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Palabras clave: justicia transicional, Derecho penal internacional,
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Derechos humanos

LADI conversé con Kevin Jon Heller sobre justicia transicional, derecho
internacional y su experiencia como académico e internacionalista. Heller
es Profesor de Derecho Penal en SOAS, University of London y ha publicado
numerosos articulos sobre derecho internacional ptiblico y derecho penal
internacional en journals tales como el European Journal of International
Lawy el American Journal of International Law. Es autor de cinco libros
entre los que se destaca “The Nuremberg Military Tribunals and the Origins
of International Criminal Law” (Oxford University Press, 2011). Es miembro
permanente y frecuente contribuyente de Opinio Juris, un blog lider en el
drea del derecho internacional publico, desde hace mds de ocho afios.
Ademds, Heller fue integrante del equipo de defensa de Radovan Karadzic
ante el TPIY y fue asesor externo de Human Rights Watch en el juicio a
Saddam Hussein.

LADI: Ud. ha tenido una carrera enormemente diversa y exitosa
en el campo del derecho internacional, tanto en su capacidad de
académico como en la practica profesional. Pero también ha
ejercido la abogacia en el derecho doméstico y ha estudiado
sociologia y literatura. ;Cuando y por qué decidi6 convertirse en un
internacionalista?

Kevin Jon Heller: Tengo una respuesta intelectual y una respuesta
honesta.
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La respuesta intelectual es que cuando recién comenzaba mi carrera
académica en la Universidad de Georgia, Estados Unidos, estaba
basicamente interesado en el derecho penal, en la teoria del derecho
penal y en el derecho en materia de la prueba.

Pero me sentia frustrado por el funcionamiento del sistema judicial
americano y por el hecho de que, pese a los miles de articulos criticos
publicados en revistas juridicas y los cientos de libros sobre derecho
penal publicados cada afio, nada cambiaba. Si bien ni siquiera habia
cursado derecho internacional cuando era un estudiante de derecho, me
parecié que el derecho penal internacional, en general, estaba mas
abierto a la intervencién académica y que la academia podia tener un
impacto en el derecho penal internacional -un impacto que, como
americano, jamas podria tener en el derecho penal doméstico-. Entonces,
en algin sentido, fue una decisién consciente la de reorientar mi interés
hacia el plano internacional. También se trat6 de un paso légico, ya que,
si bien en ese entonces me concentraba fundamentalmente en derecho
penal americano, también me habia formado en derecho penal
comparado. De este modo, estudiar un sistema de derecho que es
deliberadamente un hibrido entre common law y derecho civil, y que a la
vez se encuentra influenciado por el derecho islamico y por el derecho
chino, me resulté sumamente atractivo. La respuesta honesta es que crefi
que seria mas divertido ser un abogado internacionalista que un abogado
doméstico porque todas las conferencias serian en lugares mas cool que
Poughkeepsie, Michigan, Nueva Jersey o ciudades de ese estilo. Entonces,
no puedo decir que se traté puramente de una decision intelectual.

LADI: ;Todavia cree que el derecho penal americano no esta
abierto a la intervencién académica?

Kevin Jon Heller: Absolutamente. Creo que casi no hay intervencién

académica en el derecho penal americano. Hasta las reformas mas
basicas son imposibles de implementar porque la polarizacion es tal que
cualquier reforma penal caracterizada por ser indulgente con el crimen,
como prohibir las condenas judiciales erréneas, es rechazada por los
republicanos. Esto no es nuevo. La situacion siempre ha sido tal que los
penalistas americanos tienen razon, sefialan las deficiencias del sistema
y proponen soluciones justas, y pocos cambios suceden como resultado
de ello. Y me di cuenta de que seria muy dificil lidiar con esto a lo largo
de mi carrera.
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LADI: ;CO6mo han impactado sus estudios en literatura y
sociologia en su entendimiento del derecho internacional y en su
carrera en esta area?

Kevin Jon Heller: Ambas han tenido un impacto bastante importante
en mi carrera. Por un lado, tener una formacién en sociologia histérica y
en sociologia politica es muy util para estudiar el sistema internacional.
Si bien me defino como una especie de “positivista anticuado”, no me
defino como un formalista en el sentido de que no creo que el derecho se
desarrolle de forma aislada ni que se encuentre apartado de las fuerzas
sociales. En mi opinidn, uno no puede entender el derecho internacional
sin antes entender el equilibrio de poder entre los Estados y la evolucién
del concepto de Estado. Es decir, esta clase de cuestiones abordadas por
la sociologia histdrica y politica son esenciales para entender el derecho
internacional. Entonces, me alegra haber estudiado otras disciplinas
porque creo que ello me orienta hacia un entendimiento mas amplio del
derecho; un entendimiento especialmente valioso para aquellos que
promovemos un derecho internacional mas de izquierda.

Por el otro, en cuanto a la literatura, creo que ha tenido un efecto ain
mas profundo en mi carrera, pues mi interés en ella consistia no tanto en
leer a Jane Eyre, sino en estudiar el proceso interpretativo y la
hermenéutica. Y eso es lo que los jueces hacen: interpretan textos.
Cuando era estudiante, tuve la suerte de establecer una relacién cercana
con Stanley Fish, uno de los mayores expertos en teoria literaria y teorias
de la interpretacién. Con él aprendi a pensar la interpretacion de textos,
una ensefianza que llevo conmigo hasta el dia de hoy. Y, precisamente,
una de las cosas que mas me sorprende del derecho internacional es lo
anticuado que es el método interpretativo que alli se emplea. Por
ejemplo, en mi opinidn, la lectura de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados esta basada en una teoria de interpretacién que
privilegialaletra de laley, que basicamente pas6 de moda en los sesentas.
No conozco ninguin teédrico literario que tome en serio esta teoria, y lo
mismo puede decirse de la mayoria de los Estados. Mi entendimiento de
la interpretacién de textos es puramente un reflejo de mis estudios en
literatura, y no refleja en lo absoluto mis estudios en derecho. Y, creo que
ello es algo bueno porque esta es una cuestién particularmente deficiente
del derecho internacional.
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LADI: Quisiéramos conversar sobre el blogging. ;Cuando
comenzo a bloggear y como? ;Qué impacto ha tenido en tu carrera?

Kevin Jon Heller: Mil afios atrds. Comencé a bloggear hace mucho
tiempo. Este es mi décimo afio bloggeando en “Opinio Juris”. No soy uno
de los tres miembros fundadores, pero si soy uno de los dos primeros
miembros no fundadores en unirse al blog, junto con Roger Alford de la
Universidad de Notre Dame. Y, definitivamente, el haber
decidido bloggear fue la mejor decisiéon que he tomado en mi carrera. Fue
una decisién facil para mi, pero no estuvo librada de controversia. La
decana de la Universidad de Georgia, donde estaba ensefiando cuando
comencé a bloggear, se oponia a mi decisién porque pensaba que eso
significaria que dejaria de escribir textos académicos. Y esa era una época
en la cual, si bien el blogging no era algo realmente nuevo en general, si
era una actividad novedosa para los profesores de derecho. No fui el
primer blogger juridico, pero ciertamente estuve dentro de la primera
generacién de bloggers juridicos. En aquel momento, nadie sabia con
certeza si el blogging tendria impacto alguno, si seria una buena idea, si
un comité académico tendria en cuenta que uno era un Blogger
permanente, etc. Pero lo hice porque queria tener la oportunidad de
comentar episodios del derecho internacional de un modo
contemporaneo. Precisamente, ese es el problema con las publicaciones.
Por ejemplo, sila Corte Penal Internacional (en adelante, CPI) dictaba una
decision terrible, doce meses después, cuando las revistas juridicas
publicaban articulos al respecto, la Corte ya habia tomado otras cuatro
decisiones distintas. No habia manera de intervenir en los debates
actuales desde un punto de vista académico, excepto a través
del blogging. Incluso si en tltima instancia ello no ayudaba a mi carrera,
queria hacerlo porque ciertas cosas me enfadaban y queria ser capaz de
expresar mi opinidn sobre ellas. Pero, mirando hacia el pasado, fue una
muy buena idea porque los blogs han sido muy exitosos y, si bien no hay
estadisticas al respecto, estimo que por cada persona que ha leido algo
que he publicado, ya sea un libro o un articulo, probablemente haya mil
personas que han leido algo que he escrito en el blog. La mayoria de las
personas que conozco por fuera de la estrecha comunidad de la academia
del derecho penal internacional nunca me dicen: “tu eres el autor de ese
libro sobre el Tribunal Militar de Niremberg”, sino que dicen: “ti eres
miembro de ‘Opinio Juris’ y he leido tu blog”. Y eso incluye a estudiantes
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de derecho, funcionarios publicos, personas que trabajan en ONGs y
jueces de tribunales. Pareciera que todos han escuchado del blog.

Entonces, solo en términos de exposicion, el blogging ha sido de gran
importancia. Y mas alld de eso, quisiera hacer dos comentarios. Por un
lado, creo que el blogging ha tenido un impacto independiente en el
desarrollo del derecho penal internacional. En este sentido, ha sido muy
bueno para mi carrera. Estoy bastante seguro de que mi post sobre la
decision de la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI -especificamente,
aquel sobre la errénea aplicacién del estdndar necesario para confirmar
la acusacién por el delito genocidio contra Omar Al-Bashir- fue utilizado
por la fiscalia para escribir la apelacién. Incluso citaron mi post. Creo que
fue la primera vez que unblog postfue citado por un tribunal
internacional. Ello condujo a que la Sala de Apelaciones revocara la
decisién y que Al Bashir sea acusado por el delito de genocidio. Entonces,
nuevamente, creo que eso no habria sucedido si no hubiera bloggeado.
Quizas hubiera escrito un articulo al respecto, pero para el momento en
que hubiera podido publicarlo, la cuestién ya habria estado cerrada. Si
fue una buena idea que Al Bashir enfrentara una acusacién por genocidio,
es una pregunta diferente. Pero el post tuvo un impacto inmediato. El
otro ejemplo que quisiera mencionar es el ahora notorio post que escribi
argumentando que el asesinato mediante un drone de Anwar al-Awlaki
podria ficilmente ser caracterizado como homicidio con arreglo al
derecho penal americano. Y, si bien no estoy tan seguro sobre esto, pienso
que el post hizo que la Oficina de Asesoramiento Legal del Departamento
de Justicia de los Estados Unidos, que habia escrito un memorandum
justificando el asesinato de al-Awlaki, reescribiera ese memo,
extendiéndolo de siete paginas a cuarenta, solo para asegurarse de que
nadie tome en serio mi argumento. Ello nunca habria sucedido si hubiera
escrito una pieza formal al respecto.

Por el otro, la decana se equivocé en cuanto a la relaciéon entre
el blogging y la actividad académica. Si creo que los jévenes académicos
deben ser conscientes del peligro que representa estar todo el
tiempo bloggeandoy no dedicar nada de tiempo a la academia
tradicional. Pero si uno puede evitar eso, creo que ambas actividades
pueden ser mutuamente fortalecedores. Escribir blog posts me mantiene
activo, me mantiene al dia con las lecturas y me hace mas productivo en
general. Ademas, es un gran vehiculo para probar ideas nuevas. En varias
ocasiones, si bien no habia pensado en escribir un articulo sobre un
determinado tema, escribi un posty al ver que todo el mundo estaba
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interesado y pensé: “bueno, quizas deba escribir un articulo al respecto”.
También a veces ocurre que una revista me escribe para decirme que le
gustdé uno de mispostsy me pregunta si estaria interesado en
transformarlo en un articulo para su revista. Eso fue lo que sucedi6 con
mi reciente articulo sobre perfidia publicado en International Law
Studies del Naval War College de los Estados Unidos. Nunca hubiera
escrito un articulo sobre ese tema y nunca hubiera publicado en una
revista cool si no hubiera bloggeado. Entonces, si, ha sido una muy buena
decisién en mi carrera.

LADI: ;Qué cree que su decano le diria a Ud. o le diria a un joven
académico ahora?

Kevin Jon Heller: Creo que probablemente mantendria su postura.
Pero responderé a la pregunta de manera mas general. Creo, y doy
crédito a “Opinio Juris” y a muchos otros buenos blogs, que ha habido una
transformacién fundamental en la forma en que son concebidos los blogs.
Al menos respecto de aquellos que apuntan a realizar analisis cuidadosos
y que no publican meramente algunos parrafos. Hoy en dia los blogs son
citados por tribunales internacionales, por tribunales domésticos...
incluso la Corte Internacional de Justicia ha citado blogs. Entonces, en la
medida en que los blogs publiquen posts que se asemejen a ensayos
académicos, creo que es un trabajo que esta siendo reconocido y que ello
es una parte importante de la vida académica. Si un profesor joven me
hiciera esta pregunta, le diria que si uno realmente quiere avanzar en su
carrera es casi imposible no tener algin tipo de presencia en las redes
sociales. La presencia no tiene que ser necesariamente a través de
un blog, pero uno tiene que formar parte de los debates contemporaneos.
A menos que uno publique libro tras libro, es dificil dar a conocer su
nombre. También ayuda tener amigos que tienen presencia en las redes
sociales, que permite que, cuando uno publica algo, eso sea mencionado
en otros blogs. Diez afios atras, nadie hubiera pensado que una carrera
académica integral y exitosa en derecho requeriria algin tipo de
presencia en las redes sociales, pero creo que ahora es un elemento
importante. Incluso si uno bloggea por invitacién en “EJIL: Talk!” o si uno
envia un post a “Opinio Juris” cada tanto: es la forma de hacer llegar el
nombre de uno a una audiencia que de otra manera no podria acceder a
sus publicaciones.
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LADI: Ud. ha escrito un libro sobre el Tribunal Militar de
Niremberg! y en su introduccién menciona “la sorpresiva escasez
de literatura académica sobre los juicios llevados a cabo por
el Tribunal Militar de Nurembergy la ausencia de un libro que
discuta la jurisprudencia de los doce juicios conducidos por ese
tribunal” ;Hasta qué punto Ud. cree que el estudio de esos juicios,
que no han recibido suficiente atencion por parte de la academia,
contribuyen a nuestro entendimiento del derecho penal
internacional?

Kevin Jon Heller: Escribi el libro porque queria leerlo, literalmente.
Tenia un leve conocimiento sobre estos juicios. Sabia que se habia escrito
sobre algunos de ellos, como el juicio de los jueces y el juicio de los
médicos, de modo individual. También habia sentencias del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante, TPIY) donde se
hacia referencia a algunos de esos juicios. Sabia que habian habido doce
procesos conducidos por el gobierno norteamericano y que estos habfan
sido llevados a cabo de modo relativamente centralizado: los jueces
habfan sido los mismos en varios de los juicios y los abogados,
naturalmente, también, porque todas las acusaciones habian sido
conducidas por la Oficina de Telford Taylor. De este modo, pensé que
serfa util leer algo que abarque todos los juicios a fin de asegurarme de
que estos fueran citados de manera consistente, etc. Fue en ese momento
en el que me di cuenta de que tal libro no existia. Habia libros sobre
determinados juicios individuales y algunos articulos que discutian
puntos especificos presentes en varios de los juicios, pero nada que
sintetice toda la jurisprudencia. Ahora, habiendo escrito el libro, entiendo
el porqué. Nadie lo habia hecho antes porque era mucho trabajo. No
obstante, me di cuenta que un libro asi era necesario, entonces decidi
escribirlo. Y, de hecho, me di cuenta que la razén por la que pude obtener
un contrato con “Oxford University Press”, aunque nunca antes habia
escrito un libro, fue porque fui a ver al Director de Ediciones y le dije: “si
puedes encontrar este libro, felizmente no lo escribiré, pero aqui hay un
bache en laliteratura”, y me contestd: “tienes razon, no hay nada”. Resulto
ser un buen bache para rellenar.

1 Nota del editor: “The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of International Criminal
Law”, Oxford University Press, 2011.
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Creo que cubri todas las cuestiones juridicas que se discutieron en los
juicios. Fue mucho trabajo, pero fue agradable. Si bien tuve que leer
alrededor de cinco mil paginas de las transcripciones de los juicios, lei
todo el material relevante: toda la jurisprudencia, todas las mociones, etc.
El material de lectura era enorme, pero logré abarcar todo. Es un trabajo
bastante comprensivo y eso es lo que buscaba hacer. Si alguien se
pregunta qué es lo que el Tribunal Militar de Niremberg dijo sobre la
apropiacién de propiedad industrial en los crimenes de lesa humanidad
o crimenes de guerra, uno lo puede encontrar. Estoy contento de haberlo
hecho.

LADI: Como argentinos, nos criamos escuchando hablar del Juicio
de las Juntas. Incluso, yendo un paso mas lejos, también se habla del
modo en que los juicios en Grecia y Portugal impactaron en el Juicio
de las Juntas. Por lo general, la narrativa tradicional del derecho
penal internacional ha dejado de lado los procesos domésticos de
violaciones a los derechos humanos en Grecia, Portugal y Argentina.
Podria decirse que el Juicio de las Juntas, en particular, comparte
ciertas de caracteristicas con los actuales juicios por crimenes
internacionales. Teniendo en cuenta que hay un capitulo en su libro
“The Hidden Histories of War Crimes Trials”2 sobre el Juicio de las
Juntas, quisiéramos preguntarle si piensa que este merece mayor
atencion por la literatura del derecho penal internacional.

Kevin Jon Heller: Absolutamente. Creo que uno de los desarrollos mas
notables del derecho penal internacional, al menos desde el punto de
vista académico, es alejarse de la obsesion con los tribunales
internacionales y prestar mas atencion a los tribunales domésticos. A
medida que empezamos a dejar de lado nuestra obsesién con la CPI, se
genera un interés renovado en los enfoques domésticos del derecho
penal internacional. De hecho, una vez que las personas comenzaron a
interesarse por el derecho penal internacional en el ambito doméstico, se
hizo evidente que no era un fenémeno nuevo. Juicios domésticos de todo
el mundo habian aplicado el derecho penal internacional, desde los
juicios rusos luego de la Segunda Guerra Mundial hasta los juicios en
Polonia o en Argentina. Prestar atencién a los juicios domésticos es,
entonces, una buena forma de contrarrestar nuestro entendimiento

2 Nota del editor: editado por Kevin Jon Heller y Gerry Simpson, Oxford University Press, 2013.
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superficial acerca de qué fue lo que sucedi6 en los ambitos domésticos.
Por ejemplo, pensando en América Latina, Sudamérica en particular, uno
tenderia a pensar que durante un determinado periodo se cometieron
crimenes y luego hubo amnistias. Uno también pensaria que hubo
amnistias “malas”, como el caso de Pinochet, quien gestion6 su propia
amnistia en Chile. Pero, obviamente, sucedian otras cosas y habian otros
intentos a fin de que los responsables rindan cuentas. Entonces, creo que
el interés en los juicios domésticos nos da una visiéon mds integral acerca
de lo que realmente sucedié en el ambito doméstico y contribuye a que
dejemos de lado la narrativa de la supremacia de las instituciones
internacionales y la necesidad de que estas existan porque “los malditos
Estados constantemente dejan libres a los malos”. Espero que se trabaje
mas sobre este asunto. Particularmente, para la audiencia angloparlante,
si no hubiera académicos trabajando en los juicios rusos y en los
argentinos, no podria saber nada sobre ellos. Entonces, tenemos que
hacer que todo ese material esté disponible, dado que la gran mayoria de
los abogados penales internacionales trabajan en inglés o en francés.

LADI: ;Ud. cree que el derecho penal internacional es una sub-
area de la justicia transicional? ;Cual es el rol de las amnistias?

Kevin Jon Heller: Qué pregunta facil ;no? No creo que el derecho penal
internacional sea una sub-area de la justicia transicional, aunque en un
mundo ideal probablemente lo seria. En cierto punto no pienso que el
binario “justicia vs. paz” sea correcto, pero en las situaciones donde la
responsabilidad penal dificulta lograr la paz y la reconciliacién, creo que
la paz y la reconciliacién deben triunfar. Sé que muchas personas dirian
que es evidente que lo correcto es mantener juicios penales siempre. No
creo que sea asi. Si uno cree que en algunas situaciones los juicios penales
pueden contribuir a restaurar la paz y la reconciliacién y que en otros
casos quiza no puedan hacerlo, entonces pienso que siempre hay que
priorizar la paz y la reconciliacién. Y eso significa que el derecho penal
internacional no es una sub-area de la justicia transicional, sino que son
areas que coexisten de modo paralelo y que pueden reforzarse
mutuamente. Entonces, especificamente, no soy un partidario absoluto
de la persecucion penal internacional o de la persecucién penal
doméstica. Si bien tengo un escepticismo fundado respecto las amnistias,
debido a la experiencia de América Latina y otros lugares, pienso que es
ridicula la postura de aquellos penalistas internacionales que dicen que
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las amnistias nunca son permisibles en tanto ofrecen inmunidad contra
la persecucion por serios crimenes internacionales. El punto es
reconstruir una sociedad y si la forma indicada de hacerlo es a través de
una amnistia, si bien deberiamos ser cuidadosos al respecto, ;por qué no
permitirlas? No deberiamos dejar que “lo perfecto sea el enemigo de lo
bueno” y eso ocurre frecuentemente entre quienes rinden culto al
derecho penal internacional.

Si uno honestamente cree que no puede haber justicia transicional
genuina sin persecucion penal, entonces esta bien mantenerse dentro de
la burbuja del derecho penal internacional. Pero no creo en eso, y estimo
que ustedes dos tampoco. A medida que pasan los dias y observamos el
funcionamiento de los tribunales penales internacionales, son cada vez
menos las personas que asi piensan. Entonces, creo que tenemos que
estar abiertos a cualquier mecanismo que efectivamente funcione,
independientemente de si incluye persecuciones penales o no.

LADI: Si la CPI decidiera que el Acuerdo de Paz en Colombia
satisface los requisitos del principio de complementariedad,
alguien podria decir que estaria volcindose hacia la vision que Ud.
describe. ;Esta de acuerdo?

Kevin Jon Heller: Es una pregunta interesante. En cierto sentido,
pareciera ser un buen acuerdo en tanto no necesariamente provee

inmunidad para los altos funcionarios que han cometido crimenes
internacionales graves. En la medida en que no lo hace y en la medida en
que eso es aceptable para ambos bandos, estamos en un escenario ideal.
De este modo, se reserva la responsabilidad penal para las “peores
personas” que han cometido “los peores crimenes” y se adopta una visién
mas centrada en las amnistias para los demas. Pensaria que aun quienes
rinden culto al derecho penal internacional de modo extremo no tienen
un problema con ello. Incluso si la CPI tuviera mas recursos de los que
tiene, nunca hubiera podido perseguir mas que a los lideres. Entonces,
creo que la razén por la cual el acuerdo ha recibido apoyo generalizado,
aun entre los penalistas internacionales, es precisamente porque no
necesariamente excluye juicios domésticos contra los funcionarios de
alto rango y los mas responsables.

Serfa interesante saber cudl serfa la reaccion si se hubieran excluido
los juicios domésticos de forma generalizada. En ese caso, siento que
personas como yo, o incluso personas que estan aiin mas orientadas al
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derecho penal internacional o ain mas orientadas a la persecucién penal
internacional, tendrian empatia con el acuerdo, pero quienes rinden culto
al derecho penal internacional dirfan que dejar a los altos funcionarios
libres es inaceptable. Entonces, me alegra que ambos bandos
aparentemente hayan alcanzado un acuerdo, con arreglo al cual no tienen
que lidiar con la responsabilidad penal de todos los involucrados. Si bien
adn no vi la versién final, tengo la impresién de que lidia con la justicia
transicional y la justicia penal internacional de modo apropiado.

LADI: Ud. trabajo en la defensa de Radovan Karadzic y
quisiéramos preguntarle si, a partir de esa experiencia, Ud. cree que
los acusados recibieron un juicio justo en el TPIY y si cree que el
derecho a la defensa tiene un significado substantivo en el derecho
penal internacional.

Kevin Jon Heller: Creo que en alguna medida tenemos que distinguir
entre los derechos en papel y los derechos en la practica. El Estatuto de
Roma y el Estatuto de la TPIY establecen un mecanismo que permite la
realizacidn de juicios justos. No creo que haya nada en esos instrumentos
que conduzca a la realizacién de juicios fundamentalmente injustos. En el
TPIY, dirfa que algunos de los jueces eran mejor que otros y algunos de
los juicios fueron mas justos que otros. En general, creo que es posible
afirmar que tanto el TPIY como el TPIR fueron generalmente justos. En
otras palabras, lo que dirfa es lo siguiente: no creo que podamos
condenar a ninguno de los tribunales penales principales de modo
categorico por no haber conducido juicios justos. No obstante, si creo que
hay que analizar los juicios individuales a fin de evaluar si han sido justos
o no. Creo que algunos juicios fueron més justos que otros. En algunas
ocasiones, han habido jueces que tomaron decisiones que socavaron la
justicia del proceso, pero no creo que sea un problema sistematico. Con
Karadzic, si bien ain el proceso no termind, tanto la fiscalia como la
secretaria general hicieron muchas cosas que no me agradaron.
Ciertamente hicieron el trabajo de la defensa mas dificil de lo que
necesitaba ser. Sin embargo, no dirfa que el juicio fue fundamentalmente
injusto. El tuvo una buena defensa, tenfa buenos abogados, tenia buenos
recursos. Si bien no eran los recursos que la fiscalia tenia, tuvo la
oportunidad de llamar testigos e interrogarlos, etc. Pienso que fue un
buen juicio en general. Nuevamente, hubo muchas cosas con las cuales
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estuve en desacuerdo, pero hay una diferencia entre estar en desacuerdo
con actos especificos y condenar todo el proceso.

Por otra parte, si creo que la CPI esta corriendo un riesgo creciente de
convertirse un tribunal fundamentalmente injusto. Comencé siendo un
partidario de la CPI, si bien tenia algunas criticas contra ella en mi
caracter de penalista. En el presente, no me considero un opositor de la
Corte, pero ciertamente he dejado de ser un partidario de ella. Si conocen
mis publicaciones, para mi el punto de inflexién fue el uso de la regulacion
55 en el caso de Germain Katanga, quien fue condenado por un modo de
participacion por el que no fue acusado, que no fue confirmado y que no
tuvo oportunidad de discutir en el juicio. En efecto, la Sala de Cuestiones
Preliminares le habia asegurado a Katanga que no serfa acusado por
complicidad en el juicio y a pesar de ello los jueces lo condenaron por ese
modo de participacién sobre la base de las declaraciones testimoniales
que él mismo habia realizado confiando en que no seria acusado por
complicidad. La defensa tampoco tuvo la posibilidad de reabrir el caso
porque cuando el juez decidié hacerlo ya no era posible volver al Congo
para investigar.

Ese si que fue un juicio injusto. Creo que lo sucedido invalidé la
totalidad del procedimiento. Entonces, si la Corte contintia utilizando la
regulacién 55 de manera tal que permite que los jueces condenen a los
acusados en aquellos casos en los que la fiscalia no fue capaz de acusar a
los imputados por los delitos correspondientes ni de probar su acusacién,
entonces creo que sera dificil continuar creyendo en la CPI. Y creo que la
Sala de Apelaciones no ha mostrado ningtn tipo de preocupacién por este
problema ni mucho menos voluntad para hacer algo al respecto. Estamos
llegando al punto donde podemos decir que la CPI estd conduciendo
juicios injustos. Todavia no estamos en ese escenario, pero si vemos un
par mds de casos como el de Katanga, creo que seria imposible para
cualquiera que crea en los juicios justos continuar apoyando a la Corte.
Espero que eso no suceda.

LADI: Quisiéramos ahora abordar el rol actual de la CPIL
Recientemente, el ex fiscal de la Corte, Luis Moreno Ocampo, declaro
que hasta hace poco el mayor desafio que enfrentaba la CPI era
asegurar su existencia. El argumenta que, ahora que esa era ha
terminado, la CPI necesita asegurar su relevancia, desempefiando
un rol significativo en los grandes conflictos internacionales. ;Esta
Ud. de acuerdo con esta interpretacion?
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Kevin Jon Heller: Si lo creo. Antes, las criticas a la CPI no solian ser
bienvenidas. Cuando comencé mi carrera, enviaba borradores de
articulos criticando algunos aspectos de la Corte a mis amigos que
formaban parte de la institucién y ellos me dirfan “tienes razén, pero por
favor no digas esto. No quisieras hacerlo publico”. Estaban muy
preocupados con la capacidad de supervivencia de la CPI y concebian a
las criticas como algo peligroso. En cierto punto, hemos pasado esa era,
donde la existencia de la Corte estd tan amenazada que no es posible
cuestionar su eficiencia ni preguntarse cémo es posible mejorar la
institucién. La estrategia de evitar los grandes problemas del mundo no
va a funcionar mas. La Corte no va a ser relevante en la forma en la que
quiere ser relevante y no va a colocarse a la altura de sus fundadores si
contintia procesando jefes de guerra de mediana importancia, evitando
la persecucién de funcionarios gubernamentales o jefes militares
importantes. Si quiere ser el tribunal penal internacional, necesita ser el
centro de la justicia penal internacional. Al dia de hoy, al menos a partir
de los juicios que han concluido, no ha ocupado ese lugar. Ha sido una
corte para rebeldes, rebeldes de mediana importancia y lideres
opositores. E incluso lo de los lideres opositores es relativamente nuevo.
Entonces, creo que tendra que pisar mas fuerte, que tendra que perseguir
casos que quiza no pueda perseguir y que hay un riesgo de que nunca
logre ser relevante si antes no soluciona los problemas que necesita
solucionar para ser exitosa. Creo que ese es el peligro que corre.

LADI: ;Cree Ud. que fue inteligente la decision de la fiscal
Bensouda de iniciar una investigacion motu proprio en Georgia
luego de las dificultades que la Corte enfrenté en Kenia?

Kevin Jon Heller: Creo que es una decision inteligente en el sentido de
que esta cerca de ser una investigacién fuera de Africa. Quienes apoyan
ciegamente a la CPI contindan diciendo: “la mitad de los casos africanos
han sido remitidos por los propios Estados y la mayoria de los restante
son remisiones del Consejo de Seguridad. Miren todas las investigaciones
preliminares fuera de Africa”. Uno no puede pensar que esa es una
respuesta apropiada. Las investigaciones preliminares no significan
nada. Ahora, no creo que la Corte empiece a decir “estamos investigando
a Georgia, ya no estamos preocupados por Africa”, pero al menos podra
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sefialar que esta investigando formalmente fuera de Africa. Creo que eso
es bueno.

De todos modos, creo que la relevancia del rol que la CPI puede tener
en el conflicto en Georgia ha sido erréneamente evaluada. No creo que
haya necesidad ni voluntad de perseguir a los altos funcionarios
gubernamentales del actual gobierno de Georgia. Tampoco puedo
imaginar que vayan a perseguir altos funcionarios gubernamentales
rusos. El conflicto se produjo mas bien entre Osetia del Sur y los rusos.
Entonces, si la Corte logra investigar a Osetia del Sur y quiza a algunos
funcionarios del anterior gobierno de Georgia, los resultados no serian
tan terribles. No creo que esta investigaciéon deje a la Corte en una
posicién débil. Mas bien, creo que destacaria sus habilidades en su
primera investigacién fuera de Africa. No se estaria persiguiendo a Bush,
pero al menos estaria haciendo un trabajo que esta capacitada para hacer.

Ahora bien, también hay un peligro. Es posible que no logren
perseguir a ninguna de las personas que realmente quieren perseguir
porque, a esta altura del partido, los altos funcionarios de Osetia del Sur
bien pueden estar en Rusia o estar siendo enjuiciados en un tribunal de
Osetia de Sur, y puede que la Corte nunca logre atraparlos. Los rusos no
tendrian ninguna obligacién de cooperar con la Corte porque no son
miembros. Sin embargo, es cierto que en cualquier investigacién se corre
el riesgo de no obtener la evidencia necesaria o de no atrapar al
sospechoso. Entonces, teniendo en cuenta que uno no puede evitar ese
riesgo, creo que se eligié de modo correcto la primera situacién fuera de
Africa para investigar formalmente. Creo que Afganistan hubiera sido
particularmente problemadtico, en tanto la Corte se habria enfrentado
directamente con los Estados Unidos. Durante afios reclamé que se abra
el caso de Colombia y quiza haya estado equivocado. Quiza el hecho de
que la Corte estuviera observando la situacién por una década contribuyé
a que se logre el acuerdo actual. Tengo mis dudas acerca de si este
acuerdo fue realmente una reaccién a la constante amenaza de
persecucion de la CP], o si a la CPI simplemente le gusta pensarlo de ese
modo. Pero, nuevamente, en retrospectiva, quiza haya sido bueno que no
se haya iniciado una investigaciéon formal. Entonces, creo que Fatou
Bensouda tomdé una decisiéon inteligente entre las opciones que tenia
disponibles. Ciertamente mejor de la primera decisién que se tomé con
Israel. Veremos coémo resulta. No creo que haya sido una mala idea.
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LADI: Hablando del African bias, a comienzos de esta semana
Kenia anuncié que iba a avanzar con la propuesta del retiro masivo
de la CPI y varios miembros de la Union Africana la apoyaron. ;Cual
es su opinién al respecto? ;Cree que hay un riesgo real de una
retirada masiva?

Kevin Jon Heller: No creo que haya un riesgo real de que paises como
Sudafrica o Kenia se retiren de la CPI. Creo que una vez que estas adentro,
estas adentro, y el costo reputacional de retirarse es alto, dado que, en mi
opinidn, la mayoria de los paises no tienen empatia con la posicién de
Kenia y Sudafrica. Es un problema, porque constantemente los medios
informan que es el fin del mundo y luego no lo es por un par de semanas,
cuando las personas descubren que todo este proceso estd siendo
promovido por dos criminales imputados por la Corte, Kenyatta y Bashir,
junto con sus amigos en Sudafrica. Estoy seguro de que entre los Estados
de la Uni6én Africana existen actitudes distintas respecto de la CPIL
Botsuana es un gran partidario de la CPI y estoy seguro de que a otros no
les interesa particularmente. Pero afirmar que hay 32 Estados de la Unién
Africana que estan a punto de abandonar la CPI es ridiculo, nunca va a
suceder. La Union Africana puede aprobar todas las resoluciones que
quiera, pero en definitiva depende del Estado decidir si se retira o no.
Entonces ;acaso creo que es irrelevante que esto esté sucediendo? Por
supuesto que no, porque promueve la idea de que Africa esta realmente
enfadada con la CPI y probablemente indica que hay insatisfaccién. Pero
;creo que ello eventualmente causarda una retirada masiva o incluso
algunas retiradas? No, no lo creo. Y hemos visto esto suceder una y otra
vez. Kenia ha amenazado con abandonar la Corte en reiteradas ocasiones
y aun no lo ha hecho. Por lo cual, no hay razén alguna para pensar que
ahora las cosas van a ser diferentes. Y hay mas razones para pensar eso
en tanto los casos contintan colapsando. Esa es la ironia. No les gusta la
CPI, pero miren el caso de Kenyatta o el caso de Ruto. Aun en el escenario
de que ese ultimo caso sobreviva, lo cual podria no suceder, no creo que
haya forma de que lo condenen. Entonces, en algin sentido, la Corte esta
haciendo su trabajo y no condena a los acusados si de hecho son
inocentes. Lldmenme cuando haya un caso evidente de un alto
funcionario de un Estado africano que sea condenado y recién ahi
querran retirarse. Por el momento es puro ruido.
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LADI: Su escepticismo sobre el futuro de la CPI nos lleva a pensar
que el derecho penal internacional, si ha de tener un futuro,
dependera de los tribunales domésticos. ;Como puede el derecho
penal internacional con el hecho de que los Estados tienen pocos
incentivos para investigar sus propios crimenes? ;Deberian los
partidarios del derecho penal internacional depositar sus
esperanzas en la jurisdiccion universal?

Kevin Jon Heller: No estoy diciendo, y no creo que alguna vez lo haga,
que no deberiamos tener tribunales internacionales. Creo que hay
situaciones en las cuales las limitaciones de los Estados hacen que sea
apropiado establecerlos. Simplemente descreo que una instituciéon como
la CPI necesariamente resolvera los problema de cooperacién en el corto
plazo. Entonces, y esta reflexion representa una de las mayores
evoluciones en mi pensamiento, antes creia que un tribunal internacional

como la CPI era mejor que un tribunal internacional como el TPIY o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante, TPIR)... Pero, por
otra parte, cuando intento reflexionar sobre el derecho penal
internacional desde el punto de vista pragmdtico y no como un mero
creyente, pienso que si vamos a tener tribunales internacionales, estos
deberian funcionar. Y si bien siempre existira el problema de “la justicia
del vencedor” y el problema de parcialidad, tanto el TPIY y el TPIR como
el Tribunal Especial para Sierra Leén (TESL) en gran medida fueron
capaces de atrapar los sospechosos, de reunir las pruebas necesarias y de
llevar a cabo los juicios. Y no es casualidad que esos tribunales hayan sido
mas exitosos desde el punto de vista practico que la CPI, en tanto se
encontraban respaldados por el Consejo de Seguridad, que tenfa al menos
algtn tipo de interés en no crear tribunales que luego no funcionen. Creo
que es claro que el Consejo de Seguridad cre6 tribunales que tienen mas
poder. Entonces, tenemos que ser cuidadosos al invertir capital politico y
recursos financieros en esta clase de tribunales y pensar si estamos
dispuestos a aceptar la selectividad que viene de la mano con el Consejo
de Seguridad con tal de que estos funcionen. Porque no estoy seguro de
que la CPI vaya a poder investigar mas que a funcionarios militares de
nivel medio y lideres opositores.

Entonces, creo que el futuro estid en manos de los juicios domésticos y
-ustedes lo dijeron de la mejor manera- genuinamente creo que hay un
numero importante de Estados que desempefiarian un importante rol en
la persecucion de criminales internacionales si tuvieran la capacidad
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para hacerlo. No creo que paises tales como Costa de Marfil o 1a Republica
Central Africana habrian recurrido ala CPI de haber habido una inversion
internacional significativa para que esos paises sean capaces de llevar a
cabo procedimientos penales creibles. Creo que, a pesar de los cientos de
millones de euros que se han gastado en tribunales internacionales, no
hay certeza respecto de si esa inversiéon hubiera sido mas rentable de
haber sido destinada a fin de que los Estados individuales puedan llevar
a cabo los procedimientos penales o, por ejemplo, para establecer una
corte penal africana que opere con mayor cercania a los Estados y que
sea capaz de llevar a cabo los procedimientos penales. Pero, tal como
dijeron ustedes, en tanto la motivaciéon del derecho penal internacional
es perseguir a los funcionarios gubernamentales que no serdn
perseguidos por sus propios Estados, habra lugar para tribunales penales
internacionales, siempre y cuando exista la voluntad de hacerlos
funcionar.

Por otra parte, también creo que la jurisdiccién universal es parte de
la respuesta. Pero creo que es una pena lo que ocurre con relacidn a ella.
Siempre que doy clases de derecho penal internacional y llegamos al
tema “jurisdiccién”, comienzo la discusion diciendo: “si se quedan con
algo de esta clase, quédense con el hecho de que la jurisdiccién universal
no es una idea controvertida. Mas bien, son los usos especificos de la
jurisdiccién universal los que se encuentran controvertidos”. Las
Convenciones de Ginebra requieren que los Estados establezcan
jurisdiccién universal para los crimenes de guerra y todos los paises del
mundo las han ratificado. Nadie discute la idea basica de que los Estados
pueden perseguir estos crimenes aun cuando estos hayan sido cometidos
sin ninguna conexién a ellos. El problema han sido los procesos ridiculos
que se han iniciado en virtud de esta base jurisdiccional. Me encantaria
ver persecuciones penales contra personas como George Bush, Donald
Rumsfeld y Dick Cheney. Creo que la gente estaria encantada de verlos
sentados en el banquillo, pero es practicamente imposible. Entonces creo
que paises como Bélgica y Espafia han hecho dafio incalculable por hacer
que las personas piensen que la jurisdiccidn universal se trata solo de eso.
Cuando de hecho la jurisdiccién universal se trata, por ejemplo, de los
juicios en Francia contra los responsables del genocidio en Ruanda. Creo
que, de hecho, son doce o trece Estados los que en algin punto han
perseguido a los genocidas de Ruanda. Nadie ha objetado estos procesos
excepto quizé los abogados defensores. Esos son los juicios que son ttiles.
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Y creo que de eso se trata el futuro: capacitar a los Estados para que
puedan llevar a cabo juicios creibles, esperar que los tribunales
internacionales funcionen de acuerdo a sus limitaciones y establecerlos
solo en aquellos casos en que los Estados no pueden actuar y fomentar la
jurisdiccién universal. Ninguna de estas condiciones est4 satisfecha en el
presente... pero pienso que las cosas deberian funcionar de esta manera.

LADI: ;Deberia la CPI tener un rol en iniciativas de desarrollo de
capacidades locales?

Kevin Jon Heller: No, no lo creo. La Corte tiene suficiente trabajo. Creo
que hay que insistir con la idea de que la complementariedad positiva

también se trata de que los Estados y otras organizaciones se involucren
en el desarrollo de capacidades. Si creo que la Corte deberia compartir
prueba y mostrarse colaborativa con relacién a la investigacién de casos
especificos, si el Estado que est4 investigando quiere tomar el mando de
los procedimientos. En ese escenario, creo que la Corte deberia hacer
todo lo posible para que el Estado pueda lograrlo. Pero en términos de,
por ejemplo, entrenar a jueces y abogados o crear programas de
proteccién de testigos, pienso que Gnicamente se le puede consultar a la
Corte, ya que esta tiene suficiente de qué ocuparse.

LADI: Sabemos que se desempeii6é como Director de Proyectos de
Derecho Penal Internacional en el “Asia Pacific Centre for Military
Law” (Centro de Derecho Militar para Asia y el Pacifico). En ese
marco, quisiéramos preguntarle cual es su apreciaciéon sobre la
efectividad del proyecto en promover el respeto por el derecho
internacional humanitario, asi como por el derecho penal
internacional.

Kevin Jon Heller: No es malo. El centro y otras instituciones similares

tienen un rol modesto. Pero creo que es una manera muy util de
asegurarse que los militares y la academia no se desprendan por
completo el uno del otro. Por su parte, el centro fue establecido como un
proyecto conjunto entre la Escuela de Derecho de Melbourne y las fuerzas
de defensa australianas. Y hemos trabajado tanto para los militares como
para el gobierno. Todos los afios, Gerry Simpson y yo entrenamos a los
nuevos diplomdticos en el Ministerio de Relaciones Exteriores y de
Comercio en Canberra, Australia, y luego vamos a Victoria Barracks en
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Sidney a entrenar tenientes, capitanes, coroneles y mayores en derecho
internacional humanitario. En ese sentido, creo que son iniciativas
buenas. Si bien estas personas ciertamente reciben entrenamiento
interno y un pais como Australia toma el derecho militar en serio, es
diferente aprender derecho internacional humanitario de un académico
de izquierda que de un capitan. Y creo que es importante que tanto
diplomaticos como soldados jovenes sean instruidos en diferentes
perspectivas del derecho internacional humanitario. Estoy a favor del
entrenamiento en general. La academia tiene un rol realmente
importante que desempefiar en la diseminacién de conocimiento por
fuera de la universidad y es una pena que sean pocos los que se
comprometan con esta tarea. Aunque muchos lo hacen. Creo que el
entrenamiento de jueces, fiscales, abogados defensores, soldados o
funcionarios gubernamentales tiene mucho valor.

LADI: ;Cual fue su participacion en la definiciéon del crimen de
agresion? ;Esta satisfecho con los resultados logrados en Kampala?

Kevin Jon Heller: No estuve en Kampala. Mi participacién meramente
consistid en aconsejar de manera informal a colegas que conformaban la
delegacién de Alemania y de Samoa. Las consultas versaron
fundamentalmente sobre uno de los aspectos que a mi mas me
interesaban de la definicién del crimen de agresién: el requisito del
liderazgo. Y ni siquiera adoptaron el estandar que yo defendia. Tampoco
creo que hayan adoptado el estandar que tenia caracter consuetudinario.
En este sentido, los resultados me decepcionaron un poco. Pero teniendo
en cuenta la inutilidad relativa del crimen en virtud de la definicién
adoptada, lo menos preocupante es el contenido del requisito del
liderazgo. Honestamente, tal como pensaba Robert Jackson, estoy de
acuerdo con que el derecho penal internacional no estd completo sin el
crimen de agresion, pero considerando que hemos tenido dificultades
para perseguir la comisién de crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio a nivel internacional... no creo que alguna vez
vayamos a presenciar el inicio de un proceso por el crimen de agresiéon
en la CPI, incluso luego de que las enmiendas entren en vigor. Los Estados
que han adherido al régimen de agresién son solo aquellos que no van a
cometer este crimen. Veo que la CPI difunde un comunicado de prensa
que dice: “Maldiva ha ratificado las enmiendas sobre agresién” y me
pregunto “;realmente estidbamos preocupados por Maldiva?”. Que
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Alemania ratifique las enmiendas es significativo, aunque tampoco creo
que vaya a cometer actos de agresion. Pero el punto es si esto no
terminara siendo un régimen cerrado entre Estados “no agresivos” que
se protegen a ellos mismos contra la agresion. Esto es, que ni siquiera
estan protegidos contra aquellos Estados que si son susceptibles de
cometer esta clase de actos. Para mi, esta es la critica fundamental. Creo
que hubiera sido mejor no llevar a cabo las enmiendas si los Estados no
estaban listos para someter aplicar las reglas de jurisdiccion de la Corte
aplicables a los otros crimenes. Si los Estados no se pueden proteger
contra la agresion solo por ratificar estas enmiendas de la misma manera
que no pueden protegerse contra Estados no parte de la CPI que cometen
actos de agresidn, nada de esto tiene sentido. Los Estados Unidos pueden
cometer crimenes de guerra en Afganistan, ;por qué no podrian cometer
un acto de agresion? Realmente hubiera sido mejor no avanzar con estas
enmiendas. Entiendo que quiza ello hubiera socavado las negociaciones,
pero entonces los Estados deberian haber concluido que ain no era el
momento indicado para definir el crimen.

LADI: ;Como evalua la legalidad de los ataques del Reino Unido
en Siria desde la perspectiva jus ad bellum?

Kevin Jon Heller: Creo que el Consejo de Seguridad continda siendo el
foro apropiado para autorizar esta clase de uso de la fuerza. Creo que en
este caso hay razones para pensar en un caso de legitima defensa,
consentimiento y legitima defensa colectiva. Y si bien acepto el hecho de
que podemos estar moviéndonos hacia una era donde unwilling or
unable sea el estandar, no creo eso sea asi al dia de hoy. Entiendo el
atractivo, por no decir la legalidad, de la aplicar el estandar unwilling or
unable en aquellas situaciones donde literalmente no hay otra forma de
lidiar con una amenaza legitima que no sea violar la soberania de un pais.
No porque esto sea legal, pero lo entiendo, en tanto es una situacién en la
que se ha hecho absolutamente todo lo posible para encontrar una
solucién que no atente contra la soberania estatal. Y lo que me molesta
particularmente de Siria es que Assad no se marchard a ninguna parte.
Tenemos que aceptar eso. Me encantaria que deje de ser la cabeza del
gobierno sirio, pero no va a perder la guerra, menos mientras Rusia e [ran
lo estén apoyando. A pesar de ello, los Estados Unidos, y creo que esto
también aplica al Reino Unido, simplemente dicen: “no queremos que
Siria consienta nuestros ataques aéreos en su territorio”. Esto es, no
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quieren hacer nada que pueda legitimar a Assad a los ojos del mundo.
Para mi, Siria no cumple con el estandar unwilling or unable.
Simplemente no quieren actuar. Los paises como Estados Unidos o Reino
Unido no quieren que los sirios tengan la voluntad o la capacidad de hacer
algo al respecto. No estan dispuestos a aceptar un si por parte de Siria.
Entonces, si vamos a decir que se configura una situacién de unwilling or
unable, que sea una en la que no haya posibilidad alguna de que el Estado
involucrado haga algo para enfrentar la amenaza terrorista. Y este no
pareciera ser el caso con Siria.

Esta entrevista fue realizada por Francisco José Quintana y Justina
Uriburu en la Escuela de Estudios Orientales y Africanos (SOAS) en
Londres, Reino Unido. La entrevista fue realizada en inglés, desgrabada y
traducida al espaiiol.



