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I NTRODUCCI ON

1. La forma del presente informe provisional difiere un poco de |a habitual.
Ef ecti vanente, |la presentaci 6on tradicional, consistente en una versién
nodi fi cada del informe prelimnar, no permite que el lector "visualice"
claramente | os el enentos nuevos y |l as reorientaci ones propuestas. Por esta
razon, se considero preferible redactar un infornme que, teniendo en cuenta

| as sugerenci as formul adas, destacara |as cuestiones que aun no se hubi esen
debatido. En efecto, el Relator recibi 6 sugerencias interesantes, no sélo de
or gani zaci ones no gubernanent al es que se agruparon para facilitar |as
consultas, y con las que el Relator se reuni 6 cinco veces, sino tanbién de
gobi ernos que tuvieron la gentileza de enviarle sus conentarios. Se agradece
a todos su contribuci 6n.

2. Para que se puedan conprender mnejor |os progresos realizados en e
estudi o se estind oportuno recordar brevenente |la cronologia de |as

i niciativas adoptadas al respecto por |a Subcom si6n en sus Ul tinos periodos
de sesiones y que constituyen el telon de fondo del presente inforne
provi si onal

a) 43° periodo de sesiones (agosto de 1991):

- Decision 1991/110 de | a Subcom si6n, en que ésta pidi6 a dos de
sus menbros, el Sr. El Hadji Quissé y el Sr. Louis Joinet, que
redact asen un docunento de trabajo.

b) 44° periodo de sesiones (agosto de 1992):
- Presentaci 6n del docunento de trabaj o (E/ CN. 4/ Sub. 2/1992/18);

- Resoluci 6n 1992/23, en que |a Subcom si6n decidi 6 encargar a
anbos autores que redactasen un "estudi o sobre | a inpunidad de
| os autores de viol aci ones de | os derechos humanos";

- Nota verbal de 10 de dicienbre de 1992, en que se solicité
i nf or maci 6n sobre esta cuesti on

La Com si 6n de Derechos Humanos, en su resol uci 6n 1993/43, y posteriornente
el Consej o Econdmico y Social, en su decisién 1993/266, aprobaron |a
iniciativa de |la Subcom si6n

c) 45° periodo de sesiones (agosto de 1993):

- Presentacion del informe prelimnar (E/ CN 4/Sub.2/1993/6),
calificado por error de informe "provisional";

- Resol uci 6n 1993/ 37, en que | a Subcom si 6n acogi 6 con satisfaccion
el informe prelimnar y pidio a |los Relatores Especial es que
hi ci eran extensivo su estudio a |l as viol aci ones graves de | os
derechos econdm cos, sociales y cul tural es.
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d) 46° periodo de sesiones (agosto de 1994):

- Presentacion del informe prelinmnar (E/ CN 4/Sub.?2/1994/11), en
gue se hace extensivo el estudio a | os derechos econdnm cos,
soci ales y cultural es;

- Resol uci 6n 1994/ 34 de | a Subcomi si 6n, en que ésta acogi 6 con
satisfaccién el inforne prelimnar. En canbio, dadas |as
di ficultades de comnunicaci 6n entre anbos autores debidas a la
di stancia, pero sobre todo a |la conpl ejidad de este nétodo dobl e,
| a Subcom si6n decidio dividir el estudio en dos partes,
encargando al Sr. Louis Joinet la tarea de terminar la prinera
parte del estudio, que trata de |os derechos civiles y politicos,
y al Sr. El Hadji Guissé |a segunda parte, que se refiere a |los
derechos econdm cos, sociales y culturales.

3. En cunplimento de |la resoluci6n 1994/ 34 se presenta el presente infornme
provi sional, para que |la Subcom sién | o considere en su actual periodo de
sesi ones, y se sefial a especial nente a su atenci on | os puntos siguientes, con
mras a la presentaci on del informe definitivo en 1996.

. CUESTI ONES DEBATI DAS EN RELACI ON CON EL CAMPO DE APLI CACI ON
DE LA | MPUNI DAD Y ESPECI ALMENTE SU DEFI NI CI ON

4, Vari as organi zaci ones no gubernanental es expresaron el deseo de que se

definiera el concepto de inpunidad de manera que engl obe todas |as nedidas y
practicas a que recurren | os Estados para, por una parte, no cunmplir su

obl i gaci 6n de investigar |os hechos y juzgar y sancionar a | os responsabl es

de viol aci ones de | os derechos hunmanos, y, por la otra, inpedir el disfrute

efectivo del derecho de las victimas y sus famliares a conocer |la verdad y

obt ener reparaci on.

5. La probl ematica del derecho de reparacién y la de la lucha contra |la
i mpuni dad estan dltimanente |igadas. Después de estudiar la cuestioény
cel ebrar consultas con el Sr. Theo van Boven, Relator Especial sobre e
derecho de restitucion, indemizacién y rehabilitacion de las victims de
viol aci ones flagrantes de | os derechos hunmanos y las |ibertades
fundanental es, mas que definir juridi canmente |a inmpuni dad proponenos que se
delimte el canpo de aplicacion de la lucha para prevenirla y erradicarl a,
especial mente en lo referente a las viol aciones de que trata e

Sr. Theo van Boven en su estudio (E/ CN. 4/Sub.2/1993/8). Hasta donde henps
podi do establ ecerl o, el canpo de aplicaci 6n abarcaria fundanental nente |as
vi ol aci ones graves y masivas o |las que se practican sistemti canente.
Quedarian excl ui dos, pues, |os casos de inpunidad resultantes de
conportam entos reprensibles aislados o no preneditados.

6. Se recordara que en un infornme precedente (E/ CN 4/Sub.?2/1993/6) solo |as
vi ol aci ones coneti das por el Estado o sus agentes, o bien por particul ares
gue actuan bajo sus 6rdenes o con su conplicidad, entraban en el canpo de
aplicaci on del estudio. Esta cuestion deberia exam narse en | a Subconi si 6n
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para determinar si conviene hacerla extensiva a |as viol aci ones conetidas por
grupos no estatales, conb se da a entender en ciertas decl araci ones

formul adas a |l a Com si 6n de Derechos Hunmanos por representantes
gubernanental es. En este sentido se dan dos argunentos: por una parte, en
una situaci 6n de guerra civil la inexistencia casi total o |a desconposici 6n
del Estado permite que se conetan atroci dades o actos de barbarie que no son
todos de origen estatal; por otra parte, en determni nados conflictos arnados
al gunos crinenes graves y viol aci ones pueden ser obra de grupos no estatal es,
cono | os novimentos de |iberaci6n nacional o |os grupos guerrilleros; la
cuesti 6n se pl antea concretanmente cuando se inician negoci aci ones para
concertar un acuerdo de paz en |las que se discute, entre otras cosas, una
posi bl e amistia. Desde este punto de vista, seria provechoso analizar |as
observaci ones hechas por |as organi zaci ones no gubernanentales y |os

gobi ernos sobre esta cuesti 6n, para determ nar si conviene que el estudio

i ncluya | as viol aci ones conetidas por esos grupos.

1. RECRI ENTACI ON DEL ANALI SIS DEL PAPEL DE LA SOCI EDAD
G VIL EN LA LUCHA CONTRA LA | MPUNI DAD

A. Capacidad de las victinmas para organi zarse y
obt ener reparaci 6n

7. En el informe prelimnar (E/ CN. 4/Sub.2/1993/6) se trataba
prioritariamente de | a inpunidad que afecta a las victims consi deradas

i ndi vidual nente, 1o que las |leva a agruparse, especial nente en

or gani zaci ones no gubernanmental es, para novilizar a |la opini6n publica.
Ahora bien, conb henos sefial ado, |a inpuni dad puede afectar asimsnp a grupos
e inclusive a la sociedad entera. Por lo tanto, convendria exam nar nas
adel ante | as condiciones en |as que, en | os casos de viol aci ones nasivas o
conetidas contra grupos, se deberia sustituir la indemizaci6n individual y
directa de las victimas por algun tipo de reparaci 6n col ectiva. Habria que
exam nar, pues, detenidanente |a noci 6n de victina colectiva o, nés

exact anente, de derecho col ectivo de reparaci 6n

8. Con ese propésito, se tendria en cuenta, en el nencionado estudio de

Sr. Theo van Boven (E/ CN. 4/ Sub.2/1993/8), prinero la parte titulada "Victinas
i ndi vi dual es y col ectivas" (parrs. 14 y 15), después el capitulo VII dedicado
a la "Cuestion de la inpunidad en relacion con el derecho a | a reparaci 6n que
tienen las victimas de violaciones flagrantes de | os derechos humanos", y por
ultino el capitulo I X, dedicado al "Proyecto de principios y directrices

basi cos", y especialnente el Principio 7. Tanbién se tendria en cuenta el

i nforne del Secretario General preparado en cunpliniento de |a

resol uci 6n 1993/29 de | a Subcom si 6n (E/ CN. 4/ Sub.2/1994/7 y Add. 1), asi conp
el informe de su Grupo de Trabajo del periodo de sesiones sobre la

admi nistracion de la justicia y la cuestion de |a i ndemi zaci 6n

(E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1994/ 22) .

9. Por dltinp, seria interesante exam nar mas detenidamente | a inportancia
de la funci 6on de | as organi zaci ones de victimas nedi ante estudi os de casos de
Angérica Latina, por ejenplo de |a Federaci 6n Lati noaneri cana de Asoci aci ones
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de Famliares de Deteni dos-Desapareci dos (FEDEFAM, asi cono de Europa
oriental, ya que la funci6n de esas organi zaci ones es especifica. Tanbi én se
acogeria con agrado toda informaci 6n relativa a otras organi zaci ones de
victimas que participen de nanera significativa en este proceso.

B. Necesidad de nejorar la eficacia de | os nmecani snos de

| as Naci ones Uni das destinados a proteger |os
der echos humanos

10. Varias organi zaci ones no gubernanental es han dado cuenta de | a decepci 6n
de | as organi zaci ones de victimas y famliares por |la escasa eficacia
denostrada, en la lucha contra | a inmpunidad, por determ nados necani snos de

| as Naci ones Uni das encargados de proteger |os derechos humanos. La critica
se refiere en gran parte a la conplejidad y la lentitud de | os procedi m ent os
(véase, por ejenplo, el procedimento previsto en |la resolucién 1503 (XLVII1)
del Consejo Economico y Social), asi conpb a las "connivencias" politicas que
hacen que | as viol aci ones de | os derechos hunanos coneti das en deterni nados
pai ses se traten inadecuada o selectivanmente. En ciertos casos, segun esas
or gani zaci ones no gubernanental es, el deterioro de |la situaci 6n provoca
excesos tal es que hacen correr a |las Naciones Unidas el riesgo de contribuir
a la inpunidad. Se deberian hacer propuestas al respecto, en consulta con

| os encargados de | os mecani snbs convenci onal es y de | os procedim entos
especi al es pertinentes.

[11. NECESI DAD DE PRECI SAR MEJOR LA RESPONSABI LI DAD DE LOS ESTADOS
EN LA LUCHA CONTRA LA | MPUNI DAD

A. Peligros del concepto de inpunidad relativa

11. En el parrafo 104 del inforne prelimnar (E/ CN. 4/Sub.2/1993/6) tratanps
de analizar mas deteni damente el concepto de "inpunidad relativa", enunciado
por el Sr. van Boven en su estudio sobre el derecho de las victimas a la
reparaci 6n (E/ CN. 4/ Sub. 2/1992/8, parr. 3). E concepto abarcaba tanto |a
ilegitimdad de la "inpunidad absol uta" cono | a conprobaci 6n de |a

i mposi bilidad practica de juzgar exhaustivamente a todos | os responsabl es de
vi ol aci ones graves de | os derechos hunanos.

12. Varias organi zaci ones no gubernanment al es nani f estaron su desacuerdo con
este método por considerar que entrafaba el riesgo de |egitinmar

i ndirectamente la impunidad. A este respecto seria nuy valioso contar con |la
opi ni 6n de | a Subconi si 6n

B. nligaciones de | os Estados en | o que respecta al
der echo i nternaci ona

13. Entre las obligaciones contraidas por |os Estados, ademas de | as que se
nencionan en el informe prelimnar (parrs. 46 a 59), el Relator se propone
incluir varias disposiciones pertinentes de | os conveni os regi onal es de

der echos humanos (Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Hunmanos, Conveni o

Eur opeo de Derechos Humanos, Carta Africana de Derechos Humanos y de | os
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Puebl os). Tanbi én deberian figurar los trabajos de | a Coni sion de Derecho
I nt ernaci onal sobre el proyecto de cédigo de crinmenes contra la paz y la
seguridad de | a humani dad, asi conmp los relativos al proyecto de principios
y directrices basicos del Relator Especial sobre el derecho de las victims a
| a reparaci 6n (E/ CN. 4/ Sub. 2/1993/8, parr. 137), y en particular a

Principio 5, segun el cual la inmpunidad estd en conflicto con el deber de
enjuiciar y castigar a |os autores de viol aci ones graves de | os derechos
humanos, que es un deber inherente al crédito que tienen las victinas
respecto del Estado, no soOlo para obtener una reparaci on material, sino
tanbi én en virtud del "derecho a saber" o mas precisamente del "derecho a
la verdad". Esta uUltima cuestién nerecerd tanbi én un exanen mas det eni do.

14. Por otra parte, el Relator desea tener mas en cuenta la inportante
contribuci 6n que representa en el plano internacional la jurisprudencia de
| os 6rganos jurisdiccionales o parajurisdiccionales conpetentes en materia
de derechos humanos, conp el Comité de Derechos Humanos, o, en el plano
regi onal, la Comision Interanmericana de Derechos Hunmanos y la Corte

I nt eraneri cana de Derechos Humanos, entre otros 6rganos; en efecto, esa
jurisprudencia es original por lo que se refiere al deber de | os Estados
de investigar |os hechos y enjuiciar a | os autores de viol aci ones de |os
der echos hunmanos.

15. Por ultino, cabria preguntarse si |os principios general es del derecho

y la costunbre son pertinentes en | o que atafie al deber de | os Estados de

[ uchar contra la inpunidad. Se exam naran especial mente | os Principios
relativos a una eficaz prevenci 6n e investigaci 6n de | as ej ecuci ones

extral egales, arbitrarias o sumarias y a la fornma de investigar eficaznente
esas ej ecuciones (resol uci 6n 1989/ 65 del Consejo Econd6mico y Social, de 24 de
mayo de 1989, anexo) y la Declaraci é6n sobre | a protecci 6n de todas |as
personas contra | as desapariciones forzadas (art. 13).

C. Interés de un estudio conparativo de |las experiencias de
|l as coni siones investigadoras (extrajudiciales

encar gadas de establ ecer |a verdad

16. Cabe preguntarse si |as conisiones investigadoras (extrajudiciales)
encar gadas de establ ecer |a verdad constituyen un progreso en |la lucha contra
I a i npunidad. Creadas mas para establ ecer |a verdad que para demandar
justicia, estas com siones tienen el nérito de poner en evidencia |los

nmecani snos de un sistema que viola | os derechos humanos, por ejenplo
identificando |las entidades y |as dependenci as adm ni strativas invol ucradas,
reconstituyendo sus funciones y preservando | as pruebas. Sin enbargo, |as
coni si ones pueden contribuir a determ nado tipo de inpunidad cuando, por |a
i mpreci si 6n de su nandato, pueden facilitar mani obras politicas o cuando
sustituyen con caracter definitivo a la justicia. Resultaria sumanente Gti
el aborar normas para estas coni siones (conposicion, mandato, duraci én,
procedi m ento, nmétodos de trabajo, etc.). Esta tarea podria basarse en un
estudi o conparativo de | as experiencias de distintas com siones

i nvest i gador as.
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D. Tribunales militares y otras jurisdicciones de excepci6n

17. Confirmando en esta materia | o que se sostiene en el inforne prelininar,
la mayoria de | os Rel atores Especi al es subrayan hasta qué punto | os
tribunales militares pueden ser un factor de inpunidad. Teniendo en cuenta

| os analisis efectuados y |as posiciones adoptadas por |os 4rganos
pertinentes de | as Naci ones Uni das, asi conp por |os sistemas regional es de
protecci 6n de | os derechos humanos (europeo, anericano y africano),
convendria exam nar | as nmedi das que deben adoptarse al respecto para |ograr
gue la lucha contra | a inmpunidad sea pl enanente eficaz. Cabe preguntarse s
es preciso mantener las jurisdicciones nilitares |imtando su conpetencia
s6lo a las infracciones mlitares y (nicamente en | os casos en que éstas

son conetidas por mlitares, pero tanbién si con ello no se legitimaria el
princi pio que inspiraba |a existencia de esos tribunales. Cro posible
restriccion seria mantenerl os Unicanente en tienpo de guerra, y una tercera,
nmas radi cal, abogar por su supresion, teniendo en cuenta |l a experiencia de

| os paises abolicionistas. En efecto, dadas | as reglas que |os caracterizan
(conposi ci 6n, conpetencia y procedi mento aplicable), se puede sostener que
esos tribunal es no se ajustan al articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que exige, entre otros requisitos, |a presencia
de jueces conpetentes, independientes e inparciales; esto no se da en el caso
de los tribunales mlitares, ya que los nmilitares estan sonetidos a la
autoridad de sus superiores jerarquicos, aun suponi endo que se respeten todas
| as demds garantias previstas por el articulo 14, pero no se conoce ningun
precedente en este senti do.

E. Principio de |la obediencia debida y circunstanci as atenuantes

18. Sin lugar a dudas, el principio de |a obediencia debida es un factor de
i mpuni dad que puede provocar |a persistencia de |as violaciones de |os
derechos humanos. Recordando | os trabajos e instrunmentos pertinentes de

| as Naci ones Unidas en esta esfera (trabajos de |a Coni sion de Derecho

I nt ernaci onal en su 38° periodo de sesiones; parrafo 1 del articulo 6 de

| a Decl araci 6n sobre | a protecci 6n de todas | as personas contra | as
desaparici ones forzadas; parrafo 3 del articulo 2 de |la Convenci 6n contra
la Tortura y Gtros Tratos o Penas Cruel es, |nhunanos o Degradantes), varias
or gani zaci ones no gubernanent al es sefial aron que no se podia interpretar que
el deber de obediencia, es decir, el cunplimento de |a orden de un superior
exi nia al subordi nado de responsabilidad penal, aun cuando era posible

adm tir que en determ nadas situaci ones ese deber podia constituir una
circunstancia atenuante. Convendria pues circunscribir nejor el alcance

de las circunstanci as atenuantes en |l a esfera de | a obediencia debida para
l[imtar nejor su repercusion negativa en la elimnacion de |a inpunidad.

F. Amistia

19. El Relator Especial, después de cel ebrar consultas con nuchas

or gani zaci ones no gubernanmental es, tiene la intenci 6n de analizar nas

deteni damente la funcién de la ammistia. En el infornme prelimnar insistio
sobre todo en la problematica de la amistia en | os periodos de transicion
(véase, en el capitulo Il, la seccion C 3 titulada "Limtaciones juridicas y
politicas de | os procesos de reconciliacion", parrafos 102 y siguientes).

El Relator Especial, a peticion de | as organi zaci ones no gubernanent al es,
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tiene previsto reequilibrar esta secci 6n distinguiendo entre las tres
situaciones siguientes: la amistia en periodos nornal es (ejenplos de |os
casos Touvier y Barbie, en Francia); la amistia en periodos de transicion
denocréatica (ejenmplo de Chile); vy la amistia en | os acuerdos de paz

(ej empl 0 de Nueva Cal edoni a).

20. Segun esas organi zaci ones no gubernanental es, se deberia prohibir la
ami stia en todas las circunstancias, ya que constituye un premo a la

i mpuni dad. Se hace referencia en particular a |as reconendaci ones del G upo
de Trabaj o sobre Desaparici ones Forzadas o Involuntarias que excluyen |a
amistia, o a la Declaraci én y Prograna de Acci 6n de Viena ("Los gobiernos
deben derogar la |egislacién que favorezca | a i npunidad de | os responsabl es
de viol aci ones graves de | os derechos humanos ... y castigar esas

vi ol aci ones, consolidando asi |as bases para el inperio de la |ey"

(A CONF. 157/ 24 (Part 11), parr. 60)). E Relator exanmnara |la conpatibilidad
de esas propuestas con | as exigencias concretas de | as situaci ones
conflictivas nmenci onadas, para sacar conclusiones y fornular reconmendaci ones.

G Depuracion

21. El Relator Especial propone seguir exam nando |a probleméatica de |la
depuraci 6n en la lucha contra la inpunidad. Cabe preguntarse hasta qué punto
| a depuraci 6n es conpati ble con el respecto de | os derechos humanos.
Partiendo de un analisis conparativo de |as nedi das de depuraci 6n aplicadas
en det er m nados periodos de transicion, se podrian el aborar normas sobre |a
deont ol ogi a del objetivo perseguido y los linmtes de su canpo de aplicaci 6n
por una parte, y, por la otra, sobre su puesta en practica y las garantias
gue se deberian prever, en consonancia con |as normas internaci onal es
pertinentes, para que el remedio no sea peor que la enfernedad y sobre todo
para evitar que | a depuraci 6n se transforne en una "caza de brujas".

H.  Tribunal penal internaciona

22. Varias organi zaci ones no gubernanental es expresaron el deseo de que se
diera prioridad a la creaci 6n de un tribunal penal internacional permanente.
En el informe definitivo el Relator se esforzara por exam nar nas

det eni damente | as distintas hi poétesis planteadas (tribunal internaciona

per manent e creado nedi ante una convenci 6n, tribunal es especi al es, extensi 6n
de la conpetencia de las jurisdicciones existentes, conp el Tribunal para la
ex Yugoslavia e inclusive la Corte Internacional de Justicia). Podria ser
una oportuni dad para verificar |la conplenentari edad de al gunas de las tesis
exi stentes y lograr un consenso a este respecto.

CONCLUSI ON
23. Estas son |l as cuestiones sobre |l as que el Relator Especial desea recabar

I a opinion de | a Subcom si 6n, para estar en condiciones de presentar su
informe definitivo al 49° periodo de sesiones.



