ser tan dife-
rentes como la forma en que el nuevo régimen trata de reparar las atrocida-
des pasadas. Por ejemplo, mientras los defensores alemanes de los derechos

cida en el Art. 103 II de la Constitucién alemana, debe ser observada en principio (por ende,
crit. Ambos 1997a).

25. Retrotraduccién de una cita en alemén, en Nolte, p. 21.

26. Ibid., p. 22.
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civiles reclamaban que querian «justicia» y solamente obtuvieron a cambio
«el Estado de derecho»?’, las victimas en el Tercer Mundo o en los focos con-
flictivos de Europa oriental podrian considerarse afortunadas si por lo me-
nos obtuvieran el Estado de derecho (que en el Primer Mundo demasiadas
veces se da por sentado). Esto pone en evidencia lo relativo de conceptos
tales como «justicia» y «<Estado de derecho», pero también muestra que toda-
via existe una considerable necesidad de estudiar la forma de superar penal
y politicamente el pasado después del cambio de sistema, para poder reco-
mendar modelos de solucién adecuados a las particulares circunstancias
politicas y sociales?®.

El caso de Chile resulta aleccionador por cuanto permite ver el conflicto de
intereses, patente también en otros paises, entre los antiguos duerios del
poder (civiles o militares), que son responsables judicial o al menos politica-
mente de los actos cometidos, y las victimas de esos delitos, que hoy tienen
responsabilidades gubernamentales o por cuyos intereses vela (o deberia
velar) el gobierno en funciones. Dicho en pocas palabras, se trata del «anta-
gonismo» (habitual también en el derecho penal «<normal») entre los autores
del hecho y sus victimas. Los primeros abogan una y otra vez para que «se
olvide» (en términos de Pinochet) y se ponga fin a todas las investigaciones,
y los dltimos insisten en «la verdad y la justicia» (en términos de Aylwin) en
los casos pendientes de violaciones de los derechos humanos. Por otra parte,
la realpolitik exige por lo general un compromiso entre los extremos de «en-
juiciamiento total» e <impunidad absoluta», pero ese compromiso dificilmen-
te puede dejar satisfechos a todos los involucrados. Si los culpables aducen la
funcién de pacificacién y punto final de una impunidad dictada por decreto,
las victimas en cambio consideran que no puede haber pacificaciéon si se pres-
cinde de la justicia y la verdad. Si los primeros piden (finalmente) que las
victimas cedan y perdonen, éstas insisten en que no puede haber reconcilia-
cion si los culpables no se arrepienten y piden disculpas. Si unos hablan de
un futuro donde lo mas importante seria la estabilidad y el bienestar econé-
micos, los otros miran hacia un pasado que les trajo aflicciones indecibles, y
cuyas repercusiones traumaticas sélo podrian «superar» si se revelara toda
la verdad®.

Mientras tanto, la salida mas comun a este impasse consiste en nombrar
«comisiones de la verdad»* cuya funcién no puede ser el castigo de los culpa-
bles, ya que no tienen poder de sancién, pero que al menos cumplen el objeti-

27. Segun las famosas palabras de Barbel Bohley (citadas aqui de Brunner, p. 7).

28. Sobre las investigaciones realizadas hasta ahora, cf., p. j., Brunner; Kritz; Nolte; Roht-
Arriaza. En el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional se esta
desarrollando un proyecto de investigacién basado en informes de todo el mundo, a fin de
poner de relieve las similitudes y diferencias en los paises correspondientes de Europa orien-
tal, América Latina, Africa y Asia, y hacer recomendaciones politico-juridicas eventualmen-
te. V. <www.iuscrim.mpg.de>.

29. Sobre las dimensiones sociosicolégicas cf. Lira y Becker.

30. Cf., p. €j., Cuya (1995/6); Zalaquett, 125 y ss.; sobre El Salvador, Cassel; sobre Sudafrica,
Wehrle.
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vo minimo politicamente asequible de establecer las condiciones para que se
reconozca el dafio hecho a las victimas y la conducta indebida de los culpa-
bles, sentando asi las bases de una verdadera reconciliacién. Esta fuera de
toda discusién que en cualquier sociedad civilizada debe ser posible la bus-
queda de la verdad, o en concreto de personas «desaparecidas», por ejem-
plo®l. Si a las victimas no les tocé en suerte ninguna satisfaccién de tipo
judicial, cuando menos hay que honrar sus sentimientos con una medida
adecuada, aparte del enjuiciamiento de los culpables. Hay que «<indemnizar-
los» o «conciliarlos» por medios extrajudiciales. Por un lado, hasta donde sea
posible hay que tratar de que la victima vuelva a su situacién original, es
decir, esforzarse porque tenga algun tipo de restitucién natural por medio de
compensaciones financieras, del derecho al retorno, del reenganche en el
empleo perdido y otras medidas similares®2. Por otro lado, con miras a una
verdadera reconciliacién y pacificacién social parece inigualablemente im-
portante tomar muy en serio y aliviar el sufrimiento y la situacién animica
de las victimas y de sus familiares, es decir, tomar medidas que tengan como
asunto el lado no material de las violaciones de los derechos humanos y lo
irrecuperable de la situacién original. Nos referimos a formas simbélicas y
publicas de desagravio, por ejemplo un monumento en memoria de las victi-
mas o disculpas como las que presentaron los generales argentinos al haber
revelado las violaciones de los derechos humanos en época de la dictadura®.

Conclusion

El derecho penal internacional por si solo nunca podra evitar las imagenes
de nifios ensangrentados y civiles mutilados. Sin embargo, en la actualidad
ya contiene reglas que pueden estigmatizar y declarar fuera de la ley a los
causantes de esas imédgenes, como criminales internacionales. Esas reglas se
encuentran ahora en el mencionado Estatuto de Roma. Esto ya es un gran
avance. Ahora se trata de establecer la nueva Corte lo mas pronto posible y
hacer efectiva la proteccién de los derechos humanos fundamentales prome-
tida en su Estatuto. Por otro lado, los ultimos acontecimientos en el caso
Pinochet hacen esperar que también la persecucién penal por terceros Esta-
dos es una alternativa viable en la lucha internacional contra la impuni-
dad3.

31. Cf,, p. €j., el Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Dissapearances».
UN-Doc, E/CN.4/1996/38, 15/1/1996, p. 471: «... cases of dissapearance cannot be considered
clarified until the whereabouts of the victims are known» [los casos de desaparicién no
pueden darse por resueltos hasta que no se sepa el paradero de las victimas]. O también la
justificacién de un proyecto de ley presentado en Chile por la oposicién conservadora pro
Pinochet (al respecto v. Ambos 1996a, pp. 147 y ss.).

32. Cf. Roht-Arriaza, p. 290 y ss. Sobre posibilidades en el derecho civil cf. Walther.

33. Cf. el discurso de Balzas, en Ambos 1997b, asi como las revelaciones del capitan de
corbeta Scilingo, en Verbitsky.

34. Sobre el caso Pinochet, v. Ambos 1999a (préximo en castellano en Revista Penal N° 2,
1999, Espaiia,); v. tb. <www.elpais.es>.
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