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PREFACIO

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) es
cada vez mas consciente de la necesidad de mejorar su asistencia en los esfuerzos que se realizan
en todo el sistema de las Naciones Unidas para trabajar con rapidez y eficacia en el restableci-
miento del imperio de la ley y la administracién de justicia en el marco de las misiones destinadas
a sociedades que han sufrido un conflicto. En los paises que salen de un conflicto, el Estado de
derecho suele ser débil o inexistente, apenas hay capacidad para la aplicacion de la ley y la admi-
nistracion de justicia, y se dan mas casos de violaciones de los derechos humanos. Esa situacion a
menudo se ve agudizada por la falta de confianza de la poblacién en los poderes publicos y por
la escasez de recursos.

En 2003, el ACNUDH, encargado de coordinar toda la labor del sistema de las Naciones Unidas
en el &mbito de los derechos humanos, la democracia y el imperio de la ley, comenzé a elaborar
estos instrumentos del Estado de derecho para que las misiones de las Naciones Unidas y las ad-
ministraciones de transicion puedan disponer de medios institucionales viables a largo plazo que
permitan atender esas necesidades. Los instrumentos proporcionaran orientaciéon practica a las
misiones sobre el terreno y a las administraciones de transicion en ciertos aspectos criticos de la
justicia de transicion y el imperio de la ley. Aunque cada uno de ellos puede utilizarse de forma
independiente, todos ellos se inscriben en una perspectiva operacional coherente. Su propésito
es definir los principios basicos propios de cada uno de los siguientes aspectos: cartografia del
sector de la justicia, iniciativas de enjuiciamiento, comisiones de la verdad, procesos de depuracion
y supervision del sistema de justicia.

En la presente publicacién se exponen especificamente consideraciones basicas en relacién con
las iniciativas de enjuiciamiento, con el objeto de ayudar al personal en el terreno de las Naciones
Unidas a asesorar sobre distintos enfoques para abordar las dificultades del enjuiciamiento de los
autores de crimenes como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra.
La orientacion se centra particularmente en las dificultades estratégicas y técnicas a que se en-
frentan esos enjuiciamientos en el plano nacional, y establece las principales consideraciones que
deben aplicarse en todas las iniciativas de enjuiciamiento: la necesidad de un claro compromiso
politico en relacion con la rendicion de cuentas; la necesidad de una estrategia clara; la necesidad
de velar por que las iniciativas cuenten con la capacidad y las competencias técnicas requeridas
para investigar y enjuiciar esos crimenes; la necesidad de prestar particular atencién a las victimas,
y la necesidad de conocer cabalmente la legislacién pertinente y apreciar las capacidades para la
gestién de juicios, asi como una firme adhesion al principio del debido proceso.

Los principios utilizados en este instrumento proceden primordialmente de la experiencia previa
y las ensefianzas extraidas en el enjuiciamiento de los responsables de crimenes internacionales.
Es evidente que el presente documento no puede dictar decisiones estratégicas y programaticas,



pues éstas han de adoptarse sobre el terreno a la luz de las circunstancias particulares de cada
situacion posterior a un conflicto. Lo que se pretende es proporcionar a las misiones sobre el
terreno y las administraciones de transicién la informacion basica que necesitan para asesorar de
forma eficaz acerca del desarrollo de las iniciativas de enjuiciamiento para las violaciones graves
de los derechos humanos, de acuerdo con las normas internacionales y las mejores practicas de
derechos humanos.

La creacion de estos instrumentos no es mas que el primer paso en el compromiso sustantivo del
ACNUDH en favor del desarrollo de politicas en materia de justicia de transicion. Deseo manifes-
tar mi aprecio y mi gratitud a todas las personas que han contribuido a la preparaciéon de esta
importante iniciativa.

'%_‘\__-.

Louise Arbour
Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos
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INTRODUCCION

El presente instrumento trata sobre los retos que entrafa el enjuiciamiento de los autores de
crimenes como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. El enjui-
ciamiento es uno de los elementos centrales de una estrategia integrada de justicia de transicion,
y tiene como finalidad permitir que una sociedad deje atras la impunidad y un legado de abusos
de los derechos humanos. Esta publicacién pretende extraer ensefianzas de las experiencias pasa-
das, pero existe una limitacién evidente: la impunidad ha sido la norma en las violaciones graves
del derecho nacional e internacional, mientras que los enjuiciamientos satisfactorios han sido la
excepcion. Es cierto, no obstante, que en los dos Ultimos decenios se han observado avances de
importancia.

Este documento se basa en la premisa de que las soluciones sostenibles y a largo plazo en
relacion con la impunidad deben orientarse principalmente hacia el aumento de la capacidad
nacional para enjuiciar ese tipo de crimenes'. El informe del Secretario General titulado «El Esta-
do de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos»
afirma que «desde luego, los sistemas de justicia nacionales deben ser el primer recurso en
materia de rendicion de cuentas»?. Esa premisa basica no se ve afectada por el establecimiento
de la Corte Penal Internacional, ya que ésta asumira sus competencias sélo cuando un Estado
«no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo»®. Ademas, la Corte sélo serd competente cuando los Estados sean partes del Estatuto
de Roma, o en situaciones que le remitan el propio Estado o el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, y en ese caso sélo respecto de los crimenes cometidos después de julio de
2002.

Por todo ello, el presente instrumento se centra particularmente en los retos estratégicos y téc
nicos a que se enfrentan los enjuiciamientos de ese tipo en el nivel interno®. Idear una estrategia
bien fundamentada y consolidar la capacidad técnica adecuada serviran para fomentar la inde-
pendencia y la imparcialidad de las iniciativas de enjuiciamiento.

" Véase el informe del Secretario General sobre el Estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o
han sufrido conflictos (5/2004/616, parr. 34): «Si bien la comunidad internacional est4 obligada a intervenir directamente para
proteger los derechos humanos y la seguridad de las personas en situaciones en que un conflicto ha obstado al imperio de la
ley en el plano interno o lo ha desvirtuado, a la larga ninguna medida ad hoc de caracter temporal o externo podra sustituir a
un sistema de justicia nacional que funcione debidamente».

2 |bid., parr. 40.
3 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 17.

4 Obsérvese que muchas de las cuestiones planteadas también pueden ser pertinentes para las funciones de investigacion de
las comisiones internacionales de investigacion.



Habra situaciones, no obstante, en las que no serd posible actuar por conducto del sistema de
justicia interno, por falta de capacidad o de voluntad politica. En este instrumento se exponen
algunas de las consideraciones de politica relativas a la internacionalizacién del proceso, por ejem-
plo mediante la creacién de tribunales internacionales o mixtos. No se trata de una evaluacién
exhaustiva de todas esas iniciativas, pues cada una de ellas merece un estudio detallado por de-
recho propio. El propésito es mas bien adquirir ensefanzas practicas de experiencias pasadas que
puedan ayudar en la ejecuciéon de operaciones complejas en circunstancias a menudo adversas.

En todas las iniciativas de enjuiciamiento, sean internas o con asistencia internacional, deben apli-
carse cinco consideraciones orientativas:

1. Las iniciativas deben estar apoyadas por un claro compromiso politico en relacién con la
rendicion de cuentas que comprenda los complejos objetivos que se pretende conseguir.

2. Las iniciativas deben contar con una estrategia clara para hacer frente a las dificultades que
suponen el gran universo de casos, el gran nimero de sospechosos, los limitados recursos y
las expectativas contrapuestas.

3. Las iniciativas deben contar con la capacidad y la pericia técnica necesarias para investigar
y enjuiciar los crimenes de que se trate, asi como ser conscientes de su complejidad y de la
necesidad de métodos especializados.

4. Las iniciativas deben prestar particular atencion a las victimas, velando en la medida de lo
posible por una participacion genuina de éstas, y garantizar una proteccién adecuada de los
testigos.

5. Las iniciativas deben ejecutarse con un cabal conocimiento de la legislacion pertinente y la
apreciaciéon de las capacidades de gestion de los juicios, asi como con un firme compromiso
con el debido proceso.



1. CONSIDERACIONES ESTRATEGICAS

A. El compromiso politico

En primer lugar, es importante que cualquier encargado de formular politicas, sean internas o
internacionales, comprenda debidamente el contexto politico de las iniciativas de enjuiciamiento.
Los enjuiciamientos por crimenes graves suelen tener lugar en un entorno sumamente politizado.
La critica mas comun que formulan sus oponentes es que estan animados por la venganza politica.
En cierta medida, los que apoyan la rendiciéon de cuentas ante la justicia penal pueden invocar el
deber legal que tiene el Estado de aplicacion de la justicia. Sin embargo, la experiencia demuestra
gue las poblaciones locales suelen exigir una explicacién méas amplia de los objetivos generales y
particulares de cualquier empefio en materia de enjuiciamiento.

Especialmente en los contextos nacionales, la necesidad de un firme compromiso respecto de la
responsabilidad penal en el nivel politico es fundamental®. Entre las dificultades principales figu-
ran: 1) presentar el compromiso sin politizar la bdsqueda de justicia, y 2) comprender los comple-
jos objetivos y gestionar las expectativas.

Para despolitizar la busqueda de justicia, los planificadores pueden debatir la rendicién de cuentas
de un modo que respete la presunciéon de inocencia, no erosione la imparcialidad o la apariencia
de imparcialidad, y refleje la comprensién de los complejos objetivos que se intentan alcanzar con
esa estrategia®. Ejemplo de ello es el Acuerdo Presidencial del presidente Vicente Fox en México,
en el que solicitd la creacion de una fiscalia especial encargada de investigar los crimenes federales
cometidos por funcionarios publicos contra miembros de movimientos sociales y politicos. En su

°> Entre los mecanismos que pueden ayudar a despolitizar la aplicacion de medidas de enjuiciamiento figuran el nombramiento
de una junta independiente que supervise las investigaciones y los enjuiciamientos (como la junta de investigacién designada
en Sudafrica a mediados de los noventa), y la creacién de una capacidad de supervision u otras formas de supervision civil. Los
sistemas que permiten la participacion directa de las victimas en los procesos pueden proporcionar salvaguardias adicionales. Es
comun que la ausencia de voluntad politica se manifieste en forma de multitud de obstaculos técnicos, legales o de otro tipo.
6 La ausencia de un compromiso politico franco respecto de la justicia a menudo se expone como un deseo de no interferir en

el proceso judicial por respeto a la separacién de poderes. Sin embargo, la experiencia demuestra que la ausencia de compro-
miso publico con una politica de justicia suele verse acompafada por una politica activa de impunidad.



declaracién, establecié como objetivos la restauracién de la legitimidad de las instituciones del
Estado y la confianza en el imperio de la ley’.

Los planificadores también deben tener una perspectiva informada de los objetivos que orientan
una politica de justicia. Por ejemplo, apoyarse solamente en un argumento de disuasion puede
suscitar expectativas que son dificiles de sostener®, mientras que un énfasis excesivo en el castigo
puede ser tergiversado y manipulado por los oponentes como llamamientos a la venganza y pue-
de crear condiciones que lleven a actos de revancha y represalia®.

Una mejor justificacion para los enjuiciamientos de violaciones masivas de los derechos huma-
nos es transmitir a los ciudadanos las ideas de la censura de las violaciones 'y el apoyo a ciertos
valores democraticos™. Una expresion de condena firme y formal por parte de las instituciones
del Estado comprometidas con los derechos humanos y los valores democraticos también puede
ayudar a convencer tanto a los ciudadanos como a las instituciones de la importancia funda-
mental de esos valores. Los juicios pueden ayudar a establecer la distincion entre conductas
admisibles y conductas condenadas por el Estado, lo que contribuye a la confianza del publico
en las instituciones publicas. Asi, los propdésitos subyacentes del enjuiciamiento pueden verse
bajo una luz positiva, y ofrecer una justificacion mas realista que los argumentos meramente
basados en la disuasion o el castigo. (Cabe citar como ejemplo de enjuiciamientos que reafirman

7 Desde la declaracion positiva del presidente Fox, la Oficina del Fiscal Especial no ha dejado de encontrar dificultades, la tltima
de ellas en torno al controvertido procesamiento del ex presidente Echeverria por genocidio en la matanza de estudiantes que
se manifestaban en 1971. (Véase «A Promise Unfulfilled? The Special Prosecutor's Office in Mexico, junio de 2004, disponible
en la direccion www.ictj.org.) Otro ejemplo de objetivos expresados de forma positiva respecto de los enjuiciamientos puede
encontrarse en la campana del presidente Alfonsin en la Argentina en 1983, en la que los arquitectos de la politica de justicia
presentaron un argumento serio en favor del procesamiento de los responsables de las muertes, las desapariciones y los malos
tratos sufridos por millares de civiles.

8 La disuasion se basa en dos conceptos: 1) que el autor probablemente sera capturado y castigado por sus actos y 2) que el
castigo impedird que una persona decida racionalmente cometer el crimen. Hay una enorme cantidad de pruebas practicas
hasta la fecha que apoyan la opinion de que el enjuiciamiento tiene un efecto disuasorio en la comision de delitos como el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. La mayoria de esos crimenes se cometen en un contexto
en el que algun tipo de ideologia institucional domina a los que ordenan o ejecutan los crimenes. El hecho de que sigan
cometiéndose atrocidades en gran escala en lugares como la Republica Democratica del Congo, a pesar de los progresos
realizados en el enjuiciamiento de esos crimenes (incluida la labor del Tribunal Penal Internacional para Rwanda (TPIR) y las
investigaciones de la Corte Penal Internacional en la propia Republica Democratica del Congo) pueden indicar que la posibi-
lidad general de que haya enjuiciamientos no basta para disuadir a los que pretenden cometer atrocidades masivas, aunque
esto también esta basado en una hipdtesis mas que en un trabajo empirico.

©

El concepto de castigo es una justificacion moral y no aborda los objetivos sociales o politicos legitimos que pueden conse-
guirse mediante los enjuiciamientos, como la disuasién, la persuasion, la rehabilitacion y la restauracién. Ademads, la justicia
penal no debe equipararse a la justicia retributiva. Puede interpretarse que con esto se sugiere que la bisqueda de la justicia
penal es una cuestién de venganza y de algiin modo una actividad moralmente dudosa. Este concepto atenta contra la dig-
nidad de las victimas en cuanto ciudadanos con derechos y distorsiona la esencia misma de la justicia penal, que es evitar la
venganza ilegal y mantener el imperio de la ley. Ademds, aunque la justicia penal se interesa primordialmente por el papel
del procesado, durante los Ultimos 30 anos se ha observado una tendencia creciente a prestar atencion a las necesidades de
las victimas. Describir la justicia penal como algo de caracter retributivo es por tanto una caricatura anticuada e indtil, pues el
objetivo debe ser una participacion mas significativa de las victimas en el proceso.

10 Véase Pablo de Greiff, «Deliberative democracy and punishment», Buffalo Criminal Law Review, vol. 5, n.° 2 (2002), pags.
373 a 405. Este concepto a veces también se denomina persuasion.



los valores democraticos los juicios que tuvieron lugar en Grecia en 1974 y en la Argentina entre
1984y 1987.)"

Por consiguiente, las actividades de enjuiciamiento requieren lo siguiente:

® una comprension clara de los crimenes del sistema (es decir, genocidios, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra si se cometen en gran escala) y de la forma en que deben
ser investigados y enjuiciados;

¢ |a elaboracion de procesos que sean capaces de inspirar la confianza de los ciudadanos en
las instituciones que se ocupan de los procesamientos y los juicios, tanto en los aspectos
técnicos como en los sustantivos y

¢ una apreciacion del papel que deben desempenar las victimas en el proceso judicial y un
empenfo particular por restaurar la dignidad de las victimas en cuanto ciudadanos con de-
rechos.

Cuando la comunidad internacional asume alguna funcion en el proceso, también debe compren-
der claramente los objetivos de esos enjuiciamientos.

B. Elaboraciéon de una estrategia clara

Incluso cuando existe el compromiso politico apropiado para apoyar la rendicién de cuentas ante
la justicia, es fundamental contar con un plan estratégico bien desarrollado para el éxito de la
actuacion judicial. Las principales dificultades estratégicas son las siguientes:
¢ se ha cometido un gran nimero de crimenes y sélo sera posible investigar un nimero redu-
cido de ellos y
¢ en los crimenes pueden haber estado involucrados cientos o miles de personas y no es po-
sible enjuiciarlas a todas.

En un contexto de transicion o después de un conflicto, no es extraio que la iniciativa de enjuicia-
miento haya de competir con otras exigencias politicas, sociales y econémicas urgentes (tanto en
el nivel interno como en el internacional). Muchos paises después de un conflicto experimentan

" En ambos paises, las fuerzas armadas responsables de atrocidades masivas fueron, en gran medida, reintegradas en el marco
democratico y se sometieron al Estados de derecho. No se sugiere que los juicios por si solos fueran responsables de esto,
pero hay bastantes pruebas que sugieren que desempefaron un papel significativo al alentar a las instituciones a cambiar la
forma en que interpretaban su funcion en la sociedad. La mayoria de los crimenes que estamos tratando en estos contextos
son cometidos por esas instituciones, de modo que la politica que se adopte debe hacer frente a esa realidad. El objetivo
primario debe ser contribuir a lograr que ciertas conductas sean inadmisibles dentro de esas mismas organizaciones. Cabe
sefalar que en la Argentina se produjo una importante reaccién contra el enfoque inicialmente enérgico adoptado por el
presidente Alfonsin respecto de los enjuiciamientos, lo que dio lugar a presiones y amenazas de los militares y con el tiempo
a las leyes de «punto final» y «obediencia debida» que limitan la responsabilidad, asi como las ulteriores amnistias concedidas
por el presidente Menem. (La legitimidad de ambas leyes estd actualmente siendo revisada.) En cualquier caso, no puede
haber duda del impacto global que tuvieron los juicios ni del hecho de que, después de éstos, los militares en la Argentina
recobraron su debido papel en la sociedad, que han respetado desde entonces, incluso en el contexto de los recientes distur-
bios debidos a las dificultades econémicas del pais.



una elevada tasa de delincuencia ordinaria. La competencia por los recursos y la saturaciéon de los
juzgados son dificultades evidentes en esas circunstancias. Ademas, un enfoque excesivamen-
te ambicioso respecto del enjuiciamiento puede tener efectos negativos, entre ellos potenciales
amenazas a la estabilidad por parte de los responsables, mayores dificultades para proteger a un
numero elevado de testigos potenciales y la continua demanda de barreras legislativas, como leyes
de amnistia.

Para hacer frente a estas dificultades puede recurrirse a varias medidas practicas. Es importante
gue la estrategia de enjuiciamiento sea transparente. Las decisiones respecto de qué crimenes y
qué presuntos autores serdn investigados deben estar claras si se quiere mantener la integridad
del proceso. Hay dos pasos fundamentales:
¢ realizacion de trabajos de cartografia antes de elaborar una estrategia de enjuiciamiento
detallada, teniendo en cuenta el universo de sospechosos y victimas y
e prevision de actividades de divulgacion encaminadas a explicar los propésitos de las politicas
y estrategias de enjuiciamiento.

1. Cartografia

Los trabajos de cartografia pueden ayudar en la preparacion de las iniciativas de enjuiciamiento
pues permiten hacerse una idea de qué tipos de crimenes se cometieron, dénde y cuando, quiénes
fueron las victimas y cudl es la probable identidad de los autores'?. Un proceso de cartografia pue-
de basarse en investigaciones detalladas u oficiales, incluidas las de comisiones de investigacion
internacionales que ya hayan realizado trabajos anteriores. La informacién que debera recopilarse
en esta fase debe cumplir solamente la norma de indicio de delito. El objetivo es proporcionar
la base para la formulacién de hipotesis iniciales de investigacién dando una idea del alcance de
las infracciones, observando pautas e identificando potenciales pistas o fuentes de pruebas'. El
recurso apropiado a las fuentes periodisticas y de la sociedad civil a menudo constituird una base

2 En algunas circunstancias, los fiscales han podido aprovechar investigaciones particularmente detalladas o complejas en las
gue se determind el universo de casos y se formularon las hipdtesis iniciales. Por ejemplo, la labor de la Comisién Nacional
sobre la Desaparicion de Personas en la Argentina fue sumamente Gtil para los enjuiciamientos y tal vez constituye el mejor
ejemplo de uso efectivo de material ya existente para informar una estrategia de investigacion. En ese caso, una investigacion
sobre abusos cometidos contra mas de 9.000 civiles llevo a que se presentaran 700 incidentes ante los tribunales. Sin em-
bargo, la experiencia aconseja no apoyarse excesivamente en informes anteriores, que pueden restringir innecesariamente el
ambito de las actividades de investigacion. Cabe citar también como ejemplo la Oficina del Fiscal Especial de México, donde
el universo de casos en relacién con varios decenios de abusos se ha limitado casi exclusivamente a cuestiones ya investigadas
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos en relacién con presuntas desapariciones y otras dos matanzas sometidas a
investigaciones anteriores. Muchas ONG locales han denunciado que no se ha prestado la suficiente atencién a otra informa-
cion fidedigna relacionada con abusos sisteméticos.

@

Los trabajos de cartografia no deberan utilizar métodos que puedan considerarse que alteran las pruebas, inutilizandolas
para los juicios ulteriores. Esta es una consideracion particular en las jurisdicciones del derecho anglosajon, donde pueden
aplicarse normas técnicas en relacion con las pruebas. Por ejemplo, los responsables de la cartografia deben tener cuidado
en la toma de declaraciones de testigos si hay probabilidades de que esas declaraciones se hagan publicas més adelante y
puedan utilizarse para criticar la credibilidad de los testigos. Las directrices relativas a esas consideraciones deben elaborarse
antes de iniciar la cartografia.



util para determinar las tendencias generales de los crimenes cometidos. El proceso de cartografia
debe ser un ejercicio preliminar, realizado por un equipo calificado, y no necesariamente muy
largo. Sus beneficios tienen tres vertientes:

1. Hace que el proceso sea mas objetivo, al basar las decisiones estratégicas en indicaciones
preliminares de acontecimientos reales, mas que en puras suposiciones.

2. De resultas de lo anterior, establece la disciplina basica de la «hip6tesis racional» en las in-
vestigaciones complejas, es decir, proceder sobre la base de suposiciones corroboradas por
los hechos y avanzar gradualmente sobre éstas para construir nuevas «hipétesis».

3. Permite que los que dirigen el proceso hagan estimaciones mas realistas de los recursos
necesarios.

a) El universo de sospechosos

Cuando han sido miles de personas las que han participado en la comision sistematica de crime-
nes, es imposible proceder judicialmente contra todos. Es fundamental establecer un conjunto de
criterios transparentes para explicar la estrategia de identificacion de aquellos sospechosos que
van a ser investigados y procesados'.

Puede haber muchos enfoques diferentes en la estrategia de enjuiciamiento. Por ejemplo, en el
enfoque vertical o longitudinal se investiga y procesa a los autores de distintos niveles de la linea
de mando y se forma la causa contra los responsables de la ctpula de mando. El Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia (TPIY) siguid este método en sus primeros afios, cuando resultaba
imposible conseguir la detencion de ningun autor que no fuera de rango inferior o intermedio’,
aunque mas adelante se dirigieron las actividades hacia los responsables de rangos superiores'®.
En los ultimos anos se ha seguido otro criterio, el de restringir deliberadamente las actuaciones a
los responsables de rango superior; el Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, por ejem-
plo, orienta especificamente hacia el procesamiento de los que tienen mayor responsabilidad. (El
Fiscal de la Corte Penal Internacional ya ha indicado que adoptara un criterio analogo.)

En el debate internacional de los Ultimos tiempos prima la idea de que esté justificado centrar el
enjuiciamiento en los que tienen mayor grado de responsabilidad. Este criterio tiene sus propias
dificultades. Algunos argumentan que esta posicion puede dar a entender que los que ejecutan

™4 El criterio establecido por la Comisién Internacional de Investigacion para Darfur de las Naciones Unidas para identificar a los
sospechosos es que debe existir un conjunto fiable de material compatible con otras circunstancias verificadas, que tienda a
demostrar que una persona puede ser razonablemente sospechosa de haber participado en la comision de un crimen. Véase
su informe de 25 de enero de 2005 al Secretario General de las Naciones Unidas, presentado de conformidad con la resolu-
cién 1564 (2004) del Consejo de Seguridad.

1> Véase el discurso de su Fiscal, Carla del Ponte, al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 27 de noviembre de 2001.

16 \/éase, por ejemplo, la resolucion 1534 (2004) del Consejo de Seguridad. Parte de la estrategia de terminacién del TPIY con-
siste en planificar la remision a los tribunales nacionales de las causas correspondientes a autores de rangos inferiores. Se ha
creado una sala especial del Tribunal Estatal de Bosnia y Herzegovina que entendera de esos casos.



planes u ordenes («los que aprietan el gatillo») de algin modo no son moralmente culpables
por sus actos. Por otro lado esta la cuestion de si las victimas preferirian que se enjuiciara a los
gue planearon u ordenaron atrocidades o a los que las llevaron a cabo. Se trata de una cuestion
evidentemente compleja, pero en aquellas situaciones en las que es probable que se enjuicie a
pocas personas, conviene decidir cdmo se asignaran los escasos recursos. (Esta estrategia proba-
blemente serd mas atractiva en situaciones posteriores a un conflicto, donde la reintegracion y la
rehabilitacion de los autores de delitos menos graves suele ser prioritaria.)

Por el contrario, y en el otro extremo del espectro, enjuiciar solamente a los responsables de me-
nor rango puede llevar a la percepcion (en algunos casos real) de que se estan buscando victimas
propiciatorias. El primer proceso interno realizado en Serbia y Montenegro desde el conflicto
yugoslavo, relacionado con la matanza del hospital de Vukovar’, se centré en seis acusados de
rango inferior y ha sido objeto de criticas generalizadas porque no afecté a los verdaderos autores
del crimen. Se formularon criticas parecidas contra la mayoria de las condenas de la Unidad de
Crimenes Graves en Timor-Leste, que se centré en milicianos de Timor en lugar de actuar contra
oficiales militares indonesios de alto rango.

Dirigir las actuaciones principalmente contra los que tienen mayor grado de responsabilidad tam-
bién concuerda con el objetivo central del enjuiciamiento y tiene en cuenta las caracteristicas de
los crimenes del sistema. Los autores a menudo intentan justificar sus crimenes con argumentos
ideoldgicos; asi, condenar su conducta y convencerlos de su caracter inaceptable sera particular-
mente eficaz si los esfuerzos se orientan hacia los responsables de la formulacion de politicas y
estrategias que llevaron a cometer los crimenes.

Esto no quiere decir que deba abandonarse toda idea de enjuiciar a los responsables de rango
inferior. En algunos casos, actuar contra los subordinados puede suponer una ventaja estratégica.
Sin embargo, en la investigacion de crimenes del sistema, la idea de establecer una «pirdmide
de responsabilidad» empezando por los sospechosos de menor rango debe tratarse con cierta
precaucién. El uso de ese enfoque puede depender del sistema juridico particular: por ejemplo,
las declaraciones de culpabilidad suelen obtenerse con mayor facilidad y utilizarse como tactica
en los sistemas de derecho anglosajén que en los de derecho civil®®. La mayoria de las condenas
en el TPIY no se han apoyado en el testimonio de personas pertenecientes al sistema, sino en las
firmes pruebas circunstanciales que indicaban que oficiales de rango relativamente alto tenian

7 En este proceso, la acusacion consistia en que en noviembre de 1991, cuando cay6 Vukovar, militares serbios sacaron de
un hospital de la ciudad a hasta 300 heridos croatas, tanto militares como civiles, para llevarlos a una granja aislada donde
fueron ejecutados.

'8 | a declaracién de culpabilidad por el acusado es un mecanismo de los sistemas de derecho anglosajon que ayuda a evitar el
juicio si el acusado se confiesa culpable de las acusaciones. Ese acuerdo suele ir precedido de una negociacion con el fiscal.
Aunque es demasiado prematuro para decir como esta funcionando la legislacion en los diversos paises, hay ejemplos del
Pert, Chile y México (el ultimo en relacién con la delincuencia organizada, mas que con violaciones de los derechos huma-
nos) que indican que varias jurisdicciones de derecho civil estan dispuestas a enmendar posiciones tradicionales con el fin de
promover una mayor eficacia de los enjuiciamientos.



conocimiento y control de la situacion’. Al mismo tiempo, las declaraciones de culpabilidad o
las soluciones alternativas a los juicios pueden ser mas rapidas, baratas y eficaces a la hora de
determinar ciertos hechos (las declaraciones de culpabilidad deben exigir una revelacion de los
hechos y presentarse como un reconocimiento del delito, mas que como un mecanismo rapido
de arreglo).

En algunas situaciones, quiza también sea importante incluir en una estrategia de enjuiciamiento
acusaciones gue reflejen tipos concretos de delitos, con el fin de seguir desarrollando las pro-
tecciones que ofrece el derecho penal internacional. Por ejemplo, los tribunales especiales han
sido fundamentales para el enjuiciamiento de crimenes de género, aunque los autores no eran
necesariamente altos mandos. Un ejemplo mas reciente son las imputaciones de reclutamiento
de nifios soldados y de matrimonios forzosos que se han incluido en las acusaciones formuladas
en Sierra Leona. No obstante, todo esto puede conseguirse en el contexto de una estrategia de
enjuiciamiento con objetivos definidos.

Por ultimo, una estrategia de enjuiciamiento clara y limitada es Util para presupuestar los recursos
disponibles. Los juicios por crimenes del sistema suelen ser grandes y costosos, como han demos-
trado los tribunales penales internacionales especiales. Extender demasiado la red llevara a una
congestion de los tribunales y a largos periodos de prision preventiva (como se ha demostrado en
los recientes procesamientos por los tribunales internos en Rwanda y Etiopia). El procesamiento
de un numero limitado de responsables permite planificar y calcular costos con mas precision. Ya
se observa cierta fatiga entre los donantes de resultas de los elevados presupuestos del TPIY y el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda (TPIR)?. Una estrategia de enjuiciamiento claramente
definida permitira un célculo de presupuestos mas cuidadoso en un contexto de prioridades que
compiten entre sf, como la reconstrucciéon del sistema de justicia interno o la lucha contra la acti-
vidad delictiva sostenida.

b) La brecha de impunidad

El hecho de que so6lo se pueda enjuiciar a unos cuantos autores de crimenes plantea el proble-
ma de cémo proceder con los demas autores (y sus victimas), lo que se denomina la «brecha de
impunidad». El que muchas personas no vayan a ser investigadas, y mucho menos procesadas,
no debe significar que hayan de escapar a toda forma de rendicion de cuentas. Siempre que sea
posible, debe procurarse adoptar alguna medida respecto de los numerosos responsables que

Y En el contexto de enorme tensién entre grupos étnicos del conflicto en la ex Yugoslavia, ha resultado dificil convencer a
personas incluidas en el sistema para que presten declaracién. Otras situaciones pueden ofrecer mas oportunidades a este
respecto.

20 Aunque en general se reconoce que los tribunales internacionales resultan caros, debe evitarse un enfoque excesivamente
simplista a la hora de destacar este problema. Como se ha dicho, los objetivos del enjuiciamiento contra crimenes del sistema
no se limitan a castigar a un pufado de personas, y el procesamiento estratégico de unos cuantos puede requerir mucho mas
esfuerzo y mas recursos de lo que da a entender el nimero de encausados.



probablemente no lleguen a enfrentarse a la justicia penal. Por ejemplo, miles de militares y fun-
cionarios publicos no procesados en Grecia en 1974 fueron sometidos a un profundo proceso de
depuracion. Otro ejemplo es el de Timor-Leste, donde los autores de delitos menos graves han
sido sometidos a procesos de reconciliacion con la comunidad y estan obligados a prestar servicios
comunitarios.

Con el fin de cerrar la brecha de impunidad, las iniciativas de enjuiciamiento habran de entablar
relaciones constructivas con otros mecanismos de la justicia de transicién. Se acepta en general
que las violaciones masivas de los derechos humanos exigen una respuesta compleja e integrada
gue abarca diversos mecanismos complementarios, entre ellos enjuiciamientos, mecanismos de
busqueda de la verdad, reformas institucionales, reparaciones y programas de reinsercion de ex
combatientes. En el disefio de cada uno de esos mecanismos debe procurarse garantizar que
complemente a los otros y no los perjudique?'.

Sin embargo, la realidad es que en las situaciones en que coexisten esos mecanismos Y, parti-
cularmente, cuando sus relaciones evolucionan de modo que no forman parte de un enfoque
de politica coherente o una visién comun??, pueden surgir tensiones ideoldgicas y practicas
capaces de provocar controversias si no se gestionan debidamente. Por ejemplo, las comisiones
de la verdad pueden intentar incorporar a los ex combatientes o facilitar su reinsercién, pero
la posibilidad de que haya un enjuiciamiento ulterior puede disuadir a los autores de crime-
nes de presentarse y hablar sobre sus actos?’. En la practica, los juicios y las comisiones de la
verdad pueden competir por la misma informacion o las mismas pruebas materiales, lo que
puede obstaculizar los esfuerzos del otro por garantizar la posesion de esa informacién?*. El
funcionamiento simultaneo de varios mecanismos también puede generar confusion entre el
publico acerca de las diferentes metas y operaciones de esas instituciones, y puede provocar
rivalidad entre los que apoyan cada proceso. Esa rivalidad puede hacer a su vez que las per-
sonas que trabajan en distintas actividades de la justicia de transicién extraigan conclusiones
poco Utiles y excesivamente simplistas (por ejemplo, que las comisiones de la verdad promue-
ven y dan prioridad al perddn mientras que los juicios son fundamentalmente causantes de
divisiones).

21 Véase S/2004/616, secc. IX.

22 Entre las situaciones en las que las comisiones de la verdad y los enjuiciamientos han formado parte de un solo enfoque de
politica figuran Timor-Leste, el Pert y Sudéfrica (aunque en ese contexto se realizaron muy pocos enjuiciamientos). Sierra
Leona es un ejemplo de situacion en la que la Comision para la Verdad y la Reconciliacion y las actuaciones judiciales fueron
parte de politicas diferentes y funcionaron sin relacion entre si.

23 \éase, por ejemplo, «<Ex Combatant Views of the Truth and Reconciliation Commission and the Special Court in Sierra Leone»,
septiembre de 2002, disponible en la direcciéon www.ictj.org.

24 En Sierra Leona, la Comision para la Verdad y la Reconciliacion hizo valer sus atribuciones en materia de confidencialidad, con
el resultado de que su informacion no podia ser compartida con el Tribunal Especial (aunque el propio Fiscal declaré que no
solicitaria esa informacion). El Tribunal Especial, por otro lado, adopté la posicién de que los acusados cuya detencion habia
ordenado no podian presentarse ante la Comisiéon en una audiencia publica, lo que privo a ésta del testimonio de agentes
fundamentales en el conflicto.

10



Esos problemas potenciales deben preverse de antemano; conviene poner en marcha medidas
para entablar relaciones constructivas y armoniosas entre los distintos mecanismos. La mejor for-
ma de hacerlo es intentar armonizar sus objetivos desde el principio o crear los mecanismos como
parte de un criterio integrado; de todos modos, en los casos en que esto no puede conseguirse,
pueden ser Utiles las siguientes orientaciones:
¢ |ineas de comunicacién frecuentes y abiertas entre los distintos encargados de formular las
politicas;
e capacitacion y actividades que promuevan la comprensién de los distintos mandatos;
¢ aclaracion de los derechos de las personas en relacién con cada uno de los mecanismos, y
e conclusiéon de acuerdos previos sobre ciertas cuestiones practicas (intercambio de informa-
cion, exhumaciones, acceso a los detenidos, comunicaciones conjuntas, solucion de diferen-
cias por terceros independientes y eventos de divulgacion)?®.

Véase también: ACNUDH, Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto sobre comisiones de la verdad y sobre procesos de depuracién.

2. Estrategia de comunicaciones y divulgacion

Una vez ideada la estrategia de enjuiciamiento, debe comunicarse al publico de forma transpa-
rente?®. A continuacion se ofrecen algunas de las consideraciones y los retos que pueden surgir en
materia de comunicaciones y divulgaciéon. La mayoria de las lecciones se derivan de los tribunales
internacionales o mixtos, pero también se aplican en el contexto nacional:
e Importancia de la transparencia y la claridad. Limitar una estrategia de enjuiciamiento a
«aquellos que tienen mayor responsabilidad» puede ser dificil de explicar al publico. La con-
dena de un pequefo numero de autores de crimenes y la celebracion de juicios largos y cos-
tosos puede suscitar dudas acerca de la pertinencia y del buen uso de los recursos. Ademas,
el enjuiciamiento de dirigentes que gozan de popularidad después de un conflicto, de resultas
del compromiso de actuar con imparcialidad en el enjuiciamiento, puede exigir una justifica-
cion activa. Esos problemas pueden mitigarse mediante un mensaje claro sobre la estrategia
de enjuiciamiento, justificada mediante los objetivos generales de enjuiciamiento que se han
examinado mas arriba.

25 Puede existir una relacién igualmente compleja entre las iniciativas de enjuiciamiento y las reparaciones. Es raro que el proceso
penal dé lugar a reparaciones directas, aunque con el establecimiento de la Corte Penal Internacional la practica internacional
estd avanzando hacia un mayor hincapié en el vinculo entre la responsabilidad penal y las reparaciones.

6 Se reconoce de manera generalizada que tanto el TPIY como el TPIR tardaron demasiado tiempo en aplicar programas de
divulgacion. El Tribunal Especial para Sierra Leona ha procedido de forma mas acertada: 1) celebrando reuniones en los
ayuntamientos dirigidas por funcionarios de rango superior en todos los distritos del pais; 2) estableciendo un equipo de
divulgacion dentro del Tribunal con suficiente personal para poder desplazarse rapidamente a los distritos; 3) llevando a
cabo un foro interactivo periodico con la sociedad civil para debatir las principales cuestiones de interés y 4) produciendo
una amplia variedad de material que puede utilizarse en las actividades de divulgacion tanto en el pais como a escala
internacional.
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® Una divulgacion amplia durante todo el proceso. La planificacion estratégica en materia de
divulgacién debe acompanar todas las fases del juicio y no centrarse exclusivamente en las
investigaciones y las acusaciones. También debe procurar explicar el papel de la defensa y
otros acontecimientos que se produzcan durante los procesos. La labor de divulgacion debe
ser representativa del propio tribunal y debe llevarse a cabo de modo que estén igualmente
representadas las perspectivas de la fiscalfa, la defensa y el propio tribunal (aunque tal vez el
fiscal se vea mas obligado a explicar sus acciones).

® Relaciones de asociacion con los medios de informacidn y la sociedad civil. Con las precau-
ciones necesarias, esas relaciones de asociacion pueden utilizarse para ampliar y reforzar
una red que apoye la estrategia de divulgacion. La interaccion con los medios de informa-
cion debe ser activa y puede exigir un aumento de la capacidad y sesiones especiales de
informacién, particularmente en los contextos donde los medios carecen de fuerza o de
independencia. Lo mismo rige para la sociedad civil: la divulgacion debe ser una comuni-
caciéon en dos sentidos con la sociedad civil y el publico, y debe prever la interaccion y la
retroinformacion.

® financiacion adecuada. Las actividades de divulgacion deben recibir fondos suficientes del
presupuesto basico. Hay que procurar incorporar soluciones a las dificultades logisticas y
lingUisticas que surgen en los entornos carentes de recursos o posteriores al conflicto, como
las elevadas tasas de analfabetismo. En muchas situaciones, la radio puede ser la forma mas
eficaz de llegar a las poblaciones remotas.

C. El enfoque técnico apropiado: comprensién de los crimenes del sistema

Uno de los enfoques fundamentales adoptados por el TPIY y el TPIR ha sido la utilizacién de téc
nicas de investigacion para ocuparse de los crimenes «del sistema» (definidos como genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra si se cometen en gran escala)?’. Los criticos de
los tribunales a menudo pasan por alto esta aportacién fundamental. A continuacion se exami-
nan con mas detalle las dificultades de la investigacién de crimenes del sistema y se proponen
algunos enfoques al respecto. Especialmente en el nivel interno, se trata de cuestiones cruciales,
dado que la falta de conocimientos y experiencia en este ambito contribuye en gran medida a la
impunidad.

27 La hipotesis en los crimenes del sistema es que generalmente son de una escala tal que exigen cierto grado de organizacion
para ser cometidos. Esto no quiere decir que la fiscalia deba demostrar que todos los actos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra hayan sido cometidos por una organizacion o con arreglo a una estrategia. En la mayoria
de los casos, esa organizacion es el aparato del Estado. La expresion «crimen del sistema» fue utilizada por primera vez por
el jurista neerlandés B.V.A. Réling, que fue magistrado en el Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente (Tribunal de
Tokio) después de la sequnda guerra mundial. Se encuentran ejemplos pertinentes en los juicios celebrados con arreglo a
la Control Council Law n.° 10, como las causas Medical, Einsatzgruppen, Justice y High Command, entre otras. Esos casos
estan documentados en Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals Under Control Council Law No. 10,
Nuremberg, October 1946-April 1949 (Washington D.C., United States Government Printing Office, 1949).
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Los crimenes del sistema, como la mayor parte de la delincuencia organizada, se caracterizan
en general por una division del trabajo entre planificadores y ejecutores, asi como por unos
esquemas en materia de estructura y ejecucién que tienden a dificultar la determinacién de
relaciones entre esos dos niveles. Todo ello se complica por el hecho de que a menudo, aunque
no siempre, los crimenes del sistema son cometidos por entidades oficiales y frecuentemente
con la participacion de personas que eran, o pueden seguir siendo, poderosas desde el punto de
vista politico. Los crimenes suelen afectar a gran numero de victimas, con lo que estos aspectos
de escala y contexto hacen que las investigaciones sean mas dificiles desde el punto de vista
logistico.

Por otro lado, la investigacion de crimenes del sistema se ve facilitada por el hecho de que los
organos oficiales generalmente operan en un marco institucional con lineas directas de mando y
de rendicion de cuentas. Esa estructura proporciona una base Util para definir lineas de investiga-
cion, lo que permite establecer inferencias en cuanto a la autorizacién de los crimenes cuando no
existen pruebas directas.

Las técnicas de investigacion de los crimenes del sistema difieren de las utilizadas en delitos or-
dinarios. La labor del fiscal en la investigaciéon y la presentacion de la mayoria de los crimenes
normales puede equipararse a la del director de una pelicula, cuya tarea consiste en describir
claramente como sucedié un hecho determinado y cuyo principal interés es describir la comision
de un acto criminal concreto. Cuanto mas clara sea la descripcion, mas facil sera para el tribunal
determinar la responsabilidad. En cambio, la investigacién de crimenes del sistema exige un enfo-
gue mas cercano al de un ingeniero. La tarea no se limita a describir la ejecucion del acto criminal,
sino que debe dilucidar el funcionamiento de los elementos de la maquinaria.

La investigacion de crimenes del sistema, sea en relacién con una serie de actos criminales o un
hecho aislado, exige una exploracion detallada del propio sistema, y no simplemente de los resul-
tados, que se manifiestan en los crimenes subyacentes que constituyen los denominados compo-
nentes del crimen (asesinatos, torturas, violaciones, deportaciones). Sin embargo, pocos érganos
de investigacion han desarrollado las técnicas y los recursos necesarios para investigar con eficacia
este tipo de crimenes.

1. Necesidad de investigaciones multidisciplinarias

En la mayoria de los casos, los crimenes del sistema son cometidos por fuerzas de seguridad del
Estado (ejército o policia) o por organizaciones insurgentes o paramilitares. Una investigacion
efectiva exige no sélo un andlisis apropiado de las formas en que esas organizaciones estan
legalmente obligadas a funcionar, sino de la forma en que realmente funcionaron durante el pe-
riodo estudiado. Es posible que los abogados carezcan de las capacidades necesarias para llevar
a cabo esos analisis, por lo que la aportacion de otras experiencias y disciplinas puede ser muy
beneficiosa.
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Esas investigaciones exigen un analisis que presente pruebas convincentes en relacion con lo si-
guiente:

e Las practicas particulares de las organizaciones militares y paramilitares. La capacitacion, las
estructuras de mando, la logistica, los sistemas de comunicaciones, el suministro de muni-
ciones y los procedimientos disciplinarios pueden ser pertinentes para las investigaciones. A
menudo se necesita la orientacion de expertos para investigar estos aspectos con eficacia.
El contexto sociohistorico general de los hechos.Esto es particularmente importante cuando
hay una hipotesis razonable de que las autoridades politicas conocian, toleraban o ayudaban e
instigaban los crimenes investigados. En varios paises las fuerzas oficiales han cometido crime-
nes mientras aparentemente existia un régimen democratico. Para comprender exactamente
cémo pueden suceder estas cosas, es importante que la investigacion descubra la verdadera
naturaleza de las relaciones politicas, histéricas e institucionales. También en este caso, los
trabajos necesitan la colaboracién de historiadores y politélogos, mas que de abogados.

El contexto local y la dindmica de la violencia. Los crimenes del sistema suelen producirse en
un contexto de amenaza real o percibida al orden politico establecido, como la oposicién
politica o la resistencia armada. El estudio de las zonas donde ha cundido la violencia puede
ser importante por varias razones. En primer lugar, cuando los presuntos crimenes tuvieron
lugar varios afos antes y en sitios no bien conocidos por los investigadores, esos estudios
les permiten comprender con mas claridad el contexto de la investigacion. Esto les ayudara
a desarrollar las lineas de investigacidon con mas eficacia y relacionarse con mas facilidad con
los potenciales testigos. Ademas, comprender la dindmica social, politica y cultural local en
el periodo en que se cometieron los crimenes ayudara a prepararse para los argumentos de
la defensa y permitir que la investigacion elabore hipétesis y contrahipotesis.

Anélisis de la informacién documental publica y reservada. La consulta y el andlisis de infor-
macion documental suele ser indispensable para el éxito de estas investigaciones. Las prue-
bas documentales pueden ser preferibles a los testimonios personales, pues pueden ayudar
a demostrar los hechos de manera mas rapida y sucinta. No estan sometidas a dificultades
como la intimidaciéon o el cambio de disposicion de los testigos. Aunque siempre estan su-
jetas a interpretaciones, pueden ofrecer pruebas mas concluyentes de episodios u 6rdenes
concretos que los recuerdos o las conjeturas personales.

Reconstruccion de los componentes del crimen. Esto guarda relacién con el trabajo mas
tradicional de recoger testimonios personales y pruebas forenses para recrear el lugar donde
se cometio el acto criminal.

Una de las principales dificultades es que la mayoria de las fuerzas de investigacion basan sus
conocimientos en la reconstitucion de la escena del crimen y en el analisis forense, lo que se hace
cada vez con mas frecuencia gracias a los adelantos tecnolégicos en la patologia forense. Con in-
dependencia del crimen, es claramente indispensable demostrar las circunstancias del acto crimi-
nal; sin embargo, este procedimiento por si solo normalmente no basta para obtener pruebas de
la participacion de los instigadores. La mayoria de los érganos de investigacion no estan formados
para demostrar esa participacion por distintos métodos de andlisis. Se tiende a sobrecargar las in-
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vestigaciones con informacion sobre la escena del crimen que en Ultima instancia sélo demuestra
gue se cometié un nimero elevado de actos criminales; no se aclara el caracter de la participacion
en esos crimenes ni la identidad de los autores intelectuales.

En los paises que se enfrentan a un legado de crimenes masivos raras veces hay expertos capaci-
tados para investigar crimenes del sistema. Aunque cabe prever varios modelos de asistencia, es
importante comprender la relacion entre la labor de cartografia y las necesidades de capacidades.
El objetivo no debe ser reformar el sistema de justicia por entero exactamente al mismo ritmo, sino
crear equipos especializados que se ocupen de las cuestiones multidimensionales que surgen en la
investigacion de crimenes complejos.

2. Consideraciones relativas a las pruebas

La obtencion y el andlisis de documentacion es una parte fundamental de la investigacion de cri-
menes del sistema. Por ejemplo, el analisis de las practicas en materia de logistica, comunicaciones,
operaciones, municiones, linea de mando y disciplina puede proporcionar sélidas pruebas de un
control general y hacer cada vez mas dificil de rebatir la conclusion de que las personas que ocupa-
ban los niveles superiores de la cadena de mando autorizaron los crimenes investigados?®. Segun
las circunstancias, las investigaciones documentales requieren creatividad y sutileza, y pueden exigir
medidas activas para impedir que a personas bajo investigacion obstaculicen el proceso.

Las iniciativas de enjuiciamiento a menudo se consideran urgentes porque las pruebas pueden
perderse, destruirse o debilitarse con el paso del tiempo. Sin embargo, esto depende del tipo de
pruebas. Es muy poco probable que todos los testigos en los enjuiciamientos de violaciones siste-
maticas y en gran escala de los derechos humanos tengan recuerdos confusos, y normalmente hay
multitud de testigos disponibles (aunque no testigos presenciales, que pueden ser escasos)®.

De forma parecida, el deterioro de las pruebas fisicas (como los restos humanos), aunque no es
deseable, quiza no las invalide del todo para utilizarlas como prueba. Generalmente no se requie-
ren exhumaciones para determinar que se cometieron crimenes, ni para identificar a las victimas,
aungue son Utiles para demostrar las circunstancias inmediatas de la muerte de las victimas y pue-
de dar indicios fidedignos (en el caso del genocidio) de que las victimas pertenecian a un grupo
social o étnico particular. En general, ni siquiera una vez transcurridos varios afos entre el episodio

28 \/éase Williams J. Fenrick (Asesor Juridico Principal de la Oficina del Fiscal en el TPIY), “Attacking the enemy civilian as a
punishable offense”, Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 7, pag. 539, disponible en www.law.duke.
edu/journals/djcil/articles/djcil7p539.htm. Se recomienda vivamente la seccion VIII sobre demostracion de delitos para dar
una idea de la complejidad de la investigacion, en la que los investigadores criminales no especializados normalmente no
tendran experiencia.

29 En los casos de crimenes del sistema, los testigos dispuestos a prestar declaracion sobre hechos generales pueden ser abun-
dantes, aunque los testigos presenciales suelen ser raros (por lo general muchos han muerto o han desaparecido). En general,
la falta de coherencia que sufre el testigo respecto de declaraciones o acusaciones anteriores a raiz del trastorno de estrés
postraumatico no sera excesivamente perjudicial para el testimonio.
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y la investigacion, las pruebas se habran deteriorado hasta tal punto que no puedan utilizarse con
ese proposito. (Hay muchas otras consideraciones importantes en relacién con las exhumaciones,
pero exceden del alcance del presente instrumento.)

En cambio, el mayor riesgo es el de contaminacion o destruccion intencionada. Los enterramientos
clandestinos pueden ser removidos por los familiares que buscan los restos de sus seres queridos,
0 por personas que desean entorpecer el curso de las investigaciones. Esto puede crear graves
dificultades para la admisibilidad de las pruebas procedentes de un lugar concreto. Debe actuarse
urgentemente sobre todo en la proteccién efectiva de los lugares donde hay pruebas o docu-
mentos que se utilizaran en una investigacion futura. Esas medidas habran de ser adoptadas por
los funcionarios que primero lleguen al lugar. Cualquier persona que tenga responsabilidad en el
acopio o la conservacion de pruebas debe recibir una capacitaciéon adecuada y seguir protocolos
preestablecidos en cuanto a la cadena de custodia y otras consideraciones de ese tipo. Incluso en
iniciativas de ambito puramente interno, puede solicitarse asistencia internacional especial para
preservar las pruebas, por ejemplo mediante la contratacion de expertos forenses®.

Los funcionarios de las Naciones Unidas que presencian o investigan crimenes deben ser cons-
cientes de que pueden ser llamados a declarar®’. Los informes de las Naciones Unidas recopilados
por érganos como los grupos de expertos que han realizado investigaciones sobre el terreno
pueden ser admisibles en juicios penales ulteriores. Del mismo modo, los que participan en la
elaboracién de esos informes pueden ser llamados a declarar en calidad de expertos3?, al igual
gue otros representantes de las Naciones Unidas, con sujecién a la aplicabilidad de la Convencion
sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas u otras disposiciones especiales®. Ese
testimonio suele prestarse en condiciones que respetan la confidencialidad y el caracter delicado
de las declaraciones, sea en sesién a puerta cerrada o en otras condiciones controladas®*.

30 Actualmente varios gobiernos estan debatiendo la formacion de una capacidad internacional regular con este propdsito, en
forma de «equipos de justicia de respuesta rapida».

31 En la Corte Penal Internacional, parece ser que la Oficina del Fiscal abordara la cuestién del testimonio del personal de las
Naciones Unidas con suma cautela y, en general, sélo lo utilizara si la informacion no puede obtenerse de otra fuente y se
considera vital para el caso. En cualquier caso, hay que recordar que la defensa también tiene el derecho de llamar a declarar
a funcionarios de las Naciones Unidas.

32 En la causa contra Kovacevic ante el TPIY, la acusacion llamé a declarar a una experta que habia formado parte de la Comision
de Expertos establecida con arreglo a la resolucion 780 (1992) del Consejo de Seguridad. La Sala de Primera Instancia admitié
la prueba con el argumento de que la experta podia equipararse a una historiadora contemporanea y que habfa hecho un
estudio del material y estaba calificada para declarar acerca de él. Sin embargo, especificé que se trataba de pruebas de oidas,
que la defensa podria interrogar a la experta, y que el acusado no seria condenado solamente con arreglo a esas pruebas.

3 Por ejemplo, la Corte Penal Internacional ha concluido su propio acuerdo de relacién con las Naciones Unidas para regular estas
cuestiones. Especificamente, afirma en el articulo 16 que si la Corte requiere el testimonio de un funcionario de las Naciones Unidas
o de uno de sus programas, fondos u oficinas, las Naciones Unidas se comprometen a cooperar con la Corte y, en caso necesario y
con la debida consideracion a las responsabilidades y competencias que le confieren la Carta y la Convencién sobre Prerrogativas e
Inmunidades de las Naciones Unidas y a reserva de sus reglas, eximird a esa persona de la obligacién de confidencialidad.

34 Por ejemplo, varios testigos prominentes de las Naciones Unidas han prestado declaracion ante los tribunales especiales, entre
ellos el general Morillon, ex comandante de la Fuerza de Proteccién de las Naciones Unidas (UNPROFOR), y el general Dallaire,
ex comandante de la Misién de Asistencia de las Naciones Unidas a Rwanda (UNAMIR).
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3. Importancia del andlisis de pautas en la investigacion de crimenes del
sistema

Mientras que reconstruir los componentes del crimen es fundamental para el enjuiciamiento de
los crimenes del sistema, el analisis debe desempefiar un papel central. Si no se da al analisis la
importancia que requiere, el proceso probablemente serd mas costoso, mas largo, atendera a un
numero menor de victimas y tendrd menos probabilidades de demostrar la participacion de los
gue actlan entre bastidores.

Parte del objetivo del andlisis serad detectar pautas. Una «pauta» se refiere a un conjunto de episo-
dios que, por su frecuencia, localizacion y caracteristicas, implican algun grado de planificacion y
control centralizado. Las pautas pueden ayudar a demostrar que cierto crimen forma parte de un
proceso planificado. Las conclusiones legales que se puedan extraer del uso de pautas en relacién
con las pruebas dependeran de los hechos propiamente dichos®. Aungue no todos los crimenes
del sistema se producen con arreglo a pautas de acontecimientos, la investigacion de las pautas
puede ser decisiva para determinar la responsabilidad de los que han actuado en la sombra.
Esta cuestion es particularmente importante en las situaciones donde la responsabilidad puede
ser mas por omisién que por comisién. Reconstruir pautas puede ayudar a establecer un marco
que implica que los que actuaban entre bambalinas sabian o tenian motivos para saber que los
acontecimientos se estaban produciendo o tenian probabilidad de producirse y no cumplieron su
deber de impedirlos.

Hay otras razones convincentes para agrupar los casos en los que se han producido crimenes
analogos:

e Economia judicial. En interés de la economia y el uso prudente de los recursos, es mucho mas
eficiente agrupar los casos para los fines de la investigacion y el juicio que ocuparse de cada
uno de ellos por separado.

e Eficiencia. Aparte de la cuestion sencilla pero costosa del tiempo del tribunal, un enfoque
fragmentario llevara inevitablemente a una enorme duplicacién de esfuerzos de los investi-
gadores y los fiscales en varios aspectos de la investigacion multidisciplinaria.

e Seguridad. Una larga serie de juicios individualizados que se ocupan de temas de ambito muy
limitado aisla a los testigos, los abogados y los jueces. Cuanto mas largo es el proceso, mas
costoso resulta mantener los niveles necesarios de proteccion de todos los afectados.

3 Por ejemplo, los tipos de matanzas que cometio el ejército en la guerra civil de Guatemala exigieron una considerable organi-
zacion estratégica, que incluia rodear las aldeas, controlar las entradas y las salidas, torturar y asesinar a civiles desarmados,
y destruir viviendas y ganado. Varios incidentes que tuvieron lugar en zonas geograficas limitadas sugieren conocimiento y
control por parte de los mandos regionales, incluso posiblemente en el nivel de alto mando. Para una explicaciéon excelente
del potencial significado de las pautas, véase Fenrick, loc. cit. No es posible decir con certeza cuantos actos concretos deben
incluirse en la prueba de una pauta para determinar que existié conocimiento y control. Cuanta mas informacién se tenga
sobre planificacion y organizacion, menos se necesitara sobre actos que muestren frecuencia, modus operandi'y localizacién.
En ultima instancia, la ciencia de la investigacion consiste en encontrar el equilibrio correcto entre todos los elementos.
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¢ Potencial de impacto. Los juicios excesivamente largos sobre incidentes muy restringidos
pasan por alto la importante oportunidad de presentar los casos de modo que describan
al publico el verdadero caracter de los acontecimientos tal y como sucedieron, es de-
cir, como parte de un atague sistematico organizado desde los niveles de autoridad mas
altos3e.

® Requisitos legales. Si los juicios pretenden ocuparse de ciertos crimenes internacionales, la
demostraciéon de pautas también sera un requisito legal.

4. Propuesta de modelo para las investigaciones

A continuacion se presenta un posible modelo para la estructura de las investigaciones y los pro-
cesamientos®”. Debe establecerse una unidad multidisciplinaria que se ocupe en exclusiva de los
crimenes graves. Ya existen varios ejemplos en los que se han aplicado esos criterios®. El presente
instrumento se centra en la capacidad de investigacion y enjuiciamiento, que debe incluir lo si-
guiente?:
® abogados bien familiarizados con las particularidades de la investigacion de crimenes del
sistema;
e analistas especializados en diversos campos, incluidos expertos en historia, organizacién
militar, y politica;
e un numero de investigadores del lugar del crimen suficiente para el universo de casos pre-
visto;
¢ una unidad de enlace con ONG y organizaciones de victimas que ayude en la preparacién y
la sensibilizacion de las victimas y
® expertos que se ocupen de las necesidades particulares de mujeres y nifios.

36 Uno de los artifices de los juicios celebrados en la Argentina ha sefialado que fue el mismo caracter dramético de los juicios,
en los que se describian los abusos del sistema, lo que desempend un papel tan importante para contribuir a restaurar el
imperio de la ley y el respeto por la administracion de justicia. Carlos Santiago Nino, Radical Evil on Trial, New Haven, Yale
University Press, 1996, pags. 132 a 134.

37 En gran medida, este modelo sigue el adoptado por el Fiscal Especial en México. Se trata de uno de los aspectos mas solidos
de las actividades en ese pafs, aunque los resultados practicos no son los idoneos. La mayoria de las dificultades guardaron
relaciéon con la falta de recursos de algunos equipos o con una falta de capacitacion apropiada en otros. El modelo también
se basa en muchos aspectos en la experiencia de la Oficina del Fiscal del TPIY, especialmente en el papel central de analisis. A
pesar de todo, el TPIY no ha tenido mucho éxito en la creacién de mecanismos apropiados para garantizar una participacion
verdadera de las victimas.

38 En el Peru, por ejemplo, se ha creado un «subsistema» para que se ocupe de los casos de terrorismo ocurridos en el periodo
de conflicto, y se estan discutiendo propuestas para lograr que esta practica se extienda a otros crimenes de ese entonces.
En Colombia, se estan estudiando complejas propuestas para la creacion de un tribunal para la justicia y la verdad como
parte del proceso de desarme de los grupos organizados. A finales de los afios ochenta, varias jurisdicciones de derecho
anglosajon establecieron unidades de investigacion de crimenes de guerra como resultado de casos especificos que salie-
ron a la luz en esa época. Muchos functionaros de esas unidas ocuparon luego influyentes cargos en la Oficina del Fiscal
del TPIY.

3 Si el sistema de justicia emplea un modelo de encuesta mas anticuado con un papel de investigacién activo para el juez de
instruccion, también sera necesario prestar capacitacion complementaria en ese nivel.
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Es importante tener presente que una estructura bien disefada, orientada por el debido enfoque
analitico, puede obtener importantes resultados incluso con una plantilla reducida. El estableci-
miento de relaciones de asociacion constructivas, por ejemplo obteniendo la cooperacion efectiva
de las victimas y de la sociedad civil, puede reducir el tiempo y el costo. Aunque muchas ONG
desearan desempenar un papel activo en los procesamientos mediante el acopio de pruebas y la
labor de investigacion, también pueden ayudar en el desarrollo estratégico de los enjuiciamientos
por vias a las que no pueden recurrir los 6rganos de enjuiciamiento oficiales. Debido a su proxi-
midad con las victimas, las ONG pueden y deben elaborar programas que permitan a las victimas
participar verdaderamente en el proceso de enjuiciamiento.

D. Respeto de las necesidades y los derechos de las victimas
1. Hacer participar a las victimas en el proceso

Una de las caracteristicas relativamente novedosas de la Corte Penal Internacional es que hace
hincapié en la participacion de las victimas en el juicio. Desde la perspectiva del derecho anglo-
sajon, este criterio puede parecer extrafio o incluso inapropiado, pero se aproxima a la norma en
las jurisdicciones de derecho civil*'. El concepto de participacion de las victimas ha sido la norma
de procedimiento en muchos paises a lo largo del tiempo*2. Al mismo tiempo, muchas iniciativas
tanto nacionales como internacionales han sido incapaces de apreciar la importancia decisiva de
proteger la dignidad de las victimas. La realidad es que, por falta de capacitacion apropiada y
debido a la presion de trabajo, las victimas quedan muchas veces relegadas al papel de instru-
mentos de prueba, en lugar de ser tratadas como seres humanos y ciudadanos con derechos y
necesidades.

Es importante conseguir al mismo tiempo dar a las victimas un lugar apropiado en el enjuicia-
miento penal sin crear la impresién de que tienen poder de veto sobre el proceso. Desde el punto
de vista practico, los fiscales a menudo recurren a la buena voluntad de las victimas para que
presenten pruebas de forma eficaz contra el acusado. No obstante, por lo general las victimas son

40 Ejemplos importantes de la forma en que las ONG pueden relacionarse con las victimas son el del Centro para la Accion Legal
en Derechos Humanos en Guatemala, en su labor con 24 comunidades indigenas que demandaban el enjuiciamiento por
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, o el de Paz y Esperanza en Ayacucho (Perd). Mientras que son muchas las
ONG que destacan por su eficacia, lo que distingue a estas organizaciones es el cuidado que tuvieron en el trabajo con las
victimas y sus esfuerzos por garantizar que el proceso restaurase su dignidad.

4" Uno de los ejemplos més progresistas puede verse en el procedimiento penal de Guatemala (al menos en teoria). En ese pafs,
las victimas y las organizaciones de derechos humanos que puedan demostrar el derecho a participar en una causa pueden
intervenir como querellantes adhesivos. Tienen derecho a proponer lineas de investigacién durante toda la investigacion al
fiscal. Un juez de control, cuya funcion se limita a velar por la legitimidad de la investigacion y confirmar el auto de proce-
samiento, puede recibir denuncias de que el fiscal no ha actuado siguiendo las sugerencias del querellante. En el juicio, la
victima puede hacer preguntas directas o realizar un contrainterrogatorio, presentar pruebas, proponer testigos y recurrir.

42 Los sistemas de derecho anglosajon no han pasado por alto las posibilidades de un mejor tratamiento de las victimas, y en
algunos casos solicitan sus aportaciones en consultas oficiosas o declaraciones de impacto en las victimas.
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capaces de proporcionar informacién limitada. Raras veces podran facilitar informacion sobre la
estructura de los grupos que se encontraban detras de crimenes concretos. Por consiguiente, es
importante que las victimas comprendan las estrategias de enjuiciamiento y las razones por las
gue han sido seleccionadas como testigos, para que no tengan la impresién de que su opinién no
cuenta o de que su contribucién al proceso no ha sido importante.

Las siguientes directrices basicas pueden ser muy Utiles para hacer que la bisqueda de justicia sea

una experiencia mucho mas satisfactoria para las victimas:

e Gestionar las expectativas. Todos los que tratan con las victimas deben gestionar con
franqueza sus expectativas. Los riesgos que entrafia participar en los juicios y las perspec
tivas de éxito deben examinarse claramente y no ocultarse. No tiene ningun valor a largo
plazo dar falsas expectativas a las victimas simplemente para asegurarse de que presten
declaracion.

e Comunicaciones regulares. La comunicacion es fundamental para una relacion respetuosa
con las victimas; incluso un sencillo folleto que explique brevemente el proceso y ofrezca
direcciones o teléfonos de contacto para obtener mas informacion puede ser sumamente
valioso. Las politicas de comunicaciones deben reflejar y respetar las costumbres y las dina-
micas locales. Por ejemplo, no debe convocarse a los agricultores a reuniones o entrevistas
de dias enteros de duracién durante las épocas de siembra o de cosecha a menos que sea
absolutamente inevitable. Es mas facil abordar esas cuestiones si existe algun mecanismo
gue permita a las victimas explicar qué les conviene y en qué momento. Esto ya puede con-
siderarse parte del proceso de restauracion de su dignidad.

Educacion. Muchas victimas no saben realmente lo que significa un proceso judicial, de

modo que es indispensable un programa educativo. Los equipos de enlace con las victimas,

orientados por personal juridico, pueden proporcionar informacién basica siempre que estén
debidamente formados y cuenten con la informacién correcta. Ese tipo de informacion debe
tener en cuenta las tasas de analfabetismo entre las poblaciones locales.

e Capacitacion y sensibilizacion del personal. Muchas jurisdicciones se beneficiaran de alguna
forma de capacitacion y sensibilizacién sobre el tratamiento respetuoso de cuestiones deli-
cadas en materia de género o de raza. Esto plantea dificultades particulares en los procesos
nacionales, especialmente cuando hay una falta generalizada de reconocimiento de la dis-
criminacion.

¢ Informacidn antes del juicio. Antes de los juicios, los testigos y las victimas deben estar fa-
miliarizados con el proceso judicial y con la propia sala de audiencias. Deben comprender
tanto el derecho de la defensa a rebatir la version de los hechos que presenta el fiscal como
su propio derecho a ser tratados con respeto y dignidad.

Es importante que los testigos no tengan la sensacién de que han sido manipulados con el fin
de conseguir un fallo condenatorio. De lo contrario, se corre el riesgo de denigrar ain mas a las
victimas si la supuesta reivindicacion de sus derechos es un proceso que parece abusivo o poco
sensible, o que las expone a riesgos de seguridad.
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Es conveniente que las ONG que trabajan con las victimas asuman un papel educativo y estraté-
gico mas amplio al ayudarlas en las actividades de enjuiciamiento®. En condiciones ideales, un
departamento de enlace dentro del equipo del fiscal podria ayudar a las ONG a elaborar un mé-
todo que atienda varias cuestiones fundamentales, como la evaluacién de riesgos, expectativas
realistas, la estrategia de enjuiciamiento, el papel de los testigos, los derechos de las victimas, y
qué esperar de la fiscalia en lo que se refiere a trato, comunicacion y transparencia. Ese enfoque
no sélo es deseable desde el punto de vista ético, sino que tiene el beneficio estratégico de permi-
tir que las victimas se sientan Utiles en el proceso, con lo que mejorara su disposicién a cooperar,
incluso cuando las cosas no estén yendo bien*.

2. Proteccidn de los testigos

Otro elemento esencial en el respeto de la dignidad de las victimas es garantizar que existan pro-
tecciones adecuadas para las que deban prestar declaracion. El principio en la proteccion de tes-
tigos potenciales debe ser el de «no perjudicar» y velar por su bienestar antes, durante y después
del proceso. Las personas que carezcan de un apoyo adecuado de familiares o de la comunidad
pueden ser dificiles de proteger, incluso en un sistema de proteccion de testigos bien desarrollado.
Deben elaborarse protocolos especiales para ocuparse de las mujeres y los nifios.

Una proteccion efectiva de los testigos entraia numerosos aspectos, entre ellos los siguientes:

e realizar evaluaciones del riesgo exhaustivas y continuas;

e capacitar a los investigadores sobre la forma de relacionarse con las victimas y los testigos
potenciales;

e incorporar a la investigacion expertos en experiencias traumaticas y asesores psicoldgicos;

e proporcionar a victimas y testigos informacion adecuada del proceso y de sus derechos;

e establecer locales seguros en los que celebrar las entrevistas;

e [imitar el contacto con el testigo a lo estrictamente necesario;

e trasladar a testigos potenciales a casas o zonas seguras y

e garantizar que se atiendan sus necesidades basicas, incluidas las necesidades médicas y con-
sideraciones financieras (como la indemnizacién por pérdida de ingresos).

Los tribunales internacionales tienen amplia experiencia en los aspectos de la proteccion de los
testigos en el juicio, el establecimiento de secciones de victimas y testigos, y la aplicacion de di-

43 Esto nunca debe llegar al «aleccionamiento» de las victimas en lo que se refiere a las pruebas o a la manipulacion para que
se comprometan a prestar declaracion cuando tengan motivos legitimos para preferir no hacerlo. El objetivo fundamental de
ese papel es permitir que las victimas lleguen a una decisién sobre su participacion comprendiendo plenamente el proceso y
los riesgos que lleva asociados.

44 El equipo de enlace con las victimas puede ocuparse de distintas cuestiones, entre ellas cuestiones concretas en materia
de seguridad y salud. Una vez mas, su mandato ha de ser realista y franco desde el principio y debe evitar la generacion de
expectativas desmesuradas o convertir a la fiscalia en una organizaciéon humanitaria.
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versas medidas tecnoldgicas de proteccién en la sala de audiencias, entre ellas distorsién de voces
e imagenes, sesiones a puerta cerrada, pantallas protectoras, seudénimos y television en circuito
cerrado. En algunos casos puede ser necesario el traslado, incluso a otro pais, y una nueva identi-
dad. Para las victimas de delitos sexuales, esas medidas pueden ir acompafadas por salvaguardias
en materia de prueba, como la inadmisibilidad de las pruebas de conducta sexual anterior o la
admisibilidad limitada de las pruebas de consentimiento. Es importante también que los antiguos
testigos sean informados de manera sostenida sobre los procedimientos y el desenlace de las cau-
sas. Los protocolos relativos a estas cuestiones deben elaborarse en las primeras fases, y contar
con expertos adecuados en cuestiones sobre mujeres y nifios. Si las jurisdicciones internas carecen
de legislacién o conocimientos suficientes a este respecto, tal vez deseen consultar a sus homolo-
gos internacionales que tengan amplia experiencia, incluida la Corte Penal Internacional.

22



Il. LEGISLACION APLICABLE, GESTION DE LOS JUICIOS
Y GARANTIAS PROCESALES

A. Estrategia legal

Para tener éxito, las iniciativas de enjuiciamiento deben demostrar una clara comprensién de la
legislacion aplicable. El marco principal para todo juicio que se emprenda serad por lo general el
derecho internacional, en la medida en que haya sido incorporado a la legislacion interna. La
obligacion de enjuiciar ciertos crimenes es una cuestion juridica compleja. De forma resumida, esa
obligacion puede emanar de varias fuentes:
eDe tratados internacionales como la Convencién para la Prevencion y la Sancion del De-
lito de Genocidio y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes. Esos tratados normalmente imponen la obligacién de investigar y
enjuiciar (o extraditar). En cuanto a los Convenios de Ginebra, la obligacion se aplica so-
lamente a los crimenes que constituyen «graves violaciones», especificadas en los propios
Convenios.
eDel derecho internacional de los derechos humanos, formado por varios instrumentos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; en virtud de esos instrumentos, las victimas de graves violaciones
de los derechos humanos tienen derecho a una reparacion efectiva por los abusos que han
sufrido. El Comité de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos han interpretado que esa reparacién comprende la
investigacion y el enjuiciamiento.
eDel derecho internacional consuetudinario, en el caso de los crimenes de lesa humanidad
(juzgados en Nuremberg y otros juicios después de la segunda guerra mundial, y desde
entonces ampliado para incluir los crimenes enumerados en el Estatuto de Roma) o los
crimenes de guerra cometidos en un conflicto armado interno (disposicion contenida en el
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra). Esto depende en parte de la situacion del
derecho internacional consuetudinario en el momento en que se cometieron los crimenes, y
de la condicién que tenga ese derecho en la legislacion interna de la jurisdiccion de que se
trate.
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Todos los Estados partes en el Estatuto de Roma deben incorporar a su legislacion inter-
na los crimenes enumerados en el articulo 5 (genocidio, crimenes de lesa humanidad vy cri-
menes de guerra). Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente, los particula-
res no pueden ser perseguidos de modo retroactivo por actos cometidos antes de julio de
2002.

Aunqgue los tratados internacionales prohiben ciertos crimenes, ha sido gracias a la jurispru-
dencia de los tribunales especiales que se han ido definiendo con mayor precision tanto los
crimenes como las diversas formas de participacion, asi como las circunstancias eximentes. Las
iniciativas internas de enjuiciamiento deben tener presentes las importantes novedades en la
jurisprudencia del TPIY y el TPIR en relacién con el genocidio, los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra. Esa jurisprudencia abarca importantes sentencias sobre la definicion
de genocidio®; el alcance de los crimenes de lesa humanidad y sus diversos crimenes subya-
centes*®, incluidos el exterminio® y la persecucion®®; la definicion de diversas formas de delito
sexual, incluidos la violacion como forma de genocidio®, la violacion como forma de tortura, o
el sojuzgamiento®’; condiciones de aplicacién de graves infracciones especificadas en los Con-
venios de Ginebra®' y delitos en el contexto de conflictos armados internos®?; formas de partici-
pacién inclusive responsabilidad superior?, actividades delictivas conjuntas® y ayuda e instiga-
cion®; y la disponibilidad de eximentes como la coaccion®, las represalias® y la responsabilidad
atenuada®®. El Estatuto de Roma y sus Elementos de los crimenes pueden proporcionar mas
orientacion.

Si un delito no estaba claramente definido en la legislacion interna en el momento en que se
cometid, el enjuiciamiento puede contravenir el principio de legalidad. Otros obstaculos juridicos
al enjuiciamiento pueden ser la prescripcién, las inmunidades y la excepcién de cosa juzgada o

4 Jelisic, Camara de Apelaciones del TPIY, 5 de julio de 2001; Krstic, Cdmara de Apelaciones del TPIY, 19 de abril de 2004;
Akayesu, Sala de Primera Instancia del TPIR, 2 de septiembre de 1998.

46 Tadic, Camara de Apelaciones del TPIY, 15 de julio de 1999.

47 Krstic, Sala de Primera Instancia del TPIY, 2 de agosto de 2001.

48 Kupreskic, Sala de Primera Instancia del TPIY, 14 de enero de 2000.

4 Akayesu, Sala de Primera Instancia del TPIR, 2 de septiembre de 1998.
0 Kunarac, Kovac y Vukovic, Camara de Apelaciones del TPIY, 12 de junio de 2002.
> Tadic, Camara de Apelaciones del TPIY, 15 de julio de 1999.

52 Tadic, Camara de Apelaciones del TPIY, 2 de octubre de 1995.

>3 Blaskic, Camara de Apelaciones del TPIY, 29 de julio de 2004.

°4 Tadic, Camara de Apelaciones del TPIY, 15 de julio de 1999.

% Furundzija, Sala de Primera Instancia del TPIY, 10 de diciembre de 1998.
°5 Erdemovic, Camara de Apelaciones del TPIY, 7 de octubre de 1997.

57 Kupreskic, Sala de Primera Instancia del TPIY, 14 de enero de 2000.

%8 Vasilijevic, Sala de Primera Instancia del TPIY, 29 de noviembre de 2002.
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ne bis in idem. Esos obstaculos deben abordarse de forma creativa, como se ha hecho en varios
Casos recientes®?.

También es importante la cuestion de la admisibilidad de las amnistias. Las amnistias generales
en los casos de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y otras violaciones
graves de los derechos humanos en general se consideran inadmisibles en el derecho internacio-
nal y la comunidad internacional no tiene la obligaciéon de respetarlas. El Secretario General de
las Naciones Unidas ha adoptado la posiciéon de que en los acuerdos de paz respaldados por las
Naciones Unidas se rechace la amnistia en casos de genocidio, crimenes de guerra o crimenes
de lesa humanidad, y se garantice que ninguna amnistia concedida con anterioridad constituya
un obstaculo para el enjuiciamiento ante cualquier tribunal creado o asistido por las Naciones
Unidas®®. La jurisprudencia internacional, incluidos los casos enjuiciados por el TPIY, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y el Tribunal Especial para Sierra Leona, también ha apoyado
el no reconocimiento de las amnistias®'. Recientemente también se han impugnado amnistias con
éxito en varios tribunales nacionales, inclusive en Chile y la Argentina.

Ademas, en los paises que son Estados partes en el Estatuto de Roma las amnistias en relacion
con delitos de la competencia de la Corte Penal Internacional pueden suponer una infraccién de
las obligaciones juridicas que impone ese Estatuto, y el Fiscal no estad obligado a respetarlas. La
situacion puede ser mas incierta cuando las amnistias estan sometidas a condiciones distintas del
castigo pleno, como la revelacion de informaciéon acompafiada por algun tipo de sancién. Tal vez
esas medidas hayan de ser evaluadas por el Fiscal y la Sala de Cuestiones Preliminares con arreglo
al articulo 53 del Estatuto de Roma, segun el cual puede decidir si una investigaciéon o un enjui-
ciamiento redundaria en «interés de la justicia». Como principio general, no obstante, es evidente
gue los Estados tienen el deber de ejercer su competencia en lo penal con arreglo al Estatuto de
Roma y toda invocacién del «interés de la justicia» como base para no actuar serd sumamente
excepcional.

% Los acontecimientos internacionales de los Ultimos decenios pueden ser Utiles. Por ejemplo, en cuanto a la prescripcion,
véase la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. En cuanto a la
inmunidad de jefes de Estado y ex jefes de Estado, puede encontrarse orientacion en los estatutos de los tribunales penales
internacionales y en la decision sobre la falta de inmunidad de Charles Taylor (decision del Tribunal Especial para Sierra Leona,
31 de mayo de 2004), Jean Kambanda ante el TPIR y Slobodan Milosevic ante el TPIY. Puede encontrarse orientacion sobre
el principio ne bis in idem en el articulo 20 del Estatuto de Roma. Para un andlisis sumamente Util de estas cuestiones y de
otros asuntos relativos a la practica de los Estados, véase el «Estudio independiente, con inclusién de recomendaciones, sobre
las mejores practicas, para ayudar a los Estados a reforzar su capacidad nacional con miras a combatir todos los aspectos
de la impunidad», de Diane Orentlicher (E/CN.4/2004/88). Ese estudio tenia por objeto formular observaciones al Conjunto
de principios para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo 1), que méas adelante fueron actualizados (véase E/CN.4/2005/102/Add.1).

60 Véase S/2004/616, secc. XIX.

51 VVéase la causa Furundzija, Sala de Primera Instancia del TPIY, parr. 155, 10 de diciembre de 1998; la causa Barrios Altos, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, n.° 75 (serie C), parrs. 39 a 41, 14 de marzo de 2001, y la causa Kallon y Kamara,
Decision del Tribunal Especial para Sierra Leona sobre la Impugnacion de la Competencia: Amnistia del Acuerdo de Lomé,
13 de marzo de 2004.
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En lo que se refiere a la eleccion de la jurisdiccion, el Conjunto de principios actualizado para la
proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad afirma
que los juicios de violaciones masivas de derechos humanos deben celebrarse ante tribunales or-
dinarios y no ante tribunales militares®2. Los tribunales de derechos humanos de ambito regional
o los mecanismos de vigilancia de los tratados pueden utilizarse de forma creativa para catalizar
los casos internos.

Si los delitos tienen aspectos extraterritoriales, se intentara adoptar disposiciones apropiadas para
la extradicion y la asistencia judicial desde el extranjero. En el contexto de la Corte Penal Inter-
nacional, van a adoptarse nuevas disposiciones que prevén la cooperacién con la Corte y otros
Estados partes. Otros tratados, como los Convenios de Ginebra de 1949 (incluidos los Protocolos
Adicionales de 1977) o la Convencién contra la Tortura, pueden imponer sus propias obligaciones
en lo que se refiere a la extradicion y la asistencia judicial. En otro caso, deberan adoptarse dispo-
siciones especiales.

Véase también: Estudio independiente, con inclusidon de recomendaciones, sobre las mejores prac-
ticas, para ayudar a los Estados a reforzar su capacidad nacional con miras a combatir todos los
aspectos de la impunidad, de Diane Orentlicher (E/CN.4/2004/88).

B. Cuestiones relativas a la gestion de los juicios

Se han realizado avances legales igualmente importantes en materia de procedimiento para hacer
frente a la magnitud y a las dificultades singulares que presentan estos juicios.

1. Admisibilidad de las pruebas. Una de las mayores dificultades que plantea el enjuiciamiento
de los crimenes en gran escala es el volumen de pruebas. En general, los tribunales penales in-
ternacionales han rechazado los enfoques técnicos respecto de las pruebas y han adoptado un
criterio flexible en cuanto a la admisibilidad. Los datos con valor probatorio son normalmente
admisibles (incluso las pruebas de oidas)®. Asimismo, para agilizar los juicios, se tiende cada
vez mas a recurrir a pruebas escritas en lugar de a declaraciones verbales, incluidas declaracio-
nes escritas de los testigos, particularmente cuando se refieren a cuestiones distintas del papel
directo del acusado®.

62 \Véase E/CN.4/2005/102/Add.1, principio 29.

63 Las pruebas de ofdas son aquellos testimonios, distintos de los dados por el testigo mientras presta declaracion en el juicio,
que se ofrecen como prueba de la verdad de la cuestién que se afirma. Las pruebas de oidas generalmente no son admisibles
en los sistemas de derecho anglosajon.

54 TPIY, Normas de procedimiento y prueba, articulo 92 bis. Aunque esas normas no dejan de ser controvertidas para el aboga-
do comun, muchos de los criterios técnicos se han desarrollado en el contexto de juicios por jurados, y los jueces no necesitan
ser protegidos en la misma medida. La justificacién de las normas flexibles en materia de admisibilidad es que las pruebas
directas no son faciles de obtener en esos juicios, y no debe ser excluidas por motivos puramente técnicos (los sistemas de
derecho civil, en cualquier caso, suelen adoptar un criterio mas flexible respecto de las pruebas).

26



2. Gestion del juicio. Debido a la enorme envergadura de estos juicios, puede ser muy dificil
gestionarlos con eficacia. EI TPIY y el TPIR han adquirido una amplia practica en la organizacion
de audiencias previas al juicio, incluidas conferencias para debatir las intenciones de las partes.
En ocasiones, los jueces han adoptado medidas restrictivas, como limitar el tiempo disponible
del tribunal o el nimero de testigos. Pueden extraerse lecciones particulares del proceso Mi-
losevic, uno de los juicios mas ambiciosos que se han intentado en la época moderna®. Ese
juicio también puede ofrecer orientaciones sobre la forma de manejar un juicio sometido a un
intenso interés politico y mediatico.

3. Consideraciones en la celebracion de juicios conjuntos. Los juicios conjuntos son una carac-
teristica comun en el procesamiento de crimenes del sistema y se permiten cuando los actos de
varios acusados forman parte de la misma «transacciéon».®® Por un lado, estos juicios pueden
considerarse ventajosos en aras de la economia judicial y porque no requieren que los testigos
hagan comparecencias repetidas. Por otro lado, hay que tener debidamente en cuenta los
conflictos de intereses entre los acusados y la presion que supone para los testigos el interro-
gatorio por varios abogados de la defensa.

4. Necesidad de capacitacion. El desarrollo de estos juicios no es comparable con el de un pro-
cedimiento penal ordinario; una capacitacion anadida resultara util incluso para los abogados
mas experimentados.

C. Normas en materia de debido proceso

Si no se observan estrictamente las normas en materia de debido proceso que establece el dere-
cho internacional de los derechos humanos, los juicios pueden ser vulnerables a acusaciones de
politizacién, lo que perjudica enormemente sus objetivos. Esas normas estan consagradas en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que ha servido de base para
disposiciones analogas al respecto en los estatutos de los tribunales internacionales. La practica
de los tribunales internacionales, por consiguiente, puede ofrecer una valiosa orientacién en este
ambito. Los derechos en materia de debido proceso incluyen los siguientes:
¢ Derechos de los sospechosos. De acuerdo con el derecho internacional de los dere-
chos humanos, los sospechosos tienen derecho a asistencia letrada y a ser interrogados
en presencia de un abogado, a permanecer en silencio, a disponer de documentos tra-
ducidos y a no ser sometidos a ninguna forma de coaccién, intimidacién, amenaza o
tortura®’.

65 \Véase, por ejemplo, una serie de 6rdenes dictadas en el juicio contra Milosevic de fecha 5 de diciembre de 2001, 4 de enero
de 2002 y 11 de enero de 2002, en las que la Sala de Primera Instancia del TPIY exigi¢ a las partes al principio del juicio que
proporcionaran informaciones amplias sobre el nimero de testigos y pruebas reales que pensaban presentar, la duracién
prevista de sus causas respectivas y el estado de divulgacion de la informacion, entre otras. La Sala de Primera Instancia utilizd
esa informacién para imponer estrictas limitaciones al tiempo concedido a la fiscalia, aunque desde entonces el juicio ha sido
retrasado en varias ocasiones debido a la salud del acusado.

56 TPIY, art. 48.
67 \/éase, por ejemplo, el Estatuto de Roma, art. 55.
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¢ Derecho a ser informado sin demora de la acusacién. Esto da al acusado la debida oportu-
nidad de impugnar su detencién y de preparar su defensa®. No significa que los cargos que
se han formulado contra él, de los que debe ser informado en el momento de su detencion,
no puedan ser modificados mas adelante®.

e [egalidad y condiciones de la detencidn. En aquellas situaciones en las que no sea posible la
fianza, y la prision preventiva sea la norma y no la excepcién, las personas seran inculpadas
solamente cuando las acusaciones puedan ser fundadas™. Las condiciones de la prision pre-
ventiva deben estar abiertas a la supervision del Comité Internacional de la Cruz Roja u otros
grupos, y ser sometidas a revision judicial periodica.

e Imparcialidad del tribunal. Para que se perciba que un juicio es satisfactorio, es indispen-
sable conformar un tribunal que sea competente, justo e imparcial. Toda cuestion relativa
a la imparcialidad debe ser tratada preferiblemente durante el proceso de seleccion de los
jueces’.

® Derecho a documentos traducidos. Los tribunales han afirmado que el acusado debe tener
derecho a recibir traducidos a su idioma: a) todas las pruebas en su contra; b) todo el mate-
rial que apoye la acusacion y ¢) todas las érdenes y decisiones del tribunal. Son menos impor-
tantes el resto de los materiales revelados por los fiscales, las mociones y las transcripciones;
todos ellos pueden mantenerse en el idioma de trabajo del tribunal’.

¢ Jgualdad de armas. Un elemento indispensable de un juicio imparcial es que ambas partes
tengan las mismas oportunidades de presentar sus argumentos. En los procedimientos con-
tenciosos, ello puede exigir prestar particular atencion a la defensa, que a menudo carece
de la importante maquinaria de investigacién de que dispone la fiscalia”. El abogado de la
defensa debe recibir el debido apoyo institucional para llevar a cabo su labor.

¢ Derecho a un juicio rapido o a ser juzgado sin dilaciones indebidas. Es fundamental que los
juicios se lleven a cabo con la mayor rapidez posible y ese derecho es aplicable a todas las
diligencias. Si bien es cierto que los juicios por crimenes de guerra son complejos y normal-
mente duran mas que los juicios ordinarios, deben agilizarse siempre que sea posible, inclu-

68 Véase el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9,2.

9 Kovacevic, Decision de la Camara de Apelaciones del TPIY en la que se exponen las razones de su orden de 29 de mayo de
1998, 2 de julio de 1998, parr. 36.

70 En Kosovo, se procedié a numerosas detenciones antes de que existiera la capacidad judicial para iniciar juicio alguno.

71 De lo contrario, se convertird en un tema de litigio que puede ser perjudicial para la percepcion del tribunal por el publico.
Por ejemplo, en Sierra Leona, un abogado de la defensa presenté una mocion para que se destituyera al juez Robertson a
causa de las afirmaciones que habia hecho en su libro sobre la justicia internacional acerca de Foday Sankoh, Charles Taylor
y el Frente Revolucionario Unido (FRU). La mocién prosperd: la Camara de Apelaciones concluyd que las afirmaciones del
magistrado planteaban en efecto una cuestion de apariencia de sesgo y decidié que no participase en ningln proceso contra
el FRU. El juez Robertson habia sido nombrado por el presidente de Sierra Leona. Es preferible que la seleccién forme parte
de un proceso mas amplio.

72 Delalic et al., Decision de la Sala de Primera Instancia del TPIY sobre la solicitud de la defensa para presentar los documentos
en el idioma del acusado, 25 de septiembre de 1996, parr. 6.

73 Por ejemplo, tal vez sea necesario proporcionar a los testigos de la defensa medios de procedimiento como salvoconductos
e inmunidad penal limitada para garantizar que declaren ciertos testigos fundamentales.
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sive mediante la admision de pruebas de referencia en forma escrita y limitando el numero
de testigos™.
Derecho a estar presente durante el juicio. En general, los tribunales penales internacionales
no han permitido los juicios en ausencia, aungue ciertas diligencias pueden ser admisibles en
ausencia del acusado, salvo la condena’.
e Juicio publico. Aunque las preocupaciones en materia de seguridad pueden ser consi-
derables, es de la maxima importancia que el proceso se lleve a cabo de forma abierta
y accesible al publico. Siempre que sea posible, el juicio se celebrara a puertas abiertas.
La distribucion fisica de la sala de audiencias es importante y debe prestarse la debida
consideracion a la tecnologia necesaria’®. Los documentos basicos, incluidos los escritos
de acusacion, las 6rdenes y decisiones judiciales, y la informacién previa al juicio deberian
estar disponibles en Internet. En general, los tribunales penales internacionales no han
admitido testigos anénimos.
Derecho a interrogar o a hacer interrogar a los testigos de cargo. El hecho de que una prueba
testimonial no haya sido sometida a interrogatorio por la parte contraria no la excluye direc-
tamente. Sin embargo, la ausencia de la oportunidad de contrainterrogatorio puede reducir
su valor probatorio, hasta el punto en que pueda considerarse inadmisible’”. La ausencia de
contrainterrogatorio puede ser menos problematica cuando las pruebas no guardan relacién
directa con el acusado o con su papel en los crimenes’®.
Presuncion de inocencia. Esta norma se aplica en todo momento del proceso previo a la
condena y determina a la aplicacion de la carga de la prueba en el juicio penal.
Derecho a guardar silencio. El hecho de que el acusado decida no declarar en defensa propia
no puede utilizarse contra él, lo que significa que no pueden extraerse conclusiones adver-
sas’. El que decida prestar declaraciéon bajo juramento o no dependera del sistema juridico
particular. Las confesiones son admisibles si se producen en presencia del abogado o son
grabadas en audio y video®°. Si hay pruebas de que una confesion es involuntaria, debe ser
excluida, y si se ha conseguido recurriendo a la tortura, esto puede ser motivo suficiente para
sobreseer la causa penal (véase mas adelante en relacién con las reparaciones).
e Coherencia en las condenas. La condena, tal vez mas que ningun otro elemento del proceso
judicial, tendra efectos en la percepcién del juicio por parte del publico. En los tribunales

74 \/éase, por ejemplo, TPIY, arts. 73 bisy tery art. 92 bis.
75 \Véase, por ejemplo, TPIY, art. 61.

76 Esta tecnologia puede incluir pantallas de televisién que permitan ver las pruebas y sistemas de distorsion de la voz y la ima-
gen de los testigos para la galeria del publico. La disposicion de la sala es importante. Por ejemplo, en las primeras audiencias
del Tribunal Especial para Sierra Leona, las pruebas se mostraban de tal forma que sélo la mitad de la galeria del publico podia
verlas. Deben preverse pantallas para ocultar a los testigos protegidos, a fin de que puedan entrar y salir de la sala sin que los
vea el publico de la galeria y sin necesidad de interrumpir la marcha del juicio.

77 Aleksovski, Decision de la Camara de Apelaciones del TPIY sobre la apelacién del fiscal respecto de la admisibilidad de las
pruebas, 16 de febrero de 1999, parr. 15.

78 \Véase TPIY, art. 92 bis.
7 Delalic et al., Sentencia de la Cdmara de Apelaciones del TPIY, 20 de febrero de 2001, péarrs. 783 a 785.
80 TPIY, art. 92.
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nacionales, la discrecion de los jueces puede verse limitada por disposiciones legales que
impongan condenas minimas 0 maximas, o por la aplicacién de directrices. En el nivel inter-
nacional, donde la discrecion de los jueces no ha sido limitada, las condenas a menudo han
sido criticadas por su disparidad o su benevolencia. En cualquier caso, las condenas deben
ser coherentes. Las condiciones de la reclusion posterior a la condena deben ajustarse a las
normas internacionales.

¢ Derecho de apelacion. El derecho a un juicio imparcial debe incluir el derecho a un recurso
efectivo en cuestiones tanto juridicas como de hecho?®'.

® Reparaciones por violacion del debido proceso. También ha ido surgiendo jurisprudencia en
relacion con las reparaciones que deben ponerse a disposicion de los acusados por las infrac-
ciones al debido proceso, desde la indemnizacion y la exclusion de pruebas hasta el sobresei-
miento de la causa. Esta Ultima solucion debe reservarse para los casos de infracciones tan
manifiestas que puedan provocar dafios irreparables en la integridad del procedimiento®.

Las normas en materia de debido proceso y otros aspectos de los juicios o el funcionamiento efec
tivo de las iniciativas de enjuiciamiento deben ser supervisados activamente por las organizaciones
de la sociedad civil y por supervisores internacionales. Esa labor de supervision puede indicar la
necesidad de prestar asistencia internacional.

Véase también: ACNUDH, Instrumento del régimen de derecho para Estados que han sufrido un
conflicto sobre la supervision de los sistemas de justicia.

8 En Timor-Leste, esta oportunidad no estuvo disponible durante cierto periodo porque el Tribunal de Apelaciones no tenia
personal.

82 \/gase la causa Barayagwiza, Decision de la Camara de Apelaciones del TPIR, 3 de noviembre de 1999, en la que figura un
analisis de la norma de sobreseimiento de causas.
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1ll. CONSIDERACIONES DE POLITICA EN RELACION
CON LA JUSTICIA INTERNACIONAL

A. ;Qué forma debe adoptar una intervencién internacional?
1. Factores pertinentes

En ciertas situaciones, sera imposible depender exclusivamente de las autoridades nacionales para
llevar adelante los enjuiciamientos en el pais. De hecho, a lo largo de la historia, los juicios internos
de los crimenes del sistema han sido sumamente raros, siendo una de las principales razones que
con frecuencia las propias autoridades del Estado estan implicadas en esos crimenes.

A continuacién se exponen posibles «modelos» o formas que ha adoptado esa asistencia en el
pasado:

e Tribunales internacionales. Los conflictos en la ex Yugoslavia y Rwanda llevaron al esta-
blecimiento de dos tribunales especiales en virtud de sendas resoluciones del Consejo de
Seguridad®. Ambos llevan funcionando cerca de un decenio, uno de ellos en La Haya (Pai-
ses Bajos) y el otro en Arusha (Republica Unida de Tanzania). Ambos se han convertido en
grandes instituciones y han procesado a cerca de 100 personas. A finales de 2004, el TPIY
habia juzgado a unas 50 personas y el TPIR a unas 23. Aunque sus logros son innegables, los
tribunales han recibido criticas de algunos sectores por su excesiva burocracia e ineficiencia,
asi como por la larga duracion de los juicios.

e Jurisdiccion extraterritorial o universal. El enjuiciamiento también puede tener lugar en una
tercera jurisdiccion, de acuerdo con el principio de la «competencia universal». Ciertos Esta-
dos, como Alemania, Bélgica y los Paises Bajos, exigen hoy en dia que exista un nexo entre
su jurisdiccion y el crimen cometido. Los juicios que se celebran en virtud del principio de la
competencia universal adolecen de las mismas deficiencias que los juicios puramente inter-
nacionales, por ejemplo la falta de conexion con las poblaciones afectadas, por lo que tienen
un impacto limitado a la hora de restablecer la confianza en el imperio de la ley. También son

8 Véanse, respectivamente, las resoluciones 808 (1993) y 955 (1994) del Consejo de Seguridad.
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mas vulnerables a la politizaciéon. Pero en ciertas situaciones, quiza sean la Unica oportunidad

de exigir responsabilidades penales y pueden servir para catalizar acontecimientos internos

(como fue el caso de la inculpacion de Augusto Pinochet en el Reino Unido, que actué como

catalizador para el inicio de actuaciones penales en Chile)84.

e Tribunales mixtos. Siempre que sea posible, el tribunal debe constituirse en el pais en el
que ocurrieron los crimenes, pues con ello tendra mas impacto y ayudarad a desarrollar la
capacidad interna. Los tribunales mixtos han adoptado distintas formas. En los casos en los
gue no habia capacidad interna, como en Timor-Leste y en Kosovo, la administracion de las
Naciones Unidas introdujo una capacidad penal internacionalizada dentro del sistema juridi-
co interno (por ejemplo, el programa internacional para magistrados y fiscales en Kosovo y
la Dependencia y la Comisién Especial para delitos graves en Timor-Leste). En Sierra Leona y
Camboya, las Naciones Unidas concluyeron un acuerdo con los gobiernos respectivos®. En
estas situaciones, habfa cierto grado de voluntad politica y de capacidad nacional, pero en
ambos casos era preciso aumentarlas. Asi surgié en Sierra Leona el Tribunal Especial, que es
independiente del sistema de justicia interno y esta gobernado por su propio Estatuto y sus
propias Reglas sobre procedimiento y pruebas. En Camboya esto dio lugar a una propuesta
de creacién de «salas especiales», que del mismo modo se regirdn por sus propias normas
y procedimientos. En el momento de prepararse el presente documento, esas salas adn no
habian entrado en funcionamiento. Un modelo reciente es la Sala de Crimenes de Guerra
de Bosnia y Herzegovina, que comenz6 a funcionar en 2005. Esa Sala se establecié por una
combinacién de acuerdos internacionales y legislacion interna; el componente internacional
se ird reduciendo gradualmente a lo largo de varios afios®®.

e Asistencia internacional a juicios puramente nacionales. La asistencia internacional no nece-
sariamente ha de canalizarse por conducto de las Naciones Unidas, sino que puede adoptar
la forma de asistencia directa a un proceso interno. A continuacion se exponen algunas de
las cuestiones que pueden gobernar la decision de la comunidad internacional de participar
en actuaciones judiciales internas:

- Division del trabajo. En algunas situaciones la comunidad internacional y las autoridades
nacionales pueden cooperar en el enjuiciamiento de distintos acusados y asi compartir la
carga. Esta situacién es particularmente apropiada en las causas en que participa la Corte
Penal Internacional.

— Imparcialidad. Si se considera que una iniciativa o un sistema interno se aleja mucho de
las normas internacionales de imparcialidad, esto puede limitar la funcién que pueden
desempeniar los Estados. Habra que decidir entre una participacion critica, encaminada a
aumentar la imparcialidad del proceso, o la retirada. Por ejemplo, el apoyo directo a los
juicios en los que se aplica la pena capital puede contravenir las obligaciones internaciona-

84 E/CN.4/2004/88, parrs. 49 a 55.
85 E| Acuerdo sobre el Tribunal Especial fue firmado en 2002 y el Acuerdo sobre las Salas Especiales en 2003.

86 \Véase el Plan del Proyecto de Registro de la Seccion | del Tribunal de Bosnia y Herzegovina y el Departamento Especial de la
Oficina del Fiscal de Bosnia y Herzegovina, Oficina del Alto Representante, 20 de octubre de 2004.
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les, como las que impone el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales. Este es actualmente uno de los problemas que se
han planteado en relaciéon con el Tribunal Especial Iraqui (respecto del cual también se ha
puesto en tela de juicio la legitimidad de su establecimiento y otras cuestiones relativas al
debido proceso).

Ademas, hay otros factores que pueden tenerse en cuenta cuando se decida qué forma debe
adoptar la asistencia internacional:

* falta de voluntad politica. En algunas situaciones sera dificil verificar si existe una auténtica

voluntad politica de enjuiciar. Para poder tomar esa decision, es importante analizar el proce-
so penal en su conjunto en lugar de limitarse al veredicto. (Esto es precisamente lo que habra
de hacer la Corte Penal Internacional a fin de determinar si un Estado «no esta dispuesto a
llevar a cabo el enjuiciamiento».) Un ejemplo reciente es el de las causas que tiene ante si el
Tribunal especial de derechos humanos para los delitos cometidos en Timor Oriental respec-
to de los militares acusados de crimenes cometidos en lo que hoy es Timor-Leste.
Conflictos armados internacionales. Después del conflicto armado internacional entre Ti-
mor-Leste e Indonesia, la comunidad internacional opté por los juicios internos en Indonesia
y un tribunal mixto en Timor-Leste. Sin embargo, los juicios de altos mandos militares en
Indonesia han demostrado falta de buena fe para realizar los enjuiciamientos con seriedad.
Los juicios de Timor-Leste han puesto de manifiesto las limitaciones que tiene el sistema de
los juicios internos combinados con instituciones mixtas tras un conflicto armado interna-
cional.
Conflicto aun en marcha. ;Son apropiados en algun caso los enjuiciamientos cuando un
conflicto aun esta en marcha? En la ex Yugoslavia el conflicto proseguia cuando se cre6 el
TPIY. La Corte Penal Internacional investiga actualmente tres conflictos en curso (la Republica
Democratica del Congo, Darfur (Sudan) y Uganda). Si no existe una posibilidad realista de
emprender acciones judiciales sin someter a indebidos riesgos de seguridad a las victimas o
los testigos, o si esas acciones pueden llevar a la inestabilidad o a un agravamiento del con-
flicto, aun queda la posibilidad de iniciar los preparativos para preservar las pruebas o para
llevar a cabo los enjuiciamientos mas adelante®’.

La experiencia internacional hasta el momento permite concluir que los tribunales mixtos tienen
varias ventajas sobre los tribunales especiales, en términos de costo, por estar localizados in situ, y
por su mayor potencial de lograr un impacto en el ordenamiento juridico interno y en la poblacién
afectada. Estas ventajas han hecho que, cuando resulta posible, se prefiera un tribunal mixto. Por
tanto, el resto del presente instrumento se centrara principalmente en consideraciones de politica
en relacion con los tribunales mixtos.

87 Por ejemplo, la Comision Independiente de Derechos Humanos del Afganistan ha realizado amplias consultas entre la pobla-
cion y documentado los abusos de los derechos humanos cometidos en el pasado, y el ACNUDH ha documentado amplia-
mente la situacion basandose en el material existente sobre los crimenes cometidos durante el conflicto, que duré 23 afos.
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2. Consulta con los interesados del pais

Es indispensable consultar a las distintas instancias nacionales desde el principio; de lo contrario, el
método escogido puede ser percibido como una imposicion del exterior. Este proceso de consulta,
ademas de a los representantes del gobierno, debe intentar atraer a otros grupos, como los cole-
gios de abogados locales y la sociedad civil. Si es preciso promulgar nuevas leyes y procedimientos
a fin de avanzar con los enjuiciamientos, hay que procurar consultar con los juristas del pais en el
proceso®s,

B. Consideraciones relativas al establecimiento de tribunales mixtos

Los tribunales mixtos plantean numerosas consideraciones de politica, aparte de las evidentes
consideraciones afadidas en materia de seguridad que se derivan de estar localizados en el pais.

1. Objetivos y consideraciones de politica generales

Los objetivos de politica de un tribunal mixto son basicamente los mismos que los de las iniciativas
internas que se han descrito anteriormente, pero en este caso hay que tener cuidado de que éstas
no gueden diluidas por la participacién internacional, la cual puede conllevar sus propias conside-
raciones de politica®.

Otra cuestion pertinente es si la asistencia internacional debe adoptar la forma de asistencia al
conjunto del sistema de justicia interno, o si los crimenes del sistema deben ser juzgados por un
tribunal, un jurado o una sala «especial». Este Ultimo es un proyecto bien definido que puede
facilitar la movilizaciéon de recursos y apoyo. Por otro lado, también cabe la posibilidad de que
un modelo que sea independiente de la estructura judicial ordinaria tenga menos influencia
para conseguir un cambio duradero en el sistema de justicia en conjunto (lo que se denomina el
legado).

2. Coordinacion de politicas en el nivel internacional

Hasta la fecha, los tribunales mixtos han sido constituidos bajo los auspicios de las Naciones Uni-
das, y esta via de establecimiento ha sido un factor importante en la percepcién de su legitimidad

88 Cuando Kosovo y Timor-Leste pasaron a estar bajo administracion de las Naciones Unidas, se produjo un vacio legal y la ley
que originalmente se propuso aplicar era la que estaba en vigor antes del conflicto (véase la regla 1999/1 de la Misién de
Administracion Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK) y la regla 1999/1 de la Administracién de Transicion
de las Naciones Unidas para Timor Oriental (UNTAET)). Se ha elaborado un modelo de cédigo penal para contribuir a impedir
esto, pero solo debera ser aplicado una vez sometido a un proceso de consulta con las instancias locales.

8 Esta consideracion surgi6 tanto en Kosovo como en Timor-Leste, donde ciertos objetivos de las misiones de mantenimiento
de la paz como las cuestiones de seguridad y el manejo de las personas detenidas impulsaron el establecimiento de una
capacidad mixta.
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internacional®. Sin embargo, en el plano internacional no ha existido un enfoque coordinado de
la justicia de transicion en las sociedades que han sufrido un conflicto, como se reconoce en un
informe del Secretario General®'. Por ejemplo, la UNAMSIL inicialmente no consideré que su man-
dato en Sierra Leona comprendia la prestacién de asistencia al Tribunal Especial®?. La consecuencia
fue que el Tribunal Especial hubo de invertir considerable tiempo y recursos en la duplicacion de
estructuras que permitieran su establecimiento. Ademas, en el pais se estaban siguiendo simulta-
neamente dos politicas de justicia de transicion, una de justicia penal y otra de verdad y reconci-
liacion. En alguna ocasion, los dos enfoques han chocado entre si®.

Todo ello habla en favor de la adopcién de un enfogue coordinado en cualquier intervencion
internacional. Ese enfoque debe garantizar que los esfuerzos internacionales por investigar crime-
nes cometidos en el pasado y por restaurar el sistema juridico interno sean complementarios y se
apoyen entre si.

C. Consideraciones en materia de capacidad
1. Equilibrio entre la capacidad interna y la capacidad internacional

Una dificultad fundamental en el disefio de un enfoque mixto es aumentar la capacidad y la
imparcialidad manteniendo al mismo tiempo la legitimidad local. Una evaluacién minuciosa de la
capacidad interna en la fase de planificacion ayudara a evitar una excesiva internacionalizacion,
gue puede menoscabar esa legitimidad. Dotar a los mecanismos mixtos de demasiado personal
internacional puede ser innecesario y podria producir cierto resentimiento en el nivel local.

Ademas, en el pasado la comunidad internacional ha tendido a impulsar la capacidad de investi-
gacién y la capacidad judicial, pasando por alto ambitos como la defensa y la administracién de
los tribunales®. En realidad, los aspectos en los que las capacidades y el personal internacionales
pueden ser especialmente necesarios son los siguientes:

9 A excepcion del Tribunal Especial Iraqui, que probablemente recibird una considerable asistencia internacional bilateral y por
tanto podria ser considerado mixto, aunque no fue establecido bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

915/2004/616, parr. 59: «[...] es imprescindible que los donantes, las misiones de paz y el sistema de las Naciones Unidas se
comprometan a colaborar en un esfuerzo colectivo bajo la direccion de importantes sectores de la sociedad civil y de los go-
biernos. El mero intercambio de informacién no es suficiente. Todos deben colaborar en el marco de una evaluacion nacional
comun de las necesidades, la capacidad y las aspiraciones y un programa nacional comun de justicia de transicién, reforma
de la justicia y fortalecimiento del Estado de derecho.»

2 El componente militar de la UNAMSIL ha apoyado al Tribunal Especial desde el principio, pero todos los gastos en concepto
de asistencia, como el uso de helicépteros, son sufragados por el Tribunal.

% En Sierra Leona, el Tribunal Especial fue concebido y puesto en marcha de forma independiente de otras iniciativas conexas,
como las elaboradas por la seccion sobre el Estado de derecho de la UNAMSIL y la Comisién para la Verdad y la Reconcilia-
cién, que recibieron apoyo del ACNUDH. Los tribunales mixtos deben ser integrados en el marco de un criterio coordinado
respecto del sector judicial en el plano internacional, y deben formar una parte coherente de ese criterio.

9 Esto ha sucedido en mayor medida en Kosovo y en Timor-Leste que en Sierra Leona.
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¢ en las capacidades técnicas cuando no existan en el pais, por ejemplo la capacidad forense;

¢ en funciones donde el personal internacional esté menos expuesto, como en la seguridad y
en la supervision de los centros de detencién;

e en dmbitos como la administracion, donde existan problemas bien definidos en el sector
nacional (por ejemplo, la corrupcién).

Por otro lado, la capacidad nacional sera indispensable para llevar a cabo todas aquellas fun-

ciones que requieran integracion en el contexto interno, como las siguientes:

e investigaciones, particularmente cuando entrafien el contacto con testigos potenciales; en
general serd beneficioso hablar directamente con los testigos en lugar de por medio de un
intérprete, y tratarlos de manera sensible y apropiada desde el punto de vista cultural;

e ciertas funciones clave de representaciéon publica, para que la institucién mixta no se perciba
como primordialmente internacional;

® apoyo a los testigos, para que se entienda como algo adaptado a la cultura nacional y

e divulgacion de informacién al publico, para garantizar la eficacia de los mensajes publicos y
de la integracion con las poblaciones locales.

Para muchos elementos de una institucidon combinada serd ventajoso contar con una represen-
tacién mixta, como para el poder judicial, que asi podra dar una impresiéon de imparcialidad, o
equipos mixtos de abogados de la defensa, que combinen conocimientos tanto sobre derecho
internacional como sobre la legislacion interna y las practicas en uno y otro campo. Ademas, la
asistencia internacional no necesariamente tiene que utilizarse para establecer un tribunal com-
pleto, sino que puede usarse simplemente para impulsar un aspecto particular del proceso penal,
como las investigaciones y los enjuiciamientos; un ejemplo interesante es el acuerdo concluido
entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala para el establecimiento de una comision
encargada de investigar grupos ilegales y organizaciones de seguridad clandestinas en Guatemala
(acuerdo que aun no se ha aplicado)®>.

2. Encontrar personal internacional calificado y dedicado

Una dificultad importante es encontrar candidatos internacionales apropiados para componer los
tribunales mixtos. Aun no se ha confeccionado una lista o un fichero de magistrados o expertos
internacionales disponibles y calificados, aunque se han formulado sugerencias al respecto®. En
este sentido, pueden ayudar la busqueda de personal especializado y los arreglos de préstamo
de personal con los paises anfitriones, asi como la oferta de condiciones de servicio atractivas.
Sin embargo, hasta ahora se ha observado un intenso movimiento de personal, particularmente
en lugares como Kosovo y Timor-Leste, y sigue siendo dificil conseguir candidatos debidamente

9 Este acuerdo propone una unidad internacional de investigacién y enjuiciamiento que funcionara de acuerdo con la legisla-
cion de Guatemala.

% Véase S/2004/616, secc. XVIII.
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calificados para los puestos de magistrado. Los criterios de seleccion deben ser rigurosos, y los
requisitos han de ser iguales para los candidatos internacionales y los nacionales.

3. Consideraciones relativas al legado y el establecimiento de la capacidad

Cuando se emplee a personal internacional, debe haber un esfuerzo consciente por que sus com-
petencias y su experiencia sean transmitidos a los homoélogos nacionales como parte del «legado»
de una institucion mixta®. El legado puede entrafiar la desaparicion paulatina de la participacion
internacional, como se esta proponiendo con el establecimiento de una Sala de Crimenes de Gue-
rra, de caracter mixto, en Bosnia y Herzegovina. El legado no serd un resultado automatico de la
mezcla de capacidad internacional y nacional, sino que debe formar parte del enfoque del enjui-
ciamiento desde el principio. En cualquier caso, la inversion de tiempo y recursos que se requiere
para dejar un legado puede generar ciertas tensiones, ya que puede percibirse que la intervencién
en el establecimiento de la capacidad redunda en menoscabo de la eficiencia. De todos modos,
el legado no debe considerarse una actividad facultativa o auxiliar, sino que debe formar parte
del mandato basico de un tribunal mixto y debe recibir el apoyo y los fondos apropiados. Debe
alentarse a los miembros del personal a que adopten iniciativas en este ambito como parte de las
funciones correspondientes a su puesto. Entre esas iniciativas puede figurar el asesoramiento en
la practica, pero también la participacién en debates para la reforma legislativa, la formacion y el
establecimiento de la capacidad de la sociedad civil.

Para que las instituciones mixtas tengan un impacto a este respecto, serd preciso establecer
relaciones de asociacion efectivas con la sociedad civil, los juristas locales y otras instancias na-
cionales. El papel del personal internacional no debe consistir en eclipsar esas iniciativas, sino en
prestar apoyo y asesoramiento a toda iniciativa impulsada desde el nivel local®®. Por otro lado,
el establecimiento de la capacidad ha de ser un proceso en dos direcciones; el personal interna-
cional que se incorpore a una iniciativa mixta habra de aprender sobre la historia, la cultura y la
tradicion juridica del pais. Por ejemplo, esto serad fundamental para los jueces a la hora de valorar
la actitud de los testigos.

Al mismo tiempo, es preciso aceptar que la reconstruccion de un sistema de justicia interno es
una tarea mucho mayor y mas ambiciosa, y no debe esperarse de un tribunal mixto que realice
esa tarea por sf solo, aunque pueda colaborar en ella. Por esa razon conviene adoptar un enfoque
coordinado que procure equilibrar las consideraciones de politica en la busqueda de justicia para
los crimenes cometidos en el pasado y en la reconstruccion del Estado de derecho, y el sistema de

97 En algunas situaciones, como en Timor-Leste, esa interaccion se ha visto dificultada por la falta de conocimientos linguisticos
por parte del personal internacional. Los fiscales y los jueces en Kosovo han dicho que el asesoramiento no forma parte espe-
cifica de su mandato y que no disponen de tiempo suficiente para realizar debidamente esa tarea.

% Lo que debe evitarse en cualquier caso es un «legado inverso», es decir, que los problemas del sistema de justicia nacional se
incorporen a la institucion mixta. También pueden generarse consecuencias negativas a largo plazo si se priva de capacidad
local al sistema de justicia interno al incorporarla a la estructura mixta.
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justicia interno. El informe del Secretario General pone de relieve la relacién entre esos conceptos,
pero el equilibrio méas apropiado dependera de cada contexto.

4. Otras consideraciones relativas a la capacidad

A continuacién se ofrecen otras consideraciones relativas a la capacidad que tienen pertinencia
para los tribunales mixtos:

* Necesidad de una plantilla flexible dependiendo de la fase de los trabajos. Las mayores di-
ficultades en el establecimiento de cualquier capacidad especializada, incluido un tribunal
mixto, son de tipo logistico. Las estructuras mixtas deben contar con los recursos y la plantilla
apropiados, y deben tener una estructura de personal flexible que pueda ampliarse y con-
traerse para adaptarse a las diversas fases de las diligencias. En las primeras fases, las nece-
sidades probablemente sean de tipo logistico y en la esfera de las investigaciones, mientras
gue en las Ultimas fases se necesitaran abogados procesalistas y especialistas en apelaciones.
La contratacion de personal (incluidos los magistrados) por fases, a medida que sea necesa-
rio, ayudara a mantener el gasto en el marco del presupuesto aprobado.

Creacion de una capacidad de defensa adecuada. Como se ha mencionado, los tribunales mix-
tos (sean internacionales o nacionales) generalmente asignan capacidad y recursos insuficientes
para la defensa, lo que se traduce en una falta de «igualdad de armas». La Oficina de Defensa
del Tribunal Especial para Sierra Leona, dirigida por el Defensor Principal, constituye una impor-
tante mejora respecto de la practica anterior y deberia ser imitada en otros lugares. La Oficina
de Defensa proporciona asesoramiento letrado de oficio al acusado cuando es detenido y ade-
mas presta apoyo institucional a los equipos de defensores escogidos por el acusado.
Prevencion de tensiones entre el personal internacional y el nacional. Pueden surgir tensiones
entre el personal nacional y el internacional, particularmente sobre cuestiones como las dis-
tintas escalas de sueldos. Una solucién puede ser la de clasificar los puestos, en lugar de a los
candidatos, como locales o internacionales®. Los tribunales mixtos deben intentar encontrar
personal local bien calificado para todos los puestos'®. Otros instrumentos que pueden ayudar
a aliviar las tensiones son las sesiones de informacién sobre el contexto del pais y sobre la sen-
sibilidad cultural. Debe darse prioridad a los medios de traduccién en todo momento, y deben
ofrecerse oportunidades al personal internacional para que aprenda los idiomas locales.
Consideraciones particulares derivadas de la localizacion in situ. La localizacion en el propio
pais plantea retos particulares. El mas evidente de ellos es la seguridad, que necesariamente
absorbera gran parte del presupuesto’®’. También puede haber dificultades importantes al

9 Este es el sistema que se utiliza en el Tribunal Especial para Sierra Leona.

10 En Timor-Leste, la UNTAET llegd a lanzar folletos desde el aire en la busqueda de juristas nacionales, y tuvo cierto éxito.
Muchos timorenses con formacion juridica que se habfan marchado al extranjero regresaron y acabaron ocupando puestos
de liderazgo politico en el pais, por lo que no estaban disponibles.

191 En Sierra Leona, las cuestiones de seguridad, en particular la proteccion y la relocalizacién de testigos, absorben el 20% del
presupuesto total.
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abordar las disparidades que surgen en la aplicacion de las normas internacionales en el
contexto nacional, como la desigualdad en las normas de debido proceso o las condiciones
en las carceles. Esas dificultades deben preverse y manejarse de forma receptiva. Ademas,
la proteccion de testigos puede resultar particularmente dificil en entornos con escasez de
recursos en los que las medidas ordinarias (indemnizacion por pérdida de ingresos, reloca-
lizacion) pueden interpretarse como incentivos para prestar declaracion. Las politicas a este
respecto deben ser transparentes.

e Consideraciones derivadas de caracter limitado del mandato. Sera preciso elaborar una po-
litica de personal para crear incentivos encaminados a conservar al personal y facilitar su
transicion al contexto nacional. Para los tribunales mixtos que no estan integrados en el
sistema de justicia nacional, habra que resolver, lo antes posible, complejas cuestiones sobre
las funciones residuales, como los procesamientos pendientes, la supervision de condenas y
el mantenimiento de la proteccién de testigos.

D. Poderes de aplicacion

Las resoluciones del Consejo de Seguridad imponen obligaciones legales a los Estados en materia
de cooperacion con los tribunales en virtud de los poderes que otorga al Consejo de Seguridad
el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. Este ha sido el caso del TPIY y del TPIR; sin
embargo, no se han concedido esos poderes a los tribunales mixtos, aunque no hay nada que
intrinsecamente lo impida. Los tribunales mixtos han tenido tremendas dificultades para obtener
la custodia de acusados que se protegen fuera de su jurisdiccion (por ejemplo, los militares de In-
donesia o el ex presidente Charles Taylor de Liberia). Debe senalarse que esta dificultad particular
no es exclusiva de los tribunales mixtos'®?, y que los poderes concedidos en virtud del Capitulo VII
no generan automaticamente la cooperacion del Estado. De todas formas, la ausencia de respaldo
por el Consejo de Seguridad ha suscitado dudas acerca de la eficacia general y la situacion inter-
nacional de los tribunales mixtos'®.

Conseguir una cooperacion adecuada de Estados distintos del Estado anfitrion es indispensable
para muchas de las funciones principales de un tribunal, como el traslado de detenidos para que
reciban tratamiento médico, la proteccion, la relocalizacion o el traslado de testigos, la entrega del

102 En sus recientes intervenciones ante el Consejo de Seguridad, el Presidente y el Fiscal del TPIY destacaron la falta continua-
da de cooperacién del Estado en la entrega de acusados de rango superior como Radovan Karadzic, Ratko Mladic y Ante
Gotovina.

193 Aunque la UNTAET concluyé un memorando de entendimiento con Indonesia, no ha recibido cooperacién en la entrega de
acusados o pruebas. Del mismo modo, las repetidas solicitudes a Nigeria para que entregase al ex presidente Charles Taylor al
Tribunal Especial para Sierra Leona han sido desoidas hasta la fecha. Muchos serbios siguen fuera del alcance de los jurados
de Kosovo, y resulta particularmente complejo disponer la extradicion, puesto que Kosovo no es un Estado independiente
y las negociaciones deben llevarse por conducto de Serbia y Montenegro. Otra desventaja de carecer de poderes en virtud
del Capitulo VIl es que, en el caso del Tribunal Especial para Sierra Leona, los tribunales especiales adoptaron la posicion de
que no tenian justificacion legal para prestar asistencia directa a ese Tribunal albergando temporalmente a un detenido que
planteaba una especial amenaza para la seguridad en Sierra Leona.
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acusado y la aplicacion de las penas. Los tribunales mixtos deben tener la capacidad de desarrollar
relaciones con los Estados que les permitan llevar a cabo esas funciones (por ejemplo, personal
con experiencia en relaciones diplomaticas en los niveles regional e internacional y en negociacion
de acuerdos). También deben establecer grupos de Estados que presten su apoyo (como el Grupo
de Estados interesados en el caso del Tribunal Especial para Sierra Leona o los Amigos de la Corte
Penal Internacional). Esas entidades deben recibir el encargo de aumentar el conocimiento publi-
co y el apoyo financiero y politico para la iniciativa de que se trate. Otros instrumentos, como las
ordenes de captura de la INTERPOL y otros medios de cooperacién internacional pueden ayudar a
obtener la custodia del acusado si éste viaja fuera de la jurisdiccion de un Estado que no coopera.
Debe solicitarse a las organizaciones regionales o multilaterales que ayuden a presionar en ese
sentido. Otras soluciones a estos problemas deben proceder de un enfoque mas coherente y co-
ordinado en el nivel internacional por el propio Consejo de Seguridad.

E. Financiacion

La financiacion es uno de los retos mas importantes a que se enfrenta hoy en dia la justicia inter-
nacional. A lo largo de sus mandatos, los presupuestos anuales de los tribunales especiales no han
dejado de crecer de modo uniforme y, en este momento, cada uno de ellos gasta unos 120 millo-
nes de dolares de los EE.UU. al afio, costo que se ha visto aumentado por la «estrategia de termi-
nacion». Hasta la fecha, el TPIY ha gastado unos 16 millones de délares por cada condena/abso-
lucién en primera instancia (incluidos todos los costos de las investigaciones y los recursos hasta la
fecha). Esas cifras pueden parecer muy elevadas, pero no son completamente desproporcionadas
respecto de las correspondientes a complejos procesos penales en jurisdicciones desarrolladas.

En cualquier caso, no cabe duda de que esos elevados costos estan influyendo negativamente en
las relaciones con los donantes y que sera necesario conseguir mayor eficiencia. El Tribunal Espe-
cial para Sierra Leona tiene una estructura mas ligera y ya es considerablemente mas barato; su
presupuesto anual aproximado es de 25 millones de ddlares. Incluso un tribunal con un importan-
te componente internacional no tiene por qué resultar mas gravoso. También en este caso, politi-
cas como la clasificacion de los puestos, mas que las personas, como nacionales o internacionales
pueden ayudar a economizar recursos.

Hasta una fecha reciente, el Tribunal Especial para Sierra Leona se ha financiado principalmente
mediante contribuciones voluntarias; lo mismo se ha propuesto para el de Camboya. Aunque las
contribuciones voluntarias presentan ciertas ventajas en lo que atafie a la flexibilidad, son vulne-
rables a los cambios en los compromisos politicos de los donantes. La supervisién por un nimero
limitado de Estados donantes tiene consecuencias tanto para la percepcion de independencia del
tribunal mixto como para su capacidad de atraer fondos de otras fuentes'®. Por ultimo, la falta de

194 Sin embargo, en algunos casos puede ser Util permitir que un tribunal mixto se aparte de las politicas de las Naciones Unidas
en materia de contratacion de personal, por ejemplo, como ha sido el caso del Tribunal Especial para Sierra Leona.
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certeza acerca de las contribuciones voluntarias complica la planificacién de las actividades futu-
ras e impone a los funcionarios superiores la obligacién de recaudar fondos. Todos esos factores
hacen que las contribuciones voluntarias sean una modalidad de financiacién poco apropiada para
futuros tribunales.

Hay otras recomendaciones de politica especificas de los tribunales mixtos:

* Apoyo politico sostenido del pais anfitrion y la comunidad internacional. Es importante que
el gobierno anfitrién de un tribunal mixto procure afirmar continuamente su apoyo, inclu-
so en los aspectos practicos (por ejemplo, donando locales o garantizando una adecuada
cooperacién de la policia). Al mismo tiempo, también es importante que la comunidad in-
ternacional mantenga su asistencia y no retire su apoyo politico y su financiacién de las
iniciativas mixtas a medida que éstas van pasando al control local.

® Normas de evaluacion continua. Por otro lado, las instancias normativas internacionales de-
ben seguir evaluando los procesos que pasan al control nacional en cuestiones como el
debido proceso o la proteccién de los testigos.

e Estrategia de terminacion. Los tribunales mixtos o especiales deben idear una estrategia clara
y temprana de terminacién, que incluya la planificacion de cémo resolver las investigaciones
y los procesamientos pendientes, cuestiones de personal y venta de equipo y material. Esto
contribuird a mantener el impulso en materia de financiacion.
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Conclusion

Las iniciativas de enjuiciamiento se enfrentan a numerosas dificultades. Las soluciones a largo
plazo exigiran el desarrollo de la capacidad nacional y una importante inversién de tiempo y recur-
sos. Entretanto, debe procurarse dotar de personal y medios a equipos especializados de fiscales
e investigadores que comprendan las dificultades singulares del enjuiciamiento de los crimenes
del sistema.

Los trabajos de cartografia pueden contribuir a formar un criterio estratégico en los enjuiciamien-
tos; ademas, deben hacerse esfuerzos por acopiar y preservar documentacion y otros tipos de
pruebas. En condiciones ideales, ese método ayudara a consolidar una capacidad duradera, espe-
cializada y multidisciplinaria para hacer frente a futuros crimenes. Adoptar un criterio estratégico
y orientado hacia objetivos concretos que se proponga aumentar la confianza en las instituciones
publicas y restaurar la dignidad de las victimas es fundamental para que estas iniciativas contribu-
yan a reducir la impunidad, restablecer los valores democraticos, impedir nuevas violaciones de los
derechos y consolidar el imperio de la ley. Para ello, también es indispensable que en los procesos
se aplique la estrategia legal dptima y que los juicios se perciban como imparciales.

Complementar la capacidad nacional con la capacidad internacional puede permitir que los en-

juiciamientos avancen de forma mas eficaz y rapida, pero el despliegue de esa capacidad debe
planificarse cuidadosamente, teniendo presente el objetivo de dejar un legado.
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