EL CASTIGO DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES Y LA TUTELA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN LA ERA

DE LA GLOBALIZACION"

Acerca de la creacion de un Tribunal Penal Internacional
para los crimenes contra la humanidad

Uno de los temas mas dificiles de solucionar, y que
ha causado una grave — y algunas veces, mordaz-
discusion, se refiere al problema de los crimenes
internacionales violatorios de lo Derechos Huma-
nos. Algunos argumentan que no deben o no pueden
ser sancionados; otros afirman que si es posible; y
nadiedudadelas dificultades que enlapricticauna
u otra decision generaria.

En el presente articulo el autor analiza el problema
tomando como punto de partida los grandes cam-
bios en todo sentido que trae el fin de la guerra fria
y el creciente fendmeno de la globalizacién, toman-
dounaposicion clara sobrelo que debe constituir su
solucion — el Tribunal Penal Internacional — pero
sinnegar los problemas que dicha solucion a suvez
crearia.

Salvo Andé™”

Cada vez estd mas difundida la opinién de que la
caidadel Comunismohaagravadolacrisis del Estado
Nacional. Y no parece arriesgada la previsién de un
futuro cada vez mas dificil para el Estado Nacional.

Paradéjicamente, éste encontraba un apoyo en la
vieja situacién de dualidad universal, en un sistema
de obediencia planetaria con las dos superpotencias
ala cabeza, que de una parte limitaba la soberania de
los Estados, -seguramente a un nivel de politica
exterior, aunque no en todo caso (pensemos en la
teoria de Breznev sobre la soberania limitada de los
Estados satélites de la URSS)-, pero de otra inevita-
blemente defendia el status quo, es decir un cierto tipo
de orden mundial. Esto permitia no solo la defensa
delas fronteras nacionales existentes, sino ademas la
tranquilidad de los regimenes politicos, al menos en
el interior de los dos bloques. Pero ademas, inevita-
blemente, en este contexto los Estados eran actores
exclusivos de las relaciones internacionales. El tnico
correctivo o elemento de perturbacion, segtin el pun-
to de vista, de este equilibrio universal fundado en el
protagonismo de los Estados ha venido representa-
do por el proceso de emancipacion de los pueblos,
alentado sobre todo por los paises del socialismo
real. Se traté de un elemento de dinamismo del
sistema internacional destinado, sin embargo, a ago-
tarse con el fin de la experiencia colonial.

Elfin delComunismo acabé con el orden internacio-
nal fundado en la defensa del status quo. El sistema
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internacional se ha vuelto méas dindmico y comple-
jo. Los comportamientos de sus actores mas impre-
decibles, y sobre todo menos reconducibles a una
légica de alianza politica y militar presidida por el
Estado mas fuerte, o en todo caso reconocido politi-
camente como representante de los demas: en defi-
nitiva la potencia de referencia. A la desaparicién
del viejo orden no le ha seguido sin embargo su
sustitucion por un orden diferente, que por ejemplo
podiahaber estado fundado en la igualdad entrelos
Estados y en un régimen de partes interestatales y
por tanto inevitablemente cooperativo. Es la aspira-
cién de muchos la realizacién de un orden semejan-
te. Sin embargo, el hecho cotidiano de la vida inter-
nacional desmiente actualmente toda esperanza.
Una vez superado el «tapén» constituido por la
vieja alianza politica y militar capaz de garantizar el
orden, aunque solo fuera el de los territorios gober-
nados por los dos bloques, se ha producido un gran
desorden en el mundo. Un desorden que ninguna
autoridad logra contener, y menos atn prevenir,
por ejemplo, mediante una administracién global
de las cuestiones mas urgentes que afectan al mun-
do, o a través de la diplomacia preventiva auspicia-
da por Boutros Ghali en su Agenda por la paz. Del
desencontrado encuentro de las dos superpotencias
se derivan cincuenta afios en los que era posible
predecir las crisis y las soluciones politicamente
posibles. Enla actualidad estono parece ser factible.
Todo esto modifica las reglas de comportamiento
del Estado Nacional tanto en sus relaciones exter-
nas, con otros Estados, como en las relaciones con
sus ciudadanos.

II

En el desorden consiguiente a la extincién de los
bloques se refleja la crisis del Estado Nacional en al
menos cuatro de sus vertientes:

1) En muchos casos no se consigue evitar que los
ciudadanos lleven a cabo una guerra en su propio
territorio, por el resurgimiento de antagonismos
étnicos, religiosos y politicos que el viejo sistema de
la obediencia ideol6gica transnacional lograba con-
tener. Frente a la extension en ciertas regiones, - con
las caracteristicas de un verdadero y propio conta-
gio - de la microconflictualidad, el Estado aparece
cada vez mas débil, entre otras razones porque esta
obligado a responsabilizarse por si mismo de los
problemas de seguridad interna, una vez que yano
puede contar con los hombros protectores dispues-
tos por las viejas superpotencias.

2) Frente a la aparicion de graves peligros -piénsese
en la cuestion ecoldgica que, aunque producida en
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cualquier lugar, tiende a extenderse a regiones
enteras- el Estado nacional carece de los instrumen-
tos adecuados para defender la calidad de vida, o
mas modestamente la seguridad del propio ciuda-
dano. En definitiva, aparece demasiado fragil en el
plano de la «defensa material» y demasiado «solo»
como sujeto politico, para detener calamidades que
precisan la disponibilidad de recursos humanos,
tecnoldgicos y politicos que sélo la Comunidad
internacional o en todo caso el acuerdo de la mayo-
ria de los Estados puedan proporcionar.

Al mismo tiempo el Estado nacional se revela de-
masiado grande, absolutamente insensible para la
satisfaccion de las carencias que surgen en su terri-
torio y que requieren prestaciones, sobre todo a
nivel de los Estados del Bienestar, expresadas en
consideracion al policentrismo étnico y cultural de
las distintas zonas de su territorio. Pero también,
desde este punto de vista, el Estado nacional se
muestra demasiado pequefio para afrontar las
amenazas, no tanto militares o directamente milita-
res, que causan los grandes desequilibrios, por
ejemplo econémicos o ecoldgicos, del planeta. Y
demasiado grande para gestionar los diversos ser-
vicios requeridos por la sociedad multiétnica, o
tendente a serlo cada vez maés, considerando el
acentuado y elevado ritmo del flujo migratorio en
un mundo en el cual, con la extincién de los blo-
ques, la circulacién de las personas y de las mercan-
cias tiende a intensificarse, mas alla de las posibili-
dades de las leyes internacionales y estatales de
establecer reglas capaces de ordenar esta nueva
libertad de circulacion de las masas.

3) Los procesos de globalizacién econémica tienden
a estabilizar un nuevo orden econémico enfocado a
garantizar a los capitales la maxima circulacién
posible y a aplicar a la sociedad las reglas mas
convenientes para elmercado. Es decir, la tendencia
eslade imitar los comportamientos de los mercados
principales, que se presentan de este modo como
valores ineludibles de la sociedad del «mercado
global» y como tales susceptibles de ser colocados
en la base de la propia organizacién social (del
liberalismo econémico se ha pasado al «liberalismo
social», desregulacién). Valores que deben ser reco-
nocidos conuna sustancial primacia, transnacionales
respecto a la antigua codificacién (internacional e
interna) del derecho, y que en cuanto universales se
muestran flexibles para consentir su «historizacion»,
teniendo en cuenta los distintos contextos naciona-
les en los que van a ser aplicados. Contextos diver-
sos, unos de otros, en consideracién a la religién
profesada, alnivel de desarrolloregional, alnivel de
homogeneidad politica, cultural y social que les
caracterice.



La globalizacién lleva a la uniformidad de los com-
portamientos del capital, y precisamente por ello
implica costos sociales diferentes, sobre todo mien-
tras que no se den las condiciones sociales y eco-
némicas para que el sistema pueda alinear los mo-
delos cualitativos y cuantitativos (de organizacion
de la sociedad y del sistema econémico) como, por
ejemplo, los propios de la realidad del capitalismo
maduro. En definitiva, no todos los paises logran
integrarse con la misma eficacia en el mercado
global, y de este modo el Estado Nacional cada vez
es mas débil, por las divisiones politicas y los con-
flictos internos, o mds pobre -y las dos situaciones
suelen ir parejas-. El Estado Nacional esta inmerso
en una crisis en cuanto no es capaz de impedir que
sus propios ciudadanos, los 1iltimos en el orden del
desarrollo del planeta, estén condenados a seguir
siendo los ultimos.

Al alto costo social producido por la globalizacién
hay que anadir que la integracién a nivel planetario
del capital y de sus «razones» ha provocado tam-
bién una integracion simétrica, cada vez més acen-
tuada, del «dineronegro» producido por el crimen.
La relacién entre la economia limpia y la economia
sucia no es siempre tan visible y antagénica como
los paises desarrollados intentan demostrar, consi-
derando los esfuerzos que se llevan a cabo para
impedir que el dinero negro venga a contaminarala
economia limpia. En muchos paises las multinacio-
nales del crimen tienden a convertirse en el
«antiestado» que actiia en la sombra, pero en todo
caso un verdadero y propio Estado, capaz de su-
plantar al Estado legal. Todo esto hace mas fragiles
alos gobiernos en los que existe el terrible problema
de la pobreza de sus ciudadanos y que no estan en
condiciones dellevar a cabo una politica de desarro-
Ho capaz de recabar el adecuado consenso social. En
los ultimos anos el fenémeno ha sido palpable,
sobre todo en algunos paises sudamericanos en los
que las distorsiones producidas han dado lugar en
el seno de la relaciones entre los Estados a la conta-
minacién de completos sistemas econémicos nacio-
nales, y desde luego al condicionamiento ejercido
por el mundo del crimen sobre los gobiernos lega-
les. Pero el fenémeno tiende peligrosamente a ex-
tenderse, llegando actualmente, como lo demues-
tran algunas investigaciones recientes, a que paises
ex comunistas sean objeto de una dificilisima tran-
sicién democratica, con enormes costes sociales, lo
que da lugar a un namero cada vez mayor de
excluidos que acabaran engrosando las filas de las
organizaciones criminales.

4) La extinciéon del Comunismo ha provocado una
preocupante actitud de «cerramiento» de algunas
sociedades del Norte, una vez eliminado el enemi-

go histdrico, cincuenta afios al acecho, que amena-
zaba su seguridad exterior.

Con el término del comunismo, la opinién publica
de los paises ricos se ha replegado sobre si misma,
preocupada por mantener su tranquilidad social,
no ante la amenaza del enemigo externo, del enemi-
go ideolégico, sino del interno, de los pobres del
mundo que se dirigen hacia los paises mas ricos. Es
por ello que después de 1989 las sociedades evolu-
cionadas, siempre tan solidarias, tienden a detener
el insoportable, o0 mejor injustificado, gasto de la
solidaridad social destinado a paliar las diferencias
entre los nuevos excluidos (por ejemplo los
extracomunitarios que llegan a Europa), y al devol-
verlos a sus lugares de origen, subdesarrollados y
pobres, impiden la posibilidad de la organizacién
politica del desarrollo sobre una base de coopera-
cién entre los paises del Norte y los del Sur, segtin el
esquema establecido por ejemplo en la Declaracién
de Barcelona de 1995.

A esto se une el hecho de que la politica de conten-
cién del gasto publico es actualmente una cuestién
ineludible en todos los paises occidentales, en la
medida en que no llegan a conseguir un proceso
valido en el seno de la sociedad nacional, capaz de
llevar a debate su modelo social basado en un alto
estandar cualitativo y cuantitativo de consenso. Ello
revierte inevitablemente de forma negativa en su
politica de solidaridad, problematizando el acceso
a los bienes de los individuos (del Estado) y de los
pueblos (a nivel mundial) tradicionalmente exclui-
dos. La crisis del Estado social constituye un factor
de la crisis de los derechos sociales. Pero de la
relacién existente entre los derechos sociales y los
derechosciviles, de los cuales los primeros constitu-
yen una suerte de garantia de los segundos, no cabe
duda de que los recortes de los gastos publicos dan
lugar no sélo a la caida del Estado social, sino
también ala del Estado delos derechos tout court. De
ahi que los Estados nacionales sean cada vez menos
capaces de defender las condiciones de vida de sus
propios ciudadanos. En definitiva, muerto el comu-
nismo, ;se muestra irreversible la desaparicién del
compromiso social democratico que ha hecho de
nuestro tiempo la «era de los derechos»?.

IT1

Lacrisis anteriormente descrita del Estado Nacional
determina, consecuentemente, no sélo la revision
de la certeza y seguridad de los limites y de los
derechos politicos de los pueblos, sino ademas la
revisién de las condiciones existenciales de todos
los hombres, tanto si viven en la propia patria como
si han escogido vivir en una «patria» nueva.
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En un mundo no gobernado ya por la férrea obe-
diencia que se extendia por todo el planeta y orga-
nizaba en un cierto sentido la propia existencia de
cientos de millones de hombres y de mujeres, cada
uno puede ser ciertamente mas libre para elegir un
modelo de vida social y de régimen politico mas
acorde a las propias tradiciones culturales y a los
intereses nacionales libremente interpretados. Sin
embargo, todavia, esta posibilidad de eleccion es
mads tedrica que real. Se trata generalmente de una
libertad de decisién no efectiva.

Es cierto que en el plano de la ideologia politica y de
la fuerza militar ya no existen superpotencias de
referencia para todos los pueblos de la tierra. Tam-
biénes cierto que no todoslos Estados sonigualesen
cuanto a poder politico, fuerza military condiciones
de desarrollo de la propia sociedad. La ausencia de
una conflictualidad entre los Estados capaz de ge-
nerar un conflicto mundial, o a gran escala, no ha
conseguido un mundo sin desigualdad, pacifico;
pero tampoco parece proxima la llegada de un
orden internacional capaz de conseguir un gobier-
no global en orden a los conflictos producidos por
las injusticias sociales que dividen al planeta. Te-
niendo esto en cuenta, a pesar de la crisis del Estado
nacional, no cabe duda de que tenemos necesidad
de los Estados para gobernar las crisis, para gober-
nar los conflictos que de vez en cuando estallan
desde que acab6 la guerra fria, considerando que
han venido a menos las superpotencias que ejercian
el poder ordinario sobre el escenario mundial, y que
aunno se vislumbra el horizonte de un nuevo orden
mundial que confie a los érganos de gobierno de la
Comunidad Internacional la gestién de las mas
graves emergencias internacionales.

Por tanto lo que ocurre es que la superacién de los
dosbloques ha determinado una situacion de igual-
dad tendencial en cuanto al control de la seguridad
militar de los Estados. Ya no es posible diferenciar
entre Estados que sélo produzcan seguridad y otros
que sélo la consuman. Las dos figuras tienden nece-
sariamente a coincidir. Aunque muchos Estados no
son autosuficientes para defenderse a si mismos, no
es posible en el nuevo orden surgido tras la guerra
fria que un Estado pueda ceder cuotas de su propia
soberania politica a cambio de la concesién de una
garantia de defensa militar. También los Estados
mas débiles de la tierra deben en cualquier caso
participar en su propia defensa, cooperando con los
otros. :

Este concepto cooperativo de la seguridad aparece
aun mas claro si se piensa en el nuevo modelo que
se vaimponiendo en estaera delainterdependencia
y de la globalizacién. Disminuida laamenaza global
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representada por la existencia de los dos bloques
militares, cuya fuerza en caso de enfrentamiento
constituia un elemento de disuasién de las poten-
ciales agresiones, disminuida por tanto la exigencia
de equilibrio de las propias fuerzas militares para
evitar el desequilibrio de las potencias que habian
de responder mas inmediatamente a la concreta
amenaza, disminuido en definitiva el peligro de un
conflicto internacional de carécter global o cuasi
global, el problema actual es el de contener la
microconflictualidad, sobre todo en los Estados en
los que se produce un tipo de desequilibrio distinto
al militar, en el seno de los propios Estados o comun
alos paises de una regién, y cuyos efectos tienden a
propagarse a todos los restantes paises del area.
Actualmente el principal desequilibrio viene cons-
tituido por el diferente reparto de la riqueza entre
los Estados, y sobre todo entre los del Norte y los de
Sur del planeta; de los contrastes religiosos cada vez
mas imbuidos de un discurso integralista que lleva
a los pueblos al conflicto; de la divisién entre las
etnias de un mismo Estado que reivindican el dere-
cho a la coexistencia en contraposicién al intento de
algtin grupo social o politico de imponer su propia
supremacia. Se trata de amenazas dificiles de afron-
tar con las armas, sobre todo si se consideran sus
causas remotas y si tales causas se identifican como
comunes a grandes dreas del mundo. Son amenazas
transnacionales que, volviendo a establecer el deno-
minador comun de un conflicto con carécter
tendencialmente universal, se llevan al interior del
conflicto Norte/Sur, aun cuando en la base del
mismo no existan aparentemente reivindicaciones
econdmicas, sino religiosas o nacionalistas. El des-
orden producto de la asi extendida microcon-
flictualidad, que tiene su tltima causa en el subde-
sarrollo y en los problemas que ello genera, y que
presentaunevidente grado de propagaciénen gran-
desdreashomogéneasdelatierra, o tendencialmente
homogéneas, en cuanto a estilo de vida, pretensio-
nes nacionalistas o fe religiosa, producen en todo
caso altisimos costes para la pacifica convivencia
entre los Estados y en los Estados, independiente-
mente de cuales sean los Estados o el régimen
politico en el que surge el conflicto o sobre el cual se
produzcan sus efectos. No es un problema de defi-
nicién formal de la amenaza (militar, politica o
religiosa) o del enemigo (enemigo colectivo, es decir
ideoldgico, o criminal comtn), sino de individuali-
zacion: a) de las causas que estdn en su propiabase,
b) de la estrategia legal para impedir la amenaza, c)
de los medios con los que se pueda resarcir a la
victima de los dafios inmediatos y castigar a los que
lo han infligido.

No se trata del enemigo ideolégico, del adversario
politico, sino del criminal comin que provoca el



conflicto y que indiscriminadamente descarga sus
efectos sobre poblaciones enteras; los instrumentos
de reaccion a tales ilegalidades no han de ser politi-
cos, sino los normales de reaccién contra el crimen.
En definitiva, en un mundo que tiende a devenir
normal, menos ideolégico y menos militarizado, al
menos anivel de lasactuaciones delamayoriadelos
paises, los medios de reaccién contra la ilegalidad
han de ser medios normales. Esto afianzaria la in-
vestigacién imparcial del hecho criminal, el castigo
de los culpables, el resarcimiento del dafio (la solu-
cién de las causas dltimas del conflicto no puede
quedar confiada a la iniciativa de las decisiones
politicas).

Parece que una vuelta a la militarizaciéon de la
politica no tiene futuro, y que la masacre de los
derechos no puede seguir teniendo una justifica-
cién politica en el conflicto global del mundo tras el
capitalismo y el comunismo; esta claro que los agre-
sores de los derechos tienen que ser juzgados como
directamente responsables de los conflictos, como
objetivamente responsables de las amenazas contra
la paz, segiin los conceptos que anteriormente se
utilizaban para identificar la agresion, la guerra, y
que implicaban la aplicacién de las sanciones pre-
vistas en los capitulos VI'y VII de la Carta de las
Naciones Unidas.

El protagonismo de la proteccién de los derechos
humanos en un mundo no pacifico desde el findela
guerra fria, sino - al contrario -, mas complejo y
desordenado que antes, aunque no dispuesto por
ello a elevar la omnipotencia de los Estados, conlle-
vaelmuy serio problema de la individualizacién de
las formas de garantizar la legalidad que se puedan
llevar a cabo bien por los Estados, que aparecen
actualmente como actores fundamentales del siste-
ma de las relaciones internacionales, o bien por los
individuos y los pueblos que reclaman la tutela de
los derechos que les estan siendo amenazados. Tam-
bién para la tutela de los derechos, se intenta de
modo no marginal la garantia de un eficaz sistema
de seguridad internacional, es decir, lo mismo que
se afirmaba en relacién con la defensa militar. Es
necesario evitar que los Estados sean libres de des-
estabilizar el orden internacional, sin embargo,
actualmente aun no se perfila ningiin orden que no
dependa de la accién de los Estados.

Desde este punto de vista, en cuanto protege el
futuro de los derechos humanos, es desde el que se
muestra la mayor contrariedad. Durante siglos se
ha entendido que la soberania de los estados y los
derechos fundamentales constituian una contradic-
cién insuperable. Sin embargo, en la actualidad, el
declive de los Estados nacionales se configura como

unaamenaza para los derechos desde diversos pun-
tos de vista:

-ElEstadono siempre esta en condiciones de enfren-
tarse militarmente a las situaciones de desorden
interno producidas por sus ciudadanos, que llevan
a una guerra civil.

-No esté siempre en condiciones de castigar a los
culpables por los graves crimenes perpetrados con
ocasion de los conflictos internos, mediante la pro-
pia jurisdiccién.

-No esta en condiciones, o a veces no quiere, llevar
a cabo los esfuerzos requeridos por la comunidad
internacional para garantizar la legalidad en el pro-
pio territorio.

En la actualidad, paradéjicamente, para garantizar
el futuro de los derechos, necesitariamos «més de
los Estados», y no sélo para defender a los ciudada-
nos amenazados por el desorden producido en el
mundo fras la guerra fria. También necesitariamos
mas de los Estados para la realizacién de aquellos
derechos sociales respecto a los cuales sélo los Esta-
dos estan en grado de suministrar los servicios
necesarios, las necesarias prestaciones.

Si ayer la interferencia humanitaria servia para do-
blegar a los Estados e imponer el respeto de la Ley
(en los propios Estados y en las relaciones entre los
Estados), hoy la interferencia humanitaria sirve en
general para restaurar la fuerza del Estado y poner-
lo en condiciones de liberarse de algunos de sus
ineludibles deberes, resistiendo de ese modo a la
presién que sufren por las revueltas internas (por
ejemplo, los conflictos interétnicos) o externas (si se
piensa en las multinacionales del crimen).

Los Estados en definitiva son el elemento basico al
cual debe recurrir la Comunidad Internacional, ya
se trate de garantizar la paz puesta en peligro por la
microconflictualidad, o de hacer justicia mediante
el procesamiento de los involucrados en crimenes
internacionales mds o menos graves.

En la actualidad esto deberia resultar mas facil. La
vuelta al valor de la legalidad representa una base
comun de defensa, en la que debe tomar parte la
totalidad de la Comunidad Internacional, también a
través de las movilizaciones convencidas de las
opiniones publicas locales.

El Estado Nacional, una vez liberado de la domina-
ciénideolégicay politica propia del enfrentamiento
entre las grandes potencias que anteriormente con-
trolaban el planeta, si se considera s6lo como Esta-
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do, es mas débil en el plano militar al disminuir los
escudos protectores de sus fronteras, y mas fuerte
en el plano politico; es decir, en las condiciones de
determinar las responsabilidades de los crimenes
contra la humanidad sin tomar en consideracién si
los autores del crimen, o el propio crimen en si son
funcionales al disefio de uno u otro bloque politico,
lo cual ocurria durante los aiios dela guerra fria. Los
autores de un crimen internacional no pueden que-
dar cubiertos por la razén de Estado, por la impuni-
dad concedida por razones politicas. El Estado que
garantice la impunidad en este contexto no es un
Estado mdas s6lido con una alianza politica o con una
superpotencia, sino un Estado que toma partido por
el bando de los criminales.

El fin de las ideologias ha destruido muchos Esta-
dos, de los que han surgido otros nuevos, ha disuel-
to las alianzas politicas y militares, el recurso a la
fuerza ha resultado poco decisivo para la solucién
delos problemas que asolan alahumanidad, se han
reabierto antiguas disputas entre Estados colindan-
tes o en los propios Estados - por ejemplo, entre el
Estado y su pueblo-, ha vuelto mas complejo el
escenario internacional.

En definitiva, el fin de las ideologias ha cambiado la
cualidad de la amenaza contra la paz y por tanto la
de las defensas necesarias para garantizar la paz.
Han cambiado las tradicionales relaciones entre los
productores y los consumidores de seguridad.

Todo esto, sin embargo, no lleva por si solo a una
nueva era de los derechos. Para ello hacen falta las
instituciones y los resortes necesarios para garanti-
zar los derechos. Existe, por tanto, una fuerte de-
manda de legalidad.

Este gran desorden en el seno de los Estados, y en
las relaciones entre los mismos, no podia dejar de
tener consecuencias a partir de 1989 en las propias
relaciones entre las masas y los poderes.

Esto significa una fuerte demanda de legalidad en
una sociedad liberada de los fantasmas del comu-
nismo y de las catastrofes nucleares. Una sociedad
que no esta dispuesta a conceder nada a la politica
real dela consecucién de los fines a cualquier precio.
Una vez quelos valores de la sociedad liberal demo-
cratica prevalecen, una vez alejado el peligro que
podia afirmar en el mundo una alternativa del siste-
ma de tipo autoritario respecto al modelo occiden-
tal, se trata de evitar ahora la decadencia, la corrup-
cién del dominante sistema capitalista. Para lograr
esto ante todo es necesario devolver a la persona
humana al centro dela convivencia colectiva, mas es
necesario hacerlo en serio.
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Es en este contexto del declive de las soberanias
nacionales, de los nuevos peligros producidos por
tal declive y por la exigencia de afirmar sobre bases
diversas un nuevo protagonismo de los Estados
(elementos esenciales para una politica de coopera-
ci6n en la seguridad y en el desarrollo), el de la
inseparabilidad de la unién entre la garantia de los
derechos humanos y el mantenimiento de la paz, en
el que se encuadra la creacién del TP, el Tribunal
Penal Internacional.

Hay que decir que el fatigosorecorrido que conlleva
la creaciéon del TPIno se ha completado atin, que no
faltan dificultades por superar, que no todas las
adhesiones que finalmente se lleven a cabo seran
sinceras, que no todas las dificultades que estan
sobre el tapete son predecibles, ni es necesario que
sean todas superadas con ocasién de la conferencia
de Roma, en la que se debera establecer el tratado
constitutivo del TPIy dotar al Tribunal de las reglas
y los recursos necesarios para su funcionamiento.

Se procede a continuacién a una revisién de los
antecedentes en los que se basa el TPL

1) En una nueva visién de las relaciones internacio-
nales capaces de otorgar muchos de los espacios
reservados histéricamente ala soberanianacional, y
en primer lugar el derecho de los Estados de conce-
der la impunidad, de hecho o legal (amnistia) a
sujetos considerados titiles desde el punto de vista
de los «intereses nacionales». Tal concesion de los
intereses nacionales, que privilegia la politica real
respecto a los valores de la legalidad, condiciona la
puesta en crisis de la constancia de que la impuni-
dad estimula la violencia, y la violencia -aunque se
desarrolle solamente en los limites de un Estado-
amenaza generalmente la paz dela totalidad de una
regién. Una vez que la anarquia ha dejado de ser la
regla en las relaciones entre los Estados, y la viola-
cién de los derechos humanos un asunto que intere-
se tan sé6lo a la jurisdiccién interna, sino también al
derecho internacional; una vez que la interferencia
humanitaria debe investirse también del funciona-
miento de la justicia, debe ser una interferencia
jurisdiccional, se abre la puerta para superar la
incapacidad o la reticencia de los Estados de hacer
justicia frente a los graves crimenes internacionales
mediante sus propios tribunales.

La interferencia en los asuntos judiciales de un
Estado con fines humanitarios (por parte de otro
Estado o dela Comunidad Internacional) se basa en
el denominado derecho de reparto universal (la
ofensa del derecho de cualquier hombre es una



ofensa a mi derecho) que legitima todo tipo de
injerencia en la jurisdiccién interna. El derecho de
reparto universal comporta no sélo un abstracto
deber ético de los Estados, sino también un deber
juridico dotado de la precisa preceptividad.

2) Los Tribunales ad hoc paralaex Yugoslavia y para
Ruanda después de cincuenta afios de finalizar la
segunda guerra mundial y de la creacién de los
Tribunales también ad hoc de Nuremberg y Tokio,
constituyen la primera experiencia de Tribunales
nacidos para hacer justicia tras finalizar un conflicto
marcado por la violacién masiva de los derechos
humanos, no llevado a cabo por los vencedores
contra los vencidos.

3) En las solicitudes dirigidas por parte de los Esta-
dos acerca de la actitud que deben tomar ante los
crimenes internacionales, no s6lo sobre la base de
los criterios normales que establecen la competen-
cia penal a favor de un Estado, sino sobre los que
fuerzan al principio de jurisdicciéon universal, que
deberé llevar a que todos los Estados castiguen los
crimenes internacionales. Asi todos los Estados tie-
nen el derecho de descubrir y procesar a los respon-
sables de estos crimenes, independientemente de
donde se haya realizado el delito, de la ciudadania
delavictima, del autor del crimeny dellugar donde
éste se encuentre. En definitiva, todo Estado tiene el
deber de hacerlo, porque el delito ofende a toda la
humanidad.

\%

Se debe contribuir a la paz:

a) Eliminando con la cooperacion las causas préxi-
mas y remotas de los conflictos,

b) Interviniendo en lajusticia interna directamente
bajo el encargo de las organizaciones internaciona-
les que presiden la legalidad o indirectamente a
través dela participacion en las misiones humanita-
rias,

¢) Ejercitando el deber conexo de la jurisdiccién
universal, no se trata de un deber ético, sino de un
deberjuridicodelos Estados, ciertamente vinculante
para los estados miembros de la ONU y por tanto
destinatarios delos deberesindicados enla Cartade
las Naciones Unidas y de las sanciones previstas por
la violacién de tales obligaciones. Figtirese por tanto
si puede considerarse relevante el tema delaactitud
delos Estados, incluidos los que no sean parte enel
Tratado constitutivo, en relacién con el TPI, en
cuantoalademanda de colaboraciénensusavances
y al buen éxito de su actividad. Los Estados que
boicotean al TPI representan una amenaza para la
paz, y en este sentido son susceptibles de interven-

cién en base a lo dispuestos en el Capitulo VI de la
Carta de las Naciones Unidas. Una vez aclarado
esto, si cambian sus compromisos con la actividad
del TPI, ya que el TPI deba investigar el caso no en
cuanto a Estado, sino en cuanto a autor de una
amenazacontrala paz, el TPl actuaria conjuntamen-
te como un Tribunal permanente y ad hoc.

VI

De lo dicho hasta ahora se desprende que los Esta-
dos deben perseguir la justicia evitando cualquier
forma de impunidad. No pueden ser un perjuicio
para la paz, ya que en ese caso constituirian una
amenaza objetiva para la Comunidad internacio-
nal, incurriendo en las sanciones previstas por el
Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Ame-
nazar los derechos humanos o negarlos constituye
desde el punto de vista de las sanciones previstas en
la Carta de la ONU una de las violaciones de la
legalidad internacional por la cual finalmente ten-
dran que responder los Estados como tales, y no
solamente los gobernantes. Con la constitucién del
TPI tendremos un sistema sancionador adjunto,
que castigue, junto ala abstractaresponsabilidad de
los Estados, también a los individuos materiales, es
decir alos personalmente responsables de las viola-
ciones de los derechos.

Por tanto junto a la responsabilidad politica de los
Estados, que conllevala sancién colectiva de acuer-
do al capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, tendremos también las sanciones indivi-
duales impuestas mediante un proceso justo lleva-
doacabopor el TPI(o por el Tribunal nacional en su
caso).

Los dos mecanismos convivirdn conjuntamente
como lo han hecho hasta ahora, considerando que
en relacién con los crimenes que se discuten, porlos
mismos hechos se puede imponer una sancién in-
terna y otra internacional. Ahora la sancién interna,
de caracter jurisdiccional, estara reforzada por la
presencia del TPL

En todo caso hay que aclarar que el TPI no nace
como una institucién alternativa a la justicia admi-
nistrada por los Estados, sino como una justicia
integrada, complementaria. El TPIno puede funcio-
nar prescindiendo de lo que hagan los Estados; son
principalmente dos las razones que lo impiden: ni
todos los crimenes internacionales pueden llegar al
TPInien todos los casos pueden ser juzgados porel
TPI, ya que éste carece de la estructura necesaria
para soportar un contencioso de tal magnitud. La
mayoria de los crimenes internacionales deberan
serjuzgados porlos tribunales estatales. Entre otras
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cosas el TPI carece de una estructura investigadora,
no esté en condiciones de llevar a cabo medidas de
policia previas o sucesivas al proceso (se piensa en
la captura de los imputados o en su custodia mien-
tras se espera la pena tras la sentencia). Son los
Estados los que deberan facilitar el sostenimiento en
este terreno de la actividad jurisdiccional del Tribu-
nal internacional. Se trata de una obligacién moral
para los Estados, sobre todo para los que no hayan
suscrito el tratado constitutivo del TPI. Aunque
realmente, no se trata tan sélo de una obligacién
moral, sino de una obligacién basada en las comen-
tadas sanciones contenidas en la Carta de las Nacio-
nes Unidas.

Un Estado que no colabore - sea o no parte del
Tratado constitutivo del TPI-, puede ser destinata-
riode las medidas establecidas en el Capitulo VII de
la Carta de la Naciones Unidas y por tanto el TPI,
como tribunal ad hoc, podria ser competente en
relacion con los crimenes contra la humanidad co-
metidos en el territorio de ese Estado o consentidos
por su gobierno. Sin embargo, aunque se cuente con
la posibilidad de una colaboracién forzosa de los
Estados, es preferible contar con una cooperacién
consentida y espontéanea, sobre todo en la fase de
investigacién, teniendo en cuenta la dificultad para
capturar a los culpables, sobre todo cuando éstos
han huido o han sido relevados de su responsabili-
dad politica. El proyecto de Estatuto, en el cual se
estd trabajando, estd fundado sobre la base de una
filosofia consensualista. Si se quieren conseguir re-
sultados practicos, las obligaciones de cada uno de
los Estados no pueden venir impuestas desde el
exterior, porque en todo caso un Estado puede dejar
de adherirse al Tratado y con ello quedar fuera del
particular régimen de legalidad internacional
liderado por el TPL

Por tanto es comprensible que los Estados, titulares
de la jurisdiccion doméstica, no se vean desprovis-
tos de su justicia penal en relacién con los delitos de
cuyoenjuiciamientoefectivamente se encargan. Tan
s6lo, cuando no quieran o no puedan garantizar el
funcionamiento de su justicia, ésta habrd de ser
sustituida por una jurisdiccién suplente, es decir
subsidiaria, como la del TPIL

Es comprensible por tanto que los Estados deban
prestar su consentimiento al ejercicio de la accion
penal, salvo en el caso del delito de genocidio,
crimen que han suscrito por una Convencion ad hoc,
que se ocupa de la lucha contra cualquier forma de
genocidio (habria que afadir que este régimen del
no consentimiento deberia ser valido para cualquier
otro crimen internacional, cuyalucha esté sanciona-
da por una Convencién firmada por los Estados). Y
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por tanto es comprensible que les haya sido recono-
cida a los Estados la posibilidad de promover la
accion penal elevando un recurso al Prosecutor. Sin
embargo no se trata de excluir a los Estados, a los
cuales puede eventualmente acusarse de la
gravisima responsabilidad politica de la garantiade
la impunidad -también mediante la inercia en la
promocién de la accién penal- respecto de los res-
ponsables de los crimenes internacionales. El pro-
blema se centra en establecer si el acceso al TPI
deberia también concederse a las victimas indivi-
duales delos crimenes y alas ONGs que enrelacién
con su actividad de vigilancia por el respeto a los
derechos humanos puedan adquirir, quiza por me-
dio de alguna otra autoridad, la «noticia criminis»
necesaria para la promocién de la accién penal.

Quiza se teme que ampliando el circulo de sujetos
habilitados para recurrir al TPI para la promocién de
la accién penal, éste se convierta en una instancia de
recursos. Sinembargo, este problema podriaimpedirse
en un régimen obligatorio de la accién penal.

En todo caso mediante el funcionamiento de los
Tribunales ad hoc es evidente que sélo se procede
contra una pequeia parte de los crimenes interna-
cionales, incluso cuando los responsables hayan
sido individualizados y en algunos casos entrega-
dosalajusticia. Ello eslo que esta ocurriendo enlos
procesos celebrados porlos Tribunales para Ruanda
y Arusha. Los detenidos por los graves crimenes
contra lahumanidad son centenares, pero s6lo seha
procesado a un decena o poco més. Respecto de los
demads se trata de una discrecionalidad sui géneris. Si
la justicia del TPI es complementaria, éste debera
encargarse tan s6lo de los casos que no hayan sido
promovidos por lajusticia de los Estados, ya sea por
el rol politico desemperiado en ese momento por los
responsables de los crimenes, por la dificultad de la
investigacién, o incluso, debido a la incidencia que
la accién criminal podria tener sobre el proceso de
paz fatigosamente conseguido.

Lacomplementariedad del TPI representa unasolu-
cién, a la vez que garantiza no sélo la concreta
posibilidad de actuacién del TP, - aunque no se
trate de un Tribunal tan sélo ad hoc, sino semi-
permanente, no debe actuar en todo momento -,
sino ademds una funcién de estimulo en cierto
sentido sobre la justicia nacional para que cumpla
frente a la amenaza de verse desprovista de sus
propias competencias. El TPI es una pistola que
apunta al fin y al cabo sobre los Estados.

Idéntico discurso al realizado para los Estados es
valido para el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas.



El Consejo de Seguridad deberd influir - segun lo
dispuesto en el proyecto de Estatuto- de un modo
relevante, en el funcionamiento del TPL

a) Esta entre los entes promotores de la accién, en el
sentido de que puede presentar el recurso sobre
cuya base el Prosecutor decidira la posibilidad de
intervenir.

b) Puede oponerse a la persecucion de la accién,
cuando se reitere que ésta podria interferir en la
iniciativa promovida por el Consejo de Seguridad
en el sentido del Capitulo VII.

) Y, finalmente, en relacién con el delito de agre-
sidn, el Consejo de Seguridad es el que debe definir
preventivamente los hechos en términos tales que
puedan configurarse como una agresién; y no cabe
duda de que la nocién de agresién implica una
valoracién del merecimiento del comportamiento
politico que no puede ser transferida a un érgano
politico (basta pensar en la tenue distincién existen-
te entre la legitima defensa y un exceso injustificado
de la legitima defensa mediante la ofensa, lo cual
configuraria una agresién).

El Proyecto de Estatuto en referencia a los poderes
arriba considerados, identificado en los Estados y el
Consejo de Seguridad, ha sido objeto de varias
criticas, todas centradas en la consideracién de que
la justicia del TPI, por ser una verdadera jurisdic-
cién, deberia ser independiente y auténoma de
cualquier condicionamiento politico, estar alejada
tanto del calculo y de los intereses politicos de los
Estados como de las mediaciones fatigosas que se
llevan a cabo enel seno del Consejo de Seguridad. Es
decir, el TPI deberia ocuparse de los derechos, eri-
giéndose como supremo defensor de los mismos e
ignorando la consistencia politica de la amenaza.
Deberia, en definitiva, actuar como si fuese el 6rga-
no jurisdiccional de un sistema de gobierno global
del mundo. Un sistema que por ahora no existe y
que dificilmente puede existir en un tiempo breve.
Los poderes de los Estados se verian drasticamente
disminuidos, y quiza la eficacia de la jurisdiccién
del TPI estaria en condiciones de ser verdadera-
mente universal, si se modificase la Carta de Nacio-
nes Unidas, loquellevariaal TPIa constituirse como
un 4rgano de las Naciones Unidas, independiente-
mente de su configuracién formal (6rgano auxiliar
del Consejo de Seguridad o del Secretario general, o
de la Asamblea), en todo caso un érgano comun
interno al sistema da la ONU. Se trataria, en defini-
tiva, de un Tribunal con poderes idénticos a los de
los tribunales ad hoc, aunque con caracter
tendencialmente permanente. Se trataria de un 6r-
gano que en cierto sentido actuarfa en el plano de

la represion penal en sintonia con el Consejo de
Seguridad, que es quien decreta la medida necesa-
ria, en el sentido de los Capitulos VI y VII, para
garantizar la paz. Peromodificarla Carta dela ONU
presenta la misma dificultad que crear una Autori-
dad en la que confiar las competencias del gobierno
global al que se intenta llegar. El hecho de que tal
objetivo sea politicamente imposible se explica por-
que el camino recorrido antes de la Comisién Legal
Internacional y después de los Comités preparato-
rios, se presentaba como el tinico camino posible. Se
trata, en definitiva, de conseguir una via intermedia
entre la utopia y la realidad, creando una jurisdic-
cidén que actde - aunque no con ocasién de grandes
emergencias- y que pueda contar con las competen-
cias confiadas a los Estados para garantizar el orden
interno y las confiadas a la ONU para garantizar el
orden internacional. Este parece un disefio real, que
tiene en cuenta los deberes que actualmente recaen
sobre los Estados y la ONU para garantizar, a través
de las acciones de interferencia humanitaria, la pro-
teccion de los derechos.

No se puede olvidar que aunque la soberania nacio-
nal esté en crisis, la Comunidad Internacional toda-
via necesita de los Estados, que son el elemento
basico indispensable de cualquier «orden mundial»
posible, sea nuevo o novisimo. La complemen-
tariedad del TPI aparece en este sentido como una
sabia eleccidn, pero sin olvidar la existencia de los
Estados con su jurisdiccién interna, es decir con sus
propios Tribunales. Mientras que no exista un Esta-
do federal universal, la represiéon penal se recoge
entre los poderes tipicos del Estado Nacional. Sélo
siésteimpide orenunciaalejercicio de taljurisdiccién
podra ser sustituido por un érgano supranacional.
Laautolimitacién dela soberania mediante el Trata-
do constitutivo del TPI no equivale a la renuncia de
la propia soberania, sino a la instauracién de una
jurisdiccién suplente, respetando la de los Estados
en los que ésta no tenga porque actuar.

Un camino distinto, es decir, prefigurar una defen-
sa de la legalidad contra el poder politico ejercido
por los Estados o por lamayoria delas organizacio-
nes internacionales -la ONU- no sélo seria politica-
mente irreal, sino ademas politicamente incorrecto.
Los que ven a la Corte como un érgano totalmente
separado de los Estados y de la ONU, sin duda
quiere apartar lajusticia universal, en el sentido de
resguardarla, de la politica. Esta es una visién
justicialista del problema entre elmantenimientode
la paz y la persecucién de los crimenes que la
amenazan. En efecto, una cosa es el principio de
separacién entre la justicia penal y el gobierno poli-
tico de los conflictos, y otra muy diferente es inven-
tar desde la teorfa un conflicto inevitable entre la
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justicia y la politica. Hay que considerar, por lo que
se dird a continuacion, que la justicia administrada
por el TPI estd intrinseca de valores y de objetivos
que no pueden dejar de ser también los propios de
la politica perseguida porla Comunidad Internacio-
nal. La Comunidad Internacional quiere la paz y
asume la iniciativa (politica) necesaria para preser-
varla. El TP castiga a los criminales que atentan
contrala paz violando los derechos fundamentales,
y por tanto su simple existencia constituye un ele-
mento intimidante, no secundario, para facilitar la
politica dela paz, para garantizar queelloocurra. La
idea de que toda causa «justa» debe ser conflictiva
con la politica es quiza la consecuencia mas peligro-
sa del fin de las ideologias. La demonizacién de la
politica, considerada como peso excesivo e injustifi-
cado para una sociedad liberada de la amenaza del
comunismo, explica el hecho de que se subestimen
las causas mas profundas que han llevado a que
también en las sociedades que no han sido vencidas
seagredaal comunismo. Tras 1989 se habia registra-
do unairrupcién masiva de las masas al centro de la
vidasocial de muchos paises, de masas agitadas que
manifiestan su posicién antagonista frenteal poder.
El TPIno puede, no debe dar forma jurisdiccional a
este estado de dnimo. La nueva Corte no puede
ignorar lo que los Estados y la ONU hacen por la
paz. Y no puede hacerlo si se tiene en cuenta que los
crimenes internacionales, por su valor, y por la
posicién publica de quienes estan en condiciones de
provocarlos, tienen un objetivo valor politico. Se
trata de crimenes cometidos posiblemente por per-
sonas en el ejercicio de responsabilidades ptblicas
y situados de ese modo enlas esferas altas obajas del
poder estatal. Se trata de hombres y mujeres que
pueden usar la fuerza de las instituciones, que pue-
den interpretar la necesidad de la seguridad colec-
tiva, no de los intereses nacionales. Se ha dicho que
el TPI no perseguira todos los crimenes. Debera
elegir, y no como pueda hacerlo un Tribunal nor-
mal. Sus acciones y sus decisiones tienen el valor de
un mensaje dirigido a la opinién piblica mundial,
pero también influyen sobre los equilibrios internos
de los Estados interesados, aunque sean las tltimas
salidas a los propios procesos de paz. No debe
«privilegiar» a ninguna victima, ni a ningtn crimi-
nal emblematico. Sin embargo, es cierto que todas
las veces que en una materia como ésta se reconoce
discrecionalidad, los criterios de referencia de la
discrecionalidad no pueden dejar de ser politicos.

Ademads, no puede carecer de significado desde el
punto de vista que aqui se considera el hecho de que
no exista un cédigo de crimenes internacionales y que
el contenido de los supuestos de hecho de los crime-
nes indica que lo que falta en el Estatuto se debe
recabar de una multitud de fuentes. Ello amplia des-
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mesuradamentelaactividad interpretativadel Tribu-
nal, teniendo en cuenta que existen fuentes «datadas»
(por ejemplo las Convenciones de Ginebra), que pro-
porcionan distintos crimenes de guerra que no son
ttiles para el tipo de protecciéon de los derechos que
quiere ofrecer el TPI. Respecto a las demas, definir
una serie de figuras criminales a las cuales encaminar
la actividad del TPI es un resultado arduo teniendo
en cuenta la resistencia registrada en el seno de la
Comisién Legal Internacional. Quizé la actitud mas
sabia para garantizar una cierta flexibilidad al siste-
ma penal internacional consiste en limitarse a prever:
1) los crimenes internacionales definidos como tales
en los Tratados y 2) los crimenes que estdn en la
propia base del derecho internacional general (Ley
Internacional Consuetudinaria).

VII

No siempre la transicién democrética es un proceso
lineal, en el que los nuevos gobernantes, general-
mente victimas del régimen anterior, consienten la
realizacioén de la necesaria justicia capaz de restau-
rar los danos inmediatos de las victimas,
individualizando y castigando a los responsables.
No siempre quien ha sido victima de la tirania, una
vezalcanzadoel poder estd en condicionesy tienela
voluntad de enjuiciar el pasado determinando la
responsabilidad por los crimenes eventualmente
cometidos. Alguna vez existen exigencias de pacifi-
cacién social que coinciden con la propia estabiliza-
cién del proceso democrético. El olvido del pasado
y de sus infamias es muchas veces la condicién
politica para la realizacion de un futuro diferente.

Son, sin embargo, muchos aquéllos que opinan que
la paz social conquistada a través de la concesion de
la impunidad a quienes han cometido crimenes
durante el régimen precedente es una falsa paz
social. El sentimiento de venganza de la victima, de
sus parientes, convierte en insegura toda forma de
convivencia pacifica tendente a afianzarse; en cual-
quier caso dejarian de hacerse las cuentas con la
memoria histérica, y aun mas si se trata de eleccio-
nes politicas. LaSudéfrica de Mandela, por ejemplo,
ha preferido el olvido a la determinacién de las
responsabilidades conexas ala politica delapartheid,
porque ésta se mostraba como la tinica salida posi-
ble para lograr la conciliacién nacional.

Y todavia quedan otros interrogantes: ;existen otras
salidas para establecer la verdad histérica, y des-
pués dar alguna satisfaccién ala victima, que permi-
ta al menos la formacion de una opinién oficial
sobre lo que ha ocurrido y proporcione alasociedad
las condiciones para impedir que esto vuelva a
repetirse en un futuro?



Una salida diferente a la del Tribunal. Ciertamente
existe, aunque sea la de la justicia administrada
mediante una Corte Internacional que solamente
consienta la restauracion de los dafios padecidos
por la victima. ;Cudles son las formas mediante las
que se puede determinar la verdad histérica? ;Se
puede individualizar a los responsables sin casti-
garlos con una pena?

Latunicasalida posible esla de crear comisiones que
puedan determinar la verdad. Sin embargo se trata
deunaelecciénque, para poderllevarlaala practica,
debe encontrar el acuerdo entre vencedores y ven-
cidos, acuerdo sobre la base de que la justicia social
tiene un costo demasiado alto, como el deimplantar
la duda de la propia convivencia pacifica.
Normalmente, la creacién de las comisiones parala
verdad representa la otra salida respecto a la
constitucién de un verdadero Tribunal para deter-
minar los crimenes del régimen. Se trata de la otra
salida practicada cuando se quiere conceder la im-
punidad, dando a la vez una respuesta a la opinion
publica interna y externa, que solicita el conoci-
miento de quiénes y como se han cometido los
crimenes internacionales que han ofendido y conti-
nuan ofendiendo a la conciencia colectiva. Sin em-
bargo, ello no significa que las comisiones de la
verdad y las cortes de justicia, internacionales o
nacionales, no puedan coexistir: es necesario tener
en cuenta que no se confia al juicio el deber de
escribir la historia y que las comisiones para la
verdad, por su representatividad politica, son la
sede mas idonea para recoger las noticias de los
crimenes que se envien posteriormente al Prosecutor,
para que seinterpongalaaccién penal. Sinembargo
parece que si se excluyen en el caso de la ex Yugos-
lavia, en el que normalmente las comisiones parala
verdad no han obtenidojamas el caracter de 6rgano
«auxiliar y preventivo» respecto de los tribunales
encargados del enjuiciamiento de los responsables
de los crimenes realizados durante la contienda.
Sin embargo, la Comision puede facilitar la poste-
rior accion del Tribunal, en cuanto puede definir
mejor los perimetros en los que el Tribunal debera
actuar, puede facilitar la reconciliacién nacional
consintiendo a los vencidos que hagan la «historia»
de su propia derrota con argumentos y testimonios
que en un Tribunal no tendrian la misma relevan-
cia, puede evitar otros abusos obligando a ambas
partes del conflicto a intercambiarse pruebas de
«legitimacion».

Deberan (Comisién y Tribunal) evaluar los hechos,
conseguir manejar las hipétesis del delito. En este
contexto no cabe duda de que la Comisién para la
verdad encargada de cumplementar las diligencias
preliminares seria mas eficaz si tuviese un caracter

permanente. Ello consentiria que pudiese conseguir
una mayor profesionalidad; una mayor visibilidad
frente a la opinién ptiblica; disponer de un régimen
de resortes adecuados; realizar su actividad en un
clima mas seguro, sin las fuertes solicitudes de la
opinién publica que presiona a una comision
nominada ad hoc para la tnica y exclusiva determi-
nacion deloshechos; sery aparecer como realmente
neutral; poder cumplir con la propia investigaciéon
mas rapidamente.

Una Comisién permanente que actde ligada a un
Tribunal, no ad hoc, sino permanente o semi-perma-
nente, no puede ser sospechosa de querer llevar a
cabo «una sustitucion del proceso»; no se trata de
una viamas rapida paralaimpunidad. La Comisién
tiende a alcanzar una verdad histérica que propor-
cionar a la posteridad, para evitar que el pasado
vuelva a repetirse.

Tales comisiones estan en condiciones de distinguir
la responsabilidad penal de la responsabilidad po-
litica. Algo que los tribunales no siempre logran
conseguir.

Pero aunque estén en condiciones de castigar o de
proponer sanciones ad hoc, el hecho de que vayan
referidas exclusivamente a la responsabilidad poli-
tica, de un lado garantiza el proceso democratico, y
de otro evita que éste se vea en modo alguno condi-
cionado por las personas del régimen anterior y los
posibles chantajes que pudieran realizar. Desde esta
perspectiva parece claro que las denominadas Le-
yes Ilustradas, las medidas tendentes a apartar del
poder alas personas comprometidas con el régimen
anterior, pero que no han cometido crimenes
penalmente relevantes, conjugan convenientemen-
te el respeto al objetivo de aportar claridad sobre el
pasado y de evitar que los elementos de continui-
dad condicionen excesivamente el futuro.

Sin embargo, una cosa es el recurso a esta medida
«cautelar» al fin de evitar que el peso ejercido por
los antiguos dirigentes pueda bloquear el proceso
democrético, y otra cosa es utilizarla para dejar de
llevar a cabo los procesos que de alguna manera
satisfagan a una opinién publica sedienta de jus-
ticia.

En todo caso se debe encontrar un limite a estas
leyes desde la trasparencia. Tal limite debe venir
establecido por la prohibiciéon de sanciones colecti-
vas, escasamente motivadas; sanciones politicas que
implican en la caida del régimen incluso a personas
de segundo plano, modestos ejecutores de 6rdenes
que tienen poco o nada que ver con la responsabili-
dad politica primaria del régimen. Lo que ha ocurri-
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do en este sentido en algunos paises ex comunistas
no puede, como minimo, dejar de causar perpleji-
dad. Nos referimos por ejemplo a la limpieza lleva-
da a cabo en la Alemania del Este, hecha a costa de
personas que tenfan poco o nada que ver con los
errores del régimen. Por ejemplo, el caso de los
profesores universitarios, de los que se presume, en
cuanto funcionarios ptblicos, su dependencia res-
pecto del anterior régimen comunista. Pues bien,
tales procedimientos sumarios y generalizados, y
sobre todo presididos por el furor de determinar
jurisdiccionalmente todas las responsabilidades, se
contradicen con el mas elemental sentido de la
justicia. Se trata de acciones demostrativas, ttiles
para transmitir un mensaje tranquilizador a la opi-
nion publica, sobre todo internacional, pero objeti-
vamente injustas en cuanto que los efectos de tales
procedimientos recaen sobre el interés de familias
inocentes, e incluso sobre las generaciones futuras.
En ocasiones, como se decia, tales procedimientos
son preliminares a laamnistia y al «acogimiento» de
los viejos dirigentes en el nuevo régimen estableci-
do. Empero, una cosa es el perddn, y otra es la
amnistia.

Estos problemas legales de las transiciones demo-
craticas son asuntos sobre los que la Comunidad
Internacional deberia interesarse. Son problemas
que atafien a millones y millones de hombres, y los
Estados no siempre estan en condiciones de afron-
tarlo de un modo adecuado.

Se deberian establecer por tanto normas congruen-
tes a nivel internacional capaces de disminuir el
trauma que significa el paso de un régimen autori-
tario a un régimen democratico. Pero, sin embargo,
mas alla del control de la regularidad de las actua-
ciones electorales, resulta que la Comunidad Inter-
nacional no se ocupa de otros aspectos de la transi-
cién democrética que generalmente tantos costes
humanosimplica. El ajuste de cuentas conel pasado
deberia realizarse, en suma, de forma tal que no
perjudique posteriormente los derechos humanos,
yasometidos a una dura prueba durante el régimen
autoritario.

VII

No cabe duda de que un régimen universal de
proteccion de los derechos humanos, que actie en
via preventiva impidiendo la verificacién de los
conflictos, y una vez estallados éstos intervenga
imponiendo una solucién pacifica alos contendien-
tes que sea eficaz, no puede dejar de prever sancio-
nes para los transgresores, para los autores de los
crimenes internacionales, sanciones que se impon-
gan en la forma del justo proceso.
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Todo esto representa un fuerte elemento de intimi-
dacién en relacion con cualquier forma de violencia
que se consume a la sombra protectora de las insti-
tuciones, o que venga tolerada por éstas. No hay
mejor forma de iniciar el nuevo siglo y milenio que
afianzandola proteccién de los derechosnosélocon
reglas escritas sobre la Carta de los Derechos, sino
con una autoridad imparcial, como un Tribunal
Penal Internacional, capaz de vigilar los derechos y
de imponer las justas sanciones en las formas del
justo proceso. Un proceso en el cual cada uno sea
juzgado por su propia responsabilidad personal,
sea un simple ciudadano o el hombre mas poderoso
de la tierra. Los Estados deben derribar el muro de
la propia soberania para consentir que el control de
la opinién publica internacional pueda verificar el
respeto a los derechos fundamentales y que el TPI
pueda castigar a los culpables. A finales de un siglo
rico en revolucionarias conquistas tecnolégicas y de
imponentes transformaciones sociales, aunque tam-
bién de masacres con ocasiéon de los conflictos,
internacionales o no - parece que los conflictos no
internacionales, los conflictos internos y la repre-
sién llevada a cabo por los Estados autoritarios han
producido no menos de 170 millones de victimas-
ha llegado la horano de pacificar improvisadamen-
te el mundo (objetivo imposible), sino de aceptar
como principio ineludible de una Comunidad
Internacional bien ordenada lo inescindible de la
relaciénentrelapazylajusticia. Unapaz quenoesté
en condiciones de determinar la responsabilidad de
la violencia y de castigar a los culpables, estara
condenada al fracaso, a ser solamente una tregua
mas omenos largaen espera de que estalleunnuevo
conflicto.
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