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Me siento muy honrado de compartir este péddium con destacados juristas, y haber
tenido la oportunidad de aprender en estos dos dias de las interesantes presentaciones efec-
tuadas en la conferencia. Les confieso que para mf tiene un significado especial venir a la Es-
cuela de Derecho de la Universidad de Chile, como ex alumno de esta universidad: un par
de paradojas me ocurren cuando vengo aqui.

La primera es que se supone que el tiempo borra todo, pero la paradoja es que a pesar
del paso del tiempo, las vivencias que tuve en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, parecen por el contrario acrecentarse. El recuerdo de mis companeros, profesores, las
experiencias compartidas de estudio y reflexion sobre el derecho y sus propésitos son y han
sido importantes y formadoras en mi vida, y aqui las veo atin con mds nitidez. La otra para-
doja es el tema de la distancia. Pasé parte de mi vida profesional primero en Holanda y des-
pués en los EE.UU, sin embargo a pesar de la distancia fisica, siento a esta Escuela de Dere-
cho muy cerca en sus salas de clases y los espacios abiertos que nos invitaban al pensamiento
y la accién, muchas veces con la pasién, el compromiso y el optimismo que caracterizaba a
nuestra joven generacion.

Entrando especificamente al tema que nos convoca, estas paradojas se materializan
también de alguna manera en el Tribunal Penal Internacional y en el Derecho Internacional
de los DD.HH. Primero, porque el paso del tiempo, lejos de curar las heridas y borrar todas
las cosas, no cumple esa funcién en el caso de crimenes internacionales, ya que estos son
imprescriptibles. En la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), de la que
fui miembro entre 1994-2001, y actualmente en el Comité contra la Tortura, que presido
por los dos ultimos anos, veo a veces dramdticamente esta imprescriptibilidad, tal como la
viven las victimas. Un tiempo atrds recibf la visita de un grupo representando a las ‘confors
women”, las “mujeres de agrado”™ mds de trescientas mil mujeres esclavizadas sexualmente
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por el ejército japonés durante la Segunda Guerra Mundial. En estas personas, algunas de
muy avanzada edad, el paso del tiempo no ha borrado las violaciones impunes de las que
fueran objeto. Reflejando de alguna manera fenémenos reales, lo que ocurre en la realidad
cotidiana, la comunidad internacional creé el principio de imprescriptibilidad de aquellos
crimenes que especialmente chocan con nociones o principios elementales de dignidad hu-
mana: los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes contra la paz.
Con la imprescriptibilidad buscamos que se haga justicia y evitar que consideraciones de
oportunidad politica le impidan su realizacién. La imprescriptibilidad declara a los perpe-
tradores de crimenes internacionales (quienes a menudo no demuestran ningiin arrepenti-
miento por sus crimenes) que su presencia impune en la sociedad, lejos de anclar los hechos
en un pasado que quieren alejar, acrecienta nuestro rechazo y repugnancia. Como sabemos,
nuestro hemisferio no ha estado exento de crimenes internacionales y en numerosas oportu-
nidades el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha reiterado su imprescriptibili-
dad, sefalando, ademds como corolario légico, que las leyes de amnistia —dirigidas a lograr
la impunidad— son incompatibles con los crimenes internacionales. Un caso paradigmadtico
en este sentido es Barrios Altos contra Perd, en que una unidad del ejército peruano asesind
“por equivocacién” a quince personas, confundiéndolas con terroristas de Sendero Lumino-
so. Ciertamente, Sendero Luminoso es uno de los peores grupos terroristas en el mundo,
si es que podemos efectuar categorias en este tema, Pero cuando se autoriza licencia para
matar violando el estado de derecho (por ejemplo a personas desarmadas o presas), estas
“equivocaciones” ocurren regularmente, ademds de deteriorar la legitimidad de quienes las
ordenan y ejecutan. El Gobierno de Pert de la época, intenté evitar la investigacién que re-
clamaron los familiares de las victimas, adoptando una ley de amnistia, la que fue declarada
incompatible por la Convencién Americana de Derechos Humanos por la Corte Interameri-
cana. Uno de los cargos que planted el Pert para solicitar exitosamente la extradicién del Sr.
Fujimori, fue precisamente Barrios Altos.

La distancia con el lugar en que ocurren los crimenes internacionales no nos aleja de
ellos. Esto refleja un sentir ético comin de que todos somos habitantes de este planeta, sen-
tir comun desarrollado por las caracteristicas de la vida contempordnea, en que es cada vez
mids dificil identificar asuntos que sean exclusivamente nacionales o exclusivamente interna-
cionales, al extremo que hemos desarrollado nuevos términos —por ejemplo “transnaciona-
les” para describir la creciente interdependencia de los fenémenos contempordneos que nos
vinculan: la proteccién del medio ambiente, el comercio, la paz y seguridad, el desarrollo
econémico, la educacién, la proteccién de la salud, las comunicaciones, y podemos seguir
interminablemente completando la lista pricticamente con todo lo que nos rodea. En ese
contexto de interdependencia, a conceptos tradicionales del derecho penal como la jurisdic-
cién territorial (solo el Estado donde se cometi6 un crimen puede juzgarlo) o la jurisdiccién
basada en la nacionalidad del imputado, se agregan nuevas bases jurisdiccionales como es la
jurisdiccién universal; si estamos en presencia de un crimen que impacta a todos, el derecho
a juzgar no estd limitado ni por territorio ni por nacionalidad.
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Recientemente, como presidente del Comité contra la Tortura, tuve la oportunidad
de presenciar activamente en Senegal la aplicacién de principios de jurisdiccién universal.
El propésito de la misién del Comité fue discutir con las autoridades de Senegal el cumpli-
miento por ese pais con sus obligaciones de acuerdo con la Convencién contra la Tortura,
especificamente su articulo 4, que establece la obligacién de extraditar o juzgar a quienes se
les impute ser responsables de torturas. En Senegal se encuentra Hisséne Habré, ex dictador
de Chad, a quien se imputan innumerables violaciones a los derechos humanos. Senegal no
dio curso a la extradicién de Habré a Bélgica, por lo que corresponde, aplicando el art. 4 del
tratado contra la tortura, su juzgamiento en Senegal. No importa aqui ni dénde se cometie-
ron los crimenes ni la nacionalidad del imputado. De acuerdo a tratados adoptados y rati-
ficados por los Estados, se concreta el caricter transnacional de crimenes que la comunidad
internacional ha decidido nos afectan a todos.

La jurisdiccién universal supone la aplicacién por tribunales nacionales o interna-
cionales de normas internacionales, incluso aunque el derecho nacional del pais donde
ocurrieron los ilicitos no haya incorporado los crimenes internacionales en su legislacién
interna. Los Estados desarrollaron progresivamente, como consecuencia de los crimenes
cometidos en la Segunda Guerra Mundial (los holocaustos de personas por motivos racia-
les, religiosos, politicos, el exterminio de individuos por discapacidades), la Carta Inter-
nacional de los Derechos Humanos. A partir de la adopcién de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, se adoptaron tanto derechos como érganos y mecanismos de
supervisién internacional de distinto tipo, como Comisiones y Cortes de cardcter regional
y universal, con el propésito de promover y proteger los derechos humanos. Este proce-
so —aun en desarrollo— incluye técnicas como Informes de cumplimiento por parte de los
Estados, seguidas de Observaciones y Recomendaciones; la creacién de Relatores y Proce-
dimientos Temdticos o referidos a paises e incluso la posibilidad de presentar peticiones
en contra de Estados por individuos que consideren que sus derechos humanos han sido
violados. Mientras que en el pasado, en general, el derecho constitucional de cada pais era
la base y limite o “frontera” de una queja, la proteccién de los derechos actualmente se fun-
damenta en el derecho internacional, cuando un Estado es unwilling o unable (no quiere o
no puede) asegurar su respeto.

La creacién del Tribunal Penal Internacional y el desarrollo de la jurisdiccién uni-
versal son pasos significativos dirigidos a expandir la proteccion de los derechos humanos,
al permitir que se identifique y responsabilice internacionalmente a los autores materiales
e intelectuales que hayan violado derechos. La comunidad internacional no acepta actual-
mente que la responsabilidad estatal sea una excusa vilida para que se escondan detrds de
ella quienes dieron 6rdenes de cometer crimenes internacionales y quienes las ejecutaron El
velo juridico “Estado” debe levantarse para ver quién se esconde detrds de él. Esta decisién
normativa de ir mds alld de la abstraccién Estado, refleja profundas convicciones filoséficas y
practicas de que hay que combatir la impunidad para dar efectividad al derecho. Cuando se
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cometen crimenes, estos crimenes deben ser castigados, y no son simplemente todos respon-
sables en igual medida, como miembros de un Estado, por la comisién de dichos crimenes.
Aplicando este principio, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, con recursos limitados
prioriza perseguir la responsabilidad de los “lideres”. Ya en el predmbulo del Tratado de
Roma se sefala que el propdsito de la Corte Penal Internacional es hacer justicia frente a
crimenes graves donde anteriormente prevalecié la impunidad y que la Corte puede contri-
buir a que haya responsabilidad por estos crimenes y finalmente con ello a su prevencién, ya
que el hacer efectivas las responsabilidades penales constituye un elemento disuasivo de gran
importancia.

Quienes me precedieron en esta Conferencia, se han referido extensamente al tema de
la jurisdiccién de la Corte Penal. Quisiera hacer aqui algunas consideraciones generales. La
jurisdiccién requiere de la presencia de una “situacién”, o sea, un conjunto de eventos especi-
ficos, en que a juicio de la Corte se estd en presencia de crimenes que caen dentro de la juris-
diccién del Tribunal Penal Internacional. Un Estado puede referir o enviar esa situacién a la
Corte, como ha ocurrido en el caso de Uganda, la Reptblica Central Africana, la Republica
Democritica del Congo. La fiscalia del Tribunal ha jugado un rol activo, buscando conven-
cer a los Estados que envien situaciones a la Corte Penal Internacional como una manera de
asegurar la cooperacién de los Estados. Un Estado puede, ademis, referir la situacién de otro
Estado siempre que esta situacién cubra crimenes que impliquen un Estado parte del Esta-
tuto de Roma. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede también referir a la
Corte Penal una situacién cuando determina que es una amenaza a la paz y seguridad inter-
nacional, como ocurrié con Suddn. Finalmente el Estatuto de Roma establece un mecanismo
innovativo para posibilitar la investigacién de crimenes internacionales sin intervencién esta-
tal. En efecto, el Estatuto da la posibilidad al fiscal de actuar, por iniciativa propia, aunque
esta competencia, ya analizada por mis colegas en esta Conferencia, no es absoluta, ya que el
Tribunal decide en definitiva si procederd con el examen de una situacién. La competencia
del Tribunal se extiende a crimenes cometidos después del 1 de julio de 2003. Recientemen-
te, se agregd por la Asamblea de los Estados parte el crimen de agresién, cuya definicién ha-
bia quedado pendiente, bajo la condicién de que las dos terceras partes de los Estados parte
asi lo acepten y a partir del ano 2017. Con todo, el acuerdo atn condicional, es un logro
importante considerando los obstdculos politicos que habian impedido avanzar en este tema.
Por Gltimo debe recordarse que por aplicacién del principio de complementariedad, el Tribu-
nal debe verificar si se estd en presencia de un Estado que, como se sefialé anteriormente, no
quiso o no pudo investigar adecuadamente crimenes internacionales.

En el anilisis de las facultades del Tribunal debe tenerse en cuenta que los tribunales
internacionales no ejercen supervisiéon simplemente midiendo conductas de acuerdo a un
estdndar, tal como se hace por un sastre cuando mide la cantidad de tela que va en un traje.
La supervisién tiene un aspecto creador inevitable por la naturaleza del lenguaje. La Con-
vencién de Viena sobre Derechos de los Tratados confirma esto al establecer como principio
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gufa de interpretacion la centralidad del texto de un tratado, pero atendiendo a su objeto
y proposito, a cuya claridad contribuye la prictica coetdnea y posterior de las partes en el
mismo. Los trabajos preliminares solo se consultan si la aplicacién del método interpretativo
anterior lleva a conclusiénes manifiestamente absurdas.

En el contexto de la inevitabilidad de la interpretacién, debe agregarse de que se trata
de un Tribunal de reciente formacidn; el fiscal, por ejemplo, ha debido desarrollar creadora-
mente algunos conceptos; como por ejemplo su iniciativa de persuadir a Estados a que pre-
senten situaciones ante el Tribunal o sus decisiones de abstenerse de actuar si no se trata de
situaciones en que, a pesar de su gravedad, no se estd en presencia de una politica de Estado
dirigida a cometer crimenes internacionales. El espacio de “interpretacién creadora” por
parte de este y otros Tribunales tiene como contrapartida su responsabilidad en el ejercicio
adecuado de sus funciones, segtin los Estados, la profesién legal, el publico en general. La
prictica y proyeccién internacional del Tribunal lleva a identificar numerosos desafios.

Hasta el momento el Tribunal solo conoce de situaciones sobre Africa. Este hecho no
puede atribuirse a una politica deliberada discriminatoria del fiscal ya que las situaciones de
que conoce le han sido referidas por el Consejo de Seguridad o por los mismos Estados. Con
todo, si no se dan condiciones para abarcar otras dreas geogréficas, aumentaran las voces criti-
cas que busquen cuestionar la legitimidad del Tribunal por su concentracién geogréfica.

El Tribunal enfrenta cuestionamientos ademds por el impacto negativo que puede
tener el introducir el tema de la responsabilidad individual en el caso de conflictos armados
o complejos procesos de transicidn, rigidizando u obstaculizando soluciones requeridas por
consideraciones politicas pragmadticas. Este argumento académico, que ataca la nocién mis-
ma de crimenes internacionales, tiene serias dificultades para explicar la situacién de Suddn
por ejemplo, en que es generalmente aceptado que no habia ninguna posibilidad de acuer-
do, hasta que el Tribunal empezé a conocer de la situacién. En todo caso los detractores del
principio de responsabilidad individual tienen serios problemas para desmentir el cardcter
persuasivo o de prevencién a que contribuye la criminalizacién internacional de ciertas con-
ductas.

Para un nuevo sistema —que de alguna manera debe inventar su modus operandi— te-
mas “técnicos” tienen una gran importancia, como el cardcter y organizacién de sus inves-
tigaciones. Escuchdbamos anteriormente que se habian efectuado mds de sesenta visitas a
paises. Esto plantea serios temas de seguridad, de idioma, de conocimiento cultural. De mds
esta decir que el manejo inadecuado de estos temas puede afectar seriamente la legitimidad
del sistema, de alli la necesidad de su evaluacién y adaptacién constante.

La adopcién del Estatuto de Roma y la creacién del Tribunal Penal Internacional re-
presenta un avance ético cuya importancia no se puede exagerar. Si se logran los objetivos
que impulsaron a la creacién de este sistema de responsabilidad individual, viviremos en un
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mundo mejor. Incluso para los detractores de este nueva institucién, la critica mds impor-
tante que formulan es su impracticabilidad, sus posibilidades de abuso. No es posible ain
senalar que el éxito del Tribunal esta garantizado, considerando ademds que importantes
actores internacionales no se han adherido al Estatuto, aunque han referido situaciones al
Tribunal a través del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Si la creacién del Tribu-
nal no se hubiera puesto en la agenda de la comunidad internacional, no habria sido posible
perseguir su materializacién. En un mundo crecientemente descentralizado y expuesto a
conflictos, que incluye la proliferacién de armas de destruccién masiva, el éxito de esta idea
aparece cada vez mds no como una aspiracién ideal, sino como una necesidad de supervi-
vencia. Todos debemos contribuir a que el realismo prevalezca.
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