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RESUMEN EJECUTIVO'

1. Lajusticia de transicién ha sido objeto de gran aten-
cién en sociedades en conflicto y post-conflicto. El con-
sepio se ocupa de la justicia en sociedades en transicién,
sea luego del contlicto o durante un conflicto en curso;
él supone una serie de medidas que pueden:-ser de na
turaleza judicial o no judicial, Su éxito depende de la me-
dida en que contribuya a la verdadera reconciliacidn y a
la consolidacién de la democracia v del sistema judicial
doméstico (parr. 1). La experiencia muestra que la lucha
por la fusticiaa menudo entra en conflicto conlos esfues-
08, en su mayor parte oficiales, por la pag. En efecto,
[a justicia de transicién busca asegurar al mismo tiempo
justicia y paz, pero abstenerse de una persecucion pe-
naly/o del castigo es a veces necesario para faciltar una
transicion pacifica (parr. 3); v el dictado de una ammistia
es la técnica més importante de exencién de una perse-
cucién penal {parr. 5). En todo caso, sila ausencia de una
persecucion penal contribuye a la reconcifiacion depende
del contenido de este concepto v de las circunstancias
de cada caso {pirr. 4).

“La traduccion de la primera parte del libro {caps. 1 v 1) es-
a vt del Dr. Bzequier MALARING,
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2. Para desarrollar el marco legal de la justicia de tran-
sicién y, en dltima instancia, establecer Zweamientos mas
o menos precisos para las negoctaciones de paz en el
marco de la transicién, necesarios para “judicializar” las
politicas de la justicia de transicidn (parr. 6), es preciso
primero determinar los contenidos del elemento justiciaen
la justicia de transicion. Justicia en este sentido ha de ser
entendido de manera amplia, yendo mas alla de la mera
justicia penal e incluyendo ciertos elementos clave tales
como responsabilidad, equidad (fazmess) enla proteccion
y vindicacion de derechos y la prevencidn y castige de
infracciones (pdrr. 2).

3. El jundamento juridico del elemento o interés justi-
cia tiene como punto de partida el deber de perseguir cri-
menes internacionales nucleares tal como estin defini-
dos en los articulos 6 a 8 del Estatuto de 1a CPI (pasr.
8). Aunque este deber conducirfa casi légicamente a la
prohibicién de amnistias o de otras medidas de exencién
respecto a esos crimenes (parr. %), el concepto amplio
de justicia aplicable en la justicia de transicién exige una
aproximacién mds sofisticada. Por un lado, el interés
justicia ha de ser complementado con los derechos de
las victimas de los crimenes internacionales nucleares
(parrs. 10-11); estos derechos van mucho mds alld de
la persecucidn penal e incluyen, ademis del derecho ala
justicia, los derechos a la verdad y reparacién en senti-
do amplio (pirr. 11). Por otro lado, otra consecuencia
del concepto amplio de justicia es que deben ser desa-
rrolladas y aplicadas afternativas a la persecucion penal (parr.
12 y ss.), en partcular comisiones de la verdad (efectivar)
(part. 13 y ss.). Sin embargo, las medidas alternativas, en
general, solo pueden complementar v no sustituir a la

-
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justicia penal (parr. 10). Para ello, deben ofrecer una via
alternativa setia para afrontar el pasado y, como tal, de-
ben tomar en consideracién efectivamente el interés de
las victimas (parr. 12). En dltima instancia, la admisibi-
lidad de limitaciones al interés de justicia depende del re-
sultado de un complejo proceso de ponderacion de los in-
tereses et conflicto que es llevado a cabo mediante un test
de proporcionalidad de tres niveles (pdrrs. 19y ss.). Este
test conduce, en su tercera fase de la proporeionalidad stricto
sensw, 2 algunas importantes limitaciones (ratione materiae
y personae) y exigencias (especialmente, alguna forma de
responsabilidad) que deben ser tenidas en cuenta para
evaluar la admisibilidad de las medidas de exencién {part.
21). De ello se sigue un enfogue bifurcads en cuanto a la
admisibilidad de ammistias (parrs. 23 v ss.): por un lado,
las amnistias absolutas (blanket amnesties) son general
mente inadmisibles (enfoque estricto), dado que su ob-
jetivo primario es sepultar por completo crimenes pa-
sados prohibiendo toda investigacién (parrs. 24 y ss.);
por el otro, las amnistias condicionales (“responsables”)
son, en principio, admisibles (enfoque flexible) dado que
ellas —a diferencia de las ammnistias generales— no exi-
men automaticamente de castigo a los autores, sinc que
condicionan la exencidn a la ejecucidn de ciertos actos
o concesiones por parte del beneficiario, por ejemplo,
2 la promesa incondicional de deponer las armas, la sa-
tisfaccién de legitimas exigencias de las victiras, en par-
ticular, una completa tevelacidn de los hechos, el reco-
nocimiento de responsabilidad v el arrepentimiento
{parr. 30 v ss.).

4. Con la CPI se ha creado un mecanismo permanents de
atribucion de responsabilidad (pars. 34). Ella ¢s parte del
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proyecto de justicia de transicion en cuanto puede in-
terferir en procesos de transicién y asi entrar en contlicto
con las partes en disputa. La sitnacién de Uganda, don-
de la CPT ha emitido érdenes de detencidn contra lide-
res del ERS, es un vivo ejemplo de ese posible conflicto.
Sin embargo, no debe pasatse por alto que la estrategia
del Fiscal de perseguir dnicamente a los mayores respon-
sables y los ctimenes mis graves (parr. 36) imita con-
siderablemente la funcidn “intervencionista” o de “me-
nitoreo” de la CPTy deja la mayor parte de los procesos
a los sistemas judiciales domésticos que, pot ello, tienen atin
un papel importante que desempefiar en el juzgamien-
to de los autores y de los crimenes menos importantes
(parr. 34). En todo caso, en cuanto a los casos mis im-
portantes surge la cuestion de siy, sies asi, en qué medida
procesos de paz nacionales, incluidos amaistias u otras
exenciones de responsabilidad, pueden impedir que la
CPI ejerza su jutisdiccion. Aungue esta cuestién no fue
explicitamente tratada en el Estatuto de la CP1, este ¢s
un iustruments flexible que permite al fiscal y ala Corte to-
mar en consideracidn situaciones de transicion. (pars,
35). Esto se sigue de la amplia discrecidn del fiscal du-
rante la investigacion preliminar (parr. 35), de la auto-
nomia judicial de la CPI (parrs. 34, 36) y en particular de
tres disposiciones del Estatuto de la CPI, a saber el ar-
ticulo 17 sobte la complementariedad, el articule 16 so-
bre la intervencién del Conscjo de Seguridad y el articu-
lo 53 (1) (€) v (2) (c) sobre el interés de justicia.

5. El artienlo 17 trata de establecer un adecuado equi-
libtio entre el ejercicio soberano de los Estados de la ju-
risdiccidn (penal) v el interés de la comunidad interna-

El marco juridico de la justicia de transicién

cional en prevenir la impunidad de los crimenes inter-
nacionales nucleares otorgando priotidad a los Estados
pattes si estin dispuestos y tienen la capacidad para in-
vestigar v enjuiciar tales ctimenes (part. 37). El analisis
detallado de la disposicién (parrs. 37 y ss.) muestra que
una medida de exencion nacional como tal (especial-
mente uita amnistia) 1o hace un caso inadmisible; mas
bien, la admisibilidad depende del contenido especifico v de
las condiciones de ba medida (parr. 44}, Sise aplica esta con-
clusion a ciertos escenarios (parr. 44 v ss.), se sigue que,
en cuanto a exenciones plenas, solo una amwistia cond:-
donal con una C1'R puede hacer el caso inadmisible siuna
CVR efectiva conrede la amnistia sobre una base indi-
vidual bajo ciertas condiciones estrictas (part. 46); otras
exenciones plenas {auto-amnistias absolutas, amaistias
condicionales 2z una CVR) no pasaran el test de com-
plementariedad (pérrs. 45, 47). En caso de exenciones
parciales, par ejemplo, una atenuacion considerable del
castigo a cambio de desmovilizacidn y cooperacién
plena, la admisibilidad en el sentido del articulo 17 de-
pende de la medida en que el respectivo proceso satis-
faga el interés de justicia, por ejemplo, empleando me-
canismos alternativos de justicia, en particular una CVR
efectiva v/ o sanciones no punitivas (pirr. 48). En caso
de exenciones ex post, la admisibilidad depende exclusiva-
mente del criterio de la “genuina”™ disposicién a llevar
adelante el proceso en el sentido del articulo 17 (1) (a),
by y/ 0 (2) (pérr. 49). El artfenlo 16 da al Consejo de Se-
putidad la facultad de suspender el procedimiento, pero

"IN. del T. Ver la nota del traductor postetiot a la nota 389,
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no altera la competencia de la CPI para revisar indirec-
tarmente la decisién del Consejo (parr. 50). La cldusula de/
interés de justivia del articulo 53 {pérrs. 51 y ss.) otorga al
Fiscal un instrumento adicional para ejercer su discte-
cién que va mds alld del mds bien “técnico™ articulo 17
(pdtr. 51). Sin embargo, esta discrecion no convierte a
la cldusula en un mero instrumento politico que autori-
ce a prescindir de los criterios juridicos por ella previs-
tos (gravedad (el crimen, interés de la victima, edad o
enfermedad del presunto autor y su papel en el presun-
to crimen); antes bien, el fiscal debe tomar una decision
juridicamente fundada en cada caso particular (part. 52).

INTRODUCCION

1. En los dltimos afios el tema de la jasticia de fransi-
dn ha recibido una creciente atencidn en las socieda
des en conflicto y post-conflicto'. La justicia de transi-
cidn, tal como es entendida en este estudio, “comprende
el entero ambito de los procesos y mecanismos asocia-
dos con los intentos de una sociedad para afrontar un
legado de abusos a gran escala del pasado, para asegu-

rar responsabilidad, rendir justicia v lograr reconcilia-
¢ion™. Aunque un cambio de régimen no es en abso-
luto un fendmeno nuevo, el concepto de justicia de
transicién es reciente e innovador en cuanto reconoce
l2 impottancia de la “justicia’ en los procesos de tran-
sicion; brevemente, la justicia de transicion trata de la jus-

! Véase el estudio en tres volumenes del Instituto de la Paz
(NE1L]. Krrtz (ed.), Transitionaljustice, US Institute of Peace Press,
Washingron D. C., 1995} que es sin embargo esencialmente una
reimpresion de articulos y materiales ya publicados.

?Report Secretary General reansitional justice, par. 8; para una
definicidén amplia similat Louts Bickvorn, “Transidonal Jusdee”,
et The Eneyclopacdia of Genocide and Crimes Against Flunanity, vol.
3, New York, 2004, Macmillan Reference, pag. 1045.
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ticia en la transicién’. Sin embargo, la justcia de tran-
sicién no se limita a sitnaciones post-conflictuales o de
cambio de régimen, en partcular a la transicién de la die-
tadura 2 la democracia, sino que también abarca situacio-
nes de procesos de paz dentro de un conflicto en curso
v/ de una democracia formal®. Las medidas aplicadas
en tales situaciones pueden ser de naturaleza judicial o
no judicial “con distintos niveles de patticipacién inter-
nacional (o sin ella}” y pueden consistir en “persecucio-
nes individuales, reparaciones, biisqueda de la verdad,
reforma institucional, descalificacion y destituciones, o

! Véase también RopriGo Urrimny /Maria Paura SAFFON,
“Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y comple-
mentariedades”, en A. REVIBERG (ed.), Entre &f perdddn v el paredon.
Preguntas y dilemas de la Justivia Tran/iiinal, Bogotd, Ediciones
Uniandes, 2005, 211, pags. 214 y ss. Con una buena definicion:
“forma especifica de justicia, caracterizada por aparecer en con-
textos excepcionales de transicién...” (pag. 217).

* Colombia es quizés el caso mis importante en la actualidad;
véase para la “Iey de Justicia y Paz” (num. 975) la nota 203 y el
texto correspondiente. Aunque ANGELIKA RETTBERG, “Reflexio-
nes sobre la relacidn entre construccion de paz y justicia cansi-
cional”, en RETTRERG (ed.) (nota 3), 1, pig. 2, considera que Co-
lombia no es “propiamente un caso de transicién™, ella reconoce
que “las preguntas ¥ los debates en torno a la justicia transicional
son de gran relevancia para este pais”. En todo caso, las posmras
delas victimas difieren cuande estin en el conflicto y cuando estdn
viviendo enun escenario de post-conflicte. Véase Ernpsto Kiza/
CORENE RATHGEBER/ HOLGUR ROWNE, Vickines of war. An enspirical
study on war-vickinnzgation and victims. Atfitudes towards adressing atro-
cities, Hamburger edition online, Hamburg, 2006, www.Ham
burger-Edition.de {visitada por dltima vez ¢l 2 de mayo de 2007)
pags. 148 y ss., 161.

|
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una combinacion de eilas™. La clase de transicion y el
rol de la (antigua) élite en el proceso afecta la clase de
justicia du transicidn y su éxito, dado que las posibilida-
des de la justicia de transicion aumentan a medida que
disminuye la influencia de la (antigua) élite®. Eléxito de
]ajusticia de transicién puede ser medido por la calidad
de las reformas politicas logradas™; en particular, siyen
qué medida la justicia de transicion contribuye a la re-
construccién y consolidacion de la democracia®y del sis-
tema judicial doméstico®. El lapso en el cual tiene lugar
la transicién varia de acuerdo con las circunstancias de
cada caso v puede atravezar diferentes fases'. Aunque

5 Repott Secretary General wransitional justice, par. 8,

§ Cfr. Er1c PosnER/ AvriAN VERMEULE, “Transitional justice
as otdinary justice”™, 2004, pig. 117, Hare. L. Rep. 761, pags. 749-
770; vet también Y AsMIN S00OK4, “Dealing with the past and tran-
sitional justice: building peace through accountability”, 2006, 88
ICRC Int. Rev. 311, pags. 316-317.

TCfr. PosNrR/ VERMEULR, nota 0, pag, 768; ver también Lro-
NARDO FiLipping/ Lisa MaGArreLL, “Instituciones de la justicia en
ransicién ¥ contexto politico”, en RETTBERG, nota 3, pig. 149.

8 Cfr. FILIPPINT/ MAGARREIL, nota 7, pags. 158 y ss.; a favor de
un “cambio hacia la democracia”, Sooka, nota 6, pig. 315.

¥ Sobre la conveniencia de este efecto ver NEm. |, Kritz,
“Progress and Humiliry: the Ongoing Search for Post-Conflict
Justice”, en BassioUni (ed.), Post-Conflict Justice, New York, 2002,
Transnational Publishers, Ardsley, 55, pig. 84.

¥V éase PIERRE HazaN, “Measuring the impact of punishmesat
and forgiveness: a framework for evaluating Transitional Jusd-
ce”, 2006, 88 ICRC Int, Rev., 11, pdg, 28, que distingue cuatro
fases: conflicto armado/ fase de represion, fase del inmediato post-
conflicto (primeros cinco afios), mediano plazo (cinco & veinte
aiios), largo plazo.
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la justicia de trassicidn estructuralmente enfrenta pro-
blemas similares a los de la justicia ordinaria; por ejem-
plo, la cuestidn de lz selectividad de 1a persecucion, de
la congestion de los tribunales y de los cambios en la ad-
ministracién pubtical!, ella se distingue de estadltima en
cuanto se ocupa de abusos a gran escala y especialmen-
te graves cometidos o tolerados por un régimen pasado,
normalmente autotitario, en el marco de un conflicto mi-
litar o, al menos, socio-politicatnente violento.

2. Elelemento justiza en la justicia de transicidn debe
ser comprendido ampliamente. En consecuencia, justi-
cia es “una idea de responsabilidad v equidad (fazmess)
en la proteccién y vindicacién de derechos y la preven
cién y castigo de infracciones. Justicia implica conside-
racion de los derechos del acusado, de los intereses de
las victimas y del bienestar de la sociedad a largo plazo.

* Véase Posir/ VERMEULE, nota 6, pag. 761, que sostienen
que la justicia de transicidn es “continua con la justicia ordinaria”
{(pig. 764} y que los problemas respectvos son “a lo mas, versio-
nes exageradas de problemas jutidicos ordinarios” (pdg. 765). Sin
embargo, mds alla de la diferencia que veo entte justicia ordina-
ria y de transicién (ver el texto), me es dificil compartir el presu-
puesto de PosNor y VERMEULE de que “el punto de vista domi-
nanfe en la literatura académica es que la justicia de transicion es
contraproducente ...”. La literatura que conozco 1o sostiene este
purito de vista, sino que mas bien considera a la justicia de tran-
sicién como una forma necesaria de justicia excepcional para
situaciones de transicién, Del mismo modo, milectura de esta li-
teratura no conduce a la conclusidn de que los “autotes entien-
den generalmente a la justicia de transicién como recedgrada’™ (67,
pag. 766).

El marco juridico de la justicia de transicion

Es un concepto arraigado en todas las culturas y tradi-
ciones nacionales y, aundue su administracidn implica
usualmente mecanismos judiciales formales, son igual-
mente relevantes mecanismos tradicionales de resolu-
cion de conflictos™2 De este modo, justicia en la justi-
cia de transicion supone bastante mds que justcia penal
retributiva—se asume, en la practica, que la justicia pe-
nal no puede ser completamente administrada’— y
abatca a la justicia restaurativa en cuanto apunta a res-
taurat o incluso reconstruir la comunidad {en el sentido
de justicia “creativa”)™. En ltima instancia, la justicia de
transicion es una justicia de excepridn que aspira a

 Report Secretary General transitional justice, pirr. 7.

P RuTt G. TRITRL, Transitional Justice, OUP, Oxford, 2000, 55;
para el caso de la Argentina post-dictatorial véase Jaimn Mara-
mup-GoTL “Transitional government in the breach: Why punish
state criminals?”, en ICarT2 (nota 1), 189, pag. 190.

* Barbara Cassin, “Removing the perpetuity of hatred: on
South Africa as a model example”, 2006, 88 ICRC Int. Rev., pag.
238; DesmonD TuTu, “Reflections on Moral Accountability”,
2007, LIJT] 7: “reconstruccion de nuestro pafs”, “justicia clemen-
te”, “justicia moral”, Para las diferentes formas de justicia, véase
también Susan Orotow, “Psychology of Impunity and Injusti-
ce: Implications for Social Reconstruction” en BasstounI (nota
%, pags. 207 v ss., en pardeular focalizindose en la reconstruc-
cién social a largo plazo (pigs. 212 v ss.). Véase también GARTH
MEemTjEs, “Post-conflict justice issues: Restoring order and jus
tice. Report of the Rapporteur”, en Joynir (ed.), Redgning i im-
punity for mternational crimes and sevions violations of fundamental bunran
rights: proceedings of the Siracnsa conference 17-21 September 1998 (érés,
Toulouse, 1998}, pag. 463: “reforma del sistemna judicial v de apli-
cacion del derecho”
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cambiar la situacién de conflicto o post-conflicto “de
un peot a un mejor estade™ .,

3. La expetiencia reciente muestra que las exigenciag
de las victimas de responsabilidad y justicia con frecuen-
cia, sino siempre, entran en conflicto con los esfuerzos,
en sumayor patte oficiales, por la paz v la teconciliacion,
En efecto, el abstenerse de una persecucidn penal o del
castigo es a veces una condicion necesaria pata facilitay
la paz y la reconcialiacion'®. Para decitlo sin rodeos, e
precio dela paz es a menudo la justicia'” o un “cotmpro-
miso (trade off] entre paz y justicia”™®. Una definicién de
justicia de transicién centrada en la victima no tomg
suficientemente en consideracion esta tension™. Es un

1 Cfr. Cassiv (nota 14), pag. 238, refiriéndose a PROTAGORAS
como citado en PLATON, Theasterus, 167 a.

1€ Véase GErHARD WERLF, Principls of International Criminal L ay
(T. M. C. Asser Press, The Hague, 2005), pig. 66 (num. 190): “Tn
realidad, el abstenerse de castigar crimenes de derecho inrerna-
cional puede ser necesario en casos concretos para restaurar la paz
doméstica y hacer posible la reconciliacién nacional”. Para una
buena discusién de los argumentos en contra de la persecucién
penal, véase Mark J. OsieL, “Why prosecute? Critics of punish-
ment for mass atrocity”, 2000, 22 HRQ 118, pigs. 119 y ss., 12§
v ss., 147,

¥ Véase, pot ejemplo, Opotow {nota 14), pig. 210; GERHARD
WERLE, [ élkersirafrecht, 2" ed., Mohr Siebeck, Tubingen, 2007,
num. 204.

¥ BBC World News, 27.2.2007, 9 p.m.

! Para tal definicién véase por ejemplo JULIAN ANDRES Du-
RAN PunnTis, “La importancia de una ley de lustracién pata el pro-
ceso de justicia transicional” 54 Facetas Penales (Ieyer, Colom-
bia) 33.

™

El marco juridico de la justicia de transicién

argumento comun que una politica de persecucion pe-
nal consecuente podria desencadenar mas y peores
abusos y hacer peligrar una pacifica transicion de un go-
bietno dictatorial hacia uno democratico o, en Gltima
instancia, hasta destruir una incipiente y ain fragil de-
mocracia. Se dice que el dilema de las negociaciones de
paz €s que 110 se puede excluir a los mayores responsa-
bles pot los crimenes internacionales sin poner en pe-
ligro la paz misma; sin embargo, si se los incluye puede
dérseles una legitimacion inmerecida®™. El argumento
subyacente puede ser llamado argumento de los “peo-
res abusos” o del “riesgo de la transicién™. Los acadé-
micos de América Latina basados en sus expetiencias,
en sus propias y dolorosas transiciones, ptobablemen-
te lo han articulado con mayor contundencia® . Ademds,

# Cfr. PavL WitLiams, “The Role of Justice in Peace Nego-
tiations™, en Bassiouni (nota 9), pag. 117.

2 Véase CarLos 8. Nivo, “The duty to punish past human
rights abuses put into context: The case of Argentina™ (1999, 100
YLJ 2619, pdg. 2620; Josg ZaraQuETT, “Balancing ethical impe-
ratives and political constraints: The dilemma of new democta-
cies confronting past human rights violations”, 1992, 43 Hastings
Law Journal 1425, pigs. 1425, 1432; MaLamun-Gore {nota 13), pig.
191; CHARLES VIILA-VICENCIO, “Why Petpetrators Should Not
Always be Prosecuted: Where the International Criminal Court
and Truth Commissions Meet” (2000) 49 Ewory Law Jonrnal 205,
pig. 212; Rurh Fuchs, “A grandes odios, grandes perdones: Ver-
gangenheitspolitik in Uruguay 1985-1986” (2007), 16 Lateinasme-
tika Anafysen 35, pag. 54 {sobre la discusién en Uruguay); Gar-
cia Ramiriiz, voto separado en el caso Barrios Aétos vs. Peri (nota
93), pat. 11 (tefiriéndose a su voto separado en el caso Castillo
Piez) en donde reconoce, en principio, “la alta conveniencia de
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alentar la concotdia civil a través de normas de amnistia que con-
tribuyan al restablecimiento de la paz v a la apertura de nuevas
etapas constructivas en la vida de una nacién”, Véase también Ma-
unousH H. Arsanjani, “The Taternational Criminal Court and
national amnesty laws” (1999), Proceedings of the Ninety-Third
Annual Meeting of the American Society of International Law 65,
pég. 66: “a veces [..] la inica opcidn viable para frenar el derra-
mamiento de sangre”. En la misma direccidén ChristopHER C, Jo-
YNER, “Policy consideratons on accountability, peace and jusri-
ce. Repottof the Rapporteur”, en Joynr (ed.), Rejgning in impunity for
international crimer and serions viviations of fundamental buman rights:
proceedings of the Sivacusa conference 17-21 September 1998 (érés, Tou-
louse 1998) 37, pig. 38; MicHAEL ScHARF/NIGEL Ronrry, “Inter-
national Law Principles on Accountability”, en BAsSIOUNI (nota
9, pags. 89-90; MaDELINE Morgis, “Lacking a Leviathan: The
Quandaries of Peace and Accountability”, en #id., pig. 135; Ri-
cHARD GOLDSTONE/ N1COLE FriTz, “In the interests of justice and
independent teferral: The ICC Prosecuror’s unprecedented
powers” (20000, 13 LJTL 655, pags. 659-660; ANJA SETRRERT-FoiR,
“The relevance of the Rome Statute of the ICC for amnesties and
truth commissions™ (2003), 7 Max Planck Yearbook of United
Nations Law 553, pig. 571; SusaN KM, “The Inter-relationship
between the Guaternalan Commission for Historical Clarification
and the Search for Justice in National Courts™ (2004), 15 CLT 67,
pags. 69-70; MATTHEW BRUBACHER “Prosecurorial discretion
within the International Criminal Court” (2004), 2 JIC] 71, pag,
82; PauL SEILs/ MarIEKA WiERDA, “The International Criminal

" Court and conflict mediation” (Intetnational Center for Transi-
tional Justice, New Yok, 2005) <wwv.ictj.org/ images/content/
1/1/119.pdf> (visitada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007),
pags. 12-13; HELmuT KRrEICKER, “Vilkerstrafrecht im Linderver-
gleich®, en Esiir/SIEBER/ KREICKER (eds.), Nationate Strafverfolgung
vilkerrechtiicher VVerbrechen/ National Prosecution of International Cri-
wes, vol. 711, Betlin, Freiburg, Duncker & Humblot, 2006, pig.
306. Para los antecedents de la discusion en los afios 80, I1aNE
ORENTLICHER, “«Settling accountss revisited: Reconciling global
norms with local agency” (2007}, 1 IJTT 12-3.

£l marco juridico de la justicia de transicion

la Corte Constitucional sudafricana en su histérica de-
cision sobre la disposicidn de amnistia contenida en el
epilogo ala Constitucién interina de 9947, recuerda que
rna transicldn exitosa no requiere solamente “el acuer-
do de aquellos victimizados por abusos, sino también el
de aquellos amenazados por la transicién a una socie-
dad democritica ...”"*. La CVR de Sierra Leona recono-
ci6 la credibilidad de la posicion del gobierno en cuan-
to a que sin una oferta de amanistia e indulto el Acuerdo
de Paz de Lomé™ no habria existido®.

2l ttulo del epiloge es “Unidad nacional y reconciliacién”.
La Constitucion se propone tender “un puente histérico entre el
pasado de una sociedad profundamente dividida, caracterizada
por luchas, conflicto, suftimiento ¢ injustica incalculables, y una
futura, fundada en el reconocimiento de los derechos humanos,
la democracia, la coexistencia pacifica y ¢l desarrollo de oportu-
nidades para todos los sudafricanos, independientemente del co-
lor, raza, clase, creencia o sexo” {epilogo, parr. 1). Para este pro-
posito establece el pdrrafo 5, cliusula 1 del epilogo: “Pata avanzar
hacia tal reconciliacién y reconstruccion, la amnistia sexd conce-
dida respecto a hechos, omisiones y delitos asociados con obje-
tivos politicos y cometidos en el curso de los conflictos del pa-
sado”. La Constitucion del 18 de diciembre de 1996 supsimié este
epilogo.

# Az4P0 et al. vs. The President et 2l [25 de julio de 1996] Caso
CCT 17/96 (Corte Constimucional de Sudifrica), par. 19. Véase
también ATEX BORAINE, A Country Unmasked, Tnside South Africd s
Trurh and Reconciliation Commission, Oxtord, OUP, 2001, pag, 285,
recordando la amenaza de las fuerzas de seguridad.

#Véase la now 224.

3B Witness to Truth: Report oif the Sierra Leone Truth and
Reconciliation Commission (GPL Press, Ghana: 2004), cap. 6,
pag. 365, par. 10 (en adelanse: “Sierra Leone TRC Report™).
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4. 5in embargo, aunque todos estos argumentos pue-
dan ser correctos en las situaciones a las cuales se re-
fieren, ellos no necesariamente son aplicables a otras si-
tuaciones; con frecuencia, a estos argumentos les falta
respaldo empirico™, pueden ser exagetados” y raramen-
te estan acompafiados por una precisa definicidn de los
conceptos decisivos empleados —paz, reconciliacién y
justicia—, Hn particular, sila renuncia a la persecucion
penal realmente contribuye a la reconcifiacién obviamen-
te depende del contenido del concepto. Aunque un
concepto minimalista de reconciliacién en el sentido de
“coexistencia no letal” es menos exigente que una com-
prension mas sustantiva en el sentido de “reciprocidad
democritica” o incluso de armonia social®, tal como

* Hazan {nota 10}, pag. 22, critica con razén la falta de ana-
lisis empitico de los efectos de lajustcia de transicion y pretende
lerar este vacio (pdgs. 19, 27 v ss.); sin embargo, &l solo ofrece
algunas hipétesis basadas en informaciones petiodisticas, admi-
tiendo que seria necesaria una investigacién més profunda {pot
ejemplo en la pag. 35).

7 Véase, pot ejemplo, en cuanto al atgumento aparentemen-
te exagerado de una crisis institucional en el Urguay post-dicta-
torial Fucks (nota 21), pag. 63.

# Sobre estas formas de reconciliacion véase DAvID CROCKTR,
“Punishment, Reconciliation and Democratic Deliberation™,
2002, 5 Bayf. Crim. L. Rer. 509, pags. 525 y ss.; siguiendo a LOUBE
Marrinper, “Exploring the practice of states in introducing am-
nesties” (publicado en www.peace-justice-conference.info/
docurments.asp), patt. 56 v ss. Véase también Juan E. MENDEZ,
“National reconciliation, transnational justice and the Internatio-
nal Criminal Court”, 2001, 15 Ethics and International Affaire 25, 28
que da al término reconciliacién un significado mas sustancial (“a

El marco jurfdico de la justicia de transicidn

exptesa el concepto africano de Ubunts™, solo el dltimo
justiﬁcan’a medidas de clemencia. Por consiguiente, si
se adopta tal concepto —mis significativo— de recon-
ciliacidn no es seguro que ¢l apaciguamiento de los ma-
vyores criminales por medio de impunidad conduzca a
Ja reconciliacién o inchuso a una paz sostenible®; por el
contrario, en muchos casos, la persecucién penal pue-
de prometet mas para facilitar la reconciliacién y la cons-
truccién nacional® y hasta puede ser un prerequisito para

largo plazo dejando a un lado disputas ... gue han dividido una
sociedad™); sobre los diferentes significados tambiéa Sooka {nota
6), pags. 320 y ss. (exigiéndose un “conjunto de objetivos holis-
ticos”), pég. 320; Tont Pranner, “Cooperation between truth
commissions and the International Committee of the Red Cross”,
2006, 88 ICRC Int, Rev. 363, pag. 373; KareN Brouneus, “Re-
conciliatior: and Development™(publicado en www.peace-justi-
ce-conference.info/documents.asp), pag. 5.

# Sobre el concepto de Ubnasn véase BORAINE (nota 23), pag.
362.

® Clr. ANGRITKA SCHLUNCK, ~muesty versus acconntability: third
patty infervention dealing with gross buwan rights vielations in internal and
international conflicts, Betlin, Verlag Spitz, 2000, pags. 129, 130-131,
262 refiriéndose especialmente al proceso de paz salvadorefio;
Joyner (nota 21}, pag. 40 {*Paz sin justicia no es durable™); Ivan
SmmeNoviE, “Dealing with the legacy of past war ctimes and
human rights abuses”, 2004, 2 JIC] 701, pag. 702; Lavra M.
OvsoN, “Provoking the dragon on the patic. Matters of transi-
tional justice: penal repression vs. Amnesties”, 2006, 88 ICRC Int.
Rev, 275, pig. 284.

* DarrYL RoBiNson, “Serving the interests of justice: amnes-
ties, truth commissions and the International Criminal Court”,
2003,14 EJIL 481, pag. 489; Hicror OLasoLo, “The prosecutor
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la verdadera reconciliaciéon®. En todo caso, los datos
empiricos muestran que la abrumadora mayoria de lag
victimas exigen responsabilidad en la forma de perse-
cuciones penales, juicios y castigo™ y rechazan la amnis-
ta;* cuanto mis alto es el grado de victimizacidn, tan-

of the ICC before the initiation of investigations: A guasi-jadi-
cial or a political body?”, 2003, 3 ICLR 87, pig. 139.

2 UpriMNY/SAFFON (nota 3), pigs. 211, 224, 229 (con espe-
cial referencia a Colombia en las pags. 227 v ss.).

#De acuerdo con Kiza/RATHGEBER/ ROENE (nota 4), pag. 97,
cuadro 18, el 79 por ciento de las victimas entrevistadas en Afga-
nistan, Bosnia y Hetzegovina, Camboya, Croacia, Repiiblica
Democratica del Congo, Istael, Kosovo, ex Repiiblica Yugosla-
va de Macedonia, territorios palestinos, Filipinas y Sudan deses-
ban la persecucién de los autores. E168 por ciento de los entre-
vistados quetian que los autores fueran juzgados y sentenciados
ala pena de muette (el 4 %), ala prisidn (el 36 %0) 0 a una sancion
monetatia {c] 45%) {pags. 111 y ss., cuadro 28); para un resumen
ver fhid., pags. 121,156, 158. Estas conclusiones se corresponden
con aquellas concernientes a la actitud de los Acholi en el notte
de Uganda (ICT]/Hurman Rights Center, 2005, 28 y ss.). Sobre
este y otros estudios Krza/RaTacEsER/ROKNE (nota 4), pags. 5
y ss. Concordantemente también ORENTLICIER (nota 21), pig. 22
De acuerdo con la GACDH, sin embatgo, especialmente la gen-
te del pais de los Acholi (Achofland) no estd a favor de los proce:
s0s, no por razones de principio, sino por razones muy especifi
cas (OHCHR, “Making peace our own-Victims Perception of
Accountability, Reconciliation and Transitional Justice en Nor
thern Uganda”, pigs. 49 v ss. http:/ /wwrw.ohchr.otg/english/
docs/northern_Uganda_august2007.pdf, visitada por dltima vez
el 3 de octubre de 2007).

¥ Kiza/RATHGEBRR/ ROHNE (nota 4), pags. 112,114,121 vd
cradro 28; OHCHR, (nota 33), pags. 48 y ss. para una visién “mis

El mareo juridico de la justicia de transicion

to mds se exige una persecucion penal y castigo™. Ade-
més, la justicia, tal como es entendida por la teoria dela
justicia de transicién no es necesariamente aquella ex-

erimentada por quienes estin en el terteno de conflic-
to’. A la lnz de estas conclusiones no sotprende que en
Sudaftica se reconociera que una “amnistia per s no
puede [...] tener un efecto reconciliador y podria de he-
cho conducir a la perpetuacidn de las divisiones existen-
tes, 2 menos que ella sea concedida con debida consi-
deracién de ciertos requisitos y principios™. Tampoco

sorprende lo que se comprobé para Uganda en cuanto

vatizda y complicada que la usualmente descripta” de la posicion
de las victimas en el Norte de Uganda. Para ellas, la amnistia n
s una respuesta automndtica a los crimenes, sino mds bien ella estd
motivada por diversas consideraciones pragmaticas en cuanto a
Ja ripida reintegracion de los rebeldes en la sociedad.

» Kiza/RaTHGEBER/ ROHNE {nota 4), pig. 140 (cuadro 39),
pig. 141 (cuadro 40).

* Véase la udlisima investigacidn de KiMBERLY THEIDON,
“Transitional Subjects: The Disarmament, Demobilization and
Reintegration of Former Combatants in Colombia” (2007) 1 ICT]
78-9 que concluye que justicia para los combatientes destnovili-
zados en Colombia significa esencialmente venganza, Véase tam-
bién las citas selectivas en la nota editodal, 1 IfTT 1 (2007} que
indican que €l interés de las victimas va desde juicios publicos a
empleos y educacién.

¥ Memorandum de la Promotion of National Unity and Reconci-
Jiation Bill (“Carta para la Promocién de la Unidad Nacional y la
Reconciliacidén™) de 1995, <www.doj.gov.za/ tre/legal /b30_95.
htm?> (visicada por vltima vez el 2 de mayo de 2007), también cita-
do en ScHLUNCK (nota 30), pag. 230.
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a que, aunque la amnistia del afio 2000 fue considerada
“una herramienta vital” para la reconciliacién, al misme
tiempo la falta de mecanismos paralelos para contar Iy
verdad (Fruth-rellng) v admitir la culpabilidad obstaculi-
z6 el proceso de reconciliacién®. Por tanto, es claro que
una amnistia por si sola no satisface las demandas de una
verdadera reconciliacién; ella debe ser acompafiada de
mecanismos alternativos que permitan el completo y
publico establecimiento de la verdad y el reconocitnientg
por los responsables de sus conductas criminales™. Esto
es nuevamente confirmado por un estudio sobre victi-

*® Cfr. Refugee Law Working Paper 2005: “Las investigacio-
nes sugieren que, a pesar de varios desafios en su puesta en pric
tica, la ley de ammnistia es percibida como una herramienta vital para
la resolucién del conflicto y para la paz v la reconciliacién a larga
plazo dentro del contexto especifico en el cual estd operando. Ade-
mds, varios encuestados hacen hincapié en el hecho de que eily
se corresponde con Ja especifica comprensién cultural de justi-
cia: la amnistia estd teniendo lugar en sociedades en las que la po-
sibilidad de perddn legal y social es vista como un mecanismo cue
mejor atlende las exigencias de reconciliacion a largo plazo que
las formas de castigo myas tangibles adjudicadas en el marco del
sistema juridico. Sin embargo, las investigaciones también indi-
can que la falta de mecanismos formales para el proceso de con-
tar la verdad o de admision de la culpabilidad de parte de los
antiguos combatientes estd dificultando actualmente el proceso
de reconciliacién, De acuerdo con Ermn Bamnes, “The Haunting
of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliatdon in
Notthern Uganda™ (2007) 1 IJT] 101 los “Acholi son una de las
primeras poblaciones victimas en el mundo que ha ejetcido pre-
sion sobre su gobiemno para la sancién de una amnistfa absoluta”,

#¥ Memorindurm {nota 37); sobee la necesidad de reconoci-
miento de los hechos también Sooka (nota 6), pag. 318.

r
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mas segun el cual el propésito predominante de empren-
der acciones contra los autoses es revelar la verdad acerca
del pasado®. Elargumento del riesgo de la transicién en
definitiva chantajea a un “nuevo™ Estado y a su judica-
tura*! y esto puede ser un mal comienzo para el estable-
cimiento de una verdadera democracia v un Estado de
derecho®. Incluso el argumento de la necesidad de una
amnistia pata poner fin a las hostilidades es controver-
tido®. De todo esto se sigue que no debetia ser sobre-
estimado el efecto restaurativo de la amnistia y el olvi-
do, ni subestimado el poder reconciliador de la justicia
(pgnal)““. La cuestion de como hacer frente alos crime-

*©Véase Kiza/RaTHGERER/ Roune: (nota 4), pig. 123 (cuadro
34y, 126: el 66 por ciento de las victimas considera el “contur Ia
verdad” {#ruth-telling) como el propésito mds impottante de em-
prender acciones contra los responsables, el 27 por ciento permidr
a la gente vivir conjuntamente, el 20 por ciento venganza; en el
mismo sentido, OHCHR (nota 33), pig. 47: “La verdad acerca
de las atrocidades del pasado es el resultado més esperado que
pueden proporcionar los mecanismos de justicia transicional”.

1V éase también MENDRZ (nota 28), pag. 31; ROBINSON (nota
31), pag. 497.

# Véase rambién MENDRZ (nota 28), pig. 33.

# Véase MinNDuz {nota 28), pag, 35 “no es nada seguro ...,

# Cf. CROCKER (nota 28), pags. 511, 544 discutiendo critica-
mente los argumentos a favor de la reconciliacion adelantados por
DesMoND TuTo. Véase también SHANE Darcy, “Imputed Crimi-
nal Liabiiity and the Goals of International Justice”, (2007) 20
LJIL, pag. 402, que sefiala que los tribuaales o cortes internacio-
nales no son una “panacea” para los complejos problemas de un
proceso de transicion.
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nes y autotes de un antigno régimen es demasiado difi-
cil y compleja como para darle soluciones faciles y ripi-
das®. Toda transicion es diferente v requiere tomar en
consideracién las citcunstancias concretas de la situacién
concreta®; un analisis puramente juridico pierde de vis-
ta estas circunstancias en sumayor parte socio-politicas®
v la dimensién moral de la justicia de transicién®®. Es
crucial encontrar el justo equilibtio entre los valores con-

# Cfr. MARVIN FRANKEL, Ouf of #he Shadows of the Night: The
Struggle for International Human Rights, New York, Delacorte Press,
1989, pags. 103-104: “Una nacién dividida durante un régimen
reptresivo no emerge de repente unida cuando ha pasado el tem-
po de la represidn”.

% Cfr. MENDEZ (nora 28), pags. 29, 33; POSNER/ VERMEULE
{nota G); véase también CLavD1a CARDENAS, Diz Zuldssigkeitspriifung
vor dem Internationalen Strafoerichishef, Berliner Wissenschafts-Ver-
lag Berlin, 2005, pags. 166, 167; CARSTEN STAHN, “The geometty
of transitional justice: choices of insttutional design™ (2005) 18
LJIL. 425, pags. 428; SkiLs/WiERDA (nota 21), pags. 13, 14; Ca-
TaLNA Borrro M. /EstERaN RESTREPO S., “Hstindzres interna-
cionales y procesos de transicién en Colombiz”, en RET1BRRG (ed)
(nota 3) pag. 20; DURAN (nota 19), pag, 34; Orson (nota 30), pig.
294; ORENTLICHFR (nota 21), pag. 18.

7 Véase también Kemp (nota 21), pdg. 69: “andlisis puramen-
te juridico ... no realista”; igualmente en cuanto a la lucha contra
la impunidad MENTIES (nota 14, pag. 459; sobre la importancia
del contexto politico también FILIPPING/ MAGARRELL {nota 7), pags.
149 y ss.; CHANDRA LEKHA Sriran/AmMy Ross, “Geographies of
Crime and Justice: Contemporary Transitiona] Justice and the
Creation of Zones of Impunity” (2007) 1 IJT] pags. 45-05 identi-
ficando “zonas de impunidad” especialmente en pafses africanos.

* Desde una perspectiva moral o ética es posible separar lo
moral de lo juridico, esto s, la renuncia a una persecucion penal

F

Ef marce juridico de la justicia de transicion ——

trapuestos de paz y justicia tomando en consideracién
todos los intereses en juego® (sobre este ejercicio de
ponderacion véase con mayor detalle abajo, parrs. 19y
$5.1

5. La técnica mds importante para eximir de perse-
cucitn penal a los autores es 1a concesidn de una amwis-
sz en la forma de una amnistia politica o post-conflic-
tual; otros tipos de amnistias, quizds menos polémicos,

del pesddn meral: “Es por esta razdn porla que el perddn y fa am-
nistia no van necesariamente de la mano. Un crimen puede ser
amanistiado pot ley sin ser moralmente perdonado. En el excelente
Aim de André Van In The Truth Commiscion, la viuda de Bheki ces-
dfica [...] lo que ella vio (partes del cuerpo de Bheki esparcidos
por todo el garage). “:Como podria alguna vez perdonar a aquel
cruel asesino?”, ella pregunta {palabras mas, palabras menos). Y
YasMIN SO0KA, quien conducia el procedimiento, responde con
mucha delicadeza con algo asi: “Hs verdad que esta gente estd
pidiendo amnistia, pero Usted no estd obligada a perdonarlos”.
Usted no esta obligada a perdonarlos, pero nosotros vamos a
conceder la amnistiz. La separacién de lo éticd de lo juridico-po-
liico era esencial al mecanismo™ {citado segin CAsstN (nota 14),
pig. 239; véase también OsIEL (nota 16}, refiriéndose a Jaspers).

# Cfr. CROCKER {nota 28}, pigs. 546, 549; MaNDRZ (nota 28),
pag. 28 rechazando los “exiremos de ambas posturas”; Colleen
DucGaN “Prélogo™, en RETTBERG {ed.) (nota 3), pig. vin que sos-
riene que hoy “la decision es entre cuanta justicia y cudnta paz”;
Urkmnny /SareoN (nota 3), pag. 216 (“resolver la tensién entre los
imperativos juridicos internacicnales de castigo ... v las exigencias
practicas de amnistia ...”"}, pag. 217 (“encontrar un punto medic
entre ... justicia retributiva plena ... y de impunidad absoluta ...”)
y 229,
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tal como las amnistias a favor de ctiminales cotnunes,
las amnistias en ocasién de determinadas festividades™
0 las lamadas amnistias correctivas usadas para revertiz
una injusticia® no son relevantes en nuestro contexto™,
Curiosamente, IMMaNUEL KaNT, el gran defensor de la
retribucién, esctibi6 en su Metafisica de las costumbres que
“el verdadero concepto de paz supone la idea de la am-
nistia”>. Asi, no sorprende que en los modernos pro-
cesos de paz abunden ejemplos de propuestas de am-
nistia, las cuales entran en conflicto con las exigencias
de justicia. Tomése pot ejemplo el caso de El Salvadot
donde el tratado de paz del 16 de enero de 1992 expre-

0 Véase ICT]-guidelines, pag, 4.

' Cf. Ronawp C. Suyr, “The legitimacy of amnesties under
international law and general piinciples of Anglo-American law:
is a legitimate amnesty possibler™ (2002) 43 Virgina Journal of
Intetnational Law 243-4 (2002); sobre esta distincién véase la nota
88.

32 Paraun andlisis empirico de las motivaciones estatales para
la concesidn de amnistias, véase MALLINDER (nota 28), pat. 6y ss.,
inclida la figura 1 en donde concluye que Iz razdn mis comin
es ia presion interna, seguida por la bisqueda de paz y reconci-
liacion, las tradiciones culturales o juridicas, la presién internacio-
nal, el favorecimiento del mismo régimen, las reparaciones v el
favorecimiento de los exiliados. MALLINDER muestra ademds de
qué manera son introducidas las amnistias (pars, 19 y ss. incluida
la fignra 2: en la mayoria de los casos por medio de decretos del
poder gjecutivo o leyes del Parlamento) y quienes se benefician
con ellas {pars. 26 y ss. incluida la figura 3: la mayoria de las ve-
ces, los opositores politicos). Las demds conclusiones serdn re-
feridas en lo siguiente en el texto.

3 KANT, Metaphyizk der Sitten, Recktelehre, § 58, 1797,

™
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56 el compromise de las partes en poner fin a la impu-
nidad, afirmando explicitamente que los crimenes gra-
ves “deben ser objeto de la actuacidn ejemplatizante de
los tribunales de justicia’™*; sin embatgo, pocos dias des-
pués, la asamblea legislativa aprob6 una “Ley de Recon-
ciliacién Nacional” que prevefa una amnistia tetrasada
y en marzo de 1993 —después de la publicacion del
infirme de la CVR— fue promulgada una amnistia
general para quienes hayan participado en la comisién
de “delitos politicos, comunes conexos con estos y en
delitos comunes cometidos por un mimero de personas
que no baje de veinte antes del primero de enero e mil
novecientos noventa y dos™,

6. A pesar de la enorme importancia prictica de las
exenciones de persecucidn penal dentro del marco de
la justicia de transicion, la practica y el debate corrden-
tes padecen de la fadta de reglas y eriterios dlaros que ayuden
a reconciliar la paz y la justicia en sitnaciones de transi-
cién. La ausencia de tales reglas deja completamente a
la libre discrecién de los negociadores el hecho de si

* Citado en SCHLUNCK (nota 30), pag. 116; Doucr.as Casskl,
“Lessons from the Americas: guidelines forinternational response
to amnesties for atrocities” (1996), 59 Law and Contemporary
Problems 196, pag, 224; MarGARET PorxiN, “The Salvadorean
Truth Commission and the Search for Justdce” {2004) 15 CLF 105,
pigs. 108-109,

% Citado segun Cassir (nota 54), pag, 225; véase también
Porkin (nota 54), pags. 109, 115; Scurunek (nota 30), pag. 116.
Parz un detallado andlisis dei proceso en El Salvador véase THO-
mas BurrcinTHAL, “The UN Truth Commission for El Salva-
dor”, en Kratz (nota 1}, 292, pags. 295 y ss.; SCHLUNCK {nota 30},
pags. 87 y ss.; CASSEL, 0p. off,, pags. 224 y ss.
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aceptan o no exenciones a la persecucion penal™. Los
argumentos politicos prevalecen sobre las consideracio-
nes juridicas y la mayoria de las veces el resultado depen-
de de la relacidn de poder entre las partes negociadoras.
Por tanto, es necesario desarrollar “una base comun de
normas v estindares internacionales’™ para “judiciali-
zat” las politicas de la justicia de transicién™®, Este estu-
dio intenta hacer una modesta contribucion a este res-
pecto, mediante el andlisis y la identificacién en el primer
capitulo, del fundamento juridico concreto ylos conte-
nidos del interés de justicia en la justicia de transicién;
como tesultado de este andlisis serd posible distinguir
entre amnistias admisibles ¢ iInadmisibles y otras medi-
das de exencidn. La creciente importancia de la CPLhace
necesario examinat, en ¢l segundo capitulo, su derech
con respecto a los procesos de paz.

* Para los clisicos argumentos politicos véase MICHAEL
Scrary, “The amnesty exception to the jurisdiction of the Inter-
national Criminal Coutt” (1999), 32 Cornell In’LL.J. 507, pags.
508 y ss.; para un enfoque orientado a la polidea también Casssr
(nota 54), pag. 228 refiriéndose a la Escuela de New Haven (7.,
criterios jutidicos no sirven como limites mecdnicos, sino como
objetivos de orden publico explicitamente postulados ...™).

¥ Repott Seeretary General transitional justice, par. 1; que abo-
ga también CassiL (nota 54), pdgs. 204 ¥ ss. quien, sin embargo,
las mitiga considerablemente por su enfoque politico (nota 56).

5 1.2 idea de una “judicializacién de la politica de la justicia
transicional” proviene de IvAN Qrozce, “Reflexiones impertinen-
tes: sobre }a memortia y el olvido, sobre el castigo y la clemencia™
enn RETTBERG (nota 3), pag. 187, quien reconoce tal “judicializa-
cién” debido al crecience tratamiento judicial de situaciones de
justicia de transicion,

( apiTuLo T

EL FUNDAMENTO JURIDICO
DEIL INTERES DE JUSTICIA

+

: Lineamientos sobre exenciones
de responzabilidid penal, en particular amnistias

7. Un concepto amplio de justicia, como el definido
en el parrafo 2, cuenta con una completa gama de me-
didas para cumplir con un estindar minimo de justicia
y no esti limitado a medidas de justicia penal tal como
investigacion, petsecucion y finalmente castigo™. Sin
embargo, la persecucion penal de crimenes internacio-
nales siempre ha estado y ain estd en la vanguardia de
lz lucha global contra la impunidad. Es suficiente hacer
referencia al instrumento probablemente mas importan-
te de esta lucha, el Estatuto de Roma de la CPL que en
su preimbulo (parr. 4) afirma que fa persecucidn de “los
crimenes mas graves de trascendericia para la comuni-
dad internacional” “no deben quedar sin castign™ y que
la “persecucion efectiva” de estos crimenes “debe ser
garantizada”. De este modo, el primer elemento del

® Véase también Kenew (nota 21), pig. (19
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interés de justicia que ha de ser definido es un posible
deber juridico de perseguir crimenes internacionales
(pirrs. 8y 9); tal deber, obviamente, puede limitar enor-
memente la disctecion de los negociadores con respec-
to a exenciones de persecucion penal. Luego habremos
de examinar e identificar los derechos de las victimas
derivados del interés de justicia (parrs. 10y ss.). Final-
mente, podra sugerirse el tratamiento aproplado de las
amnistias (parrs. 23 y ss.).

1. T'iI. DEBER DE PERSIGUIR LOS CRIMENES
INTFRNACIONALES NUCLILARES

8, Antes de la adopcion y entrada en vigor del Estatu-
to de la CP1 era controvertido siy en particular en qué
medida existia en derecho internacional un deber de per-
scguir crimenes internacionales®. Aunque tal deber era

8 Véase para una detallada discusidn antes del Bstatuto de la
CPL: Kar AMuos, “Valkerrechtliche Bestrafungspflichren bei
schweren Menschenrechtsverletzungen” {1999) 37 AVR, pigs.
318 vss. e id., lupunidad y derecho penal internacional (Buenos Aires,
Konrad Adenauer Stiftung y Editorial Dike, Medellin, 1997, 2°
ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999), pags. 66y ss. con referencias
2 la docerina hasta esa fecha, La literatura posterios reconoce de
rmaneta abrumadora un deber de perseguit: JorN Ducasn, “Pos-
sible Conflicts of Jurisdicton with Truth Commissions”, en A.
Cassise/P. Gaeta/]. Jones, The Rome Statnte of the International Cri-
minal Coure: A Commentary, Velnme I (Oxford, OUP, 2002), 693,
pigs. 696-697; Borero/ REsTREPC (nota 46), pags, 20 y 8s.; HRW,
2005, pags. 9 y ss.; identificando una “tendencia’ hacia tal deber
KARLN VAN DER VOORT/ MARTEN ZWANENBURG, “From «taisos
IEtam ro «étar de droit international, — Amnesties and the French

r
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deducido convincentemente de obligaciones de trata-

dos, por ejemplo, de las convenciones sobte el Geno-
B 61 :

cidio®, de Ginebra® o sobre la Tortura®, respecto a los

implementation of the Rome Starure” (2001) 1 ICLR 315, pags.
316, 324; para un deber parcial dependiendo del crimen HrtMuT
GrOPENGIEBER/JORG MEIBNER, “Amnesties and the Rome Sta-
sute of the Internadonal Criminal Court” (2005) 3 TCLR 267, pags.
272 yss.; Office of the UN High Commissioner for Human Rights
Repott, pag. 21, criticamente sobre un derecho al castigo aplica-
ble TEITEL (nota 13), pag. 55,

8 Convencidn sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de
Genocidio, adoptada pot la Resolucidn 260 () A de la AG de
la ONU, 9.12:1948, <www.preventgenocide.org/> (visitada por
dltima vez el 2 de mayo de 2007).

8 Primer Convenio de Ginebra “para aliviar la suerte que
corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en cam-
paia” (adoptade primeramente en 1864, dltima revision en 1949).
Segundo Convenio de Ginebra “para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fizerzas armadas
en el mar” {adoptado primeramente en 1949, sucesor de la Con-
vencién de La Haya X de 1907). Tercer Convenio de Ginebra
“relativo al traro debido a los prisioneros de guerra™ (adoptado
ptimeramente en 1929, dltima revision en 1949). Cuarto Conve-
nio de Ginebra “relativo a la proteccién debida a las personas
civiles en tiempos de guerra” (adoptado primeramente en 1949
basado parcialmente en la Convencién de La Haya IV de 1907)?
Véanse también los tres protocolos adicionales. Protocolo T
(1977): Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12.8.1949 relative a la proteccién de las vicdmas de los conflic-
tos armados internacionales. Protocolo I1 (1977): Protocolo
Adicional 2 los Convenios de Ginebra del 12.8.1949 reladvoa la
Proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional, Protocolo TII {2005): Protocolo Adicional a los
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crimenes de genocidio, graves infracciones y tortura®
respectivamente, él se limitaba a los Fstados partes de

Convenios de Ginebra del 12.8.1949 relativo a la aprobacidn de
un signo distintivo adicional; véase <www.icrc.org/web/eng/
siteeng0 nsf/hemiall/genevaconventionsPopendocument (visi-
tada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007).

* Convencidn contta la Tortura y otzos Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas, adopra-
da pot resolucion 39/46 de la AG de la ONU, 10.12.1984,
<www.ohchr.org/english/law/cac.htm™ (visitada pot ultima vez
el 2 de mayo de 2007).

* Cft, ScHarr (nota 54), 526; Joun Ducarp, “Dealing with
crimes of a past regime. Is amnesty stillan option?” (1999) 12 LJIL
1003, pag. 1004; ScHroNCK (nota 30), pags. 30 v ss. (32), 33 y ss.
(35); Jussica Gavrox, “Amnesties in the light of developments
in international law and the establishment of the International
Criminal Court” (2002}, 51 ICLQ 92; ScHarr/RODLEY (nota 21},
pags. 92-93; RORINSON (nota 31), pags. 490-491; Van DER VOORT/
ZWANENBURG (nota 60), pags. 317-318; GroPENGIEBER/MEIBNER
{nota 6, pags. 273, 274; CarstiN STARN, “Complementarity,
ammnesties and alternative forms of justice: some interpretative
guidelines for the International Criminal Court”, 2005, 3 JIC] 703;
Tromas HETHE CLARK, “The Prosecutor of the International Cri-
minal Court, amnesiies, and the “Interests of Justice™: Striking a
delicate balance”, 2005, 4 Washington University Global Studies
Law Review 389, pag. 399; Office of the UN High Commissio-
ner for Human Rights Reporrt, pag. 21; HRW, 2005, pig. 10;
Krenckrr (nota 21), pags. 9 v ss.; Principles combating impunity,
ptincipio 1 A. En cuanto alas infracciones graves ELIZABRETH SAL-
MON, “Reflections on international bumanitarian law and transi-
tional justice: lessons to be learnt from the Latin American expe-
tience” (2006) 88 ICRC Enc. Rev, 327, pags. 328, 337, por un debes
general de ejercer jurisdiccién respecto a todos los crimenes de
guerra OLSON (nota 30, pags. 279 280.

r
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esos tratados. Mas alld de ello, es controvertido en qué
medida tal deber puede deiivarse del derecho consue-
tudinario internacional (art. 38 (b) Estatuto de la CI]) o
de los principios generales del derecho (art. 38 (c) Es-
taruto de la CIJ). En cuanto al primero, es dificil aducir
ana prictica de los Estados a este efecto®, y el recurso
alog tltimos es pasible de critica, dado que aparantemen-
te quiere superar Ja falta de una practica de los Estados
o incluso una prictica contrara simplemente ignorin-
dola®. Por otra parte, el deber de respeto y garantia y el
derecho a un recurso efectivo de los tratados generales
de derechos humanos (por ejemplo, art. 2 (1} y (3) del
Pactii Internacional de Derechos Civiles y Polidcos no
necesariarents—en contra de la opinidn dominante en la
doctrina® y en la jurisprudencia de la CIDH®— supo-

%V éase, por ejemplo, ScHLuncxk (nota 30), pag. 49 concluyen-
do que dicha prictica estatal solo puede ser identificada con res-
pecto al genocidio, Para una critica antetior, véase AMBOS (nota
60), pigs. 328 y ss.

 Ampos (nota 60), pags. 332 y ss.

87 Véase AmBos (nota 609, pags. 319 v ss., con otras referen-
cias. Mds recientemente sobte el ast. 2 (3) PIDCP véase CHERIF
Bassiounl, “Accountability for Violations of International Hu-
manitarizn Law and Other Sedous Violations of Human Rights™,
en BassIOUNT (ed.) (nota 9), pags. 43 y ss.; Prinaples contbating im-
pumity, principio 1 B; VAN DER VOORT/ ZWANENBURG (nota 60),
pag. 322; OrsoN (nota 30), pags. 2682-283.

% Desde Velisguez-Rodrignez [29 de julio de 1988] sentencia,
par. 162y ss., 166, 174), a Abwonacid Arelians et af. vs. Chile [26 de
septiembre de 2006] sentencia, Serie C niim. 154, par. 110: “La
obligacion conforme al derecho internacional de enjuiciary, sise
les declara culpables, castigar a los petpetradotes de determina-
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nen un deber de persecucion peral desde que los dere-
chos pueden también ser “garantizados” a través de
otros mecanismos y tales mecanismos pueden consti-
tuir “recursos” en el significado de estas disposiciones®.

dos crimenes intetnacionales, entre los que se cuentan los crime-
nes de lesz humanidad, se desprende de la obligacién de garantia
consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Ameticana. [...]
Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben preve-
nit, investigar y sancionar toda violacién [...]”. En el mismo sen-
tido, més recientemente el HRC, General Comment 31, idend-
ficando “obligaciones positivas” en el art. 2 (1) PIDCP y exigiendo
“medidas adecuadas o [...] Ia debida diligencia pata evitar, casti-
gar, investigar o reparar el dafio causado” por violaciones al PI-
DCP cometdas por érganos estatales, asi como por “particula-
res o entidades privadas” (par. 8); en cuanto al art. 2 (3) PIDCP,
el HRC exige “recursos [...] eficaces”, “mecanismos judiciales y
administrativos adecuados para atender las reclamaciones de
violaciones de los derechos™ para dar efecto a la “obligacion
general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez”
(par. 15); ademds, los “Estados Partes deben velar por que los
responsables sean someridos a [a justdcia™, especialmente en caso
de graves viclaciones como tortura, asesinato arbitrario y desapa-
ricion forzada (par. 18), Para una posicién anterior y casi idénti-
cadel HRC con respecto a Uruguay véase CasseL (nota 543, 214,
Véase también Basic Principles Victims, seccién 11 y la nota 103,

# En cuanto al argumento de que un remedio efectivo no nece-
sita necesariamente ser una persecucién penal véase ScHIUNCK
(nota 30), pigs. 44-45; GAVRON (nota 64), pag. 99 incliida lanota
42 (2002) refiriéndose a decisiones de! Comité de Derechos
Humanos (HRC) dei PIDCP. También el Base Principles Victims,
seccién VIL par. 11 incluye en el derecho a un remedio los dere-
chos a “acceso a la justicia”, “reparacién” y “acceso a informa-
cién factica sobre las violaciones”

r
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Ademis, es discutible si la obligacidn general de prote-
ger de manera efectiva a los derechos humanos abarca
Ja persecucion activa de los autores, dado que los trata-
dos de derechos humanos también procutan proteger
a tales autotes por medio de las disposiciones sobre el
debido proceso (fair triel) v otros derechos sustanciales™.
Sea como sea, el Estatuto de la CPI avanzé considera-
blemente el debate potque a partir de su entrada en vigor
puede decirse con seguridad —sobre la base de los pa-
rratos 4 a 6 del preimbulo”— que un Estado parte de
este tratado estd, al menos, obligado a perseguir los cri-
menes previstos en el Estatuto™. Los Estados no parte
pueden estar vinculados o pot una obligacién conven-
cional especifica o bien por el efecto combinado de los
instrumentos previos al Estatuto de la CPI y este Es-
tatuto. En efecto, el Estatuto ha reforzado el deber de

7 Sobre esta contradiccitn véase también WERLE (nota 16),
nam. 187,

" Sobre cl pirrafe 4 del presmbulo véase supra el parr. 7. Los
parrafos 5y G rezan:

“Deczdides a poner fin a la impunidad de los autores de esos
ctimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes,

"Recordands que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los tespansables de ctrimenes internacionales, [...]".

7 Véase también SCHLUNCK (nota 30}, pdg. 30; en el misino sen-
tido MonaMeD E1. Ziny, “The principle of complementarity: a
niew machinery to implement international criminal law™ (2002)
32 Michigan Journal of International Law 869, pags. 947-048,
quien considera a estos crimenes incluso como normas de ins
cogens. Por un deber general (emergente) de perseguir los crime-
nes de competencia de la CPl Roainson (notd 31), pdgs. 491-493.
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derecho consuetudinario en cuanto expresa —como
una clase de “practica verbal”™— la aceptancia general
de tal deber tespecto a los crimenes de competencia de
la CPI (genocidio, crimenes contra la humanidad y cri-
menes de guerra)’. Este deber serd ulteriormente refor-
zado y consolidado a medida que aumente el niimero de
Estados parte.

9. 8i un Estado tiene el deber de perseguir ciertos
crimenes, es de pura légica concluir que no puede exi-
mirlos de castigo, pot ejemplo, concediendo una amnis-
tia™. Bl mismo tesultado se obtiene de un argumetito

™ Véase también KREICKER (nota 21), pdgs. 12-13, 305,

™ Véase también BASSIOUNT (nota 67), pig. 26 y KriTz (nota
9), pig. 56, que extiende este deber a la tortura; para un deber de
petseguir “ctimenes de derecho internacional” Basic Principles Vie-
tims, seccion 10, par. 4 y Principles combating impanity, principio 1;
a favor, aunque impreciso, también MENDEZ (nota 28), pags. 26-
27, 39; pata una “presuncién mucho mas clara y fuerte a favot de
Ja responsabilidad y en contra de la impunidad” a la luz de los
desarrollos de los @titmos 10 aflos SEILs/WiirDaA (nota 21), pag.
2; para un deber consuetudinario de perseguir crimenes cometi-
dos en conflictos no internacionales rambién ExizapetH G. SAL-
MON, “Reflections on international humanitarian law and transi-
tional justice: lessons to be learnt from the Latin American
expetience”, 2006, 88 ICRC Int. Rev. 327, pig. 337. Con respec-
to al crimen de agresion (art. 5 (1) (d) Estatuto de la CPI) este
deber puede surgir con su definicién final y efectiva incorpora-
cion en ¢l Fstatro.

™ Cfr. para la discusion Kat Ameos, Seraffosigkeit von Mensohen-
rechtsverfeizungen (Max Planck Institute for Foreign and Interna-
ticnal Criminal Law, Freiburg i. Br. 1997), pigs. 209 y ss,; id,,
Impunidad (nota 60), pigs. 126 y ss.; a favor de tal inferencia as-
gumentan vatios autotes, pot ejemplo, CassEL (nota 54), pag. 210;

r
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pasado en el Estado de derecho (ruk of fan): si el dere-
cho prevé un deber de perseguir, entonces el Estado de
derecho supone una prohibicién de amnistia™ v como
tal constituye un limite a la politica™; de otra forma, el
mismo orden juridico y social que debe ser protegido por
el Estado de derecho se debilitatfa v, en su lugar, se
creatia ¢ promoveria una cultura de impunidad™. De
hecho, el argumento del Estado de derecho supone una
serie de otros argumentos a favor de la persecucion que
son habitualmente conocidos en el debate «hre los fines

Ktz (nota 9), pag. 56; BOTERO/RESTREPO (nota 46), pags. 27 v
ss. (con especial referencia a Colombia); KREICKER (nota 21), pags.
305-306; indirectamente Principles combating imprmity, ptincipio 2;
con respecto a las graves infracclones PFANNER (nota 28), pag. 371,
Véase rambién HRW, 2005, pag. 11; RoBEr CRYER/Hakan Fri-
mAN/ DARRYT. ROBINSON/ ELISABETH WILMSHURST, Tnternational Cri-
minal Law and Procedure, Cambridge, Cambridge University Press,
2007, pig. 32.

’*En general sobre el argumento del Estado de derecho en este
contexto SCILUNCK (nota 30), pigs. 24 v ss., 62; véase rambién la
declaracién de RorERT BaDiNTER, ponente de ia Comisidn de
Detecho Constitucional del Senado francés, que enfatiza que una
amnistia respecto a ctimenes nucleares internacionales simple-
mente no podria ser concebida en un Estado que respete el Es-
rado de derecho (citado en VAN DER VOORT/ZWANENBURG [nota
60] pag. 337).

T TLITEL {nota 13), pAgs. 21-22, 59; véase también OLson (nota
30), pags. 278-279.

" Véase MuinTyes (nota 14), pag, 462; CROCKER (nota 28), pag.
338y SivE (nota 51), pags. 197-198, que hace referenciaa ARYER
NEIER (2002); véase también OrAsOLO (nota 31), pags. 144-145,
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delapena:” la no persecucién minaria ia efectividad de
disuasion del derecho penal®, la persecucion reintegra
a las victimas el estatus de conciudadanos®, envia el

" Cfr. Kar AmBos/CHRISTIAN STEINER, “Vom Sinn des Stra-
fens aufinnerswaatlicher und supranationaler Ebene” (2001), Ju§,
pags. 12-13. Véase también CROCKER (nota 28), pag. 512; Crarx
(nota 64), pags. 402-403; criticamente DaNiLO ZoLo, “Peace
through Criminal Law?” (2004), 2 JIC] 727, que se lamenta (pég,
728) de la “pobreza de la reflexidn tedrica sobre los aspectos fun-
damentales del significado ¥ cualidad del castigo ...".

¥ Crocker {nota 28), pigs. 536-537; ROBINSON (nota 31}, pag.
489; UpRiMNY/SAFFON (nota 3), pags. 225-226; Q150N (nota 30),
pag. 291; criticamente sobre este argumento Mavamup-Go
{nota 13}, pdg. 196; MENDEZ (nota 28), pags. 30-31; también ZoLo
{nota 79), pag. 732: “poco o ningin poder de disuasion”; Hazax
(nota 25), pig. 35 sostiene que las “partes beligerantes toman en
consideracion el tiesgo de persecucidn” pero que el “efecto di-
suasivo, sin rapidas acusaciones y arrestos, pronto disminuye”;
WiLiaM W. Burke-WHITE, “Complementarity in practice: The
International Criminal Coure as patt of a system of muld-level
global governance in the Democratic Republic of Congo™ (2005),
18 LJIL 559, 587-7, afirma que la investigacién de la CPI tene
algin efecto disuasivo sobre los lideres rebeldes en la Republica
Democritica del Congo; de maneta similar SEiLs/WigrDA (nota
21y, pag. 19y ICT], “Pursuing Justice in ongoing conflict: A Dis-
cussion of current Practice” {publicado en www.peace-justice-
conference info/documents.asp), pag. 6, que explican que la CFT,
aligual que el derecho penal nacional, tienen un efecto disuasivo
porla probabilidad de que existan “consecuencias™. De acuerdo
con CRYER ¢ @/ (nota 753}, pag. 30, la “disuasion dificilmente sex
posible silos autores porenciales opinan que pueden obtener exen-
ciones de la persecucion™.

¥ De maneta similar MaLaMUD-GOTI (nota 13), pdgs. 199 yss;
MENDEZ (nota 28), pag. 31; SriLs/WiERDA (nota 21), pdg. 3; so-
bre un posible efecto terapéutico [ as 4N (nota 25}, pags. 39-40,
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mensaje correcto a los autores y también a la sociedad
en general (prevencion general y especial negativas) y
reafirma los valores de una sociedad dada (prevencion

neral positiva)™. La reafirmacion de valores tales como
el derecho a la vida, la integridad corporal y la libertad
tiene un efecto estabilizador para el nuevo sistema de-
mocratico® v muestra la dimension moral de la cues-
(iont*, A pesar de todos estos convincentes argumentos
a favor de la persecucién, el deber de petseguir es con-
sidetado en general una regla o principio® y como tal
permite excepciones —estrictamente definidas—. Des-
de un punto de vista politico, la necesidad practica de
un instrumento de negociacién —aungue como @ltimo
recurso®— en procesos de paz o reconciliacién inter-

82 Véase también SciiakF/RODLEY (nota 21), pags. 90-91;
TrITEL {nota 13}, pags. 28, 67; MENDEZ (nota 28), pags. 31-32;
Keme {notz 21), pdg. 71; GROPENGIERER / MEuIBNER {nota 60), pig.
279; UrkRIMNY/ SAFFON (nota 3), pags. 225-226; ORLNTLICHLR {nota
21), pag. 15; criticamente ZoLO (nota 79), pg. 734 la “concep-
cion rettibutiva del castigo criminal dificilmente puede reconci-
liarse con algin proyecto de construccidn de Ja paz social”,

2 TErEL (nota 13), pdg. 67; BorANG (nota 23), pigs. 280-281;
SEiwLs/WiERDA {nota 21), pag, 3; UPRIMNY /SAFFON {nota 3), pag. 226.

# RopmisoN (nota 31, pags. 489-490.

% Véase también GROPENGIRBER / MEIBNER {nota 6(), pig. 270:
“en principio”; STauN (nota 64), pags. 701, 703; “generalmente
incompatible” (701).

8 SCHARF (nota 54), pig. 512; véase también Krwmp (nota 21),
pag. 71; CLARK (nota 64), pags. 404, 409; similarmente ARSAN|A-
NI (nota 21), pig. 67, considerando a la amnistia como un “con-
trato” que es “vilido solo en la medida en que las partes |...| cum-
plan con sus términos”.
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nos exige un enfoque mis flexibie®. Con respecto a las
amnistias, es necesario un enfoque de dos frentes o bi-
furcado para distinguir entre amnistias absolutas, por un
lado, y aministias condicionales, limitadas, pot €l otro
{ver abajo, pirr. 23 v ss.}%.

¥ Viase, por ejemplo, Sierra Leone TRC Report {nota 25), cap.
G, pag. 365, par. 11 (“ammnistias no deberian estar excluidas ente-
ramente”), pags. 367-368, par. 20 (“el canje de paz pot amaistia
tepresenta la menos mala de las alternativas disponibles™. Dela
misma posicién es el CICR, véase PRANNER (nota 28), pag. 372
{“ponderacién de los incereses en disputa™. Véase también Kinp
{nota 21), pig. 67 (“la suposicién automitica de que la biasqueda
de la verdad y/o la petsecucion penal son necesarias ... ha de ser
evitada™), 71 (2004).

# Para la misma distincién DucArD (nota 64), 1005, pag. 1009,
id., en Cassmse/Gaera/Jones (nota 60), pags. 699-700; Gorps-
TONE/ TRz (nota 21}, pdgs. 663-664; DAMIEN VANDERMEERSCH,
“Droit belge”, en Antonto Cassrse/MircitLe DErMas-MARTY
(eds.), Juridiciions nationales ef crimes infernationanx, Paris, PUF, 2002,
pag. 108; Office of the UN High Commissionet for Human
Rights Report, pdg. 23; Van DER VOORT/ZWANENRURG (nota 60},
325; Anvonto Casspse, International Criminal Law, Oxford, QUP,
316 (respecto de la jutisdiccién de un tercer Estado); MENDEZ
(nota 28), pags. 39-40; Gwex K. Youne, “Amnesty and accoun-
tability” (2002) 35 U.C. Davis L. Rev. 427, pags. 456-457; ROBIN-
$ON (nota 31}, pag, 484; SEIBERT-Fonr (nota 21}, pags. 588, 590,
SALMON (nota (4), pigs. 331 y ss.; SLYE (nota 51), pags. 240 y ss.
que distingue, ultetiormente, entre ammnistias amnésicas, de com-
promiso, cotrectivas y responsables. Véase rambién Gancia Ra-
MIREZ, voto separado {(nota 229}, par, 14 {distngue entte “autoamn-
nistias” que son “expedidas a favor de quienes ejercen la autoridad
v por estos mismos”, v armnnistias “que resultan de un proceso de
pacificacién con sustento democritico y alcances razonabies, que
excluyen la persecucién de conductas realizadas por miembros de
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2. DERECHOS DE LAS VICTIMAS

10. Justicia en justicia de transicién es sobre todo y
predominantemente justicia para las vicdmas. Sin em-
bargo, las victimas no solo tienen inteteses, como parte
de una amplia nocidén de justicia (parr. 2), sino también
derechos, a saber, un derecho a la justicia® y oiros de-
techos infetidos direcramente de la nocidn de justicia
como concepto juridico. Estos derechos han sido ela-
porados en gran detalle por la jurisprudencia de los
derechos humanos, especialmente por la CIDH. Ellos
estan también reconocidos explicitamente en el Estatuto
dela CPI {cfr. arts. 68 (3), 75)™. Aungue estos detechos

los diversos grupos en contienda, pero dejan abierta la posibili-
dad de sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aquellos
aptueba o reconoce como adecuados™).

¥ Véase SLYE (nota 531), pags. 192-193.

% De acuerdo con CARSTEN STAHN/HECTOR OLASOLG/ KATE
Gisson, “Pardcipation of Victims in the Pre-Trial Proceedings
of the ICC™ (2006) 4 JICT 219, las victimas denen amplios dere-
chos de parricipacién en el Bstatuto de la CPI conforme 2 los arts.
15(3), 19 (3), 53 (3), 61 ¥ 68 (3) del Estatuto de la CPIy las reglas
89-93 de las Reglas de Procedimiento vy Prueba. Véase también
Kariv N. Carvo-GoLLer, The Trial Procecdings of the International
Criminal Conrt (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston 2006),
pags. 244 y ss. y STranie Bock, “Das Opfer vor dem Interna-
tonalen Strafgerichtshof” (2007), 119 ZStW, pags. 670 y ss. Sobre
los detechos de las victimas a reparacién en el Estatuto de la CPT
véase mas recientemente ANNE-MARTE DE Brouwer, “Reparation
to Victims of Sexual Violence: Possibilities at the International
Criminal Court and at the Trust Fund for Victims and Their Fami-
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no se limitan a la justicia penal st sensn, la informa-
cidén empirica disponible indica que las victimas tienen
un fuerte interés en la persecucién y castigo de los au-
tores” y en su propia participacién (partie 2ivile) en la
persecucion penal y los juicios™, Esto no descarta la po-
sibilidad de que operen mecanismos altetnativos a la jus-
ticia {parr. 12y ss.), pero eltos solo pueden complementar
Wy no sustitwir a la justicia penal®,
11. En sintesis, las victimas tienen derecho® a:

lies™ (2007) 20 LJIL 207. ICT] (nota 80), pigs. 70 v ss., que pre-
gunta sobre quién habla en nombre de las victimas y comprucha
que las opiniones de las victimas sobre sus derechos son diversas,

' Véase Kiza/RatnorRER/ROHNE {(nota 4), y OHCHR (nota
33), ambos citados en la nota 33.

" Cft. Kiza /RavHGEBER/ ROHNT (nota 43, pags. 102 y ss. in-
cluidos los cuadros 23 y 24, concluyen que las victimas tienen un
“rol dual” como testigo que contribuye a la verificacién de los
hechos y como “narrador” que contribuye a la verdad histdrica
{pags. 104, 1587,

* Cftr. CIDH, Masacre de fa Rocheli vs. Colombia [11 de mayo de
2007} sentencia, Serie C nim. 163, pats. 187 y ss. Fsto también
es confirmado por el estudio de Krza /RATHGEBER/ROHNE {nota
4), ver por cjemplo pdg. 139 (“nociones reparadoras y punitivas
son complementarias”) y passim. Asi, el punto de vista de CLazk
(nota 64), pag. 405, de que los mecanismos alternativos pueden
set preferibles dado que son mds abarcadotes no estd apoyada pot
evidencia empirica.

*Véase ambién GUSTAVO GALLON  otros [18 de mayo de 2006)
sentencia C-370 de 20006, exp. 13-6032 {Corte Constitucional co-
lombiana) pars. 48-49; Juan E. MENDEZ, “The right to truth”, en
Cr. JoyNER (ed.), Reuing in impunity for international crimes and serio-
s violations of fundumental hunean rights: proceedings of the Siracisa con-

Jerence 17-21 Seprember 1998 | étés, Toulouse 1998), 255, pag. 263.
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e [erdad, por ejemplo, al “esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspon-
dientes”™’; este es, a la vez, un “derecho de caricter co-

Jectivo que petmite a la sociedad tener acceso a informa-

9 Bamaca-V elisques, vs. Guatemala |25 de noviembre de 2000]
sentencia, Serie C nim, 70 (CIDH) par. 201; Barrios Altos vs. Perd
[14 de marzo de 2001] sentencia, Serie C nim. 75 {CIDH) par.
48; Carpio Nicolls y otros vs. Guatemala [22 de noviembre de 2004]
sentencia, Setie C nam. 117 (CIDH) par. 128; Comunidad Motwe-
na vs. Suriname [15 de junio de 2005] sentencia, Setie C nim. 124
(CIDH) pats. 203 y ss.; Masacre de Mapiripdn vs. Colombia [15 de
septiembre de 2005] sentencia, Serie C num. 134 (CIDH), par.
297; Gimez-Palomino vs. Perd [22 de noviembre de 2005] senten-
cia, Serie C niim. 136 (CIDH) pars. 76 y ss.; Blanco-Romero et al. vs.
Venezela [28 de noviembre de 2005] sentencia, Serde C ntim. 138
(CIDH) par. 95 y ss.; Masaere de Pueblo Bello vs. Colonsbia [31 de enero
de 2006] sentencia, Setie C ndm. 140 (CIDH) par. 219, 266; Bal-
dedm-Garcia vs. Perd [6 de abril de 2006] sentencia, Serie C niim. 147
(CIDH) par. 196; Masacrs de Itsango vs. Colomebia [1° de julio de
2006] sencencia, Setie C {CIDH) par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasif
[4 de julio de 2006] sentencia, Setie C nim. 149 (CIDH) par. 245;
Servelion-Garcta ef al. vs. Honduras [21 de septiembre de 2006] sen-
rencia, Serie C nim. 152 (CIDH) par. 193; Alwonacid-Arellans o
4l vs, Chile (nota 68), pars. 148 y ss.; Penal Migne! Castro-Castro vs,
Perii [25 de noviembre de 2006] sentencia, Serie C ndm. 160
(CIDH) par. 440. Véase también Hagh Jordan vs. UK [4 de mayo
de 2001] sentencia, 24746 de 1994 [2001] ECHR 327 (Tribunal
Eutopeo de Derechos Humanos) par. 93 (“el propasiro general
de una investigacién es descubrir la verdad acerca de hechos que
conducen a la sospechosa muerte de una victima™). Véase tam-
bién Gustave Gallin y ofros (nota 94), par. 4.9.11.4. (“la posibilidad
de conocer lo que sucedié y de buscar una coincidencia entte la
verdad procesal y la verdad real”). Parala doctrina véase SLYE {nota
513, pags. 193-194.
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cién esencial para el desarrollo de los sisternas democri-
ticos v ... un derecho particular para los familiares de
las victimas, que permite una forma de reparacién, en
patticular, en los casos de aplicacion de leyes de amnis-
tia”*%, Bl derecho a la verdad puede ser reconducido a
los articulos 32 y 35 del PA T de 1977 alos CG 11V de
19497, posteriormente, ¢l ha sido reconocido, en pat-
ticular con respecto al destino de los desaparecidos™, por
la jurisprudencia (nacional ¢ internacional), por ins-
trumentos de derechos humanos y por la practica de los

* Caso lgnacio Eflacuria o al. [22 de diciembre de 1999] Infor-
me 136 de 1999 (Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos) par. 224. Véase también la sentencia de la Corte Constitu-
cional peruana en Vikkgas Namauche |9 de diciembre de 2004], exp.
2488-2002-HC/TC, par. 9: “Allado de la dimensién colectiva, el
derecho a la verdad tene una dimensién individual = Jason
ABrams/ MADELINE MoRRIs, “Assessing the efforts to develop
international principles or guidelines on accountability. Report of
the Rapporteurs”, en CiL. JovNer (ed.), Reining in impanity for in-
ternational crizies and serions violations of fundamental human rights:
proceedings of the Siracusa conference 17-21 Septomber 1998 (érés, Toulo-
use 1998) 347 (“también un derecho colective™).

" Los arrs. 32 v 33 pertenecen a la seccién referida a las
“[plersonas desaparecidas v failecidas”, El art. 32 prevé “el dere-
cho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembtos”,
Elart. 33 obliga a los Estados partes a buscar “las personas cuya
desapaticion haya sefalado una parte adversa” (apdo. 1).

* Sobre los mecanismos nacionales e internacionales para
esclarecer ¢l destino de los desaparecidos MoniQue CrrrTOL/
ANNE-MARIE La Rosa, “The missing and transitional justice: the
tight to know and the fight against impunity” (2006) 88 TCRC Fat.
Rev, pigs. 355y s5.; sobre la cooperacion de la CICR conuna CVR
Pran~er (nota 28), pigs. 368 y ss.
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Estados™, la ltirna, evidenciada en particular por el esta-
blecimiento de Comisiones de Verdad y Reconciliacion.

# El reconocimiento mds explicito puede encontrarse en el
informe Joinet donde “el inalienable derecho a la verdad” es
definido, como parte de un derecho mds amplio a conocer {que
contiene como “principios generales” adicionales el deber de
recordar, el derecho de las victimas a conocer y las garantias para
la implemenracidny, como sigue: “Cada puebio ticne ei derecha
inalienable de conocer la verdad sobre los acontecimientos pasa-
dos, asf como sobre las circunstancias y las razones quellevaron,
por l2 violacidn masiva y sisremdtica de los derechos humanos,
ala perpetracién de crimenes aberrantes, El ejercicio pleno y
efectrvo del derecho a la verdad es esencial para evitar en el fu-
wuro que tales actos se teproduzcan {anexo 1, principio 1), Véase
rambién Iz res. 2005/66 de Ja Comisidn de Derechos Humanos
(20 de abril de 2005). Pata un anilisis detallado del derecho via
prictica internacional (aplicables) véase Yasvms Naovr, “The right
to the rruth in international law: fact or ficdon?” (2006) 88 ICRC
Int. Rev. 245, pags. 254 y ss.; ambi¢n Borero/RESTREPO (nota
46), pags- 40 y ss.Sobre la prictica de los Estados no completa-
mente consistente véase NAQVT (spra), pags. 261-262, 265-266.
Porun “emeigeml;e_” derecho ala verdad que es parte de un “mas
amplio derecho 2 la justicia”™ MENDES (nota 94), pags. 257 ¥ 88,
{260, 263); similarmente Priscrira B. Hayner, “Recording the
facts and the truth. Report of the Rapporteur™, en CH. Jovher
{ed.), Reining in impunity for international crimes and serions viskations of
Jandamental burman rights: procecdings of the Siracusa sonference 17-21
September 1998 (érés, Toulouse 1998} 215; para Apranms/MoRris
{nota 96}, pig. 347 el derecho a conocer “deriva de a nocidn de
que los Estados tienen un deber de reconocer v recordar los
abusos a los derechos humanos™, Muchos aurotes, sin embargo,
dan por descontado el derecho a la verdad, ver por ejemplo Er1-
ZABETH OD10 BENITO, “[ustice for peace: no o impunity”, en CH.
JouNEer (ed.), Reining in impuniy for international crimes and seriom
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Con base en este trasfondo puede concluirse con segu-

fidad que el derecho ala verdad es una norma consuetu-

dinatia emergente y un principio general del detecho'™,

* Justicia™", a saber, alguna forma de proteccion judi-
cial o mediante el acceso al sistema juridico del Estado
infractor'® {el cual —de acuerdo con la jurisprudencia
de derechos humanos'®— riene un deber de investigar,

violations of fundamental haman rights: proceedings of the Sivacusa confe-
rence 17-27 September 1998 (érés, Toulouse 1998) 149, pdg. 151.

103758 NaGvI (nota 99), pags. 267-268 cuya conclusion, sin
embargo, de que & se ubica “‘en algin hugar por encima de un buen
argumento y en algin lugar por debajo de una clara regla juridi-
ca” {pag. 273) aparece demasiado cautelosa y contradice su pre-
cedente andlisis juridico (pdgs. 254 y ss.}.

1T a Cotte Construcional colombiana en Gustare Gallén y otros
{(nota 94), par. 4.9.11.4., define el derecho ala justicia “como aquel
que en cada caso concteto proscribe la impunidad”.

Y2 Véase Basie Principles Victims, seccién vin, par, 12 “todos
los procesos publicos, judiciales, administrativos u otros, dispo-
nibles en el derecho doméstico existente, asi como en ¢l derecho
internacional” {similarmente Principles combating impnnity, princi-
pio 8); véase también Hugh Jordan vs. UK (nota 95), par. 16 (la
familia de las victimas “setd informada de, y tendrd acceso a, toda
audiencia asi como toda informacién relevante para la investiga-
cidény tendrd el derecho a presentar otra prueba ...”), pat. 23 (“Las
personas afectadas por el uso de la fuerza y de armas de fuego. ..
tendrin acceso a un proceso independiente, inclusive un proce-
so judicial™); para la doctrina véase SLy1 (nota 51), pags. 195-196,
197; Youna {nota 88), pdgs. 477, 479; también Arsanjant (nota
21), pag. 66; RopinsoN (nota 31), pig. 498.

193 Véase ya la nota 68 y CIDH: Carpio Nicolle y otros vi. Guals-
malg (nota 95), par. 128; Comunidad Moiwana vs. Suriname (nota 95),
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par. 204; Masacre de Mapiripdn vs. Colombia (nota 95), par. 205;
Blarco-Romero & al. vs. Veneguela (nota 99), par. 95; Masacre de Pue-
bia Belio vs. Colombia (nota 95), par. 266; Tdpes-~Livarez ve. Hond-
yar[17 de febrero de 2006] sentencia, Serie C aim, 141, par. 207,
Baidedn-Garia vs. Perd (nota 95), par. 168, 195; Masacre de Iinango
pi. Colombia (nota 95), par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota 95),

ar. 245; Montero-Aranguren ot al. (Retén de Catia) vs. Venegnela [5
de julio de 2006] sentencia, Serie C nim. 150, par. 137 y ss.; Ser-
vellin-Gareia et af. vs. Honduras (nota 95), par. 192y ss.; Goiburd e
ol v5. Paragnay [22 de septiembre de 2000] sentencia, Serie C nam.
153, par. 164; Vargas-~Areco v5. Paraguay [26 de septiemhre de 2006
sentencia, Serie C nim. 155, par. 153 y ss.; Almonacid-Arelians et
al. v5. Chile (nota 68), par. 148; Penal Migue! Casiro-Castro vs. Persi
{nota 95), pat. 436; La Cantata vs. Perii |29 de noviembre de 2006
sentencia, Serie C nium. 162, par. 222. Véase también TEDH:
Abksoy s, Turkey [18 de diciembre de 1996] sentencia, 21987/93
[1596] ECHR 68, pirr. 98 (“obligacién sobre los Estados de lle-
vat a cabo una minuciosa y efectiva investigacion de episodios de
tortura ..., “idenrificacién y castigo de los responsables, inclu-
yendo el acceso efectivo del reclamante al procedimiento de in-
vestigacion™); concordantemente Aydin 5. Tarkey [25 de sepdem-
bte de 1997] sentencia, 23178/94 [1997] ECHR 75, par. 103;
Selpute and Asker vs, Tarkey [24 de abril de 1998] sentencia, 23184/
94,23185/94 [1998] LCHR 36, par. 96; Kurz os. Turkey [25 de mayo
de 19981 sentencia, 24276,/94 [1998] ECHR 44, pat. 140; Selmouni
o5, France [28 de julio de 1999] sentencia, 25803/94 [1999] ECHR
66, pat. 7% Hugh Jordan vs. UK (nota 95), par. 157, 160 con otras
referencias. Para una interpretacidn restrictiva de la jutispraden-
cia del TEDH Marxus BENZING, “The complementatity regime
of the ICC: International criminal justice between star: sovereign-
ty and the fight agaiast impunity” (2003) 7, Max Planck Yearbo-
ok of United Nations Law 608,
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perseguit y sancionar a los responsables)'* o mediante
un foro (publico} alternativo donde la victima pueda
confrontar y desafiar a los autores'.

* Reparacion, usado como un término genérico'® que
abarca:

104 Para una discusién véase supra el pérr. 8.

195 Véase Hugh Jordan vr. UK {nota 95), par. 11 refiriéndose a
una “comision de investigacion independiente o a un procedi-
miento similar”; véase también SLYE (nota 51), pag. 245; CLARk
{(nota 64), pag. 409.

1% Para este uso véase, por ejemplo, HRC, General Comment
31, par. 16 {definiendo reparacién como la “restitucién, la reha-
bilitacién y medidas de satdsfaceidn, como disculpas piblicas,
memotiales piblicos, garantias de no repeticidn y cambios en las
leyes y las practicas pertinentes, asi como el sometimiento a la
justicia de los autores de violacienes de derechos humanos™).
Véase también Basic Principles VVictims, seccidn X, par. 21y Prin-
ciples combating impunity, principio 10 A que refiere a “restitucién,
compensacion, rehabilitacidn, y satisfaccién y garantias de no
repeticién’ como formas de reparacidn; TRITEL (nota 13), pag.
119; Bassiount (nota 67), pags. 37 y ss.; BOTERO/RESTREPO (nota
46), pags. 44 v ss.; Sooka {nota 6), pags. 319-320; Kiza /RATHGE-
BER/ROHNE {nota 4), pdg. 118 inciuido el cuadro 32; para una ex-
plicacion histotica exahustiva Jouw Toreey, “Making whole what
has been smashed: Reflections on Reparations”, en Bassiount
(nota 9, pigs. 217 v ss. Para una investigacién sobre los Basir
Principles Victims véase CHRISTIAN ToMUsCHAT, “Reparation in
Favour of Individual Victims of Gross Violations of Human
Rights and Internadonal Humanitazian Law”, M, G. KoreN (ed.},
Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution throngh Inter-
national Law. Liber Anicorum Ladus Caffisch, Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2007), pags. 569y ss. {respecto a la prictica

organismos internacionales seleccionados pags. 581 y ss.).

El marco juridico de la justicia de transicién

—— La restitacién plena (restitutio in intogrim)'”;

— La compensacion'® (Estatuto CPL art. 75);

107 éase CIDH: Patamara-Tribarne vs. Chike [22 de noviembre
de 2005] sentencia, Serie C nim. 135, par. 234; Gémez Palomino
w5, Perdi (nota 95), par. 113; Garvig-Asto y Ramires-Rojas vs. Pord [25
Je noviembre de 2005] sentencia, Serie C ndm. 137, par. 248; Blan-
co-Romers etal. vs. | enczuieln (nota 95), par. 6% Masacre de Pueblo Bella
25, Colombia (nota 95), pax. 228; Idpeg-Abvares, vs. Honduras (nota
103}, par. 182; Acevedo Javanilio ez all vs. Perii [T de febrero de 2000]
sentencia, Serie C nim. 144, par. 296; Comunidad Indigena Sawho-

amaxa vs. Paragnay [29 de marzo de 2006] sentencia, Serie C nam.,
146, par. 197; Baideon-Gareia vs. Perié {nota 95), par. 176; Masacre
de Iwango vs. Colombia (nota 95), pat. 347, Ximenei-Lopes vs. Brasi!
{nota 95), par. 209; Montero-Aranguren ¢! al. (Retén de Catia) vs.
Veneguela (nota 103), pat. 117; Servellgn-Garecia ot al. vs. Honduras
(nota 95), par. 162; Goiburi et al, vs. Paragnay (nota 103), par. 142;
Vargas-Areeo vs. Paraguay (nota 103}, par. 141; Almonacid-Arellans
o 2. vs, Chile (nota 68), pat. 136; Agwade-Ajfara et al. vi. Perd (Caso
de Jos irabajadores cesados del Congresd) [24 de noviembre de 2006]
sentencia {unicamente en castellano), Serie C ntm. 158, par. 143;
Penal Miguel Casiro-Castro vs. Perdi (nota 95), par. 415; La Cantuta
g5, Perdi (nota 103), par. 201. Véase también Basic Principles 17
s, seccion X, par, 22y Principler combating impunity, ptincipio 10
B {“resttuir a la victima a la situacién original anterior a las vio-
laciones”; “restitucién incluye: restablecimienco de la libertad, de
los derechos legales, del estatus social, de la vida familiar y de la
ciudadania; retorno al lagar de tesidencia; y restablecimiento del
empleo y restitucién de la propiedad”).

1% Véase sobte dados peeuniarios CIDY: Comanidad Indigena
Sawhgyanaxa vs. Paragnay (nota 107), par. 216; Masacre de la Rachela
vy, Colombia (nota 93), par 248; Baldesn-Garda vs. Perd {nota 95),
par. 183; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 95), pat. 246; X
menes-Lapes vs. Brasil (nota 95), pat. 220, Moutero-Aranguren ef al.
(Retin de Catia), vs. Veneguela (nota 103), par. 126; Servelin-Gardla
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— La rehabilitacion'®:

et al, v5. Hondaras (nota 95), par. 173; Gazhurs et al. vy, Paraguay (notz
103), par. 150; Vargas-Areco vs. Paraguay (n. 103) parr. 146; Alwp.
natid-Arellana ¢t al. vs. Chite (nota 68), par. 158; Penal Migue! Castro-
Castro 5. Persi (nota 95), par, 423; sobre daos no Dectstiarior. Ma.
sacre de [z Rochela vs. Colombia (nota 93), pat, 273; Matacre de
Mapiripdn vs. Colombia (nota 93), par. 282; Palarsara Iribarme ve. Chit
(nota 107), par. 234; Gdmey Patoming vs. Pers {nota 95), par, 130;
Garcia-Asto y Ramires-Rojas vs. Perd (nota 103), par. 276; Bianso.
Romsero et al vs. Venezuola (nota 95), par. 86; Masacre de Pushio Belly
os. Colombia (nota 95), par. 254, Lojbez—fl’lmmz v, Honduras (nota
103), pat. 199; Acevedo-Jaraniiio ot al. vr. Pers {nota 107), par. 308;
Cormnidad Indigena Sawboyamaxa vs. Paragngy (nota 107), par, 219,
Baldein-Garcia vs. Per (nota 95), par. 188; Masaere de Ttuango s,
Colombia (nota 95), par, 383; Xinrenes- gpes 5. Brail (nota 95), par.
227; Montero-Aranguren et ai, (Retén do Catiay vs. Venezpels (nota 103),
par. 130 y ss.; Serselidn-Garvéa of af. vs. Hondvwras {nota 95), pat. 179
¥ 83.; Gotburii et al v, Paraguay (nota 103), par. 156; Vargas-Arecs
&5, Paraguay (nota 103), par. 149 ¥ 88.5 Abmonacid-Arellano of al 15,
Chike (nota 68), par. 158; Penal Miguel Castro-Casivo ps. Perd (nota
95), par. 430; La Cantuta ps. Peri (nota 103), par. 201, par. 216,
Véase también TEDH: Hugh Jordan vs. UK {nota 95), par. 166 y
88.; ~Aksoy 5, Turkey (nota 103), pars. 110 v ss; Aydin or. Turkey
(nora 103y, par. 131; Sekut and Asker vs. Tarkey (nora 103), par,
104y s5.; Kaert w5, Turkey (nota 1 03}, pars. 174-175; Sefwosuni vs. Fran.
# {nota 103), par. 123. De acuerdo con los Basic Principles 17ic-
tims, seccion X, par, 23 v los Principles combating impanizy, princi-
pio 10 C: “[Clompensacién debetia ser proporcionada respecto
a todo petjuicio economico tasable ...”.

"9 Sobre asistencia médica y peicoligica véase CTDVH: Masasre de I
Rochela vs. Colombia (nota 93), par. 302; Masacre de Mapiripdn vs.
Colombiz (nota 95), par. 312; Ginrez; Palomina vs. Perst (nota 95), pat.
143; Gareda-Asto y Rarrirez-Rajas pe. Perdi (nota 103), par. 280,
Masasre de Pusbio Bello vs. Colombia (nota 93), par. 274; Baldesy-Gariz
#. Persi (nota 95), par. 206; Masacre de Ttwange vs. Colombia (nota 95),

El marco juridico de la justicia de fransicign —

— La satisfaccion y garantias de no repeticién'! ¥
otras medidas

1 2 saber, resumidamente, medidas que

par. 403; Vargas-Areco vs. Paraguay (nota 103), par. 159; Migue! Penat
Castro-Castro vs. Perd (nota 95), par, 448; 1a Canta 5. Perg {(nota
103), pat. 238. De acuerdo con los Busic Principles Vistims, sec-
cién X, par. 24 v los Principles combating impunity, principio 10 D
“[Rjehabilitacién debetia incluir atencidn médica ¥ psicoldgica,
asi como servicios juridicos y sociales”.

¥ Segun los Basic Principles Vigtims, seccion X, pat. 25y los
Principles combating impunity, principio 10, satisfacciéa v garan-
tias de no repeticién deberian incluir, énter akia, cesacion de las
violaciones, verificacidn de los hechos, bisqueda de los cuerpos
de los asesinados o desaparecidos, disculpas, sanciones judicia
les 0 administrativas contra el responsible, conmemoraciones 2
las victimas, prevencidn de repeticion de violaciones. Asi, este
detecho estd en parte confundido con los derechos 2 verdad y
justicia. Sobre las disculpas prblicas véase también HazaN (nota
25), pags. 42-43; CIDH, Masacre de la Rochelz v, Colombia {nota 93),
par. 295,

' Por ejemplo, biisqueda ¢ identsfieacion de perronas desapareci-
das 0 asesinadas, entrega del cuerpo: Juar Humsberto Senchez vs, Hon-
duras [7 de junio de 2007] sentencia, Serie C ndm, 187 (CIDH),
par 127 v ss; 19 Comerciantes vs. Colombia [5 de julio de 2004] sen-
tencia, Serie C ndm. 109 (CIDH), par. 265; Masacre de Mapirpin
1. Colombia (nora 95), par. 305 ¥ 88.; Masacre de Puebis Bellp r. Co-
lombia (nota 95), pars, 270-273; Avevedo-Jaramilio et al, vy, Persi {(nota
107), par. 315; Baidesn-Garcia vs. Perii (nota 95}, par. 208; Goiburi
el v5. Paraguay (nota 103), par. 171 La Cantuta vs. Persi (nota 103),
pat. 231; o mredidas edncativas, Masacre de la Rochela vs. Colomhia (nota
93), pat. 303; Masacre de Mapivipin vs. Colormbia (nota 95), pars. 316
v 88.; Masacre de Itstango vs. Colombia {nota 95), parr. 409; Iargas-
Areco vs. Paraguay (nota 103), par. 161; LapezeAlvarey vs. Honduras
(note 103), par. 210; Servellin-Guarcia ef ai. ve Henduras (nota 95),
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tienden al pleno reconocimiento del estatus de victima®2
y, en la medida de lo posible, el re-establecimiento de sug
derechos'". Sin embarpo, es discutido si existe un de-

par. 200; Monters-Arangaren ot al. (Retén de Catid) 5. Venezuelz (notg
103), par. 147; Penal Miguel Castro-Castro vs. Porsi (nota 95), par. 451
mGRIIRERIOS Y Bives lygares d memoria: Masasre de Mapiripan vs. Colonzbiy
(nota 95), par. 315; Masacre de Puehio Bello vs. Colombia (nota 95),
par. 278; Baldedn-Gareia vs. Peri (nota 95), par. 205; Masacre de Tuan.
Lo v5. Colombia (nota 95), par. 408; Vargas-Areco vs. Paraguay (nota
103), par. 158; Serveliin-Gareia et al. vs. Hondsras (nota 95), par. 199;
Penal Migue! Castro-Castro vs. Persi (nota 95), par. 454, Sobte la cog-
memoracidn piblica con respecto al Cono Sur sudamericang
véase ELizaBuTH JFLIN, “Public Memotialization in Perspective;
I'tuth, Justice and Memory of Past Repression in the Southern
Cone of South America”™ (2007) 1 IJT] 138 y ss.

Y2 Acto puiblico de reonoaimients de responsabilidad. CIDH, GCo.
musidad Lndigena Yakye Axa vs. Paragaay [17 de junio de 2005]
sentencia, Setie C nam. 125, par. 226; Comunidad Moiwana oy,
Surinanme {nota 95), par. 216; Nisas Yean Bosico vs. Repaiblica Doni-
nivana [8 de septiembre de 2005] sentencia, Serde C mim, 130, par,
235; Marare de Mapiripdn vs. Colombia (nota 95), par. 314; Masacr
dz Paeblo Bello rs, Colombia (nota 95), par. 277; Baldedn-Gareia vs. Pers
(nota 95), par. 204; Masacre de Mnango vs. Colomrbia (nota 95), pat,
406; Servellin-Garcia et al. vs. Honduras (nota 95), par. 198; Goibuni
et al, 5. Paraguay (nota 103), par. 173; |V argas-Arsco us. Paraguay
(nota 103, pérr. 158; Penal Miguel Castro-Castro vs. Perst (nota 95},
par. 445; La Cantata v, Persi (nota 103), prar, 235, Véase también
Sooka (nota 0), pag. 318.

' TLa Corte Constitucional colombiana (Gustave Galidn y ofros
(nota 943), par. 4.9.11.4., define el derecho a reparacién “como
aquel que comprende obtener una compensacién econdmica,
pero que no se limita a ello sino que abarca medidas individuales
v colectivas tendientes, en su conjunto, a restablecer la situacién

Ei marco juridico de la justicia de fransicion

per estatal de reparar violaciones del derecho interna-
cional, especialmente obligaciones de derechos huma-
pos'', v la clase de reparacion requerida depende mu-

cho del contexto del conflicto'”.

de las victimas”, Véase tambien ICT]-Guidelines, pag, 5; véase
arnbién SCHLUNCK (nota 30), pags. 71-72; SLyk (nota 51}, pigs.
196-197, 245; YOUNG (nota 88}, pags. 477, 479; RoBiwson (nota
31, pAg. 498.

114 Para una discusion critica véase CHRIS1TAN TOMUSCHAT
“Reparation. for victims of grave human rights violations™ (2002)
10Tul].IntLComp.L., pigs. 158 y ss. Qu concluye enla pag. 184:
“ng existe una regla general de detecho consuetudinario en cuanto
aque toda violacién grave de los derechos humanos hace surgir
un teclamo de reparacion individual”. A favor de tal deber res.
2002/44 de la Comisidn ile Derechos Humanos (23 de abril de
2002), Basic Principles Victims, seccion 1% {en patticular par. 16
refiriéndose a “obligaciones juridicas internacionales”} v Pringi-
ples combating impurity, principio 9 B. Véase BAssiouNI {nota 67),
nigs. 48 y ss. con ulteriores referencias jurisprudenciales. Sobre
un debet #ferestatal a repatar que nace de la responsabilidad del
Estado véase Bosnia and Hersegovina vs. Serbia and Montenegro (Case
concerning the application of the Convention on the Provention and Pu-
nishment of the Crims of Genocidé) [26 de febrero de 2007] senten-
cia (ICP), pat. 459 y ss., que establece en el par. 460 (con otras re-
ferencias) que cuando no es posible la restitutiv in infogrum el
“Estado lesionado dene derecho a obtener compensacion de parte
del Estado que ha cometide un acto ilicito internacional por los
dafios causados por este” (para el mismo tesultado con respecto
alasviolaciones a los derechos humanos MENDEZ (nota 94), pag.
263).

1 Segtin Kiza/RatrGEseR/RoHNL (nota 4), pig. 118 {cua-
dro 32}, pag. 122 1a mayoria de las victimas (42%) exige unz com-
pensacidn econdmica, el 41 por ciento una disculpa (por el ofen-
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3. ALTERNATIVAS A LA PERSECUCION PENAL

12, La renuncia a la persecucion penal a cambio (s
paz y reconciiiacion plantea la cuestidn de las alternati-
vas adecuadas a la justicia y persecucion penal. §i bien
estas alternativas no necesitan ser un equivalente de Iy
petsecucion penal —ellas no la sustineyen, sino que solp
la camplementan {parr. 10)—, ellas deben ofrecer un as-
wiing aliernalivo serio para iratar con el pasado y comao tal tomar
en consideracién efectivamente los intereses de las vie-
timas. Hsto presupone, en primer lugay, Ja plena patd.
cipacion de las victitras en el disefio v la ejecucién de
estas medidas''®, Respecto a un proceso de paz, especial-
mente respecto a las negociaciones concernlentes al
tratamiento de los crimenes cometidos, esto significa
que la voz de las victimas debe ser ofda. Su participacién
es indispensable para dar legitimidad a este proceso y
hacerlo socialmente aceptable!”. El nivel y grado de par-

sor 0 por un funcionario}, el 29 pot ciento un monumento con-
memorativo, ete. Sobre una discusion con respecto a los crime-
nes internacionales véase TEITEL (nota 13), pags. 124 v ss. Pata
un panorama sobre las politicas de reparacion material y simbd-
lica en Espafia, Argentina y Chile véase PALOMA AGUILAR, “Tran-
sitional Justice in the Spanish, Argentinian and Chilean Case” (pu-
blicado en www.peace-justice-conference.info /documents.asp),
pags. 10 y ss. v 15 v ss.

"6 Véase UN-Ecosoc, Impunity, 27 February 2004, par. 11;
Report Secrotary General transitional fustice, par. 18; véase también
DucGaN {nota 49, refiriéndose al reconocimiento (oficial) del
sufrimiento de las victimas.

""" Véase UN-Ecosoc, Tmpunity, 27 Februaty 2004, par. 11;
Repore Secretary General transitional justice, pirr. 18.

£l marco juridico de la justicia de transicion

ficipacién de las victimas es decisivo para la contribu-
cion que la(s} medida(s) alternativa(s) pueda(n) hacer a
1a reconciliacién macional. Una contribucion real v po-
sitiva a la reconciliacidn es, ala vez, un prerrequisito para
Ja legitimacién democritica e internacional de la(s)
medida(s): ¢Tuvo lugar un proceso de consulta con [a
sociedad en su conjunto?; shan sido discutidas las me-
didas publicamente y por drganos dernocraticos, tal
como un parlamento elegido democriticamente?; sha
sido posible una discusidn abierta y libre, con inclusién
de una critica de las eventuales medidas?; s tuve lugar un
referéndum?; stomaron parte expertos y negociadores
(de Ja ONU)?'™.

13. La alternativa mds important: a una petsecucion
penal (pura) es el establecimiento de una Comisién de
la Verdad y Reconciliacién (CVR). Segtin una definicién
de autoridad, las Comisiones de la Verdad y Reconcilia-
cidn son Grganos oficiales, temporales v de comprobacion
de los hechos que no tenen caricter judicial y se ocu-
pan de investigar abusos de los derechos humanos o el
derecho humanitario que se hayan cometido a lo largo
de varios afios. Se ocupan en particular de las victimas
yconcluyen su labor con la presentacion de un informe

" Cfr. Stve (nota 51), pag. 245; RoBiNson (nota 31), pag. 497,
SeBLRT-FoOHR {nota 21), pigs. 571-572; GROPENGIEBLR/ MEIBNFR
(nota 60), pag. 278; CrLARK (nota 64), pags. 409-410; DucGan (nota
493, x1; también ARrsanjani (nota 21), pag. 06, En Sudan, el Con-
sejo de Seguridad v la ONU fomenta la creacion de institucio-
nes tales como comisiones de la verdad v/ o reconciliacidn, cfr.
5/RES|5393 (2005}, adoptada el 31 de marzo de 2005, par. 5.
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final sobre las conclusiones de su investigacidn y sus
recomendaciones. [...] Las Comisiones de la Verdad pue-
den prestar una ayuda muy valiosa a las sociedades con
posterioridad a un conflicto al comprobar hechos rela-
cionados con infracciones de los derechos humanos en
¢l pasado, fomentar la rendicion de cuentas, preservar
las pruebas, identificar a los autores v recomendar in-
demnizaciones v reformas institucionales. También
pueden servir de plataforma pablica para que las victi-
mas cuenten directamente al pais sus histotias persona-
les v pueden facilitar el debate piblico scbre como acep-
tar el pasado'’.

De cste modo, las CVR intentan hacer frente al pa-
sado estableciendo la verdad, la cual, por un lado, va
mucho mas alld de la verdad judicial y narrativa de la sala
de audiencias (cuyas limitaciones son puestas de mani-
fiesto de la manera mis clara a través del uso de proce-
dimientos de reconocimiento de la culpabilidad v otros
mecanismos de negociacion)', peto, por el otro lado,

" Report Secretary General iransitional justice, par. 50. Véase
en general también BassiounI (nota 67), pag. 32; desde un punto
de vista practico SOOKA (nota 6}, pags. 315 y ss. Para una evalua-
cidn pasitiva de las CVR latincamericanas SALMON (nota 74), pég.
352:%[..] el trabajo de las comisiones de la verdad en la region ke
tenido el efecto irreversible de poner a las vicdmas de la violea-
cia en pritner plano y asegurar que sus voces sean escuchadas [..]
los informes documentan una politica estaral concienre de wiar
violaciones de los derechos humanos para alcanzar objetivos gu-
bernamentaies”.

1% Véase Miryan Danadka, “Negotiating fustice in Interna-
donal Criminal Courts” (2004) 2 JICJ 1018; véase también Na-
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siempre resulta incompleta en cuanto solo abre la puetta
auna ultetior investigacion y establecimiento de la ver-
dad®'. Las CVR pueden establecer lo que algunos han
definido una “verdad global™'*, “verdad macro™, “ver-

124 :
dad moral”, “verdad de conjunto”s, “verdad objeti-

va”'* 0 “verdad historica”™® —como opuestaala mera

ovi (nota 993, pags. 271-272 y Courisme BeLL, “The “New Law”
of Transitional Justice” (publicado en WWW, peace-justice-
conference.info/documents.asp), pags. 8 v ss.

P Cfr. MarTin IMBLEAU, “Inital truth establishment by tran-
sitional bodies and the fight against denial” (2004) 15 CLF 159,
pig. 188 (“comienzo ... para un establecimiento ulterior de la
verdad”); véase también la entrevista a SaLovon LERNFR, “Trcer-
view with Salomén Lerner” (2006) 88 ICRC Tt Rev. 225,at227
(“la verdad asi expuesta es abierta y susceptible de un enriqueci-
miento posteriot ... no estamos haciendo una afirmacin dogma-
tica, incontrovertible ... Comienza con una lectura abiertz de las
interpretaciones y hechos establecidos cientificamente que pue-
de complementat esta suerte de buisqueda sin fin de la verdad, que,
como sabemos, nunca serd completa™). Sobre las diferentes for-
mas de memotia véase también JELN (nota 111), pags. 141 y ss.

" PriscLa B. HayNER, Unspeakabie traths, confronting siate te-
pror and atrogty, New York, Routledge, London, 2001, pig. 85.

'3 IMBLEAU (nota 121), 177,

2 TristRAM HUNT, “Whose Truth? Objective Truth and a
Chaltenge for History” (20043, 15 CLF 193, pag. 195

¥ RODOLFO MATTAROLLO, “Definition and Prim aty Objecti-
ves: To Search for the Truth and Safeguard the Evidence”, en
Basstoun! (nota 9), 295, pag. 300.

% BoraNE (nota 23), pag. 287.

B Epuarno (GONZALEZ, “The contribution of the Petuvian
Truth and Reconciliation Commission to Prosecutions” (2004
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verdad judicial o factica'®—, a saber una verdad que

tiene en consideracion todas las facetas de los crimenes

y conflictos pasados'®; sin embargo, esto no es ne-

15 CLF 55, pag. 61; véase también Jost ZALAQUETT, “Confron-
ting Human Rights Violations committed by former govern-
ments: Principles applicabie and political constraints”, en Aspin
InsiTruTE, “States Crimes: Punishment or Pardon?”, Colorado,
Aspen Institue, Wye Center, 1989, 3, pig. 31: “Lo importante es
que la verdad sea esiablecida de una forma aprobada oficialmen-
te, en una manera que permita que las conclusiones formen parte
de la docomentacion histdrica ... v que establezca una versién
autorizaca de los hechos, por sobte y encima de consideraciones
pattidarias”. Criticamente HUNT (nota 124), pag. 198, que reclama
cautela en cuanro al valor de verdad de las CVR y las considera
como “hechos histéticos™ més que “fuentes”; sobre este punto
véase también Huizasrrs Covk, “Transitional Justice and the
Reform of History Education” (2007) T IJT] 115, pags. 119-120,
que aboga por una vinculacion entre las CVR v 1a educacion his-
torica; sobre el efecto educativo rambién Borang (notz 23), pag,
294,

% Sabre los diferentes objetivos de los procesos penales y las
CVR véase rambién Prosssutor vs. Norman, Decision on the request
by the TRC of Sierra Leone to Conduct a Public Hearing with
Samnuel Hinga Norman |29 de octubre de 2003] Case nim. SCSL-
2003-08-PT (Corte Especial de Sietra Leona), par. 12. Véase tam-
bién BoRAINE (nota 23), pigs. 292 v ss.; CARDENAS (nota 46), pégs.
172-173.

1 Sobre este complejo concepto de verdad véase, con més
detaile, IssrrAT (nota 121), pags. 160, 162, 167 (verdad “cn el
contexto de transicién™), 177-178, 187 ¥ 85.; véase también la
entrevista a LERNFR (nota 121), pags. 225-226 (... concepto fe-
nomenoldgico de verdad, si asi es como entendemos ua proces
de descubtimiento, de descorrimiento del velo ¥ €N ConseriLi-
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cesatiamente asi™. De este modo, las CVR son la ex-

resion de un enfoque integral necesario para enfren-
wat los multiples problemas que surgen en sociedades
post-coriﬂictuales”‘, peto ellas también pueden exami-
qar casos individuales™ y pueden operar con diferen-
tes conceptos de verdad'®,

cia de exploracién del sentido, de los significados de fas acciones
hamanas”y; ADOLFO CHAPARRO, “La funcidn critica del «perdén
sit soberania» en procesos de justicia transicional”, en A, Rurr-
8ERG (ed.), Entre ef perdén y el pavedon. Preguntas y dilemas de fa Jus-
Hiia Transicional, Bogotd, liliciones Uniandes, 2005, pags. 240 ¥
g5, Se refiere a “memotia”; ORENTLICHER {nota 21), pdg. 16.
12 Sobre la verdad parcial véase OsieL (nota 16), pig. 134; véase
también la discusion ctitica en TEITRL {nota 13), pags. 81 y ss.
131 Aboga por tal enfoque por ejemplo Krirz (nota 9), pags.
58-59, 66; Naomi Rowr-Arriaza, “Civil Society in Processes of
Accountability”, en Bassiount {nota 9), pag. 97; idem, “szth
Commissions as patt of a social process: possible guidelines”, en
(6. Jovaok (ed.), Reining in impunity for international crinses and serio-
ss vivlations of fundanental hunian rights: proceedings of the Siracusa con-
foremas 17-21 Seprenber 1998 (exes, Toulouse 1998), pig. 279; para
una aproxitmacién holistica STauN (notz 46), pag. 458; S00Ka (nota
6) pag 320; 2 favor de “instrumentos multiples™ Krza/RaTce-
RER/RONNE (nota 4), pags. 111, 162; OrENTLICHER (nota 21), pag.
16; Jenm (nota 111), pag. 156.
2 Véase Ma1TAROLLO (nota 125}, pdg. 300 (“verdad indivi-
|
1% Véase CassIN (nota 14), pag. 240 refiriéndose ala CVR su-
dafricana (“De acuerdo con el mismo informe, la CVR trabajé o
hecho con cuatro conceptos de verdad expliciramente retoricos
interconectados, cada uno definido por la sitnacion en la cual
era expresado. El ptimero era verdad “factual” o “forense”, una
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14. Con la creciente importancia de las CVR™, es.
pecialmente el modelo relativamente exitoso de Suda-
frica™, la investigacion también ha aumentado conside-
rablemente'™, La investigacion muestra que cada una de

verdad judicial referida a las decisiones razonadas del Comité de
la Amnistia, El segundo era verdad “petsonal y nartativa”, Iz
verdad expresada en ténminos pricticos por cada persona durante
las andiencias y testimonianzas individuales. El tercero se referfy
a la verdad “social”, una verdad de didlogo obtenida a wavés del
proceso de confrontacién o intercambio verbal entre victimas y
torturadores. Y finalmente, la cuarca verdad era la verdad “cura-
tiva” v “restaurativa”, la verdad donde era decidido trazar un lj-
mite, la verdad que era suficiente para producir consenso acerca
de aquello sobre lo cual y con lo cual podia ser construida la nacion
arcoiris. Estos fueron los estadios en la construccion discursiva
que cred una verdad efectiva suspendiendo la diferencia entre I
verdad real, que es objetiva, y las verdades falsas, que son subje-
tivas™); sobre estas clases de verdad véase también BORAINE (notz
23), pags. 288 y ss. Sobre los conceptos de verdad desde una
perspectiva filosdfica Naqvt {nota 99), pigs. 249 y ss.

" Cfr. Mavsoer, Sady (nota 28), par. 31 incluida la figura
6 que muestra el aumento desde 1985 a 2005,

B3 Cr. BORAINE (nota 23), pigs. 258 y ss. indicando seis razo-
nes del “nivel de éxito™ (258) de la CVR de Sudifrica: apoyo del
partido gobernante (ANC) v del gobierno (especialmente del
presidente Nelson Mandela), las exitosas negociaciones politicas
que precedieron a la CVR, una sociedad civil muy fuerte, el inte-
rés de la comunidad internacional, el caticter teligioso de la CVR,
la personalidad de su presidente Desmond Tutu, sobre ios bene-
ficios de una CVR en comparacién con las persecuciones pena-
les ibid., pags. 286 v ss.

1% Para un estudio mas derallado, véase Havyner (nota 122),
Chart 1, Appendix 1, pags. 291 v ss., en donde analiza 2! comisio-

El marco juridico de la justicia de fransicion

ias CVR debe ser analizada segin sus propias caracte-
dsticas, dado que sus competencias y poderes, asi como

nes de la verdad desde 1974; para una actualizacion véase {d.,
«Tyeh commissions: a schematic overview” (2006) 88 ITCRC In.
Rev., 295 v ss. Un panorama sobze las CVR latinoameticanas pro-
porciona SALMON (nota 74), pigs. 344 v ss, refitiéndose a Argen-
tina, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Panami y Pert.
éase también ScHLUNCK (nota 30), pigs. 64 v ss., 260-261 cen-
randose en Fl Salvador y Sudifrica. Sobre la CVR pervana, véase
GoNZALEZ (nota 127}, pigs. 55 y ss. v la entrevista a su presiden-
te SALOMON LERNFR (nota 121), pags. 225 v ss.; sobre 1a “Comi-
sién para el esclarecirniento histdrico” guatemalteca véase PauL
gr1cs, “The Limits of Truth Comimissions in the Search for Jus-
tice: An Analysis of the Truth Commissions of Bl Salvador and
Guatemala and Their Effectin Achieving Post-Conflict Justice™,
en BasstOUNT (ed.), Post-Couflict Justive, New York, Transnational
Publishers, Ardsley, 2002, pags. 785 y ss.; sobre la CVR salvado-
refia ibid., pags. 779 y ss.; BURRGENTHAL {nota 55), pigs. 292y ss.;
KuMp (nota 213, pigs. 77 y ss.; Porkan (nota 54, pags. 107 y ss.;
sobre la CVR de Sierra Leona véase WILLLAM SCHABAS, “A syner-
gistic relationship: The Sierra l.eone Truth and Reconciliation
Commission and the Special Court for Sierra Leone™ (2004) 15
CLF 3y ss.; Krriz {nota 9}, pigs. 66 y ss. y JENNIFER POOLE, “Post-
Conflict Justice in Sierra Leone”, en Basstount (nota 9), pags. 577
y 55.; sobre la “Comisién Nactonal de Reconciliacion” de Ghana
ver Ken Artafuah Agvemang, “An overview of Ghana’s Natio-
nal Reconciliation Commission and its relationship with the couz-
ts” (2004) 15 CLF 125 y s8.; sobre la “Comisién para la recepcion,
l2 verdad v la reconciliacién” de Timor Oriental (Ia respectiva Re-
gulacién 2001 /10 de la Untact esta reimpresa en BASSIOUNT (nota
9), pdgs. 546 v ss.); PaTrick BurGRss, “Justice and reconciliation
in Bast Timor. The telationship between the Commission for
Reception, Truth and Reconciliation and the Courrs” (2004) 15
CLF 135y ss., y KRTr7 (nota 9), pags. 78-79; sobre la CVR de
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el marco socio-politico de su funcionamiento vatian
enormemente’”, Desde un punto de vista estructura
simplificado puede distinguitse entre comisiones de la
verdad con mandato limitado y sin poderes judiciales,
las cuales tienden principalmente a legitimar y/o prepa-
rar la impunidad de los mayores responsables (aqui lla-
madas “CVR de impunidad™) y otras que poseen un
amplio mandato con poderes cuasi judiciales'®, suficien-
tes recursos v la necesatia independencia para decidir
sobre la bace de criterios racionales (“CVR efectivas™)'.

Bosnia-Herzegovina, Krri7 (nota 9), pags. 60 v ss. La “Ley de
Justicia y Paz” colombiana (nota 203), establece una “Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacién” (arts. 50-52), peto su
competencia es muy limitada; en particular no estd avtorizada a
recomendar que se lleven a cabo persecuciones penales (critica-
mente también DURAN [nota 19], pags. 34-35).

157 Hay~ER (nota 99), pig. 216; Jason Aprams/Pusciia Ha-
YNER, “Documenting, acknowledging and publicizing the truth”,
en Bassiount (nota 9), 283, pag. 284; WeRLE (nota 17}, nim. 205,

138 Pero, normalmente, no se trata de poderes judiciales st
sensn, esto es, los poderes de una corte penal, véase MATTAROLLO
(nota 125), pags. 295-29¢; excepeionalmente, la CVR sudafrica-
na estaba incluso facultada a ordenar el registro y el secuestro de
bienes, asi como la citacién de personas, véase Borami (nota 23),
pags. 272-273.

19V éase para una comparacion entre la comisidn de la verdad
chilena y aquella sudafricana en este sentido DUGARD {nota 64},
pags. 1009 v ss.; véase también DUGARD (nota 60), pig. 703; para
una comparacién entre los procesos de amnistfa chileno y sudafrica-
no véase GAVRON (nota 64), pdgs. 112 y ss. Para una compatacion
estractural entre internacional vs. doméstico, investigacion sclectiva
vs. general, cuasi judicial ve. averiguacién de los hechos, inves-

tigacion vs. reintegracion, véase STanN (nota 40), pags. 426 v ss.

El marco juridico de la justicia de transicidn

Las CVR, en su forma ideal, complementan o preparan
|a persecucion penal'*’. En este caso, surgen complejas
cuestiones de delimitacion entre los tribunales (nacio-
nales e internacionales) v las respectivas CVR™ especial-
mente en cuanto a siy en qué medida las confesiones o
los testimonios prestados ante una CVR pueden ser
usados en los procesos penales subsiguientes'®, Si una
CVR es considerada como sustituta de las persecucio-
nes penales, entonces debe cuestionarse la capacidad del
sistema de Justicia penal respectivo para hacer frente a
los crimenes del pasado. Dado que una CVR no puede
set considerada como un equivalente a la petsecucion
penal'?, la renuncia a la Glima en favor de la primera

19 HayNER (nota 99), pag. 215; Aprams/HavNER (nota 137),
phg. 286; véase también MENDE?. {nota 28), pags. 29-30, 33; Croc-
KR (nota 28), pigs. 546-547 y ss.; ROBINSON (nota 31), pig. 484;
CARDENAS (nota 46), pag. 172; Naqvt {nota 993, pég. 270; Kiza/
RATHGEBFR/RGHNE (nota 4), pdg. 106. Similarmente, la justicia
restaurativa no puede sustituir, sino solo complementar alos pro-
cesos penales, véase UPRIMNY/SAFFON (nota 3), pags. 219,220 v ss.

¥ Fn general sobte esta cuestién ABRaMS /HaynLR (nota 137),
pig. 287; KEMP (nota 21), pags. 74 y ss.; sobre la relacidn entre el
TPIY v la CVR en Bosnia Herzegovina, Kritz (nota 9), pags. 62
v s5.; sobre la relacion entre la CESL v la CVR de Sierra Leona
ScHABAS (nota 130), pags. 25 y ss.; KRITZ (nota 9), pags. 68 y ss.
v PooLE {nota 130), pags. 589 v ss.; sobre la relacién entrela CVR
de Timor Oriental y 1a Unidad de Investigacion de Crimenes
Graves de la ONU Burcess (nota 136), pags. 144 v ss.

2 Sobre el mecanismo del “inmunidad por testimonianza”,
vease NAaQvr (nota 99), pags. 270-271.

8 CIDH, Almonacid.Areliano et al. vs. Chile (nota 68), par. 150
{la “verdad historica” contenida en los informes de las citadas
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sabe a acuerdo politico, lo cual no refuerza el Estado de
derecho y la separacién de poderes, sino que indica la in-
capacidad del sistema de justicia penal en cuestidn en e|
sentido del articulo 17 (3) Estatuto CPI (ver parr. 42)14,
En todo caso, siuna CVR opera como sustituta (parcial)
delajusticia, entonces la verdad que ha de ser descubierty
por la CVR debe compensar, en términos cualitativos y
cuantitativos, la pérdida o déficit de justicia.

Comisiones no puede sustiwir la obligacién del Estado de lograt
la verdad a través de ios procesos judiciales™); Ta Cantuta vs. Peri
(nota 103), par. 224; Masacre de ia Rochelz vs. Colomsbia (nota 93), par,
187 y ss. Véase también ComIDH, Chanfean ot af. vs. Chile [7 de
abril de 1998] Informe mim. 25/98, par. 68 (“No puede consi-
derarse a la Comisién de verdad como un sustituto adecuado de
un proceso judicial™), Similarmente, Edacnria et al. vs. EI Salvador
[22 de diciembre de 1999} Informe niim, 136/99 (ComIDH} pat.
229y ss.; Romers y Galddmes, vs. Bl Sakvador [13 de abril de 2000]
Informe num. 37/00 (ComIDH) par. 149-150,

" Por esta razdn, en contra de la sustitucién de una persecu-
cién penal por una CVR, Principles combating impunity, princi-
pio 12 A; similarmente JOYNER (nota 21), pag. 39 que critica que
las CVR “no pueden ... llamar a un criminal especifico a dar
cuentas por sus crimenes”; es demasiado simplista v polémico, sin
embargo, caracterizar a las CVR como la “Inquisicion espafiola
de los tiempos modernos”™ (#d. at 37); también Kiza/RATHGE-

iER/RoHNE {nota 4), pag. 107 refiriéndose al riesgo de un inter-

cambio que impligue la falta de persecucién por razones politi-
cas. Criticamente también MENDRZ (nota 94), pag. 275; SEILS (nota
136}, pag. 794; CARDENAS (nota 46), pag. 180. Un buen resumen
de los pro y los contra es ofrecido por Kiza/Ratnceaser/Roi-
NE {nota 4), pag. 107.

El marco juridico de la justicia de fransicion

15. La efectividad de las CVR depende de cuan dis-
uestos v pteparados estén los principales actores po-
liticos a hacerlas; ellas dependen de su buena voluntad
cooperacion'®. Silos mayores responsables no con-
tatan Ja verdad sino se les ofrecen ciertas garantias, por
ejemplo, que sus declaraciones no puedan ser usadas en
sn contra enl ufl proceso penal posterior, entonces estas
garantias habrin de ser dadas™. Una CVR efectiva pue-
de ciertamente constituir una via alternativa seria para
tratar con el pasado en cuanto establece una “verdad
lobal” que va mis alla de la mera verdad judicial (parr.
13)"7; de este modo, ella puede contribuir a Ia reconci-
liacién nacional'® y constituir una parte integral de un

¥ Cfr, Seiis {nota 136), pag. 793. Para un ejemplo positivo,
véase el apoyo de la CVR sudafricana por parte del ANCy del pre-
sidenie Nelson Mandela (BoramNg, citado en la nota 135}

5 Para una discusion con respecto a Sierra Leona véase ScHa-
BAs {nota 136), pags. 29-30, 41-42 para quien la voluntad de co-
operas con la CVR “puede tener mucho menos que ver con pro-
mesas de amnistia o amenazas de persecucion de to que muchos
pueden pensar” (pig. 42). Véase en general CARDENAS (nota 46),
pag. 174.

¥ A favor del mejor “efecto de verdad” véase también Du-
GARD (nota 64), pag. 1006, que cita la decision de la Corte Cons-
titucional de Sudafrica en AZAPQ et al. vs. The President et af (nota
23); véase también DUGARD {nota 60}, pig. 695; BrianF. Havel,
“Public Taw and the Conseructdon of Collective Memory” en
Bassioum {nota 9), pags. 389 y ss.

4 HAYNER (notz 99), pig. 216; Asranms/HayNER {nota 137},
pig. 290. Ademas de contribuir a la reconciliacion, el estableci-
miento de la verdad puede contribuir a restaurar y mantener la
paz, erradicar la impunidad, reconstruir identidades nacionales,
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proceso de restauracién de la sociedad™ que tengg i}
importante potencial ranstormador'. En este sentido,
una CVR puede reclamar reconocimiento internacional,
especialmente #is-d-vis el sistema de justicia penal inter.
nacional™". Hste reconocimiento, sin embargo, depen

de del tratamiento de las exenciones de castigo, especial-
mente de las amnistias, por parte de Ja CVR. MALILINDER
comprucba que las amnistias han side introducidas con
independencia de una CVR, antes o después de su es-
tablecimiento (por ejemplo, en Chile y El Salvador, tes-
pectivamente), o conjuntamente con ella’™ ¢} ejemplo
mas claro de la relacién entre CVR v amnistia 1o ofrece
el caso sudafticano, en donde la CVR estaba facultada

establecer el pasado histérico (cfr. Nagvr [nota 99], pag. 247) y
provocar un cambio institucional (Sivonovie [nora 30), pig. 703).
Véase también PFANNER {nota 28), pags. 363-364.

" BORAINE (nota 23), pags. 295-296; MeTiEs (nota 14), pag,
460 Segin Krza/RatrGRBER/RORNE {nota 4), pag. 143 cuadro
42, Ia utilidad de nna CVR aumenta, desde la perspectiva de las
victimas, con el grado de victimizacion.

1% Kuza /RATHGLBER /ROHNE (nota 4, pag. 126,

"™ Véase a este respecto el legitimo reclamo hecha potrla CVR
sudafricana en cuanto ala responsabitidad penal internacional del
crimen de apartheid: “La Comisién cree que el reconocimiento
internacional deberia ser dado al hecho de que [a Ley de Promo-
¢i6n de Iz Unidad Nacienal y 1a Reconciliacion, y el proceso mis-
mo de esta Comisién, hae intenrado afrontar adecuadamente el
asunto de la responsabilidad por eales politicas” (TRC Report, vol.
5, pag. 349 [1998], citado segiin DuGarn {(nota 64), pig. 1009.

1% Cfr. MALLINDER, Study (nota 128), par. 46.

El marco juridico de la justicia de transicion—

aconceder la amnistia individualmente{“.l Ciajlfamenté,
si el gobierno toma la decisién de amnistiar sin consi-
derar las conclusiones de la CVR, su credibilidad se
debilita gravemente. Por otro lado, la facultgd de con-
ceder una amnistia plaatea la cuesthn de si han slc%o
respetadas las limitaciones ratione materiae o personae (abajo
pitr. 21). Asi, por ejemplo, la facultafl de c.onceder
amnistias de la CVR sudafricana se exgende incluso a
los crimenes (politicos) mds graves, mientras que esta
posibilidad fue excluida en el caso de la ComLSLOn para
12 Recepceidn, Verdad y Reconciliacion de Timosr Or}er}—
tal'*, En todo caso, la mayotia de las veces la amnistia
ha sido exluida en casos de ctimenes de guerra, ctime-
nes contra la humanidad y genocidio®™.

16. 51 se torman en consideracion las experiencias de
vatias CVR, pueden obtenerse algunas de las mejores
pricticas y desarrollarse cierras pautas'™. 8i estas son
seguidas, podremos hablar de una CVR efective en el

% Este fue uno de los rasgos especiales de la CVR sudaftica-
na (¢fr. Borane [nota 23], pdg. 269), véase mis detalladamente
abajo par. 31 y la nota 272 v ss.

™ Cr. UN-Ecosoc, Impanizy, 27 february 2004, par. 12.

135 Véase, por ejemplo, la Ley de Reconci]iacién Nacional
guatamalteca que excluyce de la amnistia el genocidio, la tortura,
la desaparicién forzada de personas o crimenes que son impres-
criptibies (MENDEZ [nota 28], pig. 30; Kemp (nota 21), pig. 82;
véase en general ICTT-Guidelines, pdg, 5.

1% Véase en particular UN-Ecosoc, Impunity, 27 february
2004, par. 19; Asrams/HAYNER (nota 137), pags, 283 y ss. (2?3);
MATTARCLLO (nota {25), pags. 295 y ss.; CASSESE (nqtaASS), pags.
451-452; véase también ICT]-Guidelines, pag. 5; Principles comba-
ding impuntty, principies 11, 13; Joysir (nota 213, pag. 4(?; Roat-
Arriaza (nota 111), pags. 281 v ss.; DUGARD (nota 64), pag. 1012;
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sentido arriba mencionado {pirr. 14) y muy probable-
mente serdn conseguidos los objetivos supremos de paz,
justicia (en sentido amplio) y reconciliacion. Los crite-
rios relevantes pueden ser resumidos como sigue:

* Una CVR deberia estar compuesta de personalidades
reconocidas e independientes de todos los grupos y
sectores sociales relevantes, seleccionadas a travésde un
proceso consultivo y representattvo;

= En el nivel operacional, deberia establecerse un
punto de contacto identificado pablicamente para las
victimas v los testigos;

* Una CVR debe disponer de recursos adecuados y
tener suficiente independencia del Estado y otros grupos
interesados'’; ella debe poseer facultades de investiga-
ci6n suficientes y recibir apoyo nacional e internacional;

Bernjammy Scarer, “Do Truth Commissions protnote Accounta-
bility or Impunity? The Case of the South African Truth and
Reconciliation Commission”, en Bassiount (nota 9), pags. 325y
s8.; ROBINSON (notz 31}, pag. 497; Craumia CARDENAS, “The ad-
missibility test before the ICC under special considerations of
amnesties and rruth commissions”, en KLEFFNER/KOR (eds.),
Complementary views on complementarity (Asser Press, The Hague
2006) 115, pag. 135; SALMON (nota 74), pag. 343; Sooka {nota 6),
pags. 317 y ss.; sobre el rasgo absolutamente especial de la rela-
tivamente exitosa CVR sudafricana BORAINE (nota 23), pags. 269
y 8. Véase también los principios de responsabifidad propuestos
por Basstount (nota 67), pag. 40.

¥ Véase TEDH, Hagh Jordan vs. UK (nota 95), pat. 11 (“Los
miembros de tal comisién [de investigacion] seran elegidos pot su
reconocida imparcialidad, competencia e independencia como in-
dividuos. En particular, ellos serdn independientes de toda instita-
cién, agernicia o persona que pueda ser sometida alainvestigacion™).

El marco juridico de la justicia de transicion

* Bl mandaio de una CVR no debe estar limitado al es-
tablecimiento de responsabilidades individuales, sino
también debe arrojar luz sobre las cansas del conflicto para
prevenir la repeticién de futuras violaciones, Como
minimo, deberfan integrar el mandato los crimenes
codificados en el Estatuto de la CPI (genocidio, crime-
nes contra la humanidad y ctimenes de guerra)'®®, De-
berfan ser investigados casos representativos que ilus-
tren patrones de criminalidad y deberfa prestatse especial
atencion a la violencia relacionada con el género'™,

* El mandato deberfa estar limitado en el tempo'®,
pero deberia haber un procedimiento postetior que per-
mita eventualmente la continuacién de la investigacion
si el esclarecimiento de las atrocidades del pasado no ha
sido satisfactoriamente alcanzado por la primera CVR;

* Una CVR deberfa identificar a las victimas v reco-
mendar reparaciones a los 6fganos estatales competen-
161
tes';

" Para CassESE (nota 88), pig. 451 el genocidio debe serafron-
tado exclusivamente por medio del sistemna de justicia penal.

" Véase por ejemplo sobre esta cuestion RoHT-Arriaza (nota
131), pag. 284; Sooka (nota 6}, pags. 322-323.

% De acuerdo con la UN-Ecosoc, Inpunity, 27 february 2004,
par. 19 (k) por lo general no debetia durar més de dos afios com-
pletamente operativos; seglin ABRAMs/HAvNER {nota 137), pag.
288 las Comisiones han opetado en su mayor patte por menos
de dos aflos; segin HAYNLR {nota 136), pag. 295: “uno a tres afios
en promedio”; véanse también los ejemplos dados por MATTA-
ROLLO {nota 125), pag, 313; a favor de un mandaro limitado tam-
bi¢n Rom-ARriaza (nota 131), pag. 283.

¥ De acuerdo conla UN-Ecosoc, Inpunity, 27 february 2004,
pat. 19 (b} una CVR no deberia garantizar directamente reparacio-
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* Deberia existir plena cogperacidn con otros drganos
estatales involucrados en la justicia de transicidn, inclui-
do el suministre de informacién a las autoridades encat-
gadas de la persecucion;

* Los sospechosos’™ debetian compatecer ante la CVR
a fin de que confiesen publicamente sus crimenes y pro-
porcionen pruebas sobre otros crimenes; las victimas
deberian estar presentes'®; en caso de identificacion de
los autores (“mencionar los nombres”) deben ser res-
petados sus derechos a un debido proceso'™.

nes dado que esto ia desviaria Je ru funcién de busqueda de la
verdad; segiin Cassese (nota 88), pig 451 uny CVR puede detor-
minar reparaciones; BORAINE (nota 23), pags. 294-295, ve esto in-
cluso come una funcién iraportante.

192 Para CassEsE (nota 88), pag. 451 los autores del nivel mis
alto deberian ser enjuiciados o por el sistema de justicia penal
nacional o por el internacional,

19 Cfr, Cassese (nota 88), pag. 451; mis restrictiva la UN-
Feosoc, Impanity, 27 february 2004, par. 19 (d) (“Si una comi-
sién de la verdad tiene autoridad para identificar a los sospecho-
508 ...70).

'™ T.a mencion de los autores es discutibie para el debido
proceso. Los principios para la lucha contra la impunidad de
QOrendicher proporcionan alguna guia (principio 9): “Antes de que
una comisién identifique a los autores en su informe, las perso-
nas interesadas tendrin derecho a las siguientes garantias: (a) La
comision deberd tratar de corroborar la informacion que impli-
que a esas personas antes de dar a conocer sus nombres priblica-
mente; (b) Las personas implicadas deberdn haber sido escucha-
das, o al menos, convocadas a tal fin, y tener ia posibilidad de
exponer su versién de los hechos en una audiencia convocada por
la comision mientras realiza su investigacién o de incorporar al

El marco juridico de la justicia de transicion

* La posible concesidn de ammistias o induitos deberia
depender de la naturaleza y gravedad de los crimenes y
dela extension con la cual los sospechosos han coope-
rado en el descubrimiento de la verdad yenla compen-
sacion alas vicdmas; si estas condiciones no se cumplen,
l2 CVR debe estar facultada para rechazar la aplicacidn
y transmitir el caso al sistema de justicia penal;

* Debetia haber una ampiia participacion de ta sociedad
concetnida en el disefio y operacion de la CVR, en par-
ticulat de las victimas y/o sus represeatantes'®. El informe
final deberia ser publicado y puesto ampliamente 4 disposi-

expediente un documento equivalente a un derecho de éplica™.
Para una discusién véase (MSIEL {nota 16); HAYNFE (nota 122),
pégs. 114-115y ss.; Haynsr (nota 136), pag. 296; Naqvr {nota 99),
pig, 272;a favor de mencionar a los autores pero recordando fos
derechos de los sospechosos al debido procesc Aprass/HAYNER
{nota 137), pag. 286; IMBLEAU (nota 121), pags. 186-187; a favar
solo siluego no tendré lugar an proceso MiNDFz (nota 94) pags.
267-208; recordando los derechos al debido procesa también
PEANNER (nota 28), pag. 370. Esta competencia tuvieron, pot
ejemplo, la CVR sudafricana {BORAINE [rota 23], pig. 275), v la
CVR salvadoreiia (cfr. Porkae (nota 54), pags. 109, 1113 El pro-
blema ¢s aparentemente ignorado por Posnir/ VERMEULR (nota
6), phg. 767 dado que cllos argumentan, sin mas, que el propd-
sito de las CVR “es revelar las idenridades de los autores”.

1% Sobre la importancia de la paeticipacién publica y de la
Integracion de la sociedad civil en los procesos de responsabili-
dad, véase MrinTjus (nota 14), pig. 460; RoHT-ARRiAzA (nota 131),
pags. 98 y ss.; MATTAROLLO (nota 125), pags. 306-307; Fiupemt/
MiGARRLLL (nota 7), pags. 160 y ss.; CHAPARRO (nota 129), pag,
234; ook (nota 6), pig, 314; sobre la experiencia sudafricana
BoramE (nota 23), pags. 270 y ss; BriL (nota 120), pag. 13.
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¢ign del publico en general a través medios de informa-
cidn que sean técnica y culturalmente accesibles. “Cuan-
to mas proximo a las victimas v al publico en general
pueda ser Hevado fisica y psicoldgicamente un trabajo
de comisidn, mas potente seran los efectos educaciona-
les y catarticos de la comisién™!e

* Todos los 6rganos del Estado deben considerar en
buena fe las recomendaciones de la CVR y ponetlas en
practica ¢n la mayor medida posible; para ese propdsi-
to deberfa establecerse un 6rgano de supervisidn'®.

17. Ademas de una CVR existen otros mecanismos
de justicia atternativos'®, los cuales pueden ser organi-
zados en cuatro grupos:

» La restitucién, la reparacion/compensacion, la re-
habilitacién y la no repeticién estin dirigidos a las vie-
timas y como tal son una consecuencia directa de los de-

rechos de las victimas'®,

1% Aprans/HAYNER (nota 137), pag. 288; Hazaw (nota 25),
pag. 37.

7 El art. 18 de la ley de la CVR de Sierra Leona de 2000
establece que el gobierno debe instituir un drgano para supetvi-
sar la puesra en practica de las recomendaciones de la Comision
y facilitarla. El gobietno debe proporcionar a este drgano infot
mes trimestrales que seran publicados y evaluados por él (UN-
Ecosoc, Impanity, 27 february 2004, pirr. 19 (e)). Segiin APRAMS/
HayngR (nota 137), pag. 286 y MaTTAROLLO {nota 125), pig, 322,
debe prestarse mayor atencion a la puesta en prictica de las reco-
mendaciones. Para 500K (nota 6), pag. 324, el no poner en prac-
ticalas recomendaciones conduce frecuentemente a una crisis de
legitimidad de las CVR,

18 Véase ICT]-Guidelines, pag. 5.

1% Véase supra el parr. 10 v 1a nota 113.

El marco juridico de fa justicia de transicion ———

» La lustracién'™, descalificacién v purgas son pto-

cedimientos administrativos y de investigacion de ante-
cedentes (sereening) divigidos a la exclusién de cierto
grupo de personas vinculados con el antiguo régimen de
Ja funcion publica y/o de otros puestos socialmente im-
portantes para facilitar la reforma institucional'™, I og
gjemplos incluyen la desnazificacién por los aliados

0 Del latin dustratio: “putificacion por medio de sactificia”;
véase la definicién en WiLriam Smrrr, Dictionary of Greek and Ronsan
Antiguities, London, John Mureay, 1875, pag. 719; Para una ver-
sion electrénica efectuada por el provecto Andens Library de 1a
Universidad de Michigan véase <www.ancientlibraty.com/smi-
th-dgra/> (visitada por @ltima vez el 2 de mayo de 2007).

! Para un estudio critico, véase ROMAN Borp, “An Evalua-
don of the Legality and Bfficacy of Lustration as a Tool of Tran-
sitional fustice”, en Basstoust (nota 9), pags, 345 v ss. quien con-
cluye e la lustracién puede conducir a injustas discriminaciones
10 tenct por objetivo a los mayores tesponsahles y na fomenta;
la reconciliacién {pigs. 379 v ss.); en un sentido similar Pos~er/
VezMuuLE (nota 6), pags, 802 v ss.; critico respecto de la falts de
gatantias procesales también JovNER (nota 213, pég. 37; PauL
WiLLzams, “Non-criminal civil and political measures for comba-
ting impunity fot international ctimes. Report of the Rapporteur”,
en CH. JovnER (ed.), Reining in impunity for international rines and
serions violations of fndamental human rights: proceedings of the Sirarusa
conference 17-21 September 1998 (érés, Toulouse 1998), 287, pags,
289-290; SiMONOYLE {nota 30), pag. 704; véase rambién HErMAN
ScuwarTz, “Lustration in Easrern Europe”, en Krrrz (nota 1),
pags. 461 y ss.; ScHruNck (nota 30), pags, 70-1; 1CT]-Guidelines,
pag. 5 TEITLL (nota 13), pags. 163 v ss.: Basstoun (nota 67), pdgs.
34-5; Krriz (nota 9), pags. 80 y ss.; DURAN, (nota 19), pag. 37,
CRYER ¢ 4/, (noca 75), pag, 35, Véase también Principies combaring
impanity, principios 14, 15y 17-19.
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después de la segunda guerra mundial, la investigacién
de antiguos informantes del Ministetio para la Seguti-
dad del Estado (“Stasi”) en la antigua RDA, la exclusion
del ejército y de otros cargos piiblicos de los miembrog
del partido Baath por la autoridad de ocupacion de
Estados Unidos ¢n Iraq y una nueva y controvertida ley
polaca'™

* El desarme, la desmovilizacidn, la reintegracion
constituyen un proceso colectivo dirigido a la reinte-
gracion de los antiguos grupos armados en la (nueva) so-
ciedad',

' La nueva ley del 15 de marzo de 2007 obliga a las personas
nacidas antes del 1° de agosio de 1972 a presentar a las aurorida-
des [as Nlamadas “declataciones de lustracién™ en cuanto a su
relacién con los servicios de seguridad polacos durante el perio-
do del gobierno comunista. Esta ley ha recibido fuertas criticas
y fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional polaca
el 12 de mayo de 2007 {véase International Press Institute,
<www.freemedia.at/cms/ipi/statements_detail htmiPetxid=CH
0055&docid=CMS81176367304750>; Andreas Leixnering, Com-
munist screening law divides polish society, www.dw-wortld.de,
visitada por dltima vez el 7 de mayo de 2007; www.trybunal.gov.
pl/eng/).

1% ICT]-Guidelines, pag. 5; UN Department of Peace Kee-
ping Operations, 1999; Tobias Dueiel/UrF TERLINDEN, “Promo-
ting Good Governance in Post-Conflict Societies”, Discussion
Paper (GTZ, Eschborn, 2005) 2045, pags. 10 v ss.; sobte un pro-
yecto concreto de la GTZ en Costa de Matfil, véase: <www.gtz.
de/de/weltweit/afrika/cote-d-ivoire/16849.him> (visitada por
ultitna vez el 2 de mayo de 2007); para una evaluacion critica del
desarme, la desmovilizacién yla reintegracion en Colombia THEL-
DON (nota 36), pags. 66 v ss. concluvendo, iufer «/ia, que el desar-
me, la desmovilizacidn v la reintegracion se focalizaron tradicio-

El marco jurfdico de ia justicia de transicion

» Las formas de justicia tradicional {no occidental),
pot ejemplo, los Gacaca en Ruanda, Ubunte en Sudaifi
ca 0 los ritos de reconciiacion (especialmente mato opul)
de los Acholi en Uganda son con frecuencia una reac-
cién a los sistemnas de justicia penal nacional o interna-
cional inspirados en modelos occidentales y aspiran a
ofrecer una aproximacidn al problema mas prometedo-
ta, dado que toman en consideracién la cultura v las tradi-
ciones locales'™, En efecto, la imposicion del estilo occi-

nalmente demasiado en objetivos militares y de seguridad, igno-
rando los aspectos de justicia de transicion del esclarecimineto
historico, la justicia, la reparacion v la reconciliacion.

" Veéase por ejemplo con respecto alos Gasase PETER Uvin/
CrARLES MIRENKO, “Western and local approaches to justice in
Rwanda” (2003} % (Global Governance 219, pags. 228 v ss, don-
de sostiene que los sistemas de justicia inspirados en Occidente
(TPIR, procesos domésticos) han fracasado v que los Garara
oftecen una alternativa prometedora; sobte el concepto de Ubantn
véase BORAINE (nota 23), pag. 362; sobze los titos de los Acholi
véase Banus (nota 38), pags. 103 y ss., que concluye, sin embar-
go, que “hay muchas cuestiones pendientes que necesitarjan set
respondidas™ (114). Véase también Kri17 {nota 9), pags. 77-78;
Jan-Micuare Sivon, “Criminal Accountability and Reconcilia-
ton”, en Hans-JORG ALBRECHT/JaN-MicHAEL SIMON/HasaN
Rezakl/ HoLGER Ronne/Ernesto Kiza (eds.), Conflicts and Con-
fict Resolution in Middle Eastern Societies - Between Tradition and Mo-
dernity, Berlin, Duncker & Humblor, 2006, 99, pigs. 104 y ss.; SaN-

DRINE SCHILLING, Gegen das Vergessen, Bern Peter Lang Vetlag, |

2005, pags. 270 y ss.; TPIY {nota 80), pags. 17 y ss.; Mantsurt
Ssenyon;o, “The ICC and the Lord ‘s Resistance Army Leaders:
Prosecution or Amnesty #” (2007) 7 ICLR, pigs. 373 y ss. Sobi:
los diferentes puntos de vista de las victimas acerva el posible
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denral de justicia penal puede impedirles a las victimag
afirmar el control sobte su propia victimizacién y con-
duce a una “externalizacién de la justicia™ ™. Los pro-
cedimientos tradicionales pueden, sin embargo, entrar
en contlicto con el concepto —es necesario admitirlo:
occidental— de debido proceso!™,

18. Las medidas incluidas en los priteeros dos gru.
pos constituyen predominantemente sanciones no pe-
nales 0 no punitivas'”’, el tercer grupo comporta bene-

uso de las pricticas de los Acholi véase OHCHR (nota 33), pigs.
52y ss. Sobire las pricticas de los espiritus de los Magamba en
Mozambique véase Victor I6REJA, “Gamba Spirits and the
Homines Aperti: Socio-Cultural Approaches to Dex! with Lega-
cies of the Civil War in Gorongosa, Mozambique” (publicado en
www.peace-justice-conference.info,/documents.asp), pags. 6 v ss,

"% Cfr. Kiza /RaTHGERER/ROINE {nota 4), pdg. 95; en senti-
do similar Dazcy {nota 44), pig. 394: “procesos v tribunales in-
ternacionales supone un concepto tipicamente occidenzal de Jus-
ticia retributiva que puede tener poco eco en muchas de las
comunidades en cuyo favor ellos tendrian que opetat ...”.

"% STARN (nota 64), pag. 713; id,, (nota 46), pig. 454; Bamgs
(nota 38), pag. 108 y HRW Memorandum 2007 pdg. 7, insistien-
do en “estindates de debido proceso internacionalmene: reco-
nocidos {...) en toda alternativa nacional a las petsecuciones dela
CPT”; wéase también el caso ejemplificado por Crark (nota 64),
pags. 411-412. Esto también genera problemas con respecto 2l
art. 17 (2) Estatuto de la CPY, véase el pirr. 42 v la nota 377,

"7 Sobre el uso y significado de este término véase también
WizLiams (nota 171), pag. 287, KRitz (nora 9), pigs. 80 v ss.; Frank
MEvER, “Complemnenting Complementarity™ 2006) 6 T | | 549,
pag. 332,

El marco juridico de la justicia de fransicion—

ficios para los individuos afectados y el cuarto grupo
puede consistir, a la vez, en sanciones penates v no pena-
les. Tas sanciones no penales, en principio, no deberian
gustituir, sino mas bien complementar, a las sanciones
enales'™, La aplicabilidad de medidas individuales
dcpende de las circunstancias de cada_caso. Un slst‘ema
de variables en cuanto a las caracteristicas del conflicto,
alos actores (variables de estructura y contexto), al pro-
ceso de intervencién (variable de proceso) ya los resul-
tados posibles (variable de resultado} ayudan a seleccio-
nar las medidas adecuadas'™. El escenatio mis probable
es una aplicacién combinada, dado que las medidas son
“romplentatias, v cada una cumple un funcién part.icw
lar importante™ ™. La aplicacion de formas alternativas
de justicia puede ser considerads como un factor ate-
nuante en los procedimientos penales normales'™

4. PONDERACION DE INTRERESES POR VIA DEL TEST
DL PROPORCIONALIDAD

19. En definitiva, la admisibilidad de limitaciones al
interés de justicia, en particular por medio de Ja absten-
cidn de una persecucion penal, depende del resultado
de una sofisticada ponderacion de los intereses en con-

V¥ éase también Principles combating impuniry, principio
16 A

" Para mayores detalies véase ScHuNCK (nota 30}, pags. 79
¥ 58,

180 UN-Ecosoc, Impunity, 27 februaty 2004, par. 10

181 Cfr, STANN (nota 64), pag. 704,

75



Kai Ambos

flicto —paz y justicia-—. Este ejercicio de ponderacigy
consiste metodolégicamente en un test de proporciongl.
dad"™ en tres niveles, tal como lo ha desarrollado la Corte
Constitucional alemana®™® v elaborado ultertormente
desde el punto de vista tedrico el estudioso aleman
ROBRERT ALLXY con su famosa “ley de ponderacion” (Ah
wdgingsgeset)'™, La aplicacién de este triple test a nues.
tro caso es como sigue: primero, debe determinarse si
la medida en cuestién, por ejemplo, una amnistia, eg
adenada para alcanzar el objetivo pretendido, esto €5, uny
transicién pacifica o la paz de la sociedad! en cuestion!.

' Véase también GROPENGIBARR/ MEiBNER {nota 60), pags,
278-9; Uprivny /SaroN (nota 3), péags. 229-230.

' Véase la divisjén fundamental rddlberorratng [16 de marzo
de 1971] BVerfGE 30, 292 (Corte Constitucional alemana), pag.
316.

" Véase ¢l trabajo fundamental de RoBERT ALixy Theorse der
Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985, pag. 146 donde explica
esta regla con las siguientes palabras: “Seglin la ley de la ponde-
tacidn la medida admisible de no satisfaccion o afectacion de un
principio depende del grado de importancia de la satisfaccian del
otto. Ya en la definicion del concepto de principio, con la cliu-
sula “relativamente a las posibilidades juridicas”, es puesto en
relacién aquello que es exigido por el principio respectivo con
aduello que es exigido por los ptincipios opuestos. Es evidente
que el peso de los principios no cs determinable en sf mismo o
de manera absoluta, sino que siempre es posible hablar solamen-
te de pesos relativos™ (Véase también MicHagr, BrENNER /FrIE-
DRICH KLEMN/HERMANN ¥, MANGOLDT /CHRISTIAN STARrCK, Koy
mentar Sum Grundgeserz, Sth ed., Miinchen, Vahlen, 2005, tomo 28
arts. 20 a 82, nm 314),

¥ 81vE (nota 51), 246; GrOPENGIEBER /MEBNAR {(nota 60,
pigs. 278-279.

El-marco juridico de la justicia de transicién

Esto implica un anilisis de la seriedgd y legitimidad del
objetivo declarado, esto es, si la.autorldad (nprrmalm‘_ante
¢l gobierno) que ofrece la rr_ledida de exencién persigue
real v setiamente este objetivo y no otros planes politi-
oS, Por ejemplo, Ia legalizacidn deun grupo :fu:mado con
el cual simpatiza. El critetio de la adecuacion plantea
particularmente la cuestién de sila medida.es parte de
un provecto global para romper con el gnte%(ﬁ)r régimen
o, pot el contrario, garantiza su contl_nuldad - Ademas,
es esencial la cuestion de si el nuevo sisterna creado sobre
|a base de una amnistia defiende los derechos humanos
v respeta el Estado de derecho'®,

20. En segundo lugar, [a medida también debe ser
necssaria O indispensable para alcanzar dicho objetivo!®,
esto es, no deben existir otras medidas que fueran me-
nos intrusivas para el interés justicia. Por ejemplo, una
amnistia ofrecida a grupos armados itregulares plantea
la cuestion de sila paz o una eransicién pacifica no podria
set alcanzada por medio de una medida menor, esto es,
poruna amnistia menos amplia (por ejemplo, que excluya
alos ctimenes mas graves y a los mayores responsables)
o por una medida diferente, por ejemplo, una atenua-
cién sustancial del castigo. En el sentido de un principio
o excepcion de necesidad, como propone Ropmson'®,

" Y éase también CrLARK {nota 64), pag. 409.

7 Véase también Arsanjan {nota 21), pdgs. 66-67.

™ GrOPENGIEBER / MEIBNER (nota GO), pags. 279.

'® RosinsoN (nota 31), pag. 497. Por una limitacién similar
tomando en consideracién las posibilidades reales de investigar
v enjuiciar los crimenes inernacionales y abogando por una per-
secucién de “buena fe” MENDEZ (rota 94), pags. 264, 270.
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es posible preguntarse sila medida es debida a realida-
des politicas, sociales y econdmicas.

21. Last but not least debe examinarse la proporcional-
dad en sentido estricto. En este estadio entran a jugar todos
los diferentes elementos y critetios que hablan a favor
delinterés de paz o de justicia. En sintesis, debe hacer-
se una ponderacién entre Ja cantidad y cualidad (grave-
dad) de los actos que cubrird la medida (aspecto de jus-

ticiay y el (los) objetivo(s) que se desea(n) logtar'; en

otras palabras, una “pondetacién entre fa medida del
apatrtamiento de una plena persecucidn, esto es, la cua-
lidad de las medidas tomadas, y la gravedad de los fac-
tores que necesitan una desviacién"’!, Hay algunos
criterios patticularmente importantes que se detivan de
la discusion arriba efectuada y que tienden a limitar el
alcance de las medidas que pueden ser ofrecidas para

el bien de la paz:
* Limitacion ratione materiae con respecto a crlitmenes
internacionales nucleares'™: dado el deber general de

" GROPENGIEDLR /MEIBNER {nota 60), pag. 279; UpriMny/
SAFFON (nota 3), pigs. 229-30.

" ROBINSON (nota 31), pag. 497.

1V éase ya AMBOS (nota 75), pags. 210 vss.; id., Impanidad (nota
60), pags. 126 v ss.; Cassel (nota 54), pags. 219, 220, 228-9; Jo-
YNER (nota 21}, pags. 40, 42-43; MENDEZ (nota 94), pag. 274; mis
recientemente Youxe {nota 88), pags. 476, 477-478; BAsSIOUNT
(nota 67), pags. 41, 42; S1aHN (nota 46), pag. 458; CLARK {nota
04, pags. 408-409; Se1Ls/WirRDA (nota 21), pag. 19; UpRiMny/
Sarion (nota 3), pdg. 230; MEYER (nota 177), pags. 576-8; OLson
(nota 30}, pag. 284; WurLE (nota 17), nm 212. Véase también
Joinet reporr, principio 25; Orentlicher impunity ptinciples, prin-

El marco juridico de la justicia de transicion

perseguir los crimenes de competencia de la CPI (pirr.
§) es, en principio, inadmisible eximitlos de una perse-
cucidn penal y castigo.

» Limziacion ratione personar con respecto alos mayores
responsables'™; dada la decisiva y particular responsa-
bilidad de los lideres politicos y militares, ellos no deben
beneficiarse de una medida de exencién, especialmen-
te siellos son quienes se la conceden a si mismos {el caso
mis usual en la prictica es el de las llamadas auto-am-
nistfas)"”". Bn efecto, un estudio sobre victimas mues-
tra que las élites politicas y militares son identificadas
como las mayores responsables y en consecuencia de-
berian ser tenidas como responsables'. Ademads, la
exclusion y/o separacion de aquellas élites criminales de

cipio 24 (2) y el Expert paper complementarity, par. 73; sobre los
tribunales internacionales en cuanto a este aspecto véase la nota
335 y el texto principal.

" SLYE (nota 51), pigs. 245, 246; Bassioun! {nota 67}, pag. 41;
Scnary/RODLEY (nota 21}, pags. 95-6; RoBinson {(aota 31), pags.
493 y ss. StabiN (nota 46), pags. 458; CLARK (nota 64), pag. 409;
MEeYER (nota 177), pag. 577. Véase también el Expert paper com-
plementarity, par. 73; sobre los tribunales internacionales en
cuanto a gste aspecto véase la nota 336 y el texto principal.

1% Véase ya Ansos (nota 75), pags. 213 y ss.; id., Impunidad (nota
60), pdgs. 129 y ss.; CassiL {nota 54), pags. 219, 228; mds recien-
temente YOUNG (nota 88), pig. 477; CLARK (nota 64), pags. 409,
410. Véase también el Expert paper complementarity, par. 7.

1% Véase Kiza/Ratucuser/Roune (nota 4), pags. 115 (cua-
dro 30), 122, 158, 161 en donde demuestra que el 71 por ciento
de las victimas considera responsables a los “lideres politicos” y
el 42 port ciento a los “lideres militares™ (euadro 30).
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la comunidad victimizada beneficia directamente a esty
comunidad y al ststema politico en su conjunto v porlg
tanto dene un positivo potencial transformador®,

* Importancia del estadio del procedimiento en el cual 5
exefcidn tiene lugar™”: cuanto mds avanzado se encuen-
tre una investigacién o un procedimiento penal, mas
aceptable serd eximir al responsible de castigo, dado que
el avance de la investigacion permite establecer al me-
nos una parte de verdad y evitar la plena impunidad,

* Alguna forma de responsabilidad (rendicicn de cnentas;
acconntability]** v/ o un procedimiento prblico (donde las
victimas puedan confrontarse con los sospechosos) que
resulte en la revelacién de los hechos (derecho a la ver-
dad}™ e identifique a los responsables, es decit, los
posibles beneficios paralos responsables (indultos par-
ciales, atenuacién del castigo, etc.) presuporien su coope-

racion efectiva (beneficios por cooperacion)™; de otra

9 Thad, pag. 127, Véase también HRW, 2005, pig. 15: “El
efecto estigmatizante de la persecucion penal ayuda a aislar a los
actores perturbadores de la escena politica v 2 fortalecer la esta-
bilidad politica”.

¥ GropENGLEBLR/ MEIBNER (nota 60}, pig. 279.

" La responsabilidad ¢n este sentido ha de ser entendida de
manera amplia; no se limita, como sugiere JOYNRR (nota 21}, pag.
37, al proceso penal, csto es, a la denuncia, acusacion y castigo.

9 CassklL (nota 54), pags. 219, 228; SLvE (nota 51), pags. 239,
245; Rosmson (nota 31), pag. 498; Keae (nota 21), pig. 69.

20 Upriniy /SAFFON {nota 3), pags. 211, 229-30 habla de in-
dultos “responsabilizantes”, esto ¢s, la concesion de indultos
presupone el teconocimiento de responsabilidad v la cooperacidn
efectiva del responsable.

El marco juridico de fa justicia de transicion—

forma, la medida constituye una auténoma violacion del
derecho a un recurso (parr. 8)*'. Para evaluar la cuali-
dad de la forma alternativa de justicia deben ser tenidos
en consideracidn los derechos de las victimas (part. 10
y 1y los criterios desatrollados para una CVR efecti-
va (patt. 16).

+ Los efectos politicos, sociales v econdmicos globa-
jesde la(s) medida(s) deben ser evaluados®?, ;Contribu-
yen a lograr una paz estable y duradera, a una verdadera
reconciliacién? ¢Contribuyen a la consolidacién de la
democracia y el Estado de derecho?

22. Enla prictica, el ejercicio de ponderacién ha sido
aplicado por la Corte Constitucional colombiana con
respecto a la compatibilidad de la Ley de Justicia y Paz?™
con la Constitucién™. En opinién de la {orte, para lo-
ptar una paz estable y duradera el legislador puede, por
un lado, prescindir de ciertas restricciones derivadas del
interés justicia, dado que de otro modo la paz puede ser
inalcanzable; por otro lado, el interés paz no és absolu-
t0; él no puede ser convertido en una clase de “razén del

Estado”, dado que el ititerés justicia y los detechos de

M Cer. AMBOS (nota 75), pags. 218 y ss.; id., Impunidad (nota
60), pags. 135y ss.

2 BExpert paper complementarity, par. 73.

™ Ley 975 de 2005.

4 Gusravo GALLON y otros {n 94); véase rambién CATATINA
[iaz “Columbias Bid for Justice and Peace” {publicado en
wivw.peace-justice-conlerence.info/documents.asp), pags. 1 v ss.
para un panorama general del conflicto armado en Colombia y el
proceso de desmovilizacion de los paramilicares.
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las victimas tambicn deben ser tespetados. Es tarea s
la Corte determinar, a través de la ponderacion de log
intereses involucrados (“método de ponderacién™), sily
ley puesta en discusion respeta los estdndares minimog
protegidos por la Constitucién®. [ 5 Corte distingue en.
ire tres posibles opciones de ponderacién y aplica la mig
amplia que requiere una ponderacién entre Jos Intere-
ses de paz, por un lado, y de justicia, por el otre, inchy.
yendo en el tiltimo no solo a 1 justicia como un valoy
abstracto y objetivo, sino también 2 Jos derechos part-
culares de las victimas2s. Hablando concretamente, lag
limitaciones impuestas por la ley al derecho a la justicia
deben ser ponderadas con ] derecho a la paz?”, sy,
embargo, dado que las limitaciones al detecho a la jus-
ticia no solo constituyen limitaciones de un derechg,
$ino, al mismo tiempo, de un instrumento para alcan-
2at la paz, ellas también contribuyen a la realizacion def
detecho de las victimas de 00 repeticién, verdad y repa-
racién. Por un lado, la Pazes un pretrequisito fundamen.
tal para satisfacer estos derechos; por el otro, las medi.
das especificas previstas enlaley, porejemplo, confesar
los crimenes ycompensar a las victimas, contribuyen a
larealizacién de los derechos de las victimas™. Dadg ety
ambivalencia y compleja interdependencia de las medj-
das previstas eq la ley, 1a Corte Opta por una aproxima-
cion integral (““visign integral™), esto es, analiza cada

¥ lbid par, 5.5, 5.9, 510, v passim,
8 16id. par. 5.6.

* Thid. par. 5.7.

" Thid, par. 5,12,

medida en el contexto de las otras v teru:endo en cuenta

todos sus efectos™. En cuanto a la considerable atenua-
cién de 12 pena (“pena alternativa™) para las personas
comprendidas enlaley, la Coru? aﬁrn.la‘que esta sancion
“alternativa” no afecta ala sancién original que ha .de ser
impuesta de acuerdo con el Cddigo Per.lal; antes bien, Ia
sancion original siempre puede ser aph.cz-lda sila petso-
na en cuestion no cumple con las condlcu_mes conecta-
das a la sancion alternativa, Dada Ia exlste.ncm de la
sancion otiginal y su posible aplicacién, la posible reduc-
cion de pena no es, en opinién de la Corte, despropor-
cionada®. Del mismo modo, el derecho 2 la verdad no
es restringido indebidamente, dado que Ios. beneficios
de la ley, especialmente la SaI.lCiéIl alternativa, solq ’se
aplican si Ia petsona en cuesuéi.l'presta una conﬁ?sn r

completa y veraz®'!. En conclusién, }a Cgrte coqmdgra
que la ley es compatible con Ia Constitucion, pero exige
algunas mejoras especificas con tespecto a los derech'o.s
de las victimas™®. Este no es el lugar para evaluar criti-

¥ Ibid. pat, 5.15,

#9 Ibid. par, 6.2.1.4. En todo caso, hay buenas razones pata
discutir si puede haber penas proporcionales para atrocidades
masivas, véase la discusion de la posicién de HANNAH ARENDT en
Osiel (nota 16), pags. 128-9; véase también OSIEL, Mass Atroazy,
Collective Memory, and the Lan, New Brunswick, New Jersey, Tran-
saction Publishets, 1997, pag. 118 incluida nota 122,

1 Tbid. par. 6.2.2., especialmente 6.2.2.1,7.29 - 30.

22 Ibid, part. vit(decision). Los cambios han si.do introducidos
por via del decreto ejecutivo 3391 de 29 de.septmmbre de 2006,
pero la legislacién y practica subsiguientes indican un reiniceso
de Ia decision de la Corte Constitucional.
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camente el proceso de desmobilizacién colombiangs
ni la decisién de la Corte Constitucional; es claro, sin em-
bargo, que ¢l legislador colombiano podria haber dadg
mayor legitimidad al proceso, si hubiera usado en un
modo mas amplio los mecanismos alternativos a la per-
secucién penal disponibles (parrs. 12y ss.), en particu-
lar una CVR efectiva® y medidas de Tustracion2's.

5. CONSECUENCIAS PARA LAS AMNISTIAS: DOS ENFOQUES

23. Dada la particular importancia de la amnistia
como instrumento de negociacién en los procesos de
paz, se plantea la cuestion de si y, en su caso, bajo qué
condiciones pueden ser concedidas amnistias a grupos

9 Para una versién critica de las fiegociaciones con los gry-
pos paramilitares véase OROZCO (nota 58), pags. 195 v ss.; Cra-
PARRO (nota 129), pigs. 233 v ss.; pata una una versién critica sobre
la base de investigacién empirica en Bogord, Medellin y Tutho-
Apartadd véase Theidon (nota 36), pags. 70 y ss. constatando, fner
alia, que los grapos paramilitares siguen existiendo y que la rein-
tegracién no ha sido suficientemente encarada,

¥ Véase para una evaivacion critica de la “Comision Nacig-
nal de Reparacién y Reconciliacién” ya la nota 136.

U5 Por el contrario, ¢l reconocimiento como delincuentes
politicos de las personas objeto de la “Ley 9757, los legitima
compietamente para la actividad politica (criticamente tambign
Duran, (nota 19), pag. 37); pero véase la sentencia de 1a CSJ del
11 de julio de 2007 (Proceso nam. 26945, ¢/Orlando César
Caballero Montalvo), en la cual declara que no es posible consi-
derar la conformacién y pertenencia a un grupo paramilirar como
delito politico; para mas detalles ver AMBOS, B proceso de pas .,
en este libro, nota de pie de pagina 49 v texto principal.
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combatientes en un conflicto. Desde un comienzo yaes
claro de lo arriba dicho que “[jJusticia v paz no son
fuerzas conttapuestas”™'® si, por un lado, el concepto de
justicia es entendido de manera amplia, esto es, no limi-
tado a la justicia penal (pirr. 2), y, por el otro, las petse-
cuciones penales son llevadas a cabo de manera debida
y complementaria (no exclusiva) para reforzar la paz®”.
En efecto, un concepto amplio de justicia revela que el
eslogan “no hay paz sin justicia” debe ser lefdo —-supe-
rando un concepto de justicia demasiado estrecho— en
el sentido de “verdad global” (parr. 13), como un pre-
requisito {minimo) para alcanzar paz y reconciliacidn
reales™®. La misma ONU se refiere a casos donde “una
falta de rendir justicia a través de una persecucion  formalno
haminado, a largo plazo, la paz™®. Sin embargo, a cam-
bio debe ofrecetse, sin dudas, alguna forma de res-
ponsabilidad. Asi, aunque es claro que para alcanzar una
paz duradera es indispensable el respeto del interés de
justicia, la dificil cuestidn es determinar cudnta justicia
puede set sacrificada en honot de las negociaciones de

# Report Secretary General transitional justice, pat. 21; véa-
se también Gustuo Gallin y otres (nota 94), par. 5.10. ([.--] 1 jus-
ticia 1o se opone necesatiamente 2 la paz.”); JoYNER (nota 21), pig,
42. Esto se sigue también del art, 1 (1) de la Carta de Ja ONU segiin
el cual el propasito de la ONU es alcanzar la paz “de conformi-
dad con los principios de la justicia”.

T Cfr. CROCKER (nota 28), Pags. 533, 543, 545-546; sobre la
importancia de la equidad {f#mess) véase también MiNDR (nota
28), pag. 33.

#% Para una similar lectura BASSIOUNI (nota 67), pig. 41

" ICT]-guidelines, pag. 4 (bastardilla agregada).
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paz sin restringir indebidamente el deber estatal pi5-g-vis
los crimenes internacionales (pitt. 8) y sin demoler lag
bases de una verdadera reconciliacion. En cuantoalas am-
nistias, ya ha sido puesto de manifiesto que un enfoque
bifurcado es necesario para distinguir entre ammnistias
absolutas v condicionales™, siendo la primera general-
mente inadmisible y la ultima en principio admisible,

A) Las amnistias absolutas son generalemnte inadmisibles
(enfoque estricto)

24. Hste tipo de amnistias puede ser caractetizado en
su forma mas extrema como “amnistfas amnésicas™ (def
griego amnesia, referido a un acto de olvido), dado que
su finalidad primnnrin es esconder completamente crime-
nes del pasado prohibiendo cualquier investigacion™.,
Si estas amnistias son el resultado de un compromiso
politico para poner fin a un conflicto violento o facili-
tar un proceso de transicion, entonces pueden ser lla-
madas “amnistias de compromiso™; sin embargo, el
compromiso subyacente no debe cambiar su deficien-
cia sustancial en términos de obligaciones internaciona-
les y derechos de las victimas®, Un ejemplo clisico de
tal amaistia es el decreto chileno 2.191 de abril'de 1978
que extendia la amnistfa a “autores, cémplices © encu-
bridores™ en relacién con todos los crimenes cometidos
entre el 11 de septiembre de 1973 (dia del coup d"état del

20 Cfr. supra ¢l pare. 8 v la nota 88.
2 Cfy. SLYE (nota 51), pags. 240-241.
22 Cfr, SLYE (nota 51}, pigs. 241 y ss.
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General Augusto Pinochet) y el 10 de marzo de 1978%5,
Un ejernplo mis reciente es el articulo TX (2) del Acuerdo
de Paz de Lomé del 7 de julio de 1999 entre el gobierno
de Sicrra Leona y el Frente Unido Revolucionario (Re-
wolutionary United Frons) que prevé que el gobierno “con-
cederd un indulto libre y absoluto y clemencia a todos los
combatientes y colaboradores respecto a #2do lo hecho
por ellos en Ia lucha por alcanzar sus objetivos™2,

25. El derecho internacional prohibe de manera ab-
solutamente inequivoca este tipo de amnistia. Fxisten
VArlos susirumentos recientes que toman esta posicion, el
mas notable —y en contra del Acuerdo de Lomé recién
mencionado— es el Estatuto de [a Corte Especial de Sie-
stz Leona (CESLY*. Los #ibunales internacionales pena-

# Decr.-ley 2191, publicado en el Diario Oficda/nam. 30.042
del 19 de abril de 1978. Para un andlisis de esta y otras normas de
impunidad latinoameticanas véase AMBos (nota 75, pags. 83y ss,
(101-2), 227 y ss.; id., Ingpanidad, 1997 (nota 60, pags. 127 ¥ 85
id., Impumidad (nota 60}, pags. 147 v ss,

* Véase <www.sc-slorg/documents.heml > {visitada por
dltima vez el 2 de mayo de 2007); reproducido en Bassiomn {(nota
9, pags. 593 y ss. (bastardilla agregada).

% Blart. 10 reza: “Una amnistia ... no serd un obstdculo a la
persecucion”; véase también S/RES /1315 (2000) del 14 de agosto
de 2000 que establece que “las disposiciones de amnistia dei
Acuerdo [Acuerdo de Lomé] no seran aplicables a los crimenes
internacionales de genocidio, ctitnenes contra la humanidad, cri-
menes de guerra y otras violaciones graves del derecho interna-
cioqal humanirario™; art. 40 de la Ley de las Cdmaras Fxtraordi-
narias de Camboya (reimpresa en Kal AMBos/MoAMED
OrumMaN {eds.) New Appraaches in International Criminal Justice:
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les y de derechos humanos se han referido a las amni-
tias varias veces. EL TPIY ha prohibido la amnistia para
la tortura®, la CESL ha considerado sin valor la aminis-
tia del Acuerdo de Lomé, dado que, dnfer adia, ella setia
“contraria a la direccién en la cual se estd desarrollan-
do el derecho internacional consuetudinario y [...] a las
obligaciones de ciertos tratados y convenciones cuyo fin
es proteger la humanidad”®. En el nivel regional, es
particulatmente importante la jurisprudencia de la Cot-

Kosowa, East Timor, Sierra Leone and Cambodia, Freibl.irg i Br. Edi-
tion uscrim, 2003, pag. 267): “el gobterno de Camboya no soli-
citara una-amnistfa o un indulto |...|",

25 Prosecutar . Furandviia [10 december 1998], Judgement, IT-
95-17/1-T (TPIY) par. 155 (notas omitidas): “El hecho de que
la tortura esté prohibida por una norma perentoria de derecho
internacional [...] sitve a delegitimar internacionalmente cualquier
acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la tortura,
Serfa un sinsentido sostener, por un lado, que a causa del valor
de jus eogens de la prohibicion contra la tortura, las reglas conven-
cionales o consuetudinarias que prevean la tortura setfan nulas e
invalidas ab iuitis, y, pot el otro, que un Esrado podria no tenetla
en cuenra, por ejemplo, tomando medidas nacionales que auto-
ticen o aprucben la tortura o absuelvan a sus autores a través de
una ley de amnistia”.

27 Prosecutor v. Kallon and Kamara [13 march 2004) App. Deci-
sion, SCSL-2004-15AR72(E) y CSCSL-2004 — 16 AR72(E}
{CESL) pat. 84 y par. 71, 73, 88; concordantemente Prosecutor .
Kondewa [25 may 2004] App. Decision, SCSL — 2004 — 14 AR72
(F) (CESL) con el voto separado del juez Robinsor; para un com-
mentatio véase KA1 AMBOS en ANDRE Ki1p/GORAN SLUITER (eds.),
Annotated Leading Cases Vol IX, The Special Court for Sierra Leaw
20032004, Antwerp, Intersentia, 2006, pags. 103 y ss.
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te Interamericana de Derechos Humanos (CIDII), pues
ha tenido que examinar la compatibilidad de una cldsi-
ca amnistia absoluta, a saber la lev de amnistia peruana
niimero 26.479 (y su ley interpretativa nim. 26.492)2%
con la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH)*”. La Corte considerd que “son inadmisibles
las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y el establecimiento de excluyentes de la res-
ponsabilidad penal que pretendan impedir la investiga-
cién v sancién de los tesponsables de las violaciones
graves alos derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciqges surparias, extralegales o atbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconoridos pot el de-
recho internacional de los derechis humanes™. A]
adoptar [as leyes de auto-amnistia Perd no cumplié con

M La ley 26.479 del 14 de junio de 1995 {reimpresa en Nor-
mas Legaies, mim. 229, pags. 143-144) era una amnistia absoluta
a favor de personal milirar, policial y civil port crimenes cometi-
dos en la lucha contra el terrorismo entre mayo de 1980 v 1a
promulgacidn de esa ley. La ley 26,492 era una ley para “interl;rc-
tar” el alcance de la ley de amnista (véase Axmos {nota 75), pigs
95-G; ., Impunidad (nota 60), pigs. 140-141), e

3.29. Barrios Altos vs. Peri Case (nota 95), par. 41 y ss. Para una
posicién similar—y anterior— de la Comisién Interameticana
de Dcrechos Humanos con respecte 2 amnistias en Arpentina
Chile, El Salvador y Uruguay véase Cassel (nota 54), pags. 208 3:
$5. con otras referencias, En Veldsquez-Rodvignes; (nota 68), la Corce
1o se refirid ala cuestion de 1a amnistia 2 pesar de que Honduras
habia aprobado una amnistia durante la cramitacion det proceso
(cfr. Casser, gp. iz, pag. 210).

% Barrios Altos v5. Pers (nota 95), par. 41.
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la obligacion, prevista en el articulo 2 de la CADH, e
adecuar el derecho intetno a fin de hacer efectivos Jog
derechos de la Convencion®!, Tales leyes violan los ap.
ticulos 8y 25 en relacidn con el articulo 1 (1) y 2 de ]y
CADH™”, Tas leyes de autoamnistia conducen a la iy
defension de las victimas y a la perpetuacién de la im.
punidad; ellas impiden la identificacién de los avtores
obstruyendo la investigacién v el acceso a la justicia e
tmpiden a las victimas v a sus familiares conocer la ver.
dad y recibir la reparacién correspondiente. En conge-
cuencia, tales leyes son manifiestamente incompatibleg
con la intencidn y el espiritu de la Convencién®™, Estag
consideraciones han sido confirmadas en un procesg

postetior contra Perd™. Hn otro proceso contra Chile.

B Ibig. par. 42, Bl are. 2 de la CADH (“Deber de adoptar
disposicioncs de derecho interno™) reza: “Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el ardiculo 1 no estuviere
ya gatantizado por disposiciones legislativas o de otro caticter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y alas disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caticter que fucten
necesatias para hacer efectivos tales derechos y libertades™,

#?Elatt. 8 (1) dela CADH establece el derecho = ser oido pas
un tribunal independiente ¢ imparcial; el art. 25 (1} prevé el “de-
recho a un recurso sencillo y eipido o a cualquier otro recursg
efectivo ante los jueces o uibunales competentes, que la ampare
contraactos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
porlz Constitucidn, Lz ley o la presente Convenciéa [...]7; el azt,
1 (1} establece el deber del Fstado de respetar los derechos y -
bertades de la CADH.

¥ Barrips Altos vr. Perii {nota 95), par. 43,
7 La Cantuta vs. Perdi (nota 103), pac. 62, 80, 174,
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referido al tristemente famoso decreto-ley 2.191 de 1978
(parr. 24), la Corte confirmé Barrios Alivs y sostuvo que
jos crimenes contra la humanidad no pueden ser amnis-
tiados™ vy, en consecuencia, dicha amnistia debia ser
sivada de efectos juridicos™, El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDI) afirmd en un caso contra
Turquia que tespecto a “crimenes que incluyen tortura
o maltrato’ los procedimientos penales no deben tener
Jimites temporales, ni ser impedidos por una amnistia o
fadulto™’.
26, Aunque los organismos de devechos humanos de la ONU
han rechazado previamente, en su jutisprudencia, am-
nistias respecto a violaciones graves de los derechos hu-

55 4 lmonacid-Arellano ef al, ps. Chile (nota 68), pirr, 114, Véase
eambién 1a opinidn separada del juez Cancado Trindade donde
afirma, iwier afia, que las autoamnistias “no son verdaderas leyes,
por cuanto desprovistas del necesatio cardcter genérico de estas,
de la idea del Derecho que las inspira (esencial inclusive para la se-
gutidad juridica), y de su bisqueda del bien comin.” (par. 7, notas
omitidas). Mg bien, ellas son “la propia negacién del derecho™
y violan el ius cogens (par, 10, notas omitidas; véanse también los
pars. 17 v s5.).

26 Ajmonacid-Arellane et al vs. Chife (nota 68), par. 118: “[...] el
decreto-ley 2191 carece de efectos juridicos y no puede seguir
representando un obsticulo para la investigacién de los hechos
que constituyen este case, ni para 1z identificacion y el casrigo de
los responsables, ni puede tener ignal o similar impacto respecto
de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Con-
vencidn Americana acontecidos en Chile”, Muy critico también
Cancado Trindade, supra nota 235, pars. 11 y ss.

= Abdiifsamer Yaman v. Tarkey {2 November 2004], Judgement,
Application num. 32446/%6 [2004] ECHR 572, par. 55,
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manos™, en patticlulaz la tortura, la posicién de la ON[
misma no estd libre de duda. Ciertamente, aunque |3
organizacion reconoce “que la amnistia es un concept
juridico aceptado y un gesto de paz y reconciliacién 4
fin de una guerra civil 0 un conflicto armado interno?,

2% Cfr, Commission of Human Rights, Question of enforced
disappearance, E/CN.4/RES/1994/3%, 4 march 1994, en don.
de se declara que los individuos “no deberian beneficiar de nig.
guna ley de amnistia especial u otras medidas similares que teq.
gan el efecto de exoneratlos de cualquier persecucién o sancion
penal”. Mis recientemente, cualquier impedimento al estableci-
miento de la responsabilidad juridica ha sido considerado incom.
patible con el art. 2 (3) PIDCP (HRC, General Comment 31, par.

8: *“[...] cuando funcionarios piiblicos o agentes del Estado han

ometido violaciones de los derechos del Pacto, [...] los Estadas
Patten no pueden eximir a los 2utores de su responsabilidad per-
sonal, come ha ocurtido con determinadas amnistias {...] y lag
inmunidades e indemnizaciones juridicas anteriores. [..} Otros
impedimentos para el establecimiento de la responsabilidad jui-
dica deben igualmente climinarse |...]”. En cuanto a la rortura, ¢l
HRC ya habia antes declarado lo signiente: “El Comité ha obser-
vado que algunos Bstados han concedido amnistia respecro de
actos de tortura. Las amnistias son generalmente incompatibles
con la obligacién de los Estados de investigar rales actos, de
garantizar que no se cometan tales actos dentro de su jurisdiccién
¥ de velar por que no se realicen tales actos en el futuro. Los
Estados no pueden privat a los particulares del derecho a una
reparacion efectiva, inchiida la indemnizacién v ta rehabilitacién
més complera posible”. (HRC General Comment 20, par. 15),
Véase también Joinet report, par. 32 en donde se afitma que : “La
amnisda no puede ser scordadz a los autores de violaciones ea
tanto las victimas no hayan obtenido justicia por la via de ua
recurso eficaz”. En contra de la prescripeion de los “crimenes de
derecho internacional” Basic Principles Victims, seccidn v y Peil
ciples combating impunity, principio 3.
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en vatias ocasiones dejé en claro que no acepta en tra-
tados de paz cliusulas de amnistia respecto a crimenes
internacionales nucleares “cotmo un genocidio, crime-
nes contra la humanidad o infracciones graves al dere-
cho internacional humanitario™, Sin embargo, ta ONU
ha tomado parte en negociaciones de paz con una am-
nistia sobre la mesa (por ejemplo en El Salvador, Gua-
temnala, Haiti, Sierra Leona)®* y de este modo ha dado

2 Reporr of the Secretary General on the Establishment of
the Special Court for Sierra Leone, 8/2000/915, 4 october 2000,
pig- 22 (notas omiridas). En ¢l mismo sentido, en el ultimo in-
forme se ha reconocido que “una amnistia cuidadosamente for-
mulada puede ayudar al regreso y la reinsercién” de los grupos
armados (Report Secretary General transicional justice, par. 32),
pera al mismo tempo confirmado que fa ONU “nuaca puede
prometer amuaistas para el genocidio, los crimenes de guerra, los
ctimenes contra la humanidad o las graves violaciones de los
derechos humanos ...” (#4d. par. 10, 32, 64). Véase también ICTT-
guidelines, pags. 1, 2 (“prohibicién para el personal de ia ONU
de aprobar una amnsitia respecto a graves violaciones a ios dere-
chos humanos.”) y Guidclines Negotiations, par. 13 (“necesatio
ypropio patra que sea concedida inmunidad de persecucion ...; si
embatgo, la ONU no puede consentir amnistias que conciernan
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio o
fomentar a aquelios que violan obligaciones convencionales re-
levantes de las pattes” en conflicto,

¥ Criticamente sobre la participacion de la ONT en Kl $al-
vador, Guaternala y Haidd Cassel (nota 54), pags. 221 y ss.; criti-
camente sobre [2 cambiante posicidn respecto ala amnisda en Sie-
rra Leona, el Informe de la CVR de Sierra Leona (nota 25), cap.
6, pag. 365, par. 10 (“inconsistencia (e 1a prictica de la ONU™)
ypig, 369, par. 25 (“Repudiando la amnistia en el Acuctdo de Paz
de Lomeé, las Naciones Unidas y el gobierno de Sierra Leona han
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a tales amnistias una clase de legitimidad internacionalt
En el caso probablemente mds dramitico, el Acuerdq
de Lomé, este cammino de malabarista forzé al represeq.
tante especial 2 anexar una “declaracién interpretativa”
al Acuerdo segtin la cual “[L]a ONU interpreta gue [y
amnistia y los indultos previstos en el art. 9 del Acuer.
do no seran aplicables a los ctimenes internacionales de
genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y otras infracciones graves al derecho internacio-
nal humanitario™2. En el proceso ugandés, el ex coor-
dinador humanitario de la ONU, Jan Egeland, se encon-
traba en la dificil situacidn en la cual, por un lado, tenia
que mediar entre el gobierno y el Ejéreito de Resisten:
cia del Sefior (ERS) v, por el otro, se rehusaba hablar con

socavado Inadvertidamente las futuras negociaciones de paz
donde la amnistia esta contemplada™); sobre Haiti véase Gavron
(nota 64), pags. 106-107 v RopoLFo MaTTAROLLO, “The Transi-
tion to Democracy and Institution Building: The Case of Haig”,
en Bassiorn (nota 9), pags. 763 v ss. in Guatemala, Ja ONU me-
rece crédito por las lititaciones ru#ore materiar ya mencionadas,
supra nota 155,

#1 Sobre este tiesgo véase también ScHARE/RODLEY {nota 21),
pag. 91.

2 Citado segin Cassese (n 88), at 315; véase también UN-
Heosoc, Impunity, 27 february 2004, par. 31; VAN DER Voor1/
ZwANINBURG (nota 60), pag. 321 refiriéndose al Séptimo Informe
de avance del Secretario General sobre la Misidn de Observador
de la ONU en Sierra Leona del 30 de julio de 1999 (7 Progress
Report of the Secretary General of the UN Observer Mission in
Sierra Leone of 30 july 1999 UN Doc. $/1999/836, par. 7).
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los lideres rebeldes acerca del retiro de las 6rdenes de
detencién de la CPI dictadas en su contra y/o una po-
sible amnistia que bloquee la investigacion de 1la CPT*
Para evitar estos problemas, la ONU deberia dejar en
claro desde el principio que una amnistia absoluta no esi
en la mesa de negociaciones™.

27. La prdctica nacional sobre amnistias absolutas es, a
escala mundial, bastante infrecuente, dado que la mayo-
ra de los paises no conceden tales amnistias y en con-
secuericia no tienen que tratar juridicamente con ellas.
Flestudio de MALLINDER comprueba que si bien Jos “cri-
menes internacionales” estan alcanzados por amnistias,
estas 110 sON necesatiamente amnistias absolutas y que,
en todo €asa, se aplican mds frecuentemente a los “cti-
menes politicos” y a los “crimenes contra individuos”
que a los crimenes internacionales®. De acuerdo con

2 Véase Reuters, “UN humanitatian chief ‘%’illing to meet
Uganda”s LRA,” 10 de noviembre de 2006 <www.alertet.org/
thenews/newsdesk /110722529 htan> (visitada por Gltima vez el
2 de mayo de 2007). Sobre el conflicto entre la CPI y algunos li-
deres locales de los Acholi véase BAINES (nota 38), pags. 102-103
y SsENvON)O (nota 174), pags. 365 y ss.

#4 Véase también MENDEZ (nota 28), pag. 37. Los documen-
tos citados supra en la nota 239, no son claros a este respecto. En
patticular las Guidelines Negotiations solo exigen “[p]rontos
compromises para respetar los derechos humanos y los principios
humanitarios ..” {par. 7).

5 Asi, Mallinder study {nota 28), pats. 34 y ss. v la figura 4
(pero reconociendo la definicion “elastica” de crimenes politicos,
pat. 36, v que los crimenes contra individuos también pueden ser
crimenes internacionales, pat. 39).
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un estudio reciente sobre la persecucidn nacional de
ctimenes intetnacionales, que comprende 33 paises?
solo el derecho (escrito} de Venezuela contiene ung
prohibicién de amnistiar crimenes internacionales,
mientras que el derecho de los 32 paises restantes no se
expresa sobre la cuestion™®. Aunque esto pueda ser cie-

4 ESER/ SIEBER/ KREICKER, Nationale S trafierfolgung vélkerrechs
lcher Verbrechen] National Prosecution of International Crimes, vol, ] -
VII (Max Planck Institute for Foreign and International Crimi-
nal Law, Freiburg 2003-2006).

TR art. 29 de la Constimucion establece un deber de inves-
tigar ¥ sancionar los “delitos contra los derechos humanos”,
declara “imprescriptibles™ las acciones penales i los “deliros de
lesa humanidad, violaciones graves alos derechos humanos ylos
crimenes de guerra® y dispone que las “violaciones de derechos
humanos y los delitos de lesa humanidad™ “quedan excluidos de
los beneficios que puedan eonllevar su impunidad, inciuidos el
indulte y la amnistia. Véanse también las limitaciones ra#one
materizg en la Ley de Reconciliacién Nacional de Guatemala, gz
pra nota 155,

2 Krr1ckar (nota 21), pigs. 306-307. Pero véase el reciente
decreto presidencial de amnistia de febrero de 2000 de Algetia
{Ordonnance n 06-01 du 28 Mohatran 1427 correspondant au 27
févricr 2006 portant mise en oeuvte de la CHARTE pour la paix et
la réconciliation nationale, en Journal Officiel de la Republique
Algerienne Democratique et Populaire, n 11, <http://193.194.78,
233/ma_{t/stoties.phpfstory=05/09/06/ 3612060 visitada por
tltima vez el 2 de mayd de 2067, véase OLson (nota 30), pag. 288),
y las discusiones sobre la amnistia en Somalia v Afghanistan (so-
bre Afphanistan véase especialmente el atin no implementado Plan
de Accién de la Republica istimica de Afghanistan parala paz, la
justicia y la reconciliacién adoptado en diciembre de 2005 (“Ac-
don Plan of the Islamic Republic of A fghanistan for peace, justi-
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i también para el derecho de ottos paises, también lo
es que actualmente existen pronunciamientos judiciales
sobre amnistias vy exenclones similares dictadas en el
curso de la persecucidn de crimenes cometidos duran-
te un pasado totalitario. La reciente jutisprudencia de
algunos tribunales de América Latina es de pardcular
importancia a este respecto™, Probablemente la deci-
sion mas explicita contra exenciones (de procedimien-
to) fue dictada porla Corte Suprema argentina en el caso
Simon: la Cotte, sobre la base de la afirmacién dela CIDH
de un deber de perseguir y una prohibicidén de amnis-
tias (Barrios ~Altos, ver pirr. 25), sostuvo que las leves de
Punto Final y Obediencia debida® son nulas e incons-

ce and reconciliation adopted December 2005} y ArvaD NADER
NapERY, “Peace and Justice? Transitional Justice in Afphanistan™
{2007) 1 'The International Journal of Transitional Justice, pags.
173 y ss.). Existen también ejemplos histdricos, como, en lialia,
la “Amnistia Togliatti” del 22 de junio de 1946 (reimpresa en
MnaaO FRaNzZINGLLL, Asmrdstia Togliati, Milano Mondadori, 2006,
pags. 313 y ss.) que cubria a los delitos politicos (atts. 2, 3) y ex-
clufa ciertos ctimenes especialmente graves, por ejemplo, la tor-
tura {art. 3).

* Para una vision general de las recientes amnistfas en Amé-
rica Latina {en once paises) véase CASSEL (nota 54), pags, 200-201.

20 Sobre estas leyes (ley 23.492 del 29 de diciembre de 1986
y1ey 23.521 del 9 de junio de 1987) véase AMBos (nota 75), pags.
109 y ss.; id., Impanidad (nota 60), pags. 158 y ss. Una anterior ley
de amnistia absoluta al estilo chileno (decre.-ley 22.924 del 22 (i
septiembre de 1983) habfa sido derogada por el Congreso tres
meses después de su entrada en vigor (véase Ambos (nota 60},
pags. 107-108 y 156).
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titucionales™!, La situacién es mucho mas compleja en
Chile, en dende la Corte Suprema sostuvo por muchg

#! Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Hécror

Simoén en la causa Simén, Julio Héctor s/ privacion ilegitima de
lalibertad, etc. causa nim. 17.768, sentencia [14 de junio de 2005]
(Corte Suprema argentina) en Fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, vol. 328, pigs. 2056 v ss. La sentencia se com-
pone de siete votos individuales de los jueces intervienientes, los
cusles, conjuntamente, muestran una clara tendencia a favor de
un deber de perseguir y una prohibicién de amnistias y normas
similares (véanse infer alia,los votos de los jueces PETRACCHI, par.
19,20y ss., 31; MAQUEDA, par. 19, 21,76, 81, 82; ZAFFARCNI, par.
14-16, 26 y Argibay, par. 14). Sin embargo, el juez FavT disiente
en la caracterizacion de las dos leyes como amnistias y considers
que ellas no estdn prohibidas. En dos sentencias anteriores, la
Cortte Suprema habia sostenido que los crimenes contra la huma-
nidad, por ejemplo, un homicidio calificado cometido en el cut-
so de la lucha contra la “subversion” de la dictadura militar no
estaban sujetos a prescripeidn (Recurso de hecho deducido por
el Estado y el gobierno de Chile en Ja causa Arancibia Clavel,
Enrique Vavtaro s/homicidio calificado y asociacion ilicita y otros
causa nim. 259 [24 de agosto de 2004] sentencia (Corte Supre-
ma argentina) en Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, vol. 327, pags. 3312y ss.). Esto rambién habia sido afir-
mado con respecto a meras violaciones de la CADH (Espdsito,
Miguel Angel s/incidente de prescripcidn de la accién penal
promovido por la defensa [23 de diciembre de 2004] sentencia
(Corte Suprema argentina) en Fallos de lz Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, vol. 327, pags. 5668 y ss.). Véase también
Ezequran Mararing, “Argentina”, en K. Asmos/E. MaLarmvo
{eds.}, Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales
en América Latina y Espafna, Montevideo Konrad-Adenauer-
Stifrung; 2003, pigs. 69-70; PaBLO PARENTL, “Argentina”, en K.
Appos/ B, Mal arine/J. Wotscrnk (eds.), Dificultades juridicas
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dempo que el decreto de ameistia 2.191 (ver pérr. 24)
impedia cualquier investigacién de los crimenes por é
alcanzados™. Solo después de dos decisiones de la Corte
de Apelaciones de Santiago la posicion de la Corte Su-
prema se volvié un poco mis flexible y finalmente en
1998 sostuvoe que la amnista era “inaplicable” —no “in-
vilida”— mientras que los autores o las vic imas no hu-
bieran sido identificados™; postetiormente esta posicién

y politicas para la ratificacidn o implementacién del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Montevideo, Konrad-
Adenauer-Siiftung, 2006, pags. 77-78, 84, Recientemente, la
Camata Federal de Buenos Aires ha declatado invalidos los de-
cretos de indulto (a condenados) a favor del General Videla y el
Almirante Massera (causa 13/84 “Incidente de inconstituciona-
lidad de los indultos dictados por el decr. 2741/90 del poder
gjecutivo nacional”, Registro de la Sectetatia Genetal nim. 02/
(7/P, sentencia del 25 de abtil de 2007); 1a decision de la Corte
Suprema estd pendiente. Cit., también “Mazzeo, Julio Lilo y otros
s/tec. de casacidn e inconstitucionalidad”, M. 2333, xrn. y otros.
sentencia [13 de julio de 2007} (Corte Suprema argentina).

B2V ¢ase sobre esta jurisprudencia AMpos (nota 75), pags. 239
y ss.; id., Impanidad (nota 60}, pags. 163 y ss.

23 Pedrs Enrigue Poblete Cordova [9 de septiembre de 1998]
sentencia, rol nim, 895-96 del Segundo Juzgado Militar de San-
tiago (Corte Suprema chilena), en Gazseta Juridica 219, pags. 122y
ss. La Corte invoco los Convenios de Ginebra (que anteriormente
habian sido considerades inaplicables) y alpunas disposiciones de
procedimiento (véase AMBOS (nota 60), pigs. 165 v ss.; Jost Luls
GuzMAN Darpora, “Chile”, en K. AmBos/E. MALARING (eds.),
Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales en Amiérica La-
tina y Espada, Montevideo, Konrad-Adenauver-Stiftung; 2003,
pags. 175, 187).

Zentralliblintheken
der Juristischen Fakulidit
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fue confirmada, pero también rechazada®, de modo que
es justo decir que la Corte es al menos ambigua, Last by
wof feast, en Uruguay la Ley de Caducidad de la Preten-
sidén Punitiva del Estado® fue confitmada por la Corte
Suprema tratindela como una amnistda

256

28. Por otro lado, los tribunales de #erzeros Fistados de-
bieron ocuparse, sobre [a base de Ia jurisdiccién univer-
sal u otros vinculos extraterritoriales, de amnistias o
excnciones similares concedidas en los Estados tertito-
riales, y normalmente declararon a estas medidas inva-
lidas o irrelevantes respecto a las persecuciones nacio-
nales, Asi, la_Awdiencia Naconal espafiola sostuvo que las

P Véase, pot un lado, Misue! Angel Cotreras Sandoval [17 de
noviembre de 2004] sentencia (Corte Suprema chilena), donde la
Corte sostuvo que una amnistia estd prohibida respecto a ctime-
nes de guerra (par. 34 y 35), y, por el otro, Secuestro de Ricardo Riosec
Montayay Lais Cotal Alares |4 de agosio de 2005] sentencia (Corte
Suprema chilena) donde la Corte rechazd (otra vez) la aplicacion
de los Convenios de Ginebra y aplicd la amnistia.

25 Ley 15.848 del 22 de diciembte de 1986. Esta ley era una
consecuencia de leyes de amnistias absolutas antetiores (véase Josg
Luis Gownziliz, “Uruguay”, en K. AMsos/E. MALARING {eds.),
Persecncidn Penal Nacional de Crimenes Tnternacionales en América La-
tina y Eipaiia, Montevideo, Konrad-Adenauer-Seiftung; 2003,
pags. 519-20; sobre la génesis de laley véase Fuchs (nota 21}, pigs.
48 y ss}.

B8 Detta Jasefina! Menotti Neris/ Martines Federice! Muso Osiris/
Buargeli Jorge - Denneta - Tnconstitucionaliciad de fa Loy 13.848, ari. 1,2,3

¥ 4 (Ficha 112/87) [2 de mayo de 1988] sentencia 184 (Corte
Suprema uruguaya) v Gongdley José Luis en Representacion de Juan
Gelnan - Inconstitucionalidad (Ficha 90-10462/2002) [15 de noviem-
bre de 2004] sentencia 332 (Corte Suprema uruguaya)
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leyes argentinas de Punto Finaly Obediencia Debida eran
——no obstante su violacion del derecho internacional—
irrelevantes para la persecucion en Espafia de tales ca-
s0s, dado que esas leyes no establecen indultos, sino que
solo descriminalizan los actos respectivos™. Esta pric-
tica es sustentada por la consideracion general de que el
tercer Estado que lleva adelante la persecucion esta eier-
ciendo su propia jurisdiccion y, en consecuencia, no estd
vinculado por los obsticulos de procedimiento existen-
tes en otra jurisdiccion™. Bl argumento sustancial o not-
mativo subyacente es que el tercer Hstado no puede
infringir ¢l derecho internacional, especialmente la so-
beranfa del Estado del acusado, si hace lo que el dere-
cho internacional exige, esto es, perseguir los crimenes

#7 Auto Audiencia Nacional {Sala de lo Penal, Seccidn 3%, 4
de noviembre de 1998, Recurso de Apelacion mtim. 84/1998 (ARP
199845943}, Fundamento juridico “Octavo”. Cosa juzgada.
Véase también Aricia G GIL, “Espafa”, en K. Amsos/IL.
MarARINO (eds.), Persesucion Penal Nacional dz Crimenes Internacio-
nales en América Latina y Fipada, Montevideo, Konrad-Adenauvet-
Stiftung; 2003, 335, pag. 357. Véase también el proceso alemin
sobre los desaparecidos de nacionalidad alemana duranee el régi-
men militar argentino que no estaba obstaculizado por las leyes
argentinas de Punto Final y Obediencia Debida (cfr, Kar AMBos/
Gumo RuBGENBLRG /TAN WoiscHNIK, “Straflo sigkeitin Argenti-
nien fiir wihrend der Militdrdiktatuz (1976-1983) begangene
Taten des “Verschwindenlassens™?/Rechtslage fiic Opfer mit
deutscher oder anderer Staatsangehdrigkeit” (1998) 25 EuGRZ
468, pags. 474 y s5.).

B8 Ctr. CRVER ¢ /. (nota 75), pag. 33. Véase para una discu-
sion Kat AMBOS, Tnternationales Strafrecht , Miinchen C. H, Heck,
2006, § 3 nm. 51 v ss.
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interiacionales nucleares, mientras que el Estado tegri.
torial —en contra de este deber— amnistia estos crime.
nes en lugar de perseguirlos™®,

29, La amplia fieratura sobre amnistias en su mayo.
tia adopta la posicién descrita en los puntos preceden-
tes (25-28) y normalmente recurre a las mismas fuenteg
normativas®”. Con frecuencia, se arguye, desde una

¥ Cfr. Cassuse (nota 88) pég. 316; similar Pranmer (nota 28),
pédgs. 371-372; WERLE (nota 17), nm 212,

*0 Véase AMBOS (nota 75), pags. 209 ¥ 8s. con otras refereq-
cias en la nota 214; id. (nota 258), § 7 nm. 114; véase también
TenEL (nota 13), pag. 58; Canrir Bassiount, International Crim
nal Law (Transnational Publinlers, Ardsley 1999), pags. 10-14, 22,
GoLpsToNE,/FRITZ (nota 21), pig, 663; Minng {nota 28), pdg,
33; ANDREAS O7SuEA, Awmmesty for Crime in International Lap and
Practis, London, New York, Kluwer, The Hague, 2002, pags. 195-
196; CrmasTia MOLLER, Vbikersirafrecht und ISIGH — Eriminologis-
che, straftheoretische und rechispolitische Aspekse (LitV, Miinster 2003y,
pigs. 614-615, 619; Anrorto Cassask, “The Special Court and in-
ternational law: The Decision Concerning the Lomé Agreement
Amnesty” (2004) 2 JIC], pags. 1130 ¥ 853 ANGRL SANcrEz L., Ju
risdiccion mmiversad penaly derechs internacional, Valencia, Titant (o Blan
ch, 2004, pigs. 372y ss.; Urs BEERENDT, Die Verfolgung des 1/ 6lker-
mords in Rutanda durch internationale und nationale Gerichre, Betlin,
BWV 2005, pig, 308; Jor: MunzeL/TosiAs PIRRLINGS / JEANNI-
NE HOPFMANN, Vilkerrechisprechung, Titbingen, Moht Siebeck,
2005, piag, 795; STAHN (nota 64), Ppag. 704; id. (nota 46), pig. 461;
BrLL (nota 120), pags. 3 ¥ ss.; BURKE-WiuTs {(nota 80), pag. 582;
Sens/WimrDa {nota 21), pég. 145 OLson (nota 30), pigs. 283-4;
SALMON (nota 74), pags. 332 yss, (339-40). HRW, 2005, pégs. 12
¥ ss. no distingue entre amnistias absolutas y condicionales, pero
sostiene de maneta general que una amnistia tespecto a “cime-
fies mis graves” es inadmisible. Para una posicién filoséfica véa-
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perspectiva ratione walerae, que las amnistias son inadmi-
sibles respecto 2 los crimenes internacionales nuclea-
res”®". Bl mismo argumento se hace invocando el deber
de perseguir estos crimenes™”. El clato compromiso del
Estatuto de la CPI en contra de la impunidad (parrafos
4 a 6 del preambulo) es considerado una expresién de
opinie inris de que las amnistias estin prohibidas respec-
to a los ctimenes de competencia de Ia CPI**, Algunos
estudios, desde una perspectiva mucho mds pragmari-
cay politicamente otientada, no aceptan amnistias que
equivalgan a impunidad®*. El argumenro de la sobera-

se ANJa MaTwykiw, “A Philosophical Perspective on Rights, Ac-
countability anc Post-Conflict Justice: Setting up the Premises™,
en BASSIOUNI (nota 9, 155, pags. 193 v ss.

! WERTE (nota 16}, pag. 65: “una exencion general [..] inacep-
table” “amnistias generales para crimenes de derecho internacio-
nal son inadmisibles”; MEvir (nota 177), pags. 556-557: “La
cortiente de opinion predominante [...] excluye al menos a las
amnistias generales como mecanismos de responsabilidad legid-
mos para crimenes contra ¢l derecho internacional™; Orson {nota
30), pag. 284; BORAINE (nota 23}, pig. 278.

*2Néase Princeton Prinsiples, Principio 7: “Las amnistias estin
generalmente en coniradiccion con la obligacion de los Bsrados
de asignar responsabilidad ...” <wwwl.umn.edu/humanrts /ins-
tree/princetor.html> {visitada por dlrima vez el 31 de ocubre
de 2007) y Wetle (nota 17}, nim. 212; Ssenvonjo (nota 174), pag.
386.

3 GroPENGIEBER/ MEIBNER (nota 60), pag. 300; véase tam-
bién ScHak! (nota 54}, pég. 522; STAHN (nota 64), pag. 702.

* Véage Scrarr (nota 54), pdg. 512 donde sostiene que las
amnest{as ro equivalen a impunidad, sino gue més bien con fre-
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nia avanzado pot el Couseil Constitutionnel trancés™ estq
es, que ¢l ejercicio efectivo de la soberania comprende
el derecho a tomar una decisién soberana sobre Ia am-
nistia, no es convincente, dado que se basa en un con.
cepto grociano de soberania que no tene en cuenig las
obligaciones internacionales, esto es, el deber de perse.
guir los crimenes internacionales nucleares®®,

B) Una amnistia condicionada ptede ser admivible bajo
siertas crcunstancias enfoque flexibik)

30. Una amnistia condicional es una amnistia que -—g
diferencia de una amnistia absoluta— | 10 eXitne automj-
ticamente de castigo por los actos cometidos durante ug
clerto periodo de tiempo, sino que condiciona el bene-
ficio a la realizacién de ciertos actos o ciertas concesio-
nes por el (Jos) beneficiario(s). La primera y minima
condicién es que los grupos armados prometan depo-
net sus armas incondicionalmente v asi facilitar el fin de
las hostilidades. Esta condicién es la consecuencia de los
argumentos de los peores abusos o de el ruesgo de tran-
sicidn arriba mencionados {parr. 3). Mas concretamen-

cuencia estan vinculadas a mecanismos de responsabilidad; en
contra de la posibilidad de amnistiar “verdaderos™ ctimenes in-
ternacionales también Jovner (nota 21), pags. 40, 42-43,

* Decision 98 408, 22 de encro de 1999, Journal officiel de
la République Francaise du 24 Janvier 1999, 1317, pag. 1320,
Véase también Young (nota 88), pags. 479 y ss.

" Véase también Van per VOORT/ZWANENBURG (nota 60),
pégs. 333-334,
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te, Jos (antiguos) autotes deben efectuar ciertos actos con
gistas 2 cumplir con el nicleo del elemento justicia, esto
es, especialmente satisfacer los legitimos reclamos de las
victimas (pasr. 10-11), en particular a través de la reve-
lacién completa de los hechos, el reconocimiento de
responsabilidad, el arrepentimiento, et¢.27. Comoun im-
portante efecto colateral, este proceso de afrontar el pro-
pio pasado ayudard a los antiguos autores en su propia
rehabilitacién y reintegracién en la nueva sociedad. Da-
do que una amaistia condicional estd acompafiada nor-
malmente por una CVR, también son aplicables los
criterios desarrollados para una CVR efectiva (pérr. 16).
Aligual que en el caso de una CVR, la legiimidad de una
anmistia depende del procedimiento empleado pata su
creacidon®™®; cuanto mds amplia sea la participacién ciu-
dadana, cuanto mds democritico y transparente sea este
proceso, tanto més legitimidad gozard 1a amnistia, Igual-
mente importante es la calidad democratica del procedi-

¥7 Cfr. CRYER e al. (nota 75), pag: 33, donde afirma que “una
amnistia serd menos probablemente ilegitima si existen otros
mecanismos para la compensacién de la vietima y similares™.
Sobre posibles condiciones a las amnistdas véase Mallinder study
(nota 28), par. 42 y ss. incluida la figura 5 en donde constata que
eti la mayotia de los casos se han previsto medidas de teparacion,
seguidas por rendicién/desarme, tiempo limite para la aplicacién
ela medida, arrepentimiento y cooperacion, comisiones para la
verdad v reconciliacién, lustracién y justicia basada en Ia comu-
mici

% Véase también CIDH, Informe annwal, 1923 (1986); Sive
(nota 51), pigs. 239, 245, 246; véase también Youne {nota 88),
pag. 476: sobre el procedimiento democritico véase también
Terter (nota 13), pag. 58; GoLDsTONE/FriTsz (nota 21), pag. 664.

i
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miento por medio del cual se seleccionan los betiefis
tios de fa amnistia. Dicho todo esto, es claro que deci;lh
la per'sl‘aectiva de las victimas lo esencial de una arnnjs 'e
cpqdlc;onal €8 que prevea ajguna forva de re&porzméz’ljds b
si bien no dentro del marco de un juicio penal al me .
por medio de un mecanismo alternativo, especialmnos
te una CVR. Solo este tipo de amnistia, que podria in
mencionada como “amnistia responsable™ (zecouny, g, :
amnesty*”, puede, dependiendo de las condiciones i- g
cunstancias del caso concreto, contribuira Ia Verdaiiel i’
teconciliacién. Bl cumplimiento de todas estas Cora
diciones Puede set facilitado por una ciusuly de mz)oma';‘l-
de la amnistia como patte de un tratado de Paz que est, 1
blezca que la amnistia serd revocada si las partes dai
tratado violan las condiciones acordadas?, :

31. El ejemplo mis famoso de ta] amunistia respon-
sable es el de Sudafiica??, prevista en el epilogo a g

* Sy (nota 51), pags. 245-246,

* Para una conclusion similar y un i, aundue no cotmple
tamente satisfactorio, intento de desarrollar criterios para evaf :
la pqslble conttibucién de una amnistia 2 la reconciliacion Utfif
Mallinder study (nota 28), pars. 54 y s, afirmando en el arcéz
que el efecto sobre la reconciliacién “depende de las - ]_1
condicienes politicas de un Estado ", R

T Cir. Sierra Leone TRC Re
g port (nota 25), capitulo 0, pag.
369, par. 26; Brr., (nota 120), pigs. 13 y ss. ’ s

7 Véase el fundamental estudio de FREMY SARKIN
sticks: TRC and the South African aﬂme:g/ process (Inters!eifi’:ggif
werp, Oxford 2004); un punto de vista de un susider oﬁ:ec’e Bo-
RAINE (nota 23); véase también Ducarp (nota 64), pags, 10-11-
12; ScHLUNCK (nota 30), pags. 186 y se., 226 ¥ 58, GA\’RC;N (nta
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Constitucion de 199477y regulada en deralle en la ley de
verdad ¥ reconciliacion (Truth and Reconciliation Ac
Segun esta normativa, una amnistia individual puede ser
concedida, a requetimiento, por un especifico Comité
de Amnistia®” dentro del marco de un procedimiento
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G4, pags. 113 ¥ ss.; SCHTFF, {nota 156), pigs. 328 y s5.; PAUL vAN
7y1, “Unfinished Business: The Truth and Recongiliation
Commission’s Contribution to Justice in Post-Apastheid South
Africa”, en BASSIOUNI (nota 9), pags. 745 v ss.; Cassty {nota 14),
especialmente, pags. 238 y ss; Jeremy SariiN, “The Amnesty
Hearings in South Africa Revisited”, en GERHARD WERLE (ed.),
Justice in Lransition — Prosecution and Awnesty in Germany and South
Afiea, Berlin, BWY, 2006, pags. 43 y ss.; VOLKER NirLICH, “Les-
sons for the International Criminal Court: The Impact of Crimi-
nal Proceedings on the South African Amnesty Process™ en ibid.,
nigs. 55 7 s3.; sobte los procesos postetiors ala CVR véase Lo-
vell Fernandez, “Post TRC Prosecutions in South Africa” en ibid.,
pags. 65 v ss.

2 Véase supra el pare. 3 incluida la nota 22.

7+ Su nombre completo es “Ley de Promocitn de la Unidad
Nacional y la Reconciliacién nim. 34 de 19957 (“Promotion of
Nationa! Unity and Reconcifiation Act 34 of 19957, Véase también
SARKIN (nora 272), pags. 234 y ss.

73 LaLeyde la CVR {seccion 3 (3)) crea tres comités (el Comité
de las violaciones a los Derechos Humanos, el Comité de la
Repatacion y Rehabilitacidn, el Comité de la Amnist{a). El Comité
de la Amnistfa estd facultado a conceder una amnistia respecto a
todo acto, omision o delito si media una solictud particular, siem-
pre que quien la ha solicitado haya revelado completamente to-
dos los hechos v, ademis, siempre que el acto, omisidn o delito
en cuestion cometido en el curso de los conflictos del pasado esté
asociade con un objetivo politico (seccidn 20 (1), (2, (3) ley de
la CVR).
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parccid_o.a v proceso que exponga al solicitante 4
escruttinio piblico. En Sudafrica, las condiciones eranl
inter alia, que el solicitante revele todos fos hechos ¢

metidos (“esquema de reconocimiento por arrmistia”;f;
“amnistia a cambio de verdad”?”) ¥ que estos hechog
pudieran set considerados delitos politicos™™, De 7.1 1;

2

276 i 2
Asrams/HAYNER (nota 137), pag. 287.
277 3
”B(_}RA]NE (nota 23), pags. 275 v ss. (276: “revelacicn com.
pleta™).
278 74 i4
Véase laseccién 3 (N de la Ley de la CVR segin Ia cugl |y

CVR debe facilitar “., Ja concesién de laamnistia a personas qiie
hacep uiia completa revelacion de tedos los hechos Importanzeg
rgfendos 2 actos asociados con un objetivo politico ..., I 4 sec
cion 20(3) define vn acto “asaciade con un objetivo politico” ye
curtiendo a los siguientes criterios-

{a) Bl motivo de la persona i6 isi

. que cometio el acto, omisid
delito; , -
»

‘ {b) t_el contexto en el cual el acto, omisién o delito ¥, €0 par-
ticular, si el acto, omisién o delito fue cometido en el curso de o
€omo patte de una revuelta, disturhio o SUCEs0 O en teaccidn a
esto;

N - e

(c) la naturaleza juridica o fictica del acto, omision o delitg

tncluida la gravedad del acto, omisién o deliro; ’
L] g bl

. ) e.I objeto u objetivo del acto, omisidn o delito y, en par-
ticular, si el acto, omisién o delito fue dirigido primatiamente
conera un adversario politico o contra personal o propiedad del
Estado o contra individuos o propiedad privada;

22 ' LY '

{e) si el acto, omision o delito fue cometido en gjecucion de
una o.rdep de o en nombre de ¢ con aprobacién de la organiza-
cion, ins i6 imi i 161 1L G
i s ' titucion, mowmmnFo de liberacién u drganc del cual era

embro, agente o partidario la persona que cometio = acto; y
2 My b
‘ .(f) la relacién entre el acto, omisién o delito y el objetivo
politico perseguido y en particular la proximidad y el caricter di-
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solicitudes individuales, en 1.167 casos se concedié la
amnistia y en 145 el solicitante tvo un ésito parcial®”.
Dadas estas condiciones, la amnistia sudafricana debe
ser claramente distinguida de una amnistia absoluta tal
como la he definido attiba (parr. 24)*. De este modo,

recto de la relacidn yla proporcionalidad del acto, omisidn o delito
respecto al objetivo perseguido. Peto no incluye a ningtin acro,
omision o delito cometido pot 2lguna persona referida en la sub-
seccion 2 si esta actud

(i) en beneficio personal: a condicion de que el acto, omision
o delito cometide por una persona que actud o recibio dinero o
algo de valor en cuanto informante del Estado o de un antdguo
Estado, organizacidn politca o movitniento de liberacidn no sea
excluido solo en razén de que la petsona haya recibido dinero o
algo de valor por su informacién; o

(i) en razdn de malicia personal, malevolencia o despecho
contra la victima de los acros cometidos”.

Para una andlisis critico de los requisitos de la tevelacion de
los hechos y det delito politico véase Sarkin (nota 272), pags. 249
y s5., pags. 278 y s5.; sobre la naruraleza politica de los actos véa-
ue también BORAINE (nota 23), pdgs. 276-277.

" Para una andlisis detallado véase SaRKIN (nota 272), pigs.
107 y ss.

# Véase también la Corte Constimucional, supra nota 23, par.
32: “La amnistia contemplada no es nuna amnistia absoluta con-
tra unz persecucion penal para todo el mundo, concedida avto-
miticamente como un acto uniforme de amnesia legalmente
obligatotia. Ellz es autorizada en concreto con el propésito de
lograr una transicidn constructiva hacia un orden democritico
Ella esta disponible solo si existe una completa revelacion de los
hechos al Comité de Ia Amnistia y si es claro que la transgresion
concreta, cometida en el curso de los conflictos del pasado, fue
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no sorprende que haya sido aprobada por la (g,
Constitucional basicamente con el argumento de que er
necesaria para cruzar un “puente histérico” —en el ca.
mino hacia la reconciliacién y unidad nacionales®™.__
Sin embargo, se ha criticado que la amnistia sudafticy.
na, con excepcidn de la exigencia del delito politico, ng
tuviera limitaciones ratione materiae o personac®™ y g

realizada durante el petfodo prescripto y con un objetivo politi.
co” Para una defensa a este respecto también BoRAINE (nota 23),
pags. 297-298,

! Corte Constitucional, supranota 23; 1a mencion aun “puen-
te histdrico” estd contenida en el epflogo a la Constitucidn (sprs
nota 22), Mahomed DP concluys, seguido por los nueve jueces
restantes (Didcott |. disendd dnicamente en cuanto 2l fundamentg
respecto a la exclusion de la responsabilidad civil): “En conclu-
sibn, estoy satisfecho de que el epilogo de la Considtucion haga
autotizado y contemplado una “amnistia” en su significado m4s
amplio y generoso para aumentar y optimizar las posibilidades de
facilitar el viaje constitucional de la vergiienza del pasado aly
promesa del futuro.” (Corte Constitucional, s#pranota 23, par. 503,

2 Para una exposicidn general de la critica véase SARKIN (nota
272), pags. 6 y ss.; criticamente también IMBLEAU {nota 121}, pag.
170, Huxr (nota 124), pag. 196; Orozco (nota 58), pags. 186-187,
SooKa (nota 6), pags. 316-317. Segiin ScHIFF (nota 156), pags. 331,
339, 341 la generalizada impunidad en Sudafrica se debe mésaly
debilidad del sisterna judicial doméstico que al trabajo de la CVR,
En senrido similar, van Zv1. (nota 272), pigs. 745 v ss., sostiene
que la CVR no renfa autoridad sobre las persecuciones y repara-
ciones {pig. 760} en todo caso, fue “extraordinariamente exito-
sa como proceso de narracion de la verdad™ (pag. 759}; para vna
evaluacién positiva también BoraNE (nota 23}, pags. 258 y ss,
(véanse yalas notas 135 v 280}, pdgs. 340 y ss. (con respectoala
reconciliaciény, Segiin LOVELL FERNANDEZ (nota 272), hay pocas
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efectivamente discutible que estas limitaciones general-
mente reconocidas (pasrs, 15,21, 25y ss.) puedan ser ig-
goradas sin mds. Aunque se sigue, en un nivel abstrac-
to, del test de proporcionalidad (pétts. 19 y ss.} que los
crimenes nucleares internacionales no deben ser obje-
to de una exencitn y tanto menos si la exencion tam-
hién alcanza —port faita de limitaciones ratiomne personas—
a los mayores tesponsables (parr. 21), esta regla es un
ptincipio ¥ como tal no es inconmovible, sino que estd
abierta a excepciones —aungue muy estrictas—. Aun-
que la admisibilidad de estas excepciones dependa de las
circunstancias del caso concreto —como en Sudifrica
donde es imporrante tener en cuenta que la mayoria de
los pedidos de amnistias han sido desestimados— es
claro que, en un nivel abstracto, tales excepciones solo
pueden estar justificadas por circunstancias extremas
que casi no dejen, con vistas a una transicién pacifica,
otra opcidn que aceptar, en tltima instancia, la impuni-
dad de los crimenes internacionales nuclares (sobre este
“argumento de los peores abusos™ ver el patr. 3). Cier-
tamente, aceptar este argumento significa ceder al po-
der de las armas —awectoritas, non veritas facit legem— v en
una situacion dada dificilmente pueda probarse que las
concesiones eran realmente necesarias, dado que la al-
ternativa —ceflida a las limitaciones ratione materiae y per-
sonae— no ha sido puesta en prictica.

dudas de que “la eleccidn de conceder amnistias a personas gue
hin cometido crasas violadones de los derechos humanos no esta
de acuerdo con el derecho internacional” (pag. 79). Para una
teciente defensa Drsmonn M. Tuty, “Reflections on Moral Ac-
countability” (2007) 1 ITTT, pags. 6-7.
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32. Probablemente, el argumento juridico més fuey.
te 2 favor de un enfoque flexible se encuentre en el a5
ticulo 6 (5) del Profocoly adicional II (PA 11) a las cuatyg
Convenciones de Ginebra™’. 1.a disposicién siempte
sido interpretada —de acuerdo conla opinién del CICR
basada en los fravaus™—en el sentido de que Unicamep,
te se refiere a actos legales en combate v a aquellas vig.
laciones muruas del derecho internacional humanitasiy
que han sido cometidas como una consecuencia nece.
satia del conflicto armado, esto es, en el sentido de que
no-cubre a las infracciones al derecho internaciong
humanirario®, En efecto, la disposicién se aplica solp
a los conflicros armados no internacionales v de este

* Ta disposicién reza: “A Ia cesacién de las hostilidades, las
autoridades en el poder [irocurardn conceder la amnistia mis am.
plia posible 2 las personas que hayan comado parte en el conflie
w armado o que s¢ encuentren privadas de libertad, internadag
o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armada”,

4 Cft. YvEs Sanpoz,/ CHRISTOPHE SwINARSKL/ BrRiNo ZIMMER-
MasN, Commentary on the Additional Prococols of § June 1977
to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Geneva, Marti-
nus Nijhoff Publishers, 1987, num. 4618: “El objeto de este Pé-
rrafo es protmover un gesto de reconciliacion que conibuya a res-
tablecer el curso normal de la vida en un pueblo que ha estado
dividido”. Véase también PEANNER (nota 28), pag. 371.

** Concordantemente, Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, caso 10.480, Informe nim. 1/99, par. 116; UN-Eco-
soc, impunity, 27 February 2004, pat. 27, Véase también Chasser
(nota 54), pag. 218; MENDEZ {nota 28), pag. 35; GAVRON (nota 64),
pags. 101-2 ¥ SLYE (nota 513, pag. 178 todos haciendo referencis
ala posicidn del CICR; también Youne {nota 88), pags. 446-447;
Seils/Wicrda (nota 21), pég. 14; OLsoN (nota 30), pag. 286; Sai-
MON (nota 74), pig. 338,
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modo no puede socavar el deber de perseguir las infrac-
clones graves. En cuanto a amnistias respecto a crimenes
cometicos en conflictos no internacionales, la reciente
criminalizacion de estos actos por la jurisprudencia en
el caso Tadic™ y el articulo 8 (2) (¢) y {e) del Estatuto
de la CPI hacen necesario desde ¢l punto de vista del
principio de la unidad del orden jutidico (internacional)
o bien seguir la intrepretacion restrictiva del CICR o bien
rechazar las amnistias por ctimenes de guerra: si este
orden establece un deber de perseguir crimenes de gue-
tra (en particular las infracciones graves de tas Conven-
ciones de Ginebra, parr. 7), no puede, al misme tiempo
(y precisamente por un instrumento de la mistna drea
juridica, a saber el DIH) permitir que estos crimenes sean
psonerados de castigo™, Sea como fuese, la mera exis-
tencia del articulo 6 (5) PA 1T con su explicita referencia
aunz amnistia exige cierta flexibilidad; por consiguien-
te, luego de un conflicto armado una amnistia debe se-
guir siendo posible, de acuerdo con el articulo 6 (5) PA

36 Prosecutor vs. Tadiz [2 october 1995] Decision de Apelacion,
IT-94-1-AR 72 (TPIY), pats. 71 y ss.

% Véase va AMBOS (nota 75), pags. 210-11; véase también
CurisTIAN ToMuscHAT, “The Duty to Prosecute International
Crimes Committed by Individuals”, en H. J. Crover (ed.), Tra-
dition und Weltoffenkeit des Rechts, Festschrift fiir Steinberger, Berlin,
Sptinger, 2002, f)ﬁg. 315; WERLE (nota 16), nm 191 incluida la nota
360; Sanchez L. (nota 260y, pag. 371; GROPUNGIEBER/ MEIBNER
{nota 60), pdg. 272; GRRHARD HarNER/KRISTEN BOON/ANNE
Resrsami/Jonarean Huston, “A Response to the American
View as Presented by Ruth Wedgewood” (1999), 10 FJIL 1113
GavroN {nota 64), pag. 103,
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1, sies una herramienta apropiada y necesaria parg .
grar la reconciliacién nacional® ysiella no s0Cavy g
deber de investigar del Estado.

33. La doetrina predominante sigue el enfoque dobjs
v distingue entre amunistias absolutas ¥y condicionales
¥, consiguientemente, permite las dltimas bajo ciertag v
excepcionales circunstancias, Algunos estudiosos 805,
tienen que, desde el punto de vista jutidico, una proki.
bicién general aun no existe™, otros que, por £AZ0fgs
politicas, no puede existir® Aun Otos ponen énfagys

% Véasc también ARSANIANT (nota 21), pdg. 65 v BELL (10,
120), pags. 5y ss.

* Véanse las referen ias supra en la nota 88,

P Véase por cjemplo CASSESE (nota 88), pag. 315: “No exigte
ain ninguna obligacién genetal de abstenerse a dictar leyes de
amrustia TESPECto a estos crimenes”. Para un punto de vists mis
estricto aparentemente Olson (nota 30), pags. 289 ¥V 8. genery.
lemnie en contra de una amnistia reSpecto a crimenes nucleareg
internacionales,

! Véase por ejemplo WERLE (nota 16), pig. 66 (i, 190):
“[...] derecha {penal} internacional no puede bloquear complets-
mente una amnsitia que es necesaria para restaurarla paz.”; Gpe.
PENGILBLR/MEIBNER (nota 60), pdgs. 278-279. “prohibicién re-
lativa™; Warn FerpDINANDUSSE, Direct Applycation of Internattong)
Crimtingl Law in National Conrts, The Hague, TMC Asser Press,
2006, pags. 205 ¥ 8. (207: “presuncién” de prohibicidn); Krpye-
KER (niota 21), pags. 17-18, 306. Véase también el analisis Critico

7 de Dayton en Wi iy

“el punto de vista actual-

barece ser que es mejor negociarla Pazcon

Ios respon-sables de las atrocidades que insistiren la inclusicn denor-

mas de jus-ticia que pueden hacer descatrilar el proceso de paz,.”
(pag. 133).
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criterios para permitir amnistias condi(?ionales 0

e l‘osda% ot ejemplo, que toda la verdad sea dicha y;;}zuc
hﬂ;;ani:;t’ig sea necesaria para la transicidén pgcifjlzc;? Eo
4 ella sea aplicada solo a crimenes Folcctlvpa ' IT
' s casos, ¢l dilema argumentativo deviene ma
- al trat;t de reconciliar ambos puntos de vista
ﬂlﬁTS::)Iﬁbitivo v el permisivo—. Los estudios llevados
;_c:tb% pot ORENTLICHER™* y DUGARD™* s@en de 1;1{1;—
nos ejemplos a este respecto. OHRENTLICHER grocp(; i ei

oz un lado, un principio (nim. 22) :‘ie acuerdo on o
cual los Estados debetin incorporar garanﬂzs <l:0 s
las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de _aip «
cripcidn, la amnistia .77 y, por el otro, un pnn(itp ome_
pecifico (nim. 24} segun t}?l cual las ammstlas?(J fe as il
didas de clemencia seran en ge.neral p§s1 z,ekaS_
mantenidas dentro de ciertos hﬂptes, a saber, q_ude .
tado en cuestidon desarrolle una mvesugacmg nr: SCE N
diente e imparcial®® o que la persona en cuestio o
metida a juicio ante la justicia nacional o mtelrnaf .
y que la amnistiz no afecte el derecho de la vic ey
reparacion™, Interpretando de este modo estos prin

M2 VAN DER VOORT/ ZWANENBURG (nota 60), pags. 324 y ss.
326). _ A -
( 29)3 Larwy Mav, Crimes against Humanity, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, pags. 2.43 ¥ 88, 251-252.

¥+ Orentlicher impunity principles.

2 DUGARD (nota o), pags. 693 v ss. 5

8 Orentlichet impunity principles, Principio 24 (a) en relacién
con el Principic 19,

®7 Ihid., Principio 24 (a).

% Ihid,, Principio 24 (b).
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pios contradictorios (22 y 24}, la autora dice que inten.
t6 evitar toda posible implicacién de que el autor dg
delitos graves con atreglo al derecho internacional pue.
da verse eximido por eompleto de castigo penal si duran.
te el periodo de la investigacion |...] revela sus delitos®?,

DuGArD detiva, pot un lado, una prohibicién de
amnistiar crimenes internacionales del deber de perse.
guit estos crimenes™, pero, por el otro, rechaza en vis-
ta de la prictica de los Estados 1z existencia de tal debeg
¥, consiguientemente, una prohibicién de amnistia*! ¥
en dltima instancia deja a la discrecién de los Estados
concernidos la concesion de amnistias con tal de que ng
contemplen genocidios, infracciones graves y tortura®®,
D¢ hecho, aunque DuGarD no distingue claramente
entre el deber de perseguir v la concesion de amnistiag,

* Orentlicher Impunity principles commentary, par. 56 (bas-
tardilla agregada). Mas recientemente Orentlicher confirmé su
respaldo a mecanismos de responsabilidad penal, pero hizo én-
fasis en la importancia de los actores locales, los cuales pueden
hacer necesaria una suspensién temporal de la persecucion penal
(Orendicher [nota 217, pags. 21-22).

M DucarD {nota 60), pag. 697.

MW Ibid, pag. 698.

*2 I, pig. 699. De manera similar ya DUGARD (nota 64), pags.
1003-1004 expresando dudas acerca de si el derecho internacio-
nal —dada la practica estatal contraria— prohibe las amnistias,
aunque reconoce que se esta “moviendo en esa direccién”. En
cuanto & los crimenes en particular sostiene que el genocidio y los
crimenes de guerra (“infracciones graves”™) no pueden estat cu-
biertos por unz amnistia, pero que el derecho no es claro respec-
to a utros crimenes internacionales (pag. 1015)

El marco juridico de la justicia de transicion

¢l distingue entre amnistias absolutas y condicionales,
concretamente la chilena v la sudafricana™, Para las
gltimas, él requiere una aprobacitn judicial o una inves-
igacion cuasi-judicial®™ y las acepta —siguiendo el ejem-
plo de Sudafrica— si eilas han “sido concedidas como
parte de una investigacion” que apunte a la “verdad y re-
conciliacion y cada petsona {...] ha sido obligada a revelar
completamente su conducta crimiaal como pre-condi-
cién para la amnistia y los hechos tenian una motivacion
}»:)(,‘-Htica”‘m5

¥ Ducarn (nota 60, pags. 699-700.

" Ducarn (nota 60), pag. 703,

* DucarD (nota 60), pag. 700. De manera similar ya DuGArD
(nota 64}, pags. 1005, 1015 considerando que una amnistia abso-
luta, incondicional, sin una comision de la verdad “no es mix una
opcion aceptable”™
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PROCESOS DE PAZ Y CP1

j. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

34. Aungue pot mucho tempo los procesos de paz
no han estado bajo el control de un mesanismo pernninente
de responsabilidad —como mucho han sido establecidos

exc posi facto mecanismos ad hoc como tribunales interna-

cionales o internacionalizados®®— la situacién ha cam-

biado radicalmente con el establecimiento de la CPT™".
En efecto, la CPI es “parte del proyecto de justicia de
transicion’™* y las pattes de un conflicto pueden tomar
en serio la “amenaza” de la CPLmucho antes de que las
mismas negociaciones comiencen, y algunos de los ma-

M5 Sobre los Tribunales “hibridos” en este contexto véase
Kritz {nota 9), pigs. 70 y ss.

7 SeHLUNCK (nota 30}, pags. 251-52, 254; GoLpsToNG/FRDI7
{nota 21}, pags. 665-6; parz una evaluacion positiva SFILS /WiLiR-
pa (nota 21}, pag. 18.

R T oms Morpno-Ocanpo, “Transitional justice in ongoing

conflicts” (2007 1 IJT], 8.
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yores responsables pueden incluso ser excluidos de estas
negociaciones™. Este efecto no se limita a los Estadgg
parte dado que, como muestra la situacion de Sud:in!
incluso un Hstado no parte pucde ser objeto de inves.
tigaciones de la CPl en caso de una remision de la Situg.
cién por el Consejo de Seguridad (ast. 13 () Estatutg
de la CPT)™, Es interesante conocer que investigacio.
nes empiticas muestran que la mayotia de las victimag
apoyan la idea de una justicia penal internacional ¥ uni-
versal’. Ademas, dado que la CPI se basa en un trags.
do independiente (arts. 1 v 4 Estatuto de la CPD), otrog
actores, especialmente la ONU, no pueden, con excep.
ci6n del Consejo de Seguridad (sobre el art. 16 Estatu-
to de la CPI, véase el parr. 50, interferir en sus invegti-
gaciones. Como muestra la situacién del Notte de
Uganda, la ONU como mediador de la paz no ests en
la posicion de decidir sobre la continuacion de una in.
vestigacion o el retiro de [as Srdenes de detencion™2. 14

* 81118/ WIRRDA (nota 21), pag. 19, Subre el efecto de exclu.
sidn que acarrea la persecucion penal véase ya suprael parr. 21 in-
cluida la nota 196.

7 Lsta expansion jutisdiceional ha sido lamada el “mazo®
(sledgebammer) de la CP1 por Anronio Cassesg, “The Starute of
the International Criminal Court: Some Preliminary Reflections”
(1999 10 BJIL 144, pig. 161,

! Segin Kiza/RaTHGEBER /ROENE (nota 4), pigs. 100 v ss,
{cuadro 21), 110, 156 e[ 53 por ciento de las victimas entrevista-
das queria que un rribunal internacional juzgue alos autores. Cfr.
para el punto de vista no uniforme de las victimas ugandesas
OHCHR (nora 33), pags. 50 y ss.

2 Véase mpra el pacr. 25 incluida la nota 243.
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(Pl tiene autonomia judicial z;is—d»ﬂir’ottas org.anjzgcio—
aes internacionales y tribunalesz., asi comO 2is-d-vis las
artes de un conflicto. Bsto se sigue de su posicion of-
Pﬂ_ﬁiZﬂ.tiVﬂ —recién descrita—f v de varias d1sPos1c1o—
nes del Estatuto®. Al mismo tiempo, en situaciones dei
conflictos en curso la CPI, espeglalme_nte la Oficina de
Fiscal (OF), debe guardar las distancias respecto a to-
das las partes de un conflicto para preservar su impat-
cialidad y neutralidad™™. Por otro lado, las decisiones de
la Cotte no tienen un efecto limitador sobre terceros Hs-
sados, esto es, estos deciden aut.c’)n()fnamen.te Sobre‘su
jurisdiccion e interés de perseguir crimenes Internacio-
nales™?, Por el contrario, las limjta}clones d.e la' Corte ra-
lione personae y maleriae (ve-r .ifgfm’par.r. 306} significan que
las jutisdiccinnes domeésticas aln tenen que deéempe—
fiar un importante papet en el juzgamiento de crimenes
internacionales, con excepcién de los autores mas in-

M3 Yéase pot ejemplo el art. 19 (1) segﬁn c’l cual la’ (;P.I. “Sfi:
cerciorard” (“shall satisfy itself”) y determinard la adrms’xblhdg
“Je oficio” (“on its own motion™) {cfr. STAIN [nota 64], pag. T00).

34 Vease OTP Activities Report, pag. 16-17 donde se decla-
ra, en relacién con las iniciativas de paz en el notte de Uganda,
qae “[...] para preservat su imparcia.lidad, la Oflf::l—ﬂa [del fiscal] no
puede formar patte de estas iniciativas. La politica de la Oficina
es mantener su propia independencia y Hevar a cabo su mandato
de investigar y enjuiciar, y hacerlo de tal. modo que respete lo%
mandatos de otros ¢ intente maxitnizar ¢l impacto positivo delos
efuerzos conjuntos de todos los actotes. [] l.a O'f}cma ha man-
tenido un petfil publico bajo durantela investigacion -] En nin-
giin momento, sin embartgo, la Oficina frend su investigacion”™.

5 Cfr, RoBINSON (nota 31), pags. 503-504; Seisirt-FOHR (nota
21), pags. 576 ¥ ss. Véase tamhién s#pra el paer, 25.
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portantes de los crimenes mas importantes®® A I vez,
el Estatuto de la CPI puede tener un efecto limitadeg
sobre las amnistias nacionales en la medida en que |gg
Estados patte estan obligados a cooperar, por ejemplo,
entregando a una persona que estd protegida por ugy
amnistia nacional (incondicional)*",

35. La cuestién de la amuistia fue planteada, aunque
1o fue considerads con sertedad, durante el Comité Pre.
paratotio® y deliberadamente eludida durante la Cop.
ferencia de Roma™"?, De hecho, ua acuerdo general sobge
la cuestién no era viable ¥» en consecuencia, se dejé sy

*1* Véase también OTP Policy Paper, pags. 37, que aboga
porun enfoque de dos niveles que deje [a persecucion de [og “au-
tores de nivel infetior” a las jutisdiccions: domésticas.

#7 Con mis detalle 8 1 T-FOHR (nota 21), pégs. 584 v s,

" Report of the PrepCom on the Establishment of the 1CC
(1996), UN-GAOQR, 51 session, suppl. nim. 22 (A/51/22) vol,
L, pig. 40 (par. 174): “Tamhién s ha expresado of punto de vige
de que la “excepcién” al principio wen bis in idem tal come esta-
blecida en el articulo 42 (b) deberia exenderse mis alls del pro-
cedimiento judicial para abarcar 13 libertad condicional, el indul-
to, la amnistia, etc,”. Seiage (nota 54), pigs, 507, 508, Gavron
{nota 64), pig, 108 ¥ SEIBERT-FOHR (nota 21), pag. 562 se refiere
aun documento informal (“non-papesr”) de las EEUU; ademds,
SHIBERT-FOHR (nota 21), pdg. 556 sugiere que una de las razones
de la adminisrracién Bush de “retirar la firma” (“unsign’™) del Hs-
tamto de la CPY fue la ansencia de ung disposicion sobre amnis-
das. Véase también ARSANJANI (nota 21), pag. 67 “nunca discu-
tida con seriedad”; Ropmson (nota 31), pig. 483; CArnenas (nota

46), pigs. 155-156,

" Harner/Boox/ RUBEsAME/HusTon (nota 287}, pags. 109-
113; véase también Ducarp (nota 64), pag. 1013; Ducarn (nota
60), pags. 700-701 con otras referencias,
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golucién, como la de tantas otras, ala CPT*, Dela mis.r{m
maneta, tampoco fue tratada expresamente lg cu;a;uon
de los mecanismos de responsabﬂidad.alternatwos- -En
todo caso, el Estatuto de la CPT es un ins t_tumentg ﬂe;—
ble y la CPI un mecanismo de r.esponsablhdsfd flexible™,
Desde el punto de vista juridico, esto se sigue, por un

32 La historia de las negociaciones es malimerpre.tada por
Youna (nota 88), pigs. 459 v ss. quier‘l critica la ausencia Flc umi
disposicion explicita y de pautas precisas sobre la amnistia en lc
Estatuto ylas RPP {pags. 470-471,475-6, 482)..Este autor 1o scl) o
ignotra aque la enestidn fue deliberadamente dC]ad.a abierra porlos
provectistas dado que artibar 2 un acuerdo era snnplemer}tﬁ im-
posible (véase también RoBINsON [nota 31], 4{33; SLFIBEIIU—I"OHR
[nota 217, pags. 561, 589; CARDLNAS [nota flé],pag. ‘1 56}, sino tam-
bieri —en un nivel mis general— comnert‘t: erréneamente a 12’1
CD1 en proyectista del Estatuto (pag. 459: “... 1a CDI proyectlo
sencillamente disposiciones ...”), v al Bstatuto en un tratad’? dé a
ONU {pig. 464: “La ONU adopto el Estatuto de Boma ) Es-
tos son etrores graves ysotprende ¢omo el traba}o.pudo haber
sido publicado, sin que estos errores fueran corregidos.

¥ Cr. CrErir Basstount, The Lagis/ative History of the Interna-
tional Criminal Conrt,wol. 1, New Yotk, Transnational Publishers,
2005, pags. 133-134. .

2 Clr, Danter T, Ntanpa Nserrko, “The TCC: jutisdictio-

nal and related issues” (19993, 10 CLF 87, pig. 120; A.}lSA.\IjANI
{nota 21}, pdg. 65, pigs. 66, 68; RoBiNsoN (nota 31), pags. 483—.
484, 502, 505; SEmERT-FOHR (now 21), pags. 557-558,‘573-574,
CrLArk (nota 64), pags. 407, 414; MEYnr (nota. 1.77), pags. 564 v
ss., pag. 576 afirmando que “mientras las declslom_:s paclonalc's
- 8¢ compadezcan con la complejidad de las convieciones v di-
namicas sociales, la CPI deberia ser respctuosa”»de ellas. Schlunck
{nota 30}, pag. 259 sostiene que seria corta de vista poner a ls} CPI
por sobre la voluntad politica de quienes roman las decl.smnes
nacionales, esto irfa contra una gestién flexible del conflicto.
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lado, de la relativamente amplia discrecion del Fiscal cog
respecto a la investigacién preliminar y 2 la toma de clet.
tas medidas de investigacién®? y, por el otro lado, de log
articulos 16, 17 y 53 del Estatuto de la CPI, que serdn
analizados con m4s detalle mds adelante (pirr. 37 y ss)).
Dichas disposiciones podrian ser interpretadas comoun
reconocimiento indirecto de medidas de abstencién de
la persecucién penal a fin de lograr una transicién paci-
fica o la paz*™. En la prictica, el Fiscal toma en consi-
deracidn el argumento del riesgo de la transicién (pam,
3) v trata de evaluar ¢l tiesgo real y concreto a través de dis.
cusiones minuciosas con las fuentes en el terreno de con-
flicto®®. Por consiguiente, el Estatuto de la CPI deja
lugar a las amnistias u otras exenciones si ellas son con-
dicionales y estan acompafiadas de formas alternativas
de justicia, las cuales en ldma instancia pueden condy-

3 Hl estandar del “fundamento suficiente” (“reasonable ba-
sis”) de los arts. 15 (3) y 53 deja una amplia discrecién; la solici-
tud de una orden de derencidn conforme al art. 58 puede ser
aplazada si el sospechoso participa en las negociaciones de paz
(véase también Sens/Wikkpa [nota 21], pags. 2, 7). Incluso HRW,
2005, pag. 21 admite que existe alguna discrecion en la perseca-
cién respecto al #ming, pot ejemplo, con respecto a la solicitud de
una orden de detencién; sin embargo, el Fiscal no deberia reco-
nocer publicamente que el retraso se debe al proceso de paz yeste
retraso no deberia ser indefinido (#7d. pag. 22).

PV éase también ScHARF (nota 54), pig. 508 que sostiene in-
cluso que el documento informal {“non-paper”™) de los EE. UU,,
formalmente rechazado (nota 318), fue indirectamente codifica-
do; criticamente CARDENAS (nota 46), pag. 156.

2 8r1Ls/WIERDA (nota 21), pdg. 13.
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cir a la persecucién y sancién penal®®. En efecto, es
inconcebible que la CPI pretenda reemplazar la decisién
de una nacién que busca paz y justicia por medios alter-
nativos™. Sin embargo, va demasiado lejos justificar esta
flexibiidad con el “objetivo general {de la CPI] |...] de
proteger la paz y la seguridad”™®. Por un lado, esto es
una exageracion: aunque el predimbulo (pirrafo 3) haga
referencia a la paz y a la seguridad en conexién con los
crimenes de competencia de la CPL, esta en cuanto corte
penalinteresada enla responsabilidad individual tiene ob-
jetivos mucho mas concretos y modestos, a saber, pet-
seguit y sancionar alos autotes de ctimenes internacio-
nales (predmbulo, pirrafo 4) y, asi, “poner fin a la
impunidad” de esos crimenes (preAmbulo, parrafo 5), 8i,
como efecto colateral, esto también contribuye a la paz
y a la seguridad, enronces ha de ser bienvenido®, pero
no puede ser el objetivo ptincipal o “general” de la CPIL.
Por el otro lado, si la continua impunidad de estos cti-
menes realmente amenaza la paz y seguridad internacio-
nales, como lo sugiere el parrafo 3 del preambulo, en-
tonces es contradictorio justificar exenciones del castigo,

# GoLpsroNz/Trit7 (nota 21), pags. 656, 667; STANN (n0ta
64), pig. 719.

7 Gorpstoni/Frivz (nota 213, pag. 667,

0 SusERT-FoHR (nota 21), pag. 574

# Véase, por ejemplo, OTP Activities Report, pig. 18 (que
hace referencia ala imporrancia de la justicia y la responsabilidad
parala paz en Darfur): “Este claro reconecitriento de ias impot-
tantes conexiones entre justiciz, paz y seguridad [..] es un gran
logro en la evolucidn del rol de la justicia internacional”’
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esto es, la impunidad de estos ctimenes, con la proge
cion de estos mismos valores. Como mucho, la no pe(;-
secucion faciliea el logro de la pazy dela seguridad pej_-(;
no las protege o consolida. De hecho, es dificil exia]jcat
que una institucion creada para evitar la impunidag
deberfa promoverla aceptando amnistias™; esto irig k.
efecto, contra el feas de la CPI?. ’
36. La autonomia judicial de la CPI (parr. 34) signj-
fica que tiene amplia discrecién pata decidit como tra.
tar con las amnistias. Podria incluso rechazar ammnistias
que alcancen crimenes respecto a los cuales no exic taun
clato deber de perseguit™. Por otro lado, las limitacio-
0es 7afione materae y perionae arriba mencionadas (pére
21) operan para la CPT en la direccién opuesta: dado qué
la CPI—asi como los Ttibunales ad o adelantauna

* La cuestién llegé ante el TPTY en Progecutor v. Deronje [30

M'flrch 2004] Sentencing Judgement, Case nim. IT-02-61-5, opi-
nion disidente del juez Schomburg, par. 11: “a} Promesas ] , ] Eo
pueden tesultar de facto en una concesion de amnistia / imi;.uni-
dad parcial por el fiscal, especizlmente no ea una institucion creada
para evitar la impunidad”,

' YOUNG {nota 88), Ppag. 471; RoBMNsON (nota 31), pa :
STAHN (nota 64), pig. 703; SsEnYONIC (nota (174), pziz;’.%a’fg%.m?,

2 8rARN (nota 64), pag. 705,

¥ Véase por ejemplo, CS ONU Res. 1534 {26 de marzo de
2004, pat. 5 solicitando al TPIY y al TPIR que se aseguren que
las acusaciones se concentren sobre los lideres de mis alto nivel
¥ 1a regla 28 (A) de las RPP del TPIY que dispone que el Burean
(estq ;S’ la Saia compuesta pot el Presidente del Tribunal, el Vice.
presidente y los jueces que presiden las Salas de Tujci ’
23 de las RPP del TPTY) determinar si lg acumgi(’m ?‘}s;f;‘jr?;z
contta uno o mas de los lideres de mis alto nivel sospechados de
ser los mayores responsables™; de otro mado v silos crimenes no

EI marco jurfdico de la justicia de transicidn ———

estrategia de persecucidon®™ centrada en los crimenes
mis graves™ y en los autores mayormente responsa-
es?®_las amnistias u otras exenciones referidas a auto-

a

son de suficiente gravedad el caso deberia ser reenviado alos tribu-
nales locales (regla 17bis (C)); véase también el art. 1 Estarto de
{a CESL (“personas que tienen la mayor responsabilidad ...””).

33 Bl fiscal en jefe, Luis Moreno Ocampo distngue al respec-
to —teniendo en consideracién preocupaciones presupuestarias
de los Estados donantes— entre un “enfoque guiado por los
recarsos” muy lirnitade y un “enfoque guiado por el caso” me-
nos selecdvo (Moreno-Ocampo Statement 2005, pdgs. 8-9).

¥ Hsto ya se sigue del predmbulo (por ejemplo, parrafo 4:
“crimenes mis graves” (“most serious crimes”) y del art. 17 (1)
{d) que refiere a la “gravedad suficiente™ (“sufficient gravity”);
sobre esta exigencia véase abajo el parr. 38 incluidas las notas 353
y ss. Véase también OTP Activities Report, pigs. 7-8, 23; OTP
Report on Prosecutorial Strategy, 14.9.2006, pag. 5; OTP Four-
th Report, pig. 4; Motreno-Ocampo Statesnent 2006b, pag, 2.

3 Cfr. OTP Policy Paper, pag. 3, 7 (“concentrarse [...] sobre
aquellos que denen la mayor responsabilidad [...]),concordante-
mente QTP Activities Report, pags. 7-8, 16, 23; OTP Report on
Prosecutorial Strategy, 14.9.2006, pig. 5; OTP Fourth Report,
pig. 4; Moreno Ocampo Statement 2006b, pig. 2. Véase tamnbién
ScHLUNCK (nota 30), pag. 260; F1. ZrDY (nota 72), pag. 905; OLA-
sOLO (nota 31), pag. 146; STAHN (nota 64), pags. 707-8; MEYER
(nota 177), pdg. 577 que sostiene que respecto a los autores de
nivel bajo son suficientes sanciones no penales, Para la Sala de
Cuestiones Preliminases I, situacidn en la Repiiblica Democriti-
ca del Congo en el case Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo [24
febtuary 2006] Decision concerning PTC Is Decision of 10
Februaty 2006 and the Incorporation of Documents into the
Record of the Case against Me. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/
04-01 /06 (ICC), par. 50, esto también estd asegurado por el um-
bral de gravedad del art. 17 (1) (d). Esta limitacion retione personas
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res del nivel medio o bajo v/o a ctimenes menos Sraves
no son de su incumbencia®®, Respecto a los crimeneg
la Corte puede seguir un enfoque especifico del crime[;
(erime-specific approach) esto es, decidir caso pot caso cop
fespecto a cada ctimen si estd bloqueado por una arm.
nistia; parala desaparicin forzada, por ejemplo, podtia
optar por un rechazo retroactivo de una amnistia ante.
ziot, dado que es un delito permanente’™. En todo casq
dada la exclusién de grandes grupos de autores men_o.,
tes y de crimenes menos graves por la estrategia de
persecucion actual, persecuciones selectivas pot una
judicatura nacional centrada en los crimenes mis graves
.yenlos autores mayormente responsables generalmente
pasaria el test de complementatiedad y, por consiguiente
tornatfa inadmisible l2 intervencién de ta CPT*®,

2. ANALISIS DI DISPOSICIONES RELEVANTES
A) Complementariedad (art, 17 Fstatuto de ln CPl
a) Andlisis de la disposiciin

_37. El articulo 17, para algunos la disposicién “mas
delicada” en el contexto de la justicia de transicién®
3

es confirmada por investigaciones sobte fas actitudes de las vic-
timas, véase supra notas 195 y 196.

) 7 Sobe este “espacio de impunidad” SEiLs /Wierpa {nota 21)
péag. 14. ,
P8 Cf. Srann (nota 64), pig. 706,
¥’ Para el mismo resultado ROBINSON (nota 3| ), pags. 500-501.
0 STAMN (nota 64), pag. 719.
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organiza la relacién entre la CPLy las jurisdicciones do-
mésticas y, como tal, constituye la disposicién mds im-
portante del Estatuto dela CPLenlo que se refiere alos
Estados parte®’. La disposicion intenta lograr un ade-
cuado equilibtio entre el ejercicio soberano de la juris-
diccién {penal) de los Estados y el interés de la comu-
nidad internacional por evitar la impunidad de los
crimenes internacionales nucleares®™?, dando preferen-
cia 2 los Estados parte en caso de que tengan voluntad
y capacidad de investigar y perseguir tales crimenes. El
articulo 17 propociona teglas sobre la admisibifidad ¢ 1os
procedimientos ante la CPI zis-g-vislas jurisdicciones do-
mésticas. De este modo, no es una disposicién jurisdic-
cinnal stricto sensn, sino que presupone la existencia de la
jutisdiccién (ral como quedo previsto en los arts. 11y
12 del Estatute de la CPI), la cual puede ser gervida si el
caso es admisible®. La determinacién de inadmisibili-
dad pot la CPI de acuerdo con el apartado 1 del articulo
17 presupone que tenga lugar un proceso nacional res-
pecto a los mismos episodios y conductas™ —el art. 17

¥ Cf. BENZING (nota 103}, pag. 593,

#2 Cf. BENZING (nota 103}, pags. 595 y ss., 600.

3 Véase tamhbién BenzING (nota 103), pag. 594; confuso Ser-
BERT-FOHR (nota 21), pig. 561 tratando la cuestién como una
jutisdiccional.

4 Y éase la reciente solicitud conforme al art. 58 (7) del fiscal
de la CPI en el caso Darfur: “Aunquelas investigaciones en Sudin
involucran a Ali Kushayb, ellas no se refieren a los mismos gpiso-
dios o conducta que son objeto del presente caso ante la Corte. En
consecveticia, el caso es admisible.” 1CC Prosecutor Presents
Evidence on Datfur Crimes, The Hague, 27 Februaty 2007, 1CC-
OTP-20070227-206-Fn {bastardilla agregada).
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se refiere a un caso especifico y no a la situacién glo.
bal*—; siesto no es asi, esto es, si el sistema nacional esej
completamente inactivo, el caso ha de ser consideradg
admisible sin mds**. En este sentido, la soberania esty.
tal es restringida dado que alos Estados parte no les ests
permitido permanecer inactivos frente a crimenes intey.
nacionales nucleares™. Es importante obsetvar, sin em.
bargo, que un deber estatal de actuar frente a estos cri-
menes, en particular de perseguitlos (parr. 8), no nacig
tecién con el establecimiento de la CPI, sino que va
existia con anteriotidad. Si bien la cuestion de la inacti-
vidad es de naturaleza empirica, el verdadero examen def
articulo 17 —en caso de existencia de un proceso naci-
nal— es esencialmente #ermatize, centrandose sobre |y
caliclad de los procesos y—vinculado intimamente con
esto— la falta de voluntad y la incapacidad del sistema

#* Véase también BenziNG (nota 103), pag, 603, Sin embar-

go, una situacién, consistente en varios casos, es referida a la Corte
{art. 13}; por lo tanto, en caso de “incapacidad” (“inability™) (art,
17 (3)) el efecto de un colapso del sistema de justicia nacional pue-
de ir mucho mis alli el caso especifico y extenderse a [a situacién
en su conjunto {cfr. MORTEN BEirasMo, “The Jurisdictional Re-
gime of the International Crminal Court, Part 11, arts, 11-1 9
1998, 6 Fur.].Cr., Cr L. & Cr. J. 29, pag. 43; CARDENAS {nota 46),
pags. 130-131).

! BENZING {nota 103), pag. 601; contrariamente a Binzing
esto también es pertinente respecto a la inactividad debida 2 un
obstaculo procesal, dado que entonces una investigacion no de-
ne lugar en absaluto, véase también abajo la nota 371 y el texto
correspondiente. Veéase también SFiLs/ W2ERDA (nota 21), pig. 6.

M BENZING {nota 103), pig. 600.
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doméstico en cuestion™®. Asi, resumiendo, es posible
decit que la “CPI solo actia cuando los Estados no lle-
van 4 cabo procesos o no lo hacen debidamente™*,
Desde el punto de vista del procedimiento, las solicitu-
des de inadmisibilidad pueden ser planteadas por el
Estado intetesado (arts. 18 (2) y 19 (2) (b), {c) del Esta-
wto de la CPI) o el acusado (art. 19 (2) {2))™"

38. Una mirada mas detenida del articulo 17 revela
vatios aspectos que deben distinguirse. Por un lado, la
disposicién distingue entre investigacidn y enjuiciamien-
to (art. 17 (1) (a) v (b)) y un juicio ya terminado por un
tribunal (arc. 17 (1) (¢} con teferencia al articulo 20 (3}).
Port ¢l otro lado, hay una distincion temporal en cuanto
a la etapa procesal de la investigacion: o la investigacion
{0 ¢l enjuiciamiento) estd en curso actualmente (art. 17
(1) (a)) o ella ya ha sido concluida y ha sido tomada la

correspondiente decisidén de no perseguir {art. 17 (1) (b)).
Si, a su vez, la decision de perseguir ha side tomada y la
persona ya ha sido juzgada, el estadio procesal es aun mas
avanzado y es aplicable el articulo 17 (1) (¢). Indepen-
dientemente de estos criterios temporales, kos crimenes
en cuestién deben ser de suficiente gravedad “pata justi-
ficar la adopcitn de otras medidas por la Cotte” (art. 17

** Para la misma distincion empirica y normativa DARRYL
RoBINsON, “Comments on chapter 4 of Claudia Cardenas Ara-
vena”, en KinreNer/ Kor (eds.), Complementary views on comsplemen-
farify, The Hague, Asser Press, 2006, 141, pag. 142.

M Tbid. pig. 142; CARDENAS (nota 156), pag. 115.

B0V éase también STAHN (nota 64), 698; para un andlisis deta-
Hado véase I £ (nota 72), pags. 906 y ss.
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(1) (d)y*™, esto es, a pesar de la gravedad de los crime.
nes de competencia de la CPI como tales, el articulo 17
(1) (d) establece por tanto un umbral adicionaP™. Fn todg
caso, la gravedad en el seatido del articalo 17 (1) (d) es
relevante en dos momentos diferentes del proceso? ¥
debe ser determinaiia caso pot caso® invocando comg
criterios la naturaleza y el impacto social de los crime.
nes (¢sistematico o a gran escala?), el modo de comisién
(por cjemplo, una particular brutalidad o crueldad) y el
estatus y la actividad de los sospechosos (gson ellos log
mis responsables como arriba mencionado?)?™, Dady

3! Véase rambién el art. 53 (1) (b) y {2) (b).

¥ Cfr, PTC 1, supra nora 336, par. 41: “[..] este umbral de
gravedad es adicional a [...] los crimenes incluidos en fos artcy.
los 6 2 8 del Fstatuto [...]” Véase también OTP Activities Report
pag. 6: “Aunque todo crimen que caiga dentro de la competen-'
cia de la Corte es un asunto grave, ¢l Estatuto de Roma [...] cla-
tamente prevé y requiere una consideracion adicional de “grave-
dad” [...|; Moreno Ocampo Statement 2005, pigs. 8-0; “[..]en
auestro Hstatuto, gravedad no es solo una caracteristica del cri-
mer, sino también un factor de admisibilidad, que parece refle-
jar el deseo de nuestros fundadores de que la CPI deberia concen-
trarse en las situaciones mis graves del mundo”, Véase también
BeNzING (nota 103), pags. 619-620; CARbENAS (nota 46), pégs. 90
vy ss.;id. (nota 156), pags. 119-120; para una interpretacion res-
tringida SEmBERT-FORR (nota 21), pags. 565 v ss.

* En cuanto 2 la iniciacién de la investigacion de una situa-
cién y del o los casos que surgen de esta sitmacién (PTCT, sHpra
nora 336, patr. 44).

¥ Cfr. CARDENAS (nota 46), pags. 158, 176.

## PTC 1, supra note 336, pars. 42 y ss. (46, 50-4, 63). Véase
también OTP Activities Report, pag, 6, refiriéndose a la escala ¥
natuzaleza de los crimenes, la manera de comisién y el impacto
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la particular gravedad del crimen de genocidio y su es-
pecifica exigencia de mens rea, puede sostenerse que un

enocidio siempre alcanza el umbral de gravedad del
ardculo 17 (1) ().

39. En cuanto concierne a la concreta aplicacién del
articulo 17 sobre exenciones de persecucion penal es po-
sible distinguir segiin el estadio procesal en el que inter-
vienen estas exenciones. Si se toma por ejemplo una
amnistia, en cuanto exencién mis importante, las uni-
cas disposiciones aplicables parecen ser las letras (2) y
(b} del articulo 17 (1). Como una amnistia impide una
investigacién (penal) o un enjuiciamiento penal™’, la letra
(¢) del articulo 17 (1) no es aplicable, dado que prese-
pone mas, es decir, que haya tenido lugar un juicio pot
un tribunal®®. De hecho, Ia letra (c) solo es aplicable a
exenciones o suspensiones del castigo luego de la con-
dena, en particular los indultos®, Entonces surge la

de los crimenes; B1 Zeioy (nota 72), 905; CArbENAS (nota 406),
pégs. 93y ss. concentrindose en laincumbencia internacional (-
terés internacional”, pags. 98, 100} de la cuestion.

3% Cfr, CARDENAS (nota 46), pig. 99; idem, “The Admissibility
Test before the International Criminal Court”, en GURHARD
WERLE (ed.), Justice in Transition — Prosecation and Amuesty in Ger-
many and South Afvica, Berlin, BWV, 20006, 239, pag. 244.

357 Blusk s Law Dictionary, 8th ed., St. Paul, West, 2004, pig. 93
sobre “amnistia”.

8 Cfy. ROBINSON (nota 313, 499; CARDRNAS (nota 40), pag. 160.

3 Black”s Law Dictionary {nota 357}, “indulto”, pig. 1144,
Aunque en la prictica puede ser posible una “amnistia despues
de una condena” (CHRISTINE VAN DEN WYNGAERT/Tom ONGE-
Na, “INe bis in idem Principle, Including the Issue of Amnesty”, en
CassEsk/ GABTA/JonEs (nota 60), 705, pags. 726-727; SEt8ERT-
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cuestion (empirica) de si el primer proceso obedecié %
proposito de sustraer al acusado de su responsabilidag
penal” {art. 17 (1) {¢) en conexién con el articulo 20 3)
(2))**. El articulo 17 (1) (a) presupone que el caso sez
“objeto de una investigacién o enjuiciamiento”, esto eg

para la inadmisibilidad es suficiente que una investiga_,
cién o un enjuiciamiento esté teniendo lugar. Aunque
£stos requisitos son alternativos, no tiene mucho Seft.
do seParar la igvestigacién del enjuiciamiento, esto es,
examinar una investigacion aislada, dado que, en cual-
quier £aso, una vez que una investigacion estd terming

da, debe ser romada la decisién sobre abrir el enjuicia-
miento o no hacetlo. En otras palabras, aunque uny
m'}restigacién en el sentido de la letra (a) pueda bloquear
laintervencién de la CPI por un cierto periodo de tiem.
po (a saber, mientras el caso est siendo “investigado™),
tuego debe ser tomada una decisién sobre la apetura del
enjuiciamiento y en ese preciso momento el articulo 17
(1) (b) deviene aplicable®". En cualquier caso, tanto en

Fouz (nota 21), pag. 565; CARDENAS (nota 46), pag, 162), concep-
tualmente esto confunde amnistias e indultos.

" Cfr. CArDENAS (nota 46), pigs, 162-3; sobre el arc. 20 1 3)
cn genetal véase también CARDENAS (nota 46), pags. 134 v ss.;
SCHARF (nota 54), pdg. 525; GAVRON (nota 64), pag. 109; BEnzing
{nota 103}, pags. 616 y ss.

*! Este aspecto temporal apatentemente ha sido pasado por
alto por CARDENAS (nota 46), pags. 159 y ss. quien distingue de
manera demasiado artificial entre investigacién y enjuictamiento
¥ en consecuencin aplica el art. 17 {1) (a) de modo demasiado
formalista 2 una amnistia.

El marco juridico de la jusficia de transicién

la letra (2} como en la (b}, los criterios decisivos son la
falea de voluntad y.la incapacidad tal como estian defi-
nidas en el articulo 17 (2) v (3}. Por consiguiente, para
los requisitos de la investigacion y el enjuiciamiento la
distincion entge las letras (a) v (b) es meramente de na-
raraleza temporal. En suma, enla practea, siun Bstado
“an su sabidutia soberana™* decide no investigar v/o
enjuiciar concediendo una amnistia, se aplica el articulo
17 (1) (b) y deben cumplirse tres condiciones para ha-
cer inadmisible la intervencidon de la CPT;

» ¢l Estado respectivo debe haber “investigado” el
450,

* debe haber tomado la decisidn de “no abrit un en-
juiciamiento”, y

» esta decisién no debe resultar de la falta de volun-
tad o la incapacidad®®,

40. Respecto al reguisito de gue exista una investigacidn,
Ja cuestion principal es si es necesaria una investigacion
penal por los respectivos drganos de justicia penal o si
serfan suficientes formas de investigacion alternativas,
incluso no judiciales, como las atriba mencionadas (parr.
12y ss.), en particular, una CVR (efectiva)*™. Claramen-

32 NSEREKO (nata 322}, pag. 119; criticamente EL Z1upy (nota
72), pigs. 942-943.

3 ROBINSON (nota 31), pag. 499; Stapn (nota 64), pag, 710,
Véase también GroPENGIESER/MLBNER (nota 60), pags. 283-284,

4 Esta cuestién es dejada abierta por RoBINSON (nota 31),
pags. 499-500 pero su enfoque general flexible indica que com-
parte el “enfoque ligeramente mas amplio” por €l discutido; in-
deciso también BrnzmnG (nota 103), pag. 602.
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te, como minimo, se requiere una investigacion sistemy.
tica de los hechos y citcunstancias del caso™. Esta in.
vestigacion debe ser llevada a cabo por d1ganos estarg.
les, esto es, deben ser creados Grganos no judiciajeg
como una CVR, y estos 61ganos deben recibir ¢ apoyg
del Estado®, dado que el deber de INVestigar y perse.
guir recae sobre el Estado (ver parr. 7). Ademds de ellg,
el tenor literal y el #2dos del articulo 17 indican que el objesiny
de toda “investigacion” es la persecucién o adjudicacign
penal, a saber “hacer comparecera la persona de que se
trate ance la justicia” (art. 17 (2) (b} y (). Aunque esty
no excluya una investigacion prefiminar poruna CVR con
los respectivos poderes y en efecto Ia letra del articuly
17 (1) (a) (“objeto de una investigacion; being investiga-
fed) deja espacio para dichas investigaciones alternati-
vas™®, el objetivo ltimo de estas debe ser siempre una

> CARDENAS (nota 46), pig. 58 id. (nota 156), pdgs. 117, 119,
% Véase también CARDENAS (nota 46), pags. 177, 183.

7 En este santido también Gayron (nota 64y, pag. 111 sos-
teniendo que “llevar a alguicn anre la justicia” ha de ser interpre-
tado en un sentido jutidico y 6 en uno moral mis amplio, Mis
estricto avin Jonun T. Hotmes, “The ptinciple of complementari-
ty”, en R. 8. Lee (ed.) The International Criming) Conrt: The Making
of the Rome Statute, Trsues, Negotiations, Resuits, The Hagre, London,
Kluwer Law Tntetnational, 1999, pag. 41, pig. 77 {“Las disposi-
ciones del Estatuto sobre la complementariedad tienen la inten-
cibn de referirse a investigaciones penales.”

¥ Véase también SEisrrT-Fomr {nota 21), pag. 569 y STaHN
(nota 64}, pags. 697,711 que argumenta en contra de la exigencia
de una investigacin penal, dado que 1o estd expresamente con-
tenida en el arr. 17. Para el mismo resultado CARDENAS (nora 46),
pags. 58-59, 101; id. (nota 156), pig. 129. Demasiado restrictivo
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persecucion penal s#ricto seﬂm@{")‘ donde s cumplan los

rerrequisitos facticos y juridu:(.)s de _dlcha petsecu-
cion®™. A la vez, esto significa que investigaciones d_e na-
mraleza general sobre hechos pa§ados que nio individua-
lizan responsabilidad y, por consiguiente, que no }‘)’uedcn
servir de base para una persecucion o a_d]udmac‘mn pe-
nal no satisfacen el requisito de que exista una investi-
gacion del articulo 17, Del mismo @odo, siuna pe.rsc/e-
cucién postetior es bloqueada a zmine por una amnistia
(absoluta) —inaceptable de'tod.o’s modos (pérr. 24 y
ss.)—, el requisito de la investigacion no se cumple y por

JorG MEIBNER, D Zusammenarbeit it dem Internationalen \Yz‘r@f‘ge-
riehtshof nach dem Rémischen Statnt, Minchen C.H. Beck, 2003, pig.
76 que requiete investigaciones dentro del marco del proceso
penai; también WOLFGANG ScHOMBURG/JaN NeuwiTZ, €n WOI,-
FGANG SCHOMBURG/OTTO LAGODNY /SABINE GI.F.B /THOMAS
HacKNER, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Muncheg, C H.
Beclk, 2006, pag. 1730 contra un efecto ascendente del we bis in ddem
{hacia los wibunales internacionales). ’

** Bn este sentido también SEBERT-FOHR (nota 21), pig. 569
vinculando la investigacion al requisito dle El’l]'ulclamle.nto; tarmn-
bién GropengieBer/Meiliner (nota 60), pig. 287 sostep@ndo quej
“procedimientos que no tienen la calidad de un pma,f,dzmmm }:;f{la
no pucden excluir el enjuiciamiento por la Cotte (!::as1t2;r7 ;1 a
agregada); de mancra similar, CARDENAS (nota 156}, pig. d a-
ciendo hincapié en la necesidad de procesos penales luego de que
haya terminado el trabajo de una CVR; concordanteme?tc (EZ‘
dificando su posicién antetior) RopiNson (nota 348), pigs. 144-
145 (posibilidad de un enjuiciamiento penal luego de la investi-
gacion).

3 Véase también STAHN {nota 64), pags. 711-71Z.
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tanto no tendra sentido contener ala CPT desde el punto
de vista de la complementariedad™™,

41. Esta interpretacion es confirmada por el segon-
do requisito, la decisidn de abrir un enjuciamiento. Dichy
decision solo puede ser tomada si ha sido levada a cabg
una investigacidn sustancial sobre hechos concretos y
personas individuales. En ottas palabras, un decision de
abrir un enjuciamiento presupone una investigacién
penal o al menos una investigacién individualizada, que
la preceda y prepare’™. Claramente, enjuciamiento re.
ﬁere aun enjuciamiento penal™, pero no se requiere en-
juciamiento en sf, sino solo la “decision” de abrir un en.
juciamiento. Esto presupone que el 6rgano que tome
esta decision deba tener al menos dis opciones: abrir un
enjuciamiento o no hacerlo™*

42. En cuanto al tetcer requisito —que no haya Jalta
de voluntad O incapacidad pata perseguit genuinamente— os
criterios estan establecidos en el atticulo 17 (2) v (3).
Desde el punto de vista politico, estos conceptos estan
destinados, en palabras del ex Secretario General de la
ONU Kofi Annan, “a asegurar que asesinos de masas
y otros archicriminales no puedan refugiarse detras de
un Estado dirigido por ellos mismos o sus amigos, o

1 Cfr, ROBINSON (nota 348), pig. 145; CARDLNAS (nota 46),
pég. 159; aparentemente pasado por alto por BENzZiNG, ral como
citado en la nota 346.

°” Véase también STAHN (nota 64), pag. 712.

¥ Cfr. CARDENAS {nota 46), pags. 58, 101.

** Rosmson (nota 31), pag. 500; véase también STAHN {fiota
46), pag. 463.

El marco juridico de fa justicia de transicion

sacar ventajas de una ruptura general de la lev y el or-
den™". Aunque esto pueda proporcionar una orienta-
cién general en cuanto al objetivo global de este requi-
sito, un analisis mas preciso y técaico plantea algunas
cuestiones intrincadas. De acuerdo con el articulo 17 (2)
la Corte “examinara [...] si se dan una o varias de las si-
guientes circunstancias”; una interpretacion literal v te-
leolégica indica que se trata de una lista taxativa®®, Aun-
que estos criterios deban ser interpretados estrictamente,
“teniendo en cuenta los principios de na proceso con
las debidas garantias™", ellos son altamente normativos
y, como tales, abiertos a un juicio de valor, En cualquier

5 Piscurso en la Universidad de Wirwatersrand (Sudifrica),
tal como citado en VILLA-VICENCIO {nota 21}, péz. 222,

6 Jonn T, Howss, “Complementarity: National Courts ver-
suethe ICC”, en Cassese/ GAETA/JONES (nota 60), pags. 667, 675;
MEIBNER (nota 368), pags. 72-73; BENzING (nota 103), pag. 606;
CARDENAS (nota 40}, pag, 133; de otra opinién RoBINSON (nota
31), pag. 500 sosteniendo que el término cusider (en la versidn cas-
tellana del Tistatuto de Roma: “examinard™) supone que la Corte
puede tomar en consideracién otros factores; esto no es convin-
cente, dado que cuando los proyectistas quisieron dejar abiertos
los critetios, emplearon una formulacion no ambigua, por gjem-
plo, “sin perjuicio de las demds circunstancias” (“in addition to
other grounds™) (art. 31 Estatuto de la CPI), “entre otros” (“in-
ter alia™) (art. 97) o “entre otros” {“including but not limited to™)
(att. 90 [6]).

7 Hstos principios no pueden ser interpretados en of contexcto
del ar. 17, en cuanto referidos a los derechos del acusado o de las
victimas, dado que la patio del art. 17, como fue explicado artiba
(parr. 37}, no es proteger estos derechos, sino evitar que se cree
impunidad en razén de fa falta de voluntad o incapacidad (para
una buena discusién véase BEnzing [nota 103], pags. 606 y ss.).
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caso, la distincién estructural entre falta de voluntad
incapacidad consiste en lo siguiente: mientras en el pri-
mer caso, en principio, se manipula poh’tlcamente.un
sistema judicial en funcionamiento para generar Ia im.
punidad de autores poderosos e influyentes, en el dli.
mo tal sistema ni siquiera existe fisicamente, ha colap-
sado de manera sustancial o no estd disponible™; po;
consiguiente, las disposiciones de exencién concedidas
en procesos de transicién son mas un problerqa de falta
de voluntad que de incapacidad®™, al menos si s€ cons-
truye la “incapacidad” estrictamente en el sentido de
falta de capacidad fisica o sustancial™,

V% Para un anilisis general véase BEnzING {nota 103), pégs’. 613
¥ §8.; pata una distinicion similar SEILS/WIEIIU)A {nota 2?), pag. 6;
para una propuesta concreta ¥ un anilisis i 1os’ criterios de in-
capacidad con respecto a la Repiblica Democrgtlca d;l Congo
véase Burke-WHITE (nota 80), pags. 576 y ss. quien sugicre (pag
576) cuatro criterios “para juzgat la efectividad de sistemas ]ud1
ciales en Estados que estdn recupetandose de un colapso_]u‘dtmal
total o sustancial”, a saber, disponibilidad de personal 1u§hc1al ex-
perimentado e imparcial, una infraestructura juridi.ca vzable', un
derecho operativo adecuado y una suficiente capacidad policial,

™ Cfr. GropuNGTEBRR / MEIBNER (nota 60), pégs. 282 v ss.
WeRLE (nota 16), nm 193; KREICKIR (rota 21}, pag. 305.

* 8i, por otro lado, 1a incapacidad es interprerada de modo
de incluir también a 1a indigponibilidad er el sentido de los dete-
chos humanos, esto es, la falta de un remedio judicial efectiva
tavor de esta interpretacién amplia por ejemplo l\rfFIﬁ.NER (gota
368}, pag. 87 argumentando que una judicatura en funcionamien-
1o existe, pero no puede ocuparse del caso particular por razene
normativas o facticas; también Benzing (nota 103), pag. 614: “ca-
pacidad sobrecargada™), una medida e exan.cién dentro del
marco de la justicia de rransicidn puede ser considerada comoun

43. La falta de voluntad esti demostrada, por ejemplo,
si el proceso es realizado “con el propdésito de sustraer
alapersona de que se trate de sy responsabilidad penal”
(apartado 2 (2)). La nocién de “propésito” sugiere una
interpretacién subjetiva en el sentido de un objetivo o
intencion especifica del Estado de proteger al individuo
responsable de la justicia (penal)™., Esta intencién cons.
tituye, al mismo tiempo, una expresion de mala fe del
Estado en cuestién con respecto a la intencion de lle-
var al responsible ante la justicia. Fn etecto, la mala fide
es un aspecto central del test de 1a falta de voluntad™2,
Aunque una amnistia puede demostrar tal mala fe, esto
no siempre y necesariamente es asi*®, Imaginemos una
situacién donde un Estado persigue el objetivo supetior
de la paz y concede, de buena fe, una amnistia como
medio necesatio para lograr este fin superior; entonces,
a0 puede suponerse tal “propésito de mala fe’ ™. Simi.

indicador de indisponibilidad (en este sentido ("Sups (nota 260,
pig. 126 sosteniende que la faira de persecucién basada en una
amistia importarfa una incapacidad de petseguir debido a lain-
disponibilidad del sisterna judicial nacional; a favor de una inca-
pacidad debida a una amnistia absoluta también BUrRkE-WriTR
(nota 80), pég. 582). Contra esta intetpretacion amplia, sin em-
bargo, se pronuncia la versién castellana del Estatuto que en
relacion con la incapacidad alude a la falra de una judicatura
nacional (“carece de ella™.

¥ CARDENAS (nota 46), pags. 115-116.

*2 CARDENAS {nota 46), Ppig. 113,

A favor de este punto de vista estricto, sin embargo, Car-
DINAS (nota 46), pags. 117, 164, 183, 184;id. (nota 156), pag. 130.
** SersurT-Four [nota 21), pag. 570
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larmente, si se reconoce el derecho 2 una transicigy
pacifica, serfa contradictorio sostener que la falta de
voluntad de poner en tiesgo esta transicién demuestr;
falta de voluntad en el sentido del articulo 1735, Fn suma,
el hecho de que un efecto colateral seguro de una me.
dida de exencion sea la impunidad no es suficiente per
se para calificar a esta medida como petseguidora de ug
proposito negativo global®. En todo caso, si bien el
subapartado (a) del articulo 17 (2) claramente exige ung
interpretacion subjetiva, los subapartados (b) v (c) de-
ben ser interpretados de manera mas objetiva®”. Aunque
la nocién de “intencién”, presente en ambos subapat-
tados, normalmente tiene un significado subjetivo, ella
debe ser leida en contexio y este contexto, que refiere
a criterios objetivos tales como “demora i justifica-
da™, independencia e impascialidad®® v las “citcuns-

* Véase, sin embargo, GAvion {nota 64), pdgs. 111-112.

%6 Mas estricto CARDENAS (nota 156), pdg. 131 que sostiene
que laimpunidad, como un “dafio colateral”’ seguro, debe ser con-
siderada patte de! propésito.

* BENZING (nota 103), pag. 610.

* A favor de una interpreracion objetiva F1 Zumny (nota 72),
pag. 901. Una demora “injustificada® requiere mis que una de-
mora “indebida” y por esta misma razén se ha preferido el pri-
mer término (BENZING [nota 103], pags. 610-611), El estindar
general puede ser tomado de las reglas del debido proceso de los
instrumentos de derechos hummanos {ibid.), una demora puede ser
“injustificada” en particular si habria podido ser evitada si los
érganos del Estado respectivo hubieran empleado el cuidado
adecuado (cft. CARDENAS [nota 46], pags. 119-120.

* Aqui, otra vez (spra nota 377), debe obsetvarse que el
subapariado (¢} solo se refiere a casos donde la falta de inde-
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rancias”, supone una interpretaciép objetivel’ fie conjun-
to. Pot lo tanto, el término “genmr%amente (apa.rtado
(1) (a), (b))" —la palabta menos ob]etable.— fue 1qzer(;
rado para dar al test de falta de vol.un_tadw/0 incapaci al

un significado mds concreto y ob]envclw’ y supone la
buena fe y seriedad del Estado en cuestién en cuanto a
la investigacién o enjuiciamiento™, Serfa dificil sost;
per, pot ejemplo, que un Estado que opta por una (Y

efectiva, teniendo en mente el objetivo supremo d'e la
paz, actla sin “genuina” voluntadm._& la CVR, si es
“efectiva”, es independiente ¢ imparcial, la afirmacion
de falta de voluntad incluso contraditia e] apartado (2)
(c), dado que la falta de v.oh_mtad presuponc ura fall:—a de
independencia e irnparc1ahda§._Por tanto, sise defien-
deun concepto amplio de justlcm.l,.cor.nf) hace este autor
(pérz. 2), un procedimiento cuasi-judicial con la posibi-

pendencia ¢ imparcialidad juega  favor del acusado y por tanto
en los que ella conduciia a impunidad {cfr. BEnzZING [nora 103],
pags. 612-613).

"N. del T. La version oficial en lengua castellana del Estatuto
de Roma no utiliza el concepto “genuinamente”, sino e.l de :real—
mente”. En el texto castellano, por otra parte, el télrmmo 'real,;
mente” se reflere exclusivamente al elemento dela “incapacidad
y no al de la “falta de voluntad™. ’

¥ Cfr. HoLMes (nota 367), pag. 50; id (nota 376), pag. 674;
véase también BL ZEIDY (nota 72), pag. 900; CArDINAS (nota 40},
pag. 110.

¥ Horwes (nota 376), pag. 674; Benzing (notz 103), 605;
CARDENAS (nota 46), pag. 110

2 SrrserT-Fonr (nota 21), pig. 570.
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lidad de una sancién penal setia suficiente para satisfa-
cer el “hacer comparecet a la persona de que se trate ante
la justicia” del apartado (2) (b) y (¢)*-

by Escenarios posibles

44. Elanalisis precedente muestra que una medida de
exencién nacional {especialmente, una amnistia) no
hace, en cuanto tal, un caso inadmisible®; mis bien, la
admisibilidad depende de las condiciones y del conte-
nido especifico de la medida. Pueden distinguirse cin-
CO EfCenarios:

* una auto-amnistia absoluta,

* yuna amnistia condicional con una CVR,

* yna amnistia condicional sin una CVR,

» medidas que no llegan a sex plenas exenciones,

* exenciones ex post, en particular indultos.

45. Una anto-amnistia absoluta (“modelo chileno™) esta-
tia @ Fmine en contra del espiritu y la raison d'étre del
Estatuto de la CPT¥, No cumpliria ninguno de los re-

1 raun (nota G64), pigs. 716, 719; véase también el Expert
paper complementarity, par. 73 “alguna forma de castigo”.

4 Congeid Constitutionnel francés, supra nota 265; concordante-
mente GROPENGIEBLR/ MEIBNER (nota 60), pag, 282; para el mis-
mo resuitado también SemprT-FOHR (nota 21), pags. 571, 573,
586; STATIN (nota 64), pags. 709-710. Véase también SCHLUNCK
{nota 30), pag. 260 quien sostiene que la complementatiedad ha
de ser interpretada en el sentido de permitir sistemas nacionales
de solucién del conflicto. Para un punto de vista mds estricto CAll-
DENAS (nota 150), pags. 129 y ss.

5 RoOBINSON (nota 31}, pag. 505; SEBRRT-FoHR (nota 21), pigs.
557-558.

El marco juridico de la justicia de transicidn

quisitos del articulo 17 (1) (a) o (b)**: no habtia ni una
investigacion™’, niuna decision de abrir un enjuiciamien-
to, dado que la amnistia bloqueatfa cualquier investiga-
cion y, por consiguiente, la posibilidad de un enjuicia-
miento. Ademas, como tal medida constituitia “prima
facie prueba de la falta de voluntad o incapacidad™®®,
podtia set interpretada como una “decisién [...] adop-
tada con el propdsito de sustraer” a los beneficiarios de
la amnistia en el sentido del articulo 17 (2) (a)*.

40. Mas dificil s el caso de una amwistia condicional con
una CVR (“modelo sudafricano™)?, Si se sigue la inter-

¢ ROBINSON (nota 31), pig. 501; Smpert-Fonr (nota 21), pégs.
563y ss., 588; STAHN {nota 46), pig. 461; CARDENAS (nota 46), pig,
73,159;id. (nota 156}, pag. 129; WERLE (nota 17), ndm. 215, ICT]
{nota 80), pig. 10.

¥ EL ZEy (nota 72), piags, 940, 942; RosinsoN (nota 31), pag.
503; SziBERT-FoOHR (nota 21), pag. 565; GrOPENGIEBLER/ MRIDNER
(nota 60), pdg. 283, Véase tambin supra la nota 371 y el texro
correspondiente,

¥ DUGARD (nota 64), pag. 1014; Ducars (nota 603, pag. 702;
NserEx: (nota 322), pag. 119; Expert paper complementarity, par.
13y anexo 4; para el mismo resultado en cuanto a Chile Gavron
{(nota 64, pag. 113.

# Gavrox (nota 64), pig. 111; Rosmson (nota 31), pag, 501;
CirpEnas {nota 46), pags. 159 y ss.; GROPENGIEDLR/MEIBNTR
(nota 60), pdg. 285, ‘

0 CoNFUsO SGHARE (nota 54), pag. 525 y VAN DRR VGORT/
ZWANENBURG {nota 6{3), pdg. 330 quienes sostienen, poruzn lado,
que una comision de la verdad consticuye “una investigacién
genuina” v, por el otro, que la obligacién de levar a la persona
ante la justicia puede requerir de un “proceso penal”. En contra
de una intervencion de la CP1 el ex secrerario general de la ONU
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pretacion amplia de investigacion aqui sugerida (parr. 40),
una investigacion cuasi-judicial por una CVR efectivg
que cumpla los criterios arriba expuestos (pirr. 16} puede
ser considerada una investigacion en el sentido del pri-
met requisito del articulo 17 (1) (by*". Si, ademis, la CVR
tiene la opeidn de decidir a favor o en contra de la per-
secucion, esto es, si ella posee el poder de denegar una
amnistia (parr, 40), sea porque los ctimenes cometidos
por la persona en cuestién son demasiado graves, sea
porque su actuacién ante la { omisién y frente a las vic-
timas 1o es considerada satisfactoria o sea porque en
razdn de cualquier otra valoracién razonable e indepen-
diente ella no se merece la medida de exencién, el segun-
do requisito también estd cumplido®®. Ea cuanto al ret-
cer requisito, el asunto es més complicado y la decisién
ultima depende de las citcunstancias de cada caso™ con
la debida consideracién del test de proporcionalidad
(parrs. 19 v ss.) y los criterios concernientes a las amnis-
tias condicionales {pirr. 28) v a una CVR efectiva (part.

Kofi Annan afirmdé que “Nadie deberia imaginar que [el Estatu-
to de la CPT] seria aplicable a un caso como Sudiftica, donde el
régimen v el conflicto que causaron los crimenes han llegado a
un fin y las victimas han heredado el poder” (Discurso en la Un-
versidad de Witwatersrand, tal como citado en Virna-ViceNao
[nota 21], pag. 222),

‘U ROBINSON (nota 31), pag. 501; CARDENAS (nota 156), pag. 135.

2 ROBINSCN (nota 31}, pag. 501.

" De manera similar WERLE {nota 16), pag. 66 (mim, 192);
CARDENAS (nota 46), pag, 179;1d. (nota 156}, pags. 135 6; concor
dantemente ROBINSON [nota 348), pig. 146.
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16)**. 8i, por ejemplo, una CVR es independiente e im-
parcial esto puede ser considerado —con base en una
interpretacidn a contrario del articulo 17 (2) (¢)— como
un indicio de la voluntad y, por tanto, un argumento en
contra de la admisibilidad*®. Ademas, se podria diferen-
ciar segin la naturaleza de la decisién de amnista*®: si
ella es decidida individualmente, como en el caso suda-
fricano, cada decision individual debe ser examinada a
la luz del articulo 17 (2) v (3); st ella es decidida de ma-
nera general respecto de un nimero de personas y crime-
nes, la decision es comparable a una amnistia (general)
y como tal indica falta de voluntad, aunque la valoracién
final depende, como siempre, de las citcunstancias del
caso concreto. En suma, es posible concluir que una
amnistia.condicional conuna CVR deriva eq la inadmi-
sibilidad del caso solo en supuestos excepcionales, a
saber solo si una CVR efectiva concede una amnistia
individualmente y bajo ciertas condiciones estrictas.

47. De la conclusidn que precede se sigue, o forfiors,
que una amristia condicional sin wna C17R dificilmente
cumplird los requisitos del articulo 17 (1) (b). En primer
lugar, es dificil de imaginar un cumplimiento efectivo de
las condiciones que acompanian a una amnistia sin una
CVR efectiva, Es perfectamente posible, ciertamente,
poner condiciones a una amnistia independientemente
de la existencia de una CVR, por ejemplo, la completa
confesion de los crimenes cometidos. Sin embargo, es

% Véase también RosrsoN (nota 31), pags. 501-502.
% Véase también CARDENAS {nota 46), pag. 179.
6 Véase CARDENAS (nota 46), pag. 179.
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mis dificil hacer cumplir estas condiciones para brgg.
nos individuales del Estado, por ejemplo, un fiscal o ug
juez instructor, que o tienen apoyo de la poblacién, log
tecursos y la legitimidad de una CVR efectiva. Aunque
los requisitos de la investigacion v de la decisién de abgiy
un enjuiciamiento pueden ser cumplidos incluso por
dichos érganos individuales, si es que ellos pueden lle.
var adelante una investigacién (pot ejemplo, para veri-
ticat una confesién) y tomar una decision de abrir ug
enjuiciamiento en caso de que no se cumplan las con.
diciones (por ejernplo, sisolo se dio una confesién par-
ctal o falsa}, la ausencia de una CVR efectiva priva a]
proceso del mas importante elemento de justicia alter
nativa y esta ausencia no puede ser compensada con
otros mecanismos alternativos (parr. 17), al menos, si
estos solo apuntan a las consecuencias como, por ejem-
plo, sanciones no penales. De hecho, solo formas alter-
nativas de justicia tradicional (no occidental) pueden ser
comparadas auna CVR efectiva si ellas gozan de ampiia
legitimidad y garantizan una adecuada participacién ¥
publicidad.

48. Otras medidar (colectivas) que no llegan a ser plenas

exenciones, por ejemplo, una considerable atenuacién

{condicional} del castigo en el curso de un acuerdo de
paz, cumple los requisitos del articulo 17 (1) (b). Si to-
mamos como ejemplo el “modelo colombiano” (supra
parr. 22}, tanto el requisito de la investigacién, como el
de Ia apertura de un enjuiciamiento estan seguramente
satisfechos, dado que la atenuacién del castigo no ex-
cluye ni una investigacién, ni un enjuiciamiento. Por el
contrario, cifiéndonos a la letra de la ley, los beneficios

El marco juridico de la justicia de fransicion ————

alli contenidos dependen de la cooperacién (“versién
libre”) de los miembros de los grupos armados; si ellos
no cumplen con sus obligaciones de cooperacion, pue-
den ser sometidos, al menos tedricamente, a un proce-
so penal normal. En cuanto al test de Ia falta de volun-
tad e incapacidad, el resultado depende de la seriedad del
compromiso del gobierno, por un lado, hacia la paz co-
mo objetivo supremo del proceso y, por el otro, hacia
la justicia para las victimas en cuanto sez posible sin po-
ner setiamente en peligro la paz. El compromiso del go-
bietno puede ser medido, infer alia, por la amplitud de la
medida, esto es, si estd planeada para alcanzar a todos
los grupos involuctados en el conflicto o si ella privile-
gla a un grupo en particular y, por tanto, implica falra de
voluntad respecto de este grupo*”. En cuanto al test
de proporcionalidad, la Corte Constitucional colombia-
na ha considerado a la ley proporcional y, por consi-
guiente, compatible con la Constitucion siempre que
sean hechas ciertas mejoras en cuanto concierne a los
derechos de las victimas (supra pirr. 22). Desde una
perspectiva puramente normativa este veredicto dificil-
mente pueda ser ctiticado; sin embargo, esto no exime
al gobierno de hacer uso con mis determinacién de me-
canismos alternativos de justicia, en particular, una CVR
efectiva y sanciones no punitivas*®, Sin tales mecanis-
mos es dificil reconciliar tal proceso de desmovilizacién
con el interés de justicia. Adernds, es dificil de imaginar
que, especialmente sin una CVR efectiva, la prictica de

*" Véase también STAHN {nora 64), pags. 714-715.
% Véase supra el parr. 20 incluidas las notas 214 y 215.
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tal proceso pueda estar a la altura de las pretensioneg
normativas que derivan del derecho nacional ¥/ o inter.
nacional.

49.. Ta@bién es imaginable que una investigacion y
un enjuiciamiento tengan lugar, esto es, que sean cum-
plidos los dos primeros requisitos del articulo 17 (1) ()
y (b), peto que ef caso sea posteriormente cerrado; o bien
que la persona sea acusada, pero luego absuelta o que
sea condenada, pero luego (intnediatamente) indultady
o bien que la ejecucion de la sentencia sea suspendida.
En todos estos casos de exendones ex post, 1a admisibifi-
dad dependeria del tercer requisito, esto es, o el juicio
no fue “genuino” en el sentido del articulo 17 (1) (a), (b}
/0 el proceso fue efectuado para sustraer a la persona
de la responsabilidad penal (art. 17 (2) (a)}, y/ 0 los pro-
cesos no fueron conducidos con la intencién de o en
modo de llevar a la persona ante la justicia (art. 17 (2)
(b), (©)). En el caso de que haya tenido lugar un juicio
completo ante un tribunal, serfa aplicable el articulo 17
(1) (c) en conexién con el articulo 20 (3), pero esto solo
conduciria —por via del art. 20 (3)— al mismo criterio
dela falta de voluntad contenido en el articulo 17 (2) (a),
(©*”, aunque desde una perspectiva diferente (“después
del juicio™)*"’. En todo caso, es dificil asumir en todos
estos casos la admisibilidad del proceso ante la CPI, dado
que esto presupondtia un juicio de valor muy severo
acerca del sistema nacional respectivo, a saber que estd

“® GROPENGIEBER/ MEIBNER (nota 60), pags. 285-286,

1 Sobre el art. 20 (3) (a) v (b) véase en particular CARDENAS
{nota 40), pags. 138 ¥
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actuando de mala fe para salvar a los autores de un cas-
figo real*!!. Cuanto mis avanzado esté el proceso, tanto
més dificil serd el uso del argumento de la mala fe. En
todo caso, él solo puede ser usado convincentemente si
puede demostrarse una clara “intencién de impunidad”
de los 6rganos estatales responsables: esto no seria
posible, por ejemplo, si hubo un cambio de régimen y
¢l tégimen que concede la exencidn es completamente
diferente de aquel en el poder durante el juicio®.

B) Intervencion del Consejo de Seguridad (art. 16)

50, Fl articulo 16 autoriza al Consejo de Seguridad
suspender una investigacién o enjuiciamiento con base
en una resolucion fundada en el capftulo v de la Carta
de la ONU, esto es, para prevenit una sicuacion identi-
ficada como una amenaza o un quicbre de la paz (atts.
39, 40 Carta de la ONU). De este modo, el Consejo
puede, con dicha decisién, datle validez internacional
pot un limitado lapso a un proceso de paz nacional con
una amnistia u otra medida de exencién®”; podria tam-

#1yaase HorMEs (nota 3909, pags. 50, 77, B Zewy (nota 72},
pig. 901.

412 Y &ase rambién WALLIAM ScHABAS, An Tnfroduction o the In-
tornational Criminal Court, 22 ed., Cambridge, CUP, 2004, pig. 86;
FL ZEDY (nota 72), pigs. 944-945.

11 Véage SCHARF {nota 54), pags. 523-24; SEBERT-FOHR (nota
21}, pag. 583; Van DER VOORT/ZWANENTURS (0t G0y, pag. 329,
RoBMNSON (nota 313, pag. 503; SsanvoNjo (nota 174), pags. 378y
s5.; GROPUNGIEBER/ MLiIssNER (nota 60), pags. 288-289 incluso
reconociendo que el Consejo de Segutidad pueda dictar amnis-
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bién aplazar un proceso que bajo el articulo 17 fuuey,
considerado admisible. No debe pasarse por alto, sin
embargo, que la decision sigue siendo una decisién de
suspender el procedimiento y como tal no puede ser in.
terpretada como una deferencia a la medida de exencign
nacional®’”, Ademis, la CP1 no estaria necesariamente
obligada por tal decision, pues ella no es parte del siste.
ma de la ONU* y decide auténomamente sobre sy
jurisdiccidn, esto s, posee lo que se conoce como com.

tias directas de acuerdo en virtud del capitulo viT de la Carra de
la ONU, las cuales setian vincuiantes parala Corte (289 vss). Crio
deamente DUGARD {nota 64), pag. 1014 quien sostiene que “es
dificil conternplar una situacion en la cual la negativa a recono-
ceruna amnistia nacional pudiera constituir una amenaza a la paz
internacional”. HRW, 2005, pags. 7 v ss. (8) quiere reservar el dere-
cho de decidir si las “preocupaciones sobre un proceso de paz...
prevalecen sobre los esfuerzos de persecucién” exclusivamente
al Consejo de Segutidad. Por otro lado, en el Memorandum 2007
pag. 10 HRW “cree” que “serfa inapropiada una suspensidn por
basada en el articulo 16 parte de la CPT de la investigacion o en-
juiciamiento de sospechosos del ERS™.
" SEmERT-FoHR (nota 21), pag. 589.

13 Véase sin embargo SCHARF (nota 54), pdg. 522; convincen-
temente contra este punto de vista GAVRON (nota 04), pag, 109;
STAN (nota 64), pigs. 698-9, 717. Véase también Suis/WiFrRDA
{nota 21), pags. 8-9: solo aplazar el proceso, no una amnistia de
facto.

A6 Cfr. el art. 4 (1) del Estatuto de la CPT v los arts. 48 (2) v
103 de 1a Carra de la ONU segin los cuales las obligaciones emer-
gentes de las resoluciones del Consejo de Seguridad estan dirigidas
dnicaments a los miembros de la ONU (véase también STARN
[nota 64], pag. 701 incluida la nora 19).
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petencia-competencia (Kompetenz-Kompetenz)*" (pare. 34).
Mis importante, la Corte no puede ser forzada a aceptar
una medida que eventualmente itfa contra su deber de
perseguir los crimenes internacionales que son parte de
su jurisdiccion en razén de la materia*'®. Por todas estas
razones, puede decirse que la Corte tiene el poder de
reconsiderar indirectamente 1a decision del Consejo™.

C) E{ interés de justicia (art. 53 (1) (¢), (2) (&)

51. Hay una fuerte cotriente en la doctrina que sos-
tiene que la cliusula del interés de justicia en el articulo
53 (1) {C) v (2)(c) es la puerta de entrada mds explicita en
el Estatuto de la CPI para el reconocimiento de procesos
alternativos de reconciliacién nacional, incluida la con-
cesién de una amnistia u otras medidas de exencién®.

11V éase también SCHARF (nota 543, pdg. 523; STadN (nota 64),
pags. 700-701 con otras referencias; contta este punto de vista

" SomERT-FoHR (nota 21), pig. 584 quien concede al Consejo de

Seguridad un “margen de apreciacion”; para un punto de vista mds

- amigable con el Consejo de Seguridad Benzing (nota 103), pdgs.

626-627, pero admitiendo que élno debe ignorar la competencia
de la CPI con respacto a la complementariedad.

18 Véase también SCHARF (nota 54), pigs. 523-524; Suus/
WizrDA (nota 213, pag. 9; GROPENGIEBER/ MIISSNER (nota 601,
pags. 291-92 reconociendo que ¢l mismo Consejo de Seguridad
estd vinculado pot un eventual deber de perseguir crimenes in-
ternacionales; de manera similar S1AnN {nota 64), pag. 717.

49 Véase también Scilabas (nota 412), pag. 84; concordante-
mente EL ZEIDY (nota 72), pag. 966,

20 DuGARD (nota 64), pag. 1014; DuGAarD (nota 60), pag. 702;
Gowpsrone/Fritz (notz 21), pigs. 656, 662; ROBINsoN (noti 31),
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Otro punto de vista duda de que el articulo 53 Propor.
cione la base juridica apropiada para este escenati v
sqsdene que la cliusula del interés de justicia no prevé
criterios adicionales que vayan mds alla def ardculo 17,
Por consiguiente, se afirma que “dificilmente pued,
sostenerse que la persecucion no es en interés de [a jus-
ticia” si el caso es admisible segiin el articulo 17", Otro
punto de vista, aiin mds restrictivo, sostiene que el ob.
jeto v fin del Estatuto de 1la CPI {la Iucha contra fa jm.
punidad) y el uso de la nocién “interés de justicia” en
otras disposiciones del Estatuto de la CPI y otros Estg.
tutos'™ indican que una falta de investigacion o de en-
juiciamiento no puede basarse en consideraciones de jus-
ticia de transicién®. Aunque los dltimos puntos de vista

pig. 486; OrisoLo (nota 31), pag. 111 refiriéndose 2 una CVR;

BRUBACHER (nota 213, pags. 81-82 referi¢ndose a procesos de re-

cqnciliacién post-conflictuales; Suirs/WierDa (nota 21), pag. 12

{(“impottancia mas directa z los mediadores”); MEVLR (nota 177)

pag. 579; menos enfatico SCHARF {nota 54), pag. 524. ,
# SLIBFRT-TOHR {nota 21), pigs. 578 v s,

" Véase HRW, 2005, pig. 6 refiriéndose a los arts. 55 (2)(c),
61,65, 67 del Cstatuto de la CPIy (en la nota 17) a los Estatutos
de los Tribunales penales internacionales anteriores donde la
nocién siempre fue entendlida en el sentido de una administracién
de justicia leal (fain.

3 Véase HRW, 2005, pags. 4 v ss. que afirma en las pdgs, 4-
5 que “el fiscal no puede dejar de iniciar una invesdgacion o decidir
no proceder a la investigacion a causa de esfuerzos nacionales,
tales como romisiones de la verdad, amnistias nacionales o mé-
todos de reconciliacién tradicionales, o a causa de preccupacio-
nes concernientes a un proceso de paz en curso ..,

£l marco juridico de fa justicia de transicion

metecen mucho crédito por tratar de reducir la amplia
discrecion judicial construida sobre la cliusula del inte-
rés de justicia (abajo patr. 52) y una posible interferen-
cia politica, limitando el analisis juridico a los critcrios
mis precisos del articulo 17, ellos dificilmente pueden
conciliarse con el texto del articulo 53 vy la existencia
misma de la cliusula del interés de justicia. Uno puede
lamentarse, pero es claro que los proyectistas del Bsta-
tuto de la CPI quisieron dar al Fiscal —debe reconocer-
se, sin lograr una definicidén unanime de “interés de jus-
ticia™***— un instrumento adicional para ejercer esta
discrecién que vaya mas alla del, mds bien “téenico”, ar-
ticulo 17, En efecio, podria haber situaciones que fue-
ran consideradas admisibles segiin el articulo 17 y, por
tanto, solo podtian ser sacadas de la CPI, si lo fueran,
recurtiendo a la cldusula del interés de justicia. Tomése
como eiemplo el escenario en que una CVR emprende
una investigacion que nunca puede conducir a un enjui-
ciamiento, dado que esta posiblidad esta excluida por
una aministia. Dicha investigacion por parte de la CVR
no se cotresponde con el requisito de la investigacion
del articulo 17 {1) (b}, porque la CVR no tiene una ver-
dadeta opcién de decidirse a favor de un enjuiciamien-
to (pérrs. 40-41), esto es, el caso serfa admisible y el inico

4 Cfe. HRYY, 2005, pdgs. 3-4 con otras referencias.

5 Or.Asoro (nota 21), pags. 135 v ss. incluso sostiene que los
proyectistas del Estatuto de Ia CPI, con la clausula del interés de
justicia, han concedido una discrecion politica ilimirada al Fiscal
“a través de la puerta de atris”, deshaciendo las elecciones poli-
ticas fundamentales de la lucha contra la impunidad del predm-
bule” (pig. 149).
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camino pata evitar una interferencia con el trabajo oy
curso de la CVR —ademads de una intervencidn de|
Consejo de Seguridad (art. 16)— serfa recurrir a la cliy.
sula del interés de justicia®™®,

52. Claramente, aunque uno lo quiera o no, no hay
otra cliusula en el Estatuto de la CPI que autorice tan
explicitamente consideraciones politicas*™’, en particu-
lar el articulo 15 solo prevé un test probatorio (“funda-
mento suficiente para abrir una investigacion™), pero no
implica un juicio de valos en cuanto a la adecuacion de
una amaistia®®, Ea todo caso, iria demasiado lejos cons-

¥ Véase también Rorivson (nota 348), ndg, 145.

7 Cfr. ARsANJANT (nota 21), pag. 67: “amplia gama de posi-
bilidades™. Véase también GoLpsTong,/Fritz (nota 21), pags. 662-
663; BRUBACHER (nota 21), pégs. 80 y ss. (pag, 81: “mis amplio
interés de la comunidad internacional™); Muver (nota 177), pag,
580. Chr1s GGariavin, “Article 53 of the Rome Statute of the Tr-
ternational Criminal Court: In the interests of justice?” (2003) 14
KCLJ 179, pags. 195, 197, traza una comparacién con el critetio
del “interés pliblico™ en el derecho inglés y galés y sostiene que
aunguc ¢l fiscal debe ser independiente, al mismo tiempo debe ser
conciente de las realidades politicas (sobte este paralelo véase ram-
bié¢n BRUBACHER (nota 21), pag. 80 sosteniendo en iz pig. 95 que
la“discrecién [persecutoria] debe excluir politicas partidarias, peto
no las politicas propias de un hombre de estado”, esto es, aquellas
basadas en el interés pubiico; SFLs/Winrna (nota 21), pig. 12),

8 Cfr. SPRERT-FOHR (nora 21), pags. 581-2 convincentemente
¢n contra de DUGARD (nota 64), pég. 1014, quien sostiene que ¢l
fiscal puede abstenerse de proceder de conformidad al arr. 152
causa de la existencia de una amnistia nacional. Solo la reconsi-
deracién de un caso por el fiscal de acuerdo con el are. 15 (5) (véase
también el art. 53 {#) le confiere implicitamente discrecidn po-
litica {cfr. OLASOLO [nota 31], pAgs. 128 v ss.).
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truir la clausula del interés de justicia en el sentido de que
otorga una “discrecién politica ilimitada™* en cuanto
a una posible excepcion de amnista*. Aunque pueda
distinguirse entre el articulo 53 apartado 1 {c) v el apar-
tado 2 (c) en cuanto el primero construye el “interés de
justicia” como un criterio auténomo separado de los
otros ctiterios (por cjernplo, gravedad del crimen), esto
es, como ua elemento que “aun’ teniendo en cuenta
otros factores (apattado 1 (¢}) puede conducir auna de-
cisién de no investigar, v el apartado 2 {¢) construye el
“interés de justicia” como un elemento de las “circuns-
tancias™ del caso™, esta distincidén no convierte al “inte-
rés de justicia” en un elemento completamente auténomo,
sino que ann se refiere —extrinseca o intrinsecamente—
a los criterios juridiciis mencionados, esto es, a la gra-
vedad del crimen, los intereses de las victimas, la edad

) Véase QLASOLO (nota 31), pags. 110-111, 135 y ss., espe-
cialmente pig. 141 distinguiendo (pags. 110-111) entre una dis-
crecidn limitada en cuanto a los objetivos a ser alcanzados conla
decision persecutoria y una discrecion ilimirada en cuanto a la
conveniencia de una persecucién con vistas a estos objetivos;
OLisoLo en sentido critico concluye que la combinacién da “el
alcance mas amplio posible a la discrecién politica™

0 Bn el mismo sentido STAHN (nota 64), pags. 717-718,

BLCfr, GALLAVIN (nota 427}, pags. 185 v ss. disdnguiendo entre
una interpretacién externs/extrinseca y una interna/inrdinseca
con respecto al apartado 1 (¢} y apartado 2 () del art. 33 y dando
al apartado 1 (¢) precedencia sebre ¢l apartado 2 () {pag. 157).
Para HRW, 2005, pig. 19 el apartado 2 (¢} concede una discre-
cidn mas amplia que et apartado 1 {c).
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o enfermedad del presunto autor v su papel en el pre-
sunto erimen {cfr. apartados (1) (¢} ¥ (2) ()} Estos cg.
terios, a la vez, dejan en claro que el Fiscal tiene que to-
tmar una decision fundada juridicamente en cada caso
individual y no puede solamente invocar consideracio.
nes politicas generales por si mismas; de otro modo, ¢|
podria, en efecto, “correr el riesgo de verse envuelto,en
;a rea]jz.acién de juicios politicos que podtian, en Gltimg
Instancia, socavar su trabajo” —o mejor dicho, su ap.
toridad— y ser sometido “a enormes presiones politi-
cas e intentos de manipulaciones por gobiernos ¥ gru-
pos rebeldes™ . Por tanto, el fiscal tiene que tomar ep
consideracidn la situacién juridica y el debate sobre 1a
admisibilidad de amnistias u otras medidas de exencién
en el curso de procesos de paz (parrs, 7 v ss., 23 V 88.)
pues €l estd obligado por la fex daza internacional por vi;
delarticulo 21 Estatuto de la CPT*". Last but not Jeast 1a
posibitidad** de una revisién judicial oz proprio l:;or
la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) de una decision
de no perseguir basada en la falta de inrerés de justicia

“3.2 Pgra una muy il elaboracién de estos critetios sobre la base
dela jurisprudencia del TPTY y del TPIR véase FIRW, 2005, pags.
16y s5.,23-24y OTP, Policy paper interests of justice, pigs. 4 ss,

* HRW, 2005, pag. 14.

** Véase también (SROPENGIRRER / MEIBNER (nota 60), pag.
297; OTP (nota 432}, pags. 8 y ss,

‘”5. La SCP no estd obligada pero “puede” revisar la decisién
del Fiscal (art. 53 (3) {b), véase también la regla 109 RRP que

cor?c.ede a la SCP un periodo de 180 dias para decidir sobre la
revision),
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(axt. 53 (3)(D))** muestra claramente que el fiscal no tiene
ana discrecion irvestricta; en efecto, aunque la SCP no
debe reemplazar ta discrecion del fiscal por la suya, aella
Je corresponde la revision de la legalidad de la decisién
del fiscal®’,

53. La nocién de justicia en la cliusula del interés de
rusticia ha de interpretarse en el mismo sentido amplio
defendido a lo largo de este trabajo (parr. 2). De este
modo, la “justicia” no se centra solo en el caso mismo*®,
ni se limita a la justicia penal, sino que abarca formas
alternativas de justicia (patrs. 12 y ss.} y supone una eva-
luacién general de la situacién tomando en considera-
cién la paz y la reconciliacién como objetivos supremos
de todo proceso de transicién®’. La mayor parte de la
doctrina, por ello, hace hincapié en la discrecion del fis-
cal para lograr un equilibrio entre esos intereses; €l de-
cidird caso por caso sila iniciacién formal de una inves-
tigacién (art. 53 (1)) o enjuiciamiento (art. 53 (2)),
independientemente de la admisibilidad del caso, pon-
dria en peligro el interés superior de justicia en sentido

6 éa5e rambién ROBINSON (nota 31), pags. 487-488; Bruba-
CHER (nota 21), pags. 86-87; SkiLs/WIFRDA (nota 21), pég. 5; HRW,
2005, pig, 4; GROPENGIEBLR/METBNER (nota 60), pags. 297-298;
muy critico sobte Jos mecanismos de revision judicial OrAscoro
(nota 313, pags. 142-143.

7 Cfr, GRoPENGIERER/ MUIBNER (nota 60), pig. 299; OTP
{nota 432), pig. 3.

B8 GAvRON (nota 64}, pag, 110.

49 Végase también GoLnsTONE/FriTz (nota 21), pdg. 662,
Rosmsox (nota 31), pag. 488; MRVER (nota 177), pag. 579.
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amplio*”, Sin embargo, no debe pasarse por alto que to.
mar en consideracion las posibles consecuencias (nega-
tivas) de la persecucion penal implica especular sobre
hechos hipotéticos, futuros y, por consiguiente, s una
operacion llena de mseguridades. Adernds, como suce-
de con el argumento similar de los peores abusos, el Es-
tado es vulnerable a chantajes (pirr. 3). Ademis de esto,
Ia nocién de justicia, incluso en su sentido amplio, es
dificil de conciliar con la total ausencia e justicia, por
ejemplo, por deferencia a una medida de exencién na.
cional sin mecanismos de compensacién. En otras pa-
labtas, la clausula del interés de justicia solo puede ser

M Veéase por ejemplo STatin (nota 64), pag, 698 quien sostie-
ne que la abstencidn de una persecucién (inmediata) puede estar
petmitida si, de otro modo, la reconciliacién setia seriamente
puesta en peligro; 0 GROPUNGTERER / MEIGNER (nota 60), pag, 296
donde sostienen que ¢s “posible suspender el castigo incluso de
delitos graves a favor de intereses prioritarios superiores” (en sen-
tido similar Vax DER VOORY/ ZwANENBURG (n0ta 60), pigs. 329-
330) o pég. 297 donde expresan que ¢l fiscal toma “su propia
decisién sobre la base de prignosis y ponderacion” (bastardilia
en el original). Véase también OTP (nota 432), en donde se afir-
ma, por un lado, que “la cuestién mds amplia de la paz y seguri-
dadinternacionales no es responsabilidad del Fiscal; ella cae den-
tro del mandato de otras instituciones™ (pig. 9) v, pot el otro lado,
se aprueba “completamente” “el rol complementario que pueden
jugar las persecuciones domésticas, i bisqueda de la verdad, los
programas de reparacion, la reforma institucional y los mecanis-
imos de justicia tradicional en busqueda de una justia mas amplia”
¥ se aseguta que “todos los esfuerzos son tan complementarios
como posible en el desarrollo de un enfoque amplio” (pig. 8). En
cuanto a consideraciones sobre el fiming de las acusaciones véase

ICTY (nota 80), pags. 3 y ss.

El marco juridico de Ia justicia de transicion

invocada silas razones que motivan que el fiscal se abs-
tenga de una investigacién o enjuiciamiento pueden ser
realmente reconducidos o vinculadas al interés de jus-
ticia, esto es, s1 la abstencion sirve realmente a este in-
terés de justicia (en seatido amplio)*™!

1 En contra de HRW, 2005, pigs. 19-20 el interés de justicia
de las victimas no puede limitarse al interés en una persecucion
penal excluyende a dmive su posible interés en la paz, la reconci-
liacién tradicional, ete. Tampoco es convincente aducit como n
factor adicional a favor de la persecucion penal el interés de las
vicrimas en la memoria, dado que este inzerés normalmente pue-
de ser mejor preservado por una CVR.
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EL PROCESO DE PAZ EN COLOMBIA,
A LA LUZ DEL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL

Apuntes sobre la ley 975 de 2005 y ef decreto
reglamentario 3397 de 2006”

El tema del proceso de paz es el asunto mis im-
portante para Colombia en la actualidad. A la luz del
derecho penal internacional se debe examinar esta cues-

tién a partir de tres enfoques diferentes: primero, des-
de la perspectiva del dereche constitucional colombia-
no, para precisar si la ley 975 del 25 de julio de 2005" es
compatible con la Constitucion, o sea si la sentencia C-

" Version actnalizada y revisada de una conferencia pronun-
ciada en el Auditorio General de la Universidad Sergio Arboleda
de Bogoti, en los meses de octubre de 2006 y octubre de 2007,
asi como en la Universidad de Antioquia (Medellin), en octubre
de 2007, La transliteracion y cotreccion def texto otiginal ha es-
tado a cargo del profesor CHRISTIAN GUTTERREZ WOLFFHUGEL,; el
autor agradece al profesor FERNANDO VELASQUEZ ¥ 2 su docto-
rando Frorian Hueer, por sus comentarios y sugerencias adicio-
nales,

! Diasss Offeiad mam. 45,980 de 25 de julio de 2005.
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370 del 18 de mayo de 2006 de la Corte Constituciona]
que la declaré ajustada a la Carta Constitucional es ju-
ridicamente defendible; segundo, ala luz de la Conven-
cidn Americana de Derechos Humanos {en adelante
“CADH?");y, tercero, desde el dngulo del Derecho penal
internacional, en particular con el fin de precisar cus]
debe ser la actuacién de la Corte Penal Internacional
(“CPT”) frente a Colombia, Luego de analizar estos
enfoques, haré unas observaciones sobte el decreto re-
glamentario 3391 det 29 de septiembre de 2006%y en tot-
no a algunos desarrollos posteriores,

1. LA 1EY 975 DE 2005 A LA LUZ DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL

AY La cuestivn constitnaional

En Colombia hay una ventaja grande para un gobier-
1o que quiera hacer un proceso de paz: la misma Cons-
titucion prevé que la pag es uno de los fines constitucionales®
Asimistno, el Texto Superior refuerza esta idea en otras
disposiciones (arts. 67, in¢. 2°y 95 num. 6), amén de que
consagra como obligacidon del gobierno garantizar el
derecho ala paz conforme alos articulos 2, 22,93 y 189;

* Diario Oficial nim. 46.406 del 29 de setiembre de 2006.

Al respecto, el Predimbulo de la Carta Politica establec e como
fines del Estado fortalecer la unidad de la nacién v asegurar a sus
integrantes la vida, Ia convivencia, el trabajo, iz justicia, la igual-
dad, el conocimiento, la libertad v /z pag, dentro de un marco
juridico, democritico y participativo que garantice un orden
pelitico, econémico ¥ social justo,

El marco juridico de la justicia de transicion

a contraric sensy, en Alemania, por ejemplo, no existe la
paz como valor constitucional. En Colombia, entonces,
un gobierno que quiera adelantar un proceso de paz con
los actores armados, puede invocar estas normas para
defender el mismo con argumentos constitucionales,
esto es, afirmando que se esti tratando de realizar y de
desarrollar la Constitucidn.

Antes de entrar en el analisis de laley 975 de 2005 vale
la pena recordar que la confeccidn de esta ley —esto lo
digo pot mi participacidén como consultor experto ale-
man en su discusion inicial— fue peor en sus inicios; por
eso, se debe estudiar muy bien la historia de su redac
cién v aprobacion para saber cémo fue el proceso de
gestacion de los proyectos, de dénde surgid esta norma-
tividad, por lo menos las propuestas de los dos o tres
afios anteriores, sin olvidar la presion ejercida por la
Unién Europea v Estados Unidos que fue muy impor-
tante para evitar que esta legislacién se convirtiera en una
herramienta que introducia la impunidad absoluta de
manera disfrazada.

Ahora bien, iz cuestitn acerca de la constitucionali-
dad de laley 975 de 2005 se puede dividir en dos aspec-
tos:

En primer lugar, uno relativo a la disninacidn punitiva
sustancal para los crimenes internacionales. De hecho,
cabtia preguntarse si una pena alternativa mixima de
ocho afios’, es compaiible con la Constitucién Politica;

* Artienlo 29, “Pena alternaiiva: [...] En caso que el condenado
haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le imi-
pondri una pena alternativa que consiste en privacién de la liber-
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esta es la cuestion general o basica. En otras palabras;
Jhasta qué punto puede el legislador disminuir penasl
sustancialmente, para delitos que reciben en su trats.
miento ordinario sanciones de hasta 50 afios v, en el casg
delfzoncurso de da?litos, hasta 60 anos, pata rebajarlas 5
8 afios como sancion maxima? Las preguntas especifi-
cas se refieten 2 algunos apartes de [a ley 975 de 2005
que, desde esta perspectiva, podrian set considerados
Inconstitucionales 2 Iz luz de otros principios que estin
en conflicto con la paz.

Para debatir sobre eflo, debe tenerse en cuenta que
de un lado, se tene a la pzz como principio consr_itucio-’
na'l ¥, por el otro, también se cuenta desde el mismo
prisma con el derecho a la justicia a través del blogue de
Fonstituciona]i- lud, es decit, pot virtud de los tratados
internacionales de derechos de humanos firmados ¥
ratificados por Colombia®. Aunado a ello, se pueden

tad porun periodo minimo de cineo (5) afios y no superior 4 ocho
(8) adios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos ¥ su
colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mismos”,

* De hecho, el bloque de constitucionalidad es un tema de
prolijo desarrollo en la juzisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana; por esta via se incluyen todos los derechos huma-
105 ¥ los valores que no estén explicitamente decanrados en la
Constitucién colombiana, por lo que —a través de dicha ruta—
hacen parte indispensable del analisis constirucional. Para Rovar
co Urrinny “gracias a figuras como el bioque de consttuciona-
liclad, estamos hoy muy lejos de esas épocas, no tan lejanas, en que
resultaba escrambético que alguien citara una norma internacio-
nal de derechos humanos en una conrroversia) judicial™ (“El
bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anilisis jutispru-
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deducir tres postulados mis que, de hecho, podemos
considerar como ingredientes de un principio de justicia
en sentido amplio: a verdad, Ya reparacidn y la no repeticion de
los ertnenes cometidos. En consecuencia, estamos fren-
te 2 una situacién en la cual, por un lado, aparece el
argumento a favor del proceso de paz —la paz como
principio constitucional— y, por el otto, el interés de la
justicia (en sentido amplio) que parece ser vulnerado por
1a ley 975 de 2005 en vatios aspectos, uno de los cuales
es la—ya sefialada— disminucién sustancial de la pena.
Postetiormente, hablatemos de los principios desivados
del interés de la justicia que han sido desarrollados de-
talladamente por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ticana de Derechos Humanos (“CIDH™), entre ellos, en
casos contra Colombia®.
La Corte Constitucional’ se ocup6 del asunto invo-
cando una técnica o un método muy conocido enla doc-
trina constitucional, o sea el de la ponderacion con un exa-

dencial v un ensayo de sistematizacion doctrinal”, en Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas pata los Derecho Huma-
ros (ed.), Compilacién de jutisprudencia y doctrina nacional e
internacional, vol 1, pags. 151-152). Sobre la misma docttina en
Argentina, ver E. MALARING, “Argentina”, en Anizos/MALARING
{eds.), Persecncicn penal nacional de crimenes infernacionales en Ansdrica
Latina y Espatia, Montevideo (Konrad Adenauer Stfrung) 2003, pag.
41,

¢ Yéase CIDH, caso masacre de Mapiripan vs. Colombia, senten-
cia de 15 de septiembre de 2005; masacres de ltnango vs, Colombia,
sentencia del 1° de julio de 2006.

T Véase seatencia 370 de 18 de mayo de 2006,
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men de proporcionalidad que en Alemania es jurispruden-
cia constante del Bundesverfassungsgericht® y ha sido desa-
trollada téoricamente por ROBERT ALLXI con su famosa
ley de ponderacion (Abwdgnngsgesers)”. Con este méto-
do, basicamente se comparan los valores que estin en
conflicto, para nuestro ¢aso, la pazg y la justicia (en sen-
tido amplio) y se formulan tres sub-preguntas: en pri-

8 Cfr. la decisién fundamental conocida como el Erdifbevorna-
#ung de 16 de marzo de 1971, en BV erfGE 30, 292 (3106).

® Véase R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, No-
mos, 1985, donde explica —en 1a pag. 146— la regla con las si-
guientes palabras: “Segin la tey de la ponderacion la medida
admisible de o satisfaccién o afectacién de un principio depen-
de det grado de importancia de la satisfaccion del otro. Yaenla
definicion del concepto de principio, con la cliusula “relativamente
2 las posibilidades juridicas’, es puesto en relacién aquello que es
exigido por el principio tespectivo con aquello que es exigido por
fos principios opuestos. Es evidente que el peso delos principios
no es determinable en s{ mismo o de manera absoluta, sino que
siempre es posible hablar solamente de pesos relativos (,,Nach
dem Abwigungsgesetz hingt das zuldssige Mal der Nichterfii-
llung oder Beeintriichtigung des einen Prinzips vom Wichtigkeits-
grad der Erfiillang des anderen ab. Bereirs bei der Definition des
Begriffs des Prinzips wurde mit der Klausel, relativ auf die recht-
lichen Méglichkeiten® das, was durch das jeweilige Peinzip gebo-
ten wird, in einer Relation zu dem, was durch gegenldufige Prin-
zipien geboten wird, gesetst. Das Abwigungsgesetz sagt, worin
diese Relation besteht. Es macht deutlich, dass das Gewicht von
Prinzipien nichtan sich oder absolut bestimmbar ist, sondern dass
stets nur von relativen Gewichten die Rede sein kann.*; trad. de
Ezequiel Malating). Cfr., también, M. Brinngr,/F. Krem JH.v.
MancoLnt/C. STARck, Kommentar zum Grandgesetz, 5th ed. .2
Miinchen, Vahlen, 2005, art. 20 bis 82, nota mazginal 314.

-
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met lugar, ses la medida adecnada para el fin constitucio-
nal?, lo que, en palabras del tema que se aborda seria: ges
¢l proceso-de paz, en su forma de la ley 975, la medida
adecuada para conseguir la paz?; en segundo lugar —si
la primera pregunta es contestada afirmativamente
como lo hizo la Corte—, cabe indagar si la misma es
necesaria e indispensable o, tal vez, si hay otras medidas me-
nos violatorias del derecho a la justicia. Aqui se puede
pteguntar, v. gr., si no habria sido posible imponer una
pena maxima mayor a la de los 8 afios, por cjemplo, 12,
15 o 207 Claro, si una Corte Consdtucional tiene una
doctrina de judicial restraini frente a ciertas decisiones
politicas del ejecutivo, como pot ejemplo la Suprema
Corte de Estados Unidos, no se va a inmiscuir en e5a
cuestién imponiendo al ejecutivo un nimero detertmi-
nado de afios. En otras palabras: si se considera que la
medida es compatible con la Constitucién, en principio,
es discrecion del legislativo —obviamente, con funda-
mento en la propuesta presentada por el ejecutivo—
cudntos afios quiete imponer como pena alternativa.

Finalmente, la tercera cuestion que se debe examinar
es la proporcionalidad en sentido estricto. La Cotte Constitu-
cional concluyd en la mencionada sentencia que la ley
975 de 2005 era constitucional, en general, a cuyo efec-
to se valié del método de la ponderacion; desde luego,
liegar a esta solucién es absolutamente defendible des-
de el punto de vista técnico y normativo, pues finalmente
se trata de un juicio de valoracién que parte de la pre-
misa —igualmente defendible en principio— de que el
proceso de paz es serio y que lo jalona un gobierno
juicioso y honesto. En efecto, serfa dificil para la Corte
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Constitucional colombiana, como para cualquier Alto
Ttibunal de otro pais, suponer que no es asi sino mig
bien que el proceso solamente sirve, como algunos
sostienen, para la legalizacion del proyecto politico de
los grupos al margen de Iz ley, 0 sea para la preparacion
del camino al poder de los grupos paramilitares, Puede
ser asi 0 no, 1o lo s¢€ pues no soy colombiano y tampo-
co experto sobte el proceso de paz como proceso poji-
#i¢0, 1o inico que me parece clato es que la Corte Cons-
titucional, ex aafe, no ha podido hacer otra cosa que
suponer que el gobierno y los otros actores realmente
buscan la paz para Colombia, o sea tienen como tinico
interés el bienestar del pais. Bajo esta premisa Ia solucién
de la Corte es defendible, pues depende de presupues.
tos ficticos que de pronto estin fuera (e su alcance,

By Otros aspectos problepéticos

Hay algunas cuestiones de laley 975 de 2005 que ge-
neran dificultades en cuanto a los otros principios que
dedujimos del bloque de constitucionalidad; no puedo
hablar de todos los asuntos, pero en general me referiré
a los dos mas importantes.

En efecto, de unlado, si partimos del supuesto de que
la perdad es un principio constitucional aplicando el blo-
que de constitucionalidad, este axioma implica que los
responsables de los crimenes deben expresar la verdad
¥, para decirla, no se puede de entrada limicar la confe-
sion como lo hizo laley 975 de 2005', sino que ella debe

¥ Elart. 17 de la citada ley establece que en laversién libre los
sometidos manifestarin las circunstancias de tiempo, modo y

R i
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setr completa y verdadera; por ello, la Corte Constitucio-
nal interpret6 correctamente el articulo 17 de la ley 975
en el sentido de que la confesion debe ser completa y
veraz.

En esta linea de analisis, debe recordarse que el de-
cteto reglamentario 3391 del 29 de septiembre de 2006,
analizado mas detalladamente abajo (1v), pone en pric-
tica —de acuerdo con el método a veces utilizado en la
jutisprudencia colombiana, pero que no parece coheren-
te con la propia Constitucién porque un decreto de
rango inferior no puede modificar una ley de la republi-
ca— la mencionada sentencia de la Corte Constitucio-
nal. Sin duda, el decreto reglamentario 3391 es consecuen-
cia directa de la sentencia de la Corte Constitucional 2
v, evidentemente, la disputa en torno a su elabiiracién ha
sido fuerte, incluso hubo tendencias que no quetian se-
guiral pie de laletrala providencia de la Corte. En todo caso,
frente a fa serdad, se debe obtener una confesién com-
pleta y plena de la persona que se quiere entregar; de
hecho, Ia confesion plena es el eje central del decreto’.

lugar ¢n que hayan participado en los hechos delictivos cometi-
dos con ocasion de su pertenencia a estos ZIupos, que sean an-
teriores a su desmovilizacion y pot los cuales se acogen a la pre-
sente ley.

" Ver supra nota 2.

2 Uno de los considerandos del aludido decreco reglamenta-
rio establece; . .. para la debida ejecucién de laley 975 de 2005
resulra conveniente expedir una reglamentacién en atmonia con
lo dispuesto en la sentencia C-370 de 2006”.

V< Articnin 9°—Confesién completa y veraz, Para efectos de lo
dispuesto en el articulo 5° del decr. 4760 de 2005, en la version
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En todo caso, vale la pena sefialar en este contexto
que la verdad, como presunto fin de nuestros procesos
penales, tampoco es un valor absoluto pues ya se sahe
en la ciencia procesal penal, con base en la filosofia yla
metodologia, que el proceso penal puede llegar en lo
MAXImo a una zerdad procesal®, o sea, a una verdad rela.
tiva que puede ser obtenida con los medios procesales
disponibles en el marco de un debido proceso en un
Estado de derecho. En otras palabras, como ya dije
antetiormente, hablamos de “... un concepto que ya no
se base en la creencia naif en la correspondencia entre
representacion y sucesos reales en el sentido de la teo-
ria de la correspondencia aristotélica, sino que concibe

libte de que trata el articulo 17 de laley 975 de 2005, independiente
dela surtida dentro del matco de la ley 782 de 2002, el postulado
hard la confesin conpleta y veraz de todas Jos hechos defictivas en Jog que
Pparticipd o de fos gue tenga conocimienta terto durante Y con ocasion de sk
Brertenencia al grapa armado organizade al margen de fz Jey ¢ informard las
causas y las circunstancias de tiempo, modo 1 ¥ fugar de cu participacion en fac
#i$105 0 de los bechos de gue lenga constancia, a it de asegurar ol derecho
a Ja verdad. Igualmente manifestard su fecha de ingreso al respec-
tivo blogue o frente e indicars la toralidad de los bienes da ori-
gen ilicito, los cuales deberin ser entregados para reparar a las
v.ictimas, sin perjuicio de las medidas cautelares ¥ de las obliga-
clones con cargo a su pattimonio licito que proceden en virtud
de la declaratoria judicial de responsabilidad a que haya lugar”
(bastardilla fuera del texto).

Y Cfr, fundamentalmee, K. VoLk, Wabrbert und materielies Rechs
i Strafbrogess, Konstanz 1980, pag. 15; H. RADTRE, Das Strafver-
fahren als Diskurs?, en K. AMELUNG al., Festschrift (Libro homs-
nafd) fitr Hans-Ludwig Sobreiber, 2003, pags. 375 ( 376).
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la verdad como producto dialéctico discursivo de la
discusiones de los participantes del proceso™.

Por otrolado, se halla el principio de la reparasidn que
es bisico para las victimas. Si se quiere reparar a las vic-
timas, evidentemente, no se tratard de una compensa-
cidn exclusivamente matetial 0 econdmica; no obstante,
en cuanto a la posibilidad de reparatr —materialmente—
tenemos que referirnos a todos los bienes de los grupos
al margen de la ley y no solamente a los ilicitos, como
en su otigen lo planted laley 975", La reparacién supo-
ne que #dos los bienes tienen que ser puestos a disposi-
cién del Fondo que se ha creado al efecto y no solamente
los bienes ilicitos; aqui, evidentemente, encuentra el pro-
ceso un escollo fundamental, que toca con un proble-
ma empitico en relacion con los bienes consistente en
determinar quién es el propietatio de los mismos, amén
del problema de los terceros testaferros y de cémo se
puede probar eso; se trata, pues, de un asunto con la de-
lincuencia organizada que, por lo demds, no es un tema
particular colombiano. Las personas, como se sabe, tie-
nien sus cuentas en Suiza en donde existe el secreto ban-
cario, o en Panama y en los paraisos fiscales del Caribe,
en donde es muy dificil hacer el rastreo; asi las cosas,

¥ K. AMBOS, Principias del proceso penal eurgpes, Bogota (Univer-
sidad Externado de Colombia) 2005, pags. 99 v ss. con ulteriores
referencias.

"® Elinc. 4° del art. 44 de la ley 975 de 2005, entendia como
actos de reparacién “La entrega al Estado de bicnes obtenidos
ilicitamente para la reparacién de las vicdimas”. La expresion
obienidos ilicitamente fue declarada inesequible por la Corte Cons-
titacional mediante sentencia C-575 de 2006.
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descubrir Ia compleja relacion de propiedad podtifa abriy
la caja de Pandora y implicar muchas mds personas de
tas que inicialmernite han sido pensadas; detectar un tes.
taferro, ademds, implica su punibilidad porlavado de dj-
nero, encubrimiento y otros delitos. En este sentido, e]
tallo de la Corte Constitucional al decidir que laley 975
de 2005 es constitucional, en mi opinidn, carece de al-
gunos ajustes que debe hacer el legislador.

Otro aspecto que se debe considerar en este contex.
to, es ¢l atinente al método de aprobacion de 1a ley. Comeo
se sabe en los procesos de transicion 2 la democracia en
el Cono Sur y en otros pafses, muchas veces se han de-
cretado leyes de amanistia o indultos directamente des.
de la cipula militar, como en el caso chileno, pot ejem-
plo, con el notorio decreto 2191 de abril de 1978 que fue
producto de una auto amnistia referente a todos log
delitos cometidos entre 1973 y 1978, en dicho pals; se
trataba, sin duda, de una normatividad que no tenja
ninguna legitimidad porque fue expedida por el propio
gobierno militar, por la junta militar, sin ninguna trans-
parencia democritica. En el caso colombiano, a la inver-
sa, desde el punto de vista tormal, la ley 975 tiene, a
primera vista, una legitimidad innegable pues fue apro-
bada por el Congreso de la Repiiblica. Si bien es cono-
cido que estos procesos “democriticos” no son ajenos
2 la manipulacién de los grupos de podet y, en concre-
t0, en el caso colombiano, la influencia paramilitar en el
Congreso no se puede negar, maxime ahora con el lla-
mado escindalo de Ia parapolitica. De todas m itleras,
es innegable que el proceso es democritico v ofrece
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posibilidades de participacion de la sociedad civil, de las
organizaciones no gubernamentales, etc.

De todo esto resulta que la constitucionalidad de la
ley 975, desde el punto de vista normativo y formal, difi-
cilmente se puede negar. Llegamos, entonces, al segun-
do nivel, a saber, si podemos realmente hacer la misma
ponderacidn, si existe un derecho ala pay en el derecho
internacional que debe ser considerado en este tipo de
procesos. Se trata, sin duda, de una cuestién de relevan-
cia general para vatios procesos de paz en el ambito
mundial.

2. LA LEY 975 DE 2005 A 1.4 111/ DEL ESCENARIO

\MERICANG

Para empezar, podemos decir que existe un derecho a
la pazen el escenario internacional; de hecho, las medidas
del capitulo vii de la Carta de la ONU (“Accion en caso de
amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de
agtresion”) persiguen como fin ulterior el mantenimiento
de la paz internacional. Tisto también vale para el sisterna
interamericano; asi mismo, hay una ponderacién de inte-
reses, hay discrecién y coexiste el llamado principio de
oportunidad. No obstante, la pregunta central que debe
formularse es la siguiefite: sson estos principios de justicia',

7 La Cotte Interameticana ha sefialado que el derecho de
acceso a la justicia no se agota con el trimite de procesos inter-
nos, sino que éste debe ademads asegurar —en tiempo razonable—-
el detecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga
todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido v para
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verdad, reparacion'® y no repeticidn negociables? Esta es la
pregunta fundamental. Si se toma una postura dogma-
tica, en el sentido negativo de la palabta, una posicién
inflexible, podriamos decir que no debe haber impuni-
dad para crimenes internacionales v que, por tanto, no
es negociable la impunidad de ninguna forma.

Desde luego, tampoco la ley 975 es permisiva con-
sintiendo la impunidad total, porque mediante ella se
puede llegar a una pena ordinaria, que, solamente en el
caso de la confesion plena y veraz de los delitos en la
version libre y el camplimiento de los requisitos de ele-
gibilidad, gueda suspendida y es reemplazada pot Ja pena
alternativa con un maximo de 8 afios; por ello, enton
ces, laley 975 no es una ley de impunidad “primitiva” o

que se sancione a los evenmales responsables. Cft, casos de las
Hermanas Servans Crag v, El Salvador, sentencia del 1° de marzo de
2005, parr. 60; 19 Comerciantes v, Colomrbia, sentencia del 5 de julio
de 2004, parr. 188 y Mymia Mack Chang vs. Guatemalz, sentencia del
25 de noviembre de 2003, parr, 209,

' La reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una
obligacion internacional requiere, siempte que sea posible, la plena
restitucion (rerdifusio in integrumd), que consiste en el restablecimien-
to de la situacion anterior a la violacion. De no ser esto posible,
como en el presente caso, cabe al tribunal inrernacional detertmi-
nar una serie de medidas para que, ademés de garantizar el res-
peto de los derechos conculeados, se reparen las consecuencias
producidas por las infracciones y se establezca, inter alia, el pago
de una indemnizacién como compensacién pot los dafios ocasio-
nados. Cft. Casos Aeosta Calderon vs. Ecnader, sentencia del 24 de
junio de 2005, parr 147; Caesar vs. Trinidad y Tobago, sentencia del
11 de marzo de 2005, pirr. 122 y Hailea Teese s, Perd, sentencia
del tres de marzo de 2005, pirr. 88.

’7’
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absoluta como las leyes del Cono Sut en su momento®,
Por lo tanto, el problema sometido a consideracién se
torna dificultoso porque no es tan ficil afirmar que esta
ley viola la CADH (como las leyes de impunidad abso-
lutas); al analizar la jutisprudencia de la Corze Insera-
mericana, sobre todo en los casos contra Colombia por
masacres cometidas por grupos paramilitares conla co
laboracién o tolerancia de las fuerzas publicas, como son
los de los 19 comerciantes, Mapitipan, Pueblo Bello,
Ttuango y la Rochela (esta dldma mediante sentencia del
11 de mayo de 2007), se puede verificar que la Corte ha
establecido principios bastante concretos en cuanto a las
obligaciones de los Estados frente a esos procesos.
En primer lugar, existe la obligacién de una proteccivn
J#dicialconforme a los articulos 8 y 25 de 1a Convencién,
pues el Estado debe hacer todo lo posible v necesario
para que las victimas conozcan la verdad y para que los
tesponsables sean sancionados en plazos razonables,
como se infiere por ejemplo de la sentencia de la ma-
sacte de Ituango® o Escué Zapata™; esta obligacién del
Estado, en virtud de la cual debe investigar los crime-

" Sobre elle, ver K. ANBOS, Tnpunidad y dereche penal internacio-
nal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1999, pigs. 53 v 5., 126 v ss.

* Caso Truango, supranota 6, pirr. 289: “Asi mismo, esta Corte
ha refialado que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar,
en tempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus
tamiliares a que se haga todo lo necesatio para conocer la verdad
de lo sucedide y para que se sancione a los eventuales responsa-
bles”.

* Caso Escué Zapata v. Colombia, sentencia 4 de julio de 2007,
parrs. 102 y ss.

177




B

178

——Kai Ambos 3

nes, es un compromiso ex officio y no depende de una
actuacion de las victimas enderezada a que ello se haga,
pot lo cual es muy importante que el Estado no espete
a que las victimas inicien la actuacién.

Con respecto al derecho de las victimas a la verdad, no
es suficiente sin mas con el procedimiento interno den-
tro del Estado, sino que -——como ya se advirtié—- eg
necesario que se haga efectivo el derecho de las victimas
y de sus familiares a conocer tanto la verdad de lo suce-
dido como 2 que se les imponga una sancion a los res-
ponsables; la victimas, pues, tienen que ser escuchadag
en lainvestigacién y dentro de ella se tiene que asegurar
el ejercicio de su derecho a la compensacién. Ademis,
en la sentencia de T2 Rockela, la Corte Interamericana
advierte que la satisfaccidn de la dimensién colectiva del
derecho a la vetdad, es decir el derecho de la sociedad
a saber, exige la determinacin judicial de los patrones de
actuacion conjunta y de todas las personas que de di-
versas formas participaron en dichas violaciones y sus
correspondientes tesponsabilidades®. Esto significa que
el esclarecimiento histérico de la verdad, sea para satis-
tacer el detecho individual a la verdad de lag victimas,
sea el derecho colectivo a saber de la sociedad, debe
realizarse mediante un proceso judicial que no puede ser
sustituido por una comisién de la verdad como a veces
se pretende. Naturalmente, esto no excluye la posibilidad
o la necesidad de crear una Comisién de Verdad “treal”, o
sed, un organismo que tenga facultades de investigacién

2 Caso de la masacre de 1.2 Rochela vs. Colombia, sentencia del
11 de mayo 2007, patr. 195.
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y de recomendar sanciones™; de hecho, una Comisién
como esta seria muy importante para complementar el
proceso de paz colombiano®, pues ella podria lograr al-
go que procesos individuales —sin versién libre o con
ella—, no pueden obtener: la verdad histérica comple-
ta®,

Por supuesto, los procesos contencioso administrativos que
ent Colombia se estin desarrollando para remediar esas
violaciones no resultan suficientes tal y como lo afirma
el profesor R. UpriMnvy YEPES quien, como petito en el
caso de las masacres de Itwango vi. Colombia, dictaming
que “el recurso contencioso administrativo de repara-
ci6n directa no es un sustituto idéneo de la jurisdiccion
infernacional de los derechos humanos, pues tiene ob-

# Cfr. K. A0S, The legal framework of transitional justice, 2007
www.peace-justice-conference.info/documents.asp, patrs. 13 v
s8.; vers. espaftola en esée kbro.

" La “Comisi6n Nactonal de Reparacién y Reconciliacién®,
prevista en los arts, 50-52 de la ley 975, no es una verdadera
comision de la verdad real, pues sus competencias son muy limi-
tadas: en efecto, no puede recomendar investigaciones ctitnina-
les (cfr. JuLlAN ANDRES DurAN PUENTES, “Ta impottancia de una
ley de lustracion para el proceso de justicia transicional”, 54 Facetas
Penales, Leyer, 33, pigs. 34 v ss.).

* La verdad no es solamente importante pata las victimas
comoe suelen pensar, normalmente, las ONGs de Derechos
Humanos: en un seminario taller que tuvo este autor con los fis-
cales colombianos de la Unidad de Justicia y Paz, el 16 de octu-
bre de 2007, muchos de ellos expresaron su frustracién frente a
la dificultad de comprobar la version libre del imputado. Este sf
&s un problema real, independiente del concepto de verdad ya
discutido supra nota 14 y texto principal.
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vias limitacion i i
s limit es’ dejbldo asunaturaleza, reglamentacidn
y limitaciones facticas funcionales™,

Al respecto, debe decitse que la Corte Interamerica-
na acog:lo csa tesis, dado que dicho medio no constitu-
ye en si una reparacién, pucs estos procesos no son
comparables con sentencias penales y tampoco median-
te e].la§ se establece la responsabilidad estatal como 1o
anuncia la misma Corte Interamericana, mis concreta-
mente me refiero alos parrafos 345 y siguientes del caso
de las masacres de Ituango, decisién mediante la cual la
Cortle establece el estindar para la reparacién. Bl dere-
C.hf’ interno de un Estado, por ejemplo una ley de jus-
ticta y paz o una ley de impunidad, no es razén para
incamplir estas obligaciones”; la reparacién v la in-

26
* Citado en CIDH, caso Ituange, s#pra nota 6, pare. 111.

i .I_ja Corte determind que el Fstado “debe realizar las debi
das.dlhgencias pata activar y complerar eficazmente las irwesti_
gaciones para dererminar la responsahilidad de todos Io;; aumren
de l.alllnasacre v de las personas responsables por accién o X
omisidn del incumplimicnto de la obligacidn estatal de araﬁgr
zar los derechos violados. Tl Estado debe llevar a tc’rriino i
proceso penal sobre las masacres de Tuango, de forma que ee
mita el esclarecimiento de rodos los hechos v la Santié?l depl v
tesponsables. Los resultados de estos proces;‘,\s deberdn ser (LJ:
bhcame.nte divulgados por el Estado, de manera que la sociegad
colombiana pueda conocer la verdad acerca de los hechos del
presente caso. Para curnplit 2 obligacion de investigar y sancio-
nat a los responsables en el presente caso, Colombia debe: a)
remover todos los obstéculos, de fato y de iure, que manten : 1
1mpun.idad; b} utilizar todos [os medios i sp,on.ibles a,rag}ir;a
expedita la investigacion y el proceso judicial; v c) tftor ar l:

garantias de seguridad adecualas 2 fas victimas, investiga%iores
:
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demnizacidn en concreto dependen del dado causado
por los violadores, el cilculo conereto debe tenet en
cuenta el dafio material y el dafio inmatetial, y, eviden-
temente, la relacion entre las victimas y el dafio, pues,
también existe la posibilidad de que se presenten pet-
sonas como victimas que no fueron tales y es necesario
establecer Ia relacion de causalidad, asunto que a veces
resulta muy problemitico.

Igualmente, la Corte Interamericana desarrolla deta-
lladamente el aspecto del daso inmaterial en el contexto
de la realidad en Latinoamérica, en particular el caso
colombiano, al establecer vatios tipos de reparacion
inmatetial: actos simbdlicos, la obligacion de investi-
gar y sancionar estos crimenes, remover los obsticulos
procesales, asegurar la proteccion de testigos, velar pox
que la poblacion que quedd desplazada pueda retornar
2 su sitio de origen —también se le denomina como
garantia de retorno—, el reconocimiento de las viola-
ciones pot parte del gobierno, el perdon a través de actos
publicos, as placas en plazas publicas, la educacion en
ol tetna de derechos humanos —por ejemplo, de las
Fuerzas armadas—. Asf mismo, la posibilidad de publi-
car las sentencias de la Corte Interamericana pues, como
se sabe, esas decisiones si bien son accesibles para algu-
nos a través de la pagina web de la Cotte, muy segu-

testigos, defensores de derechos humanos, empleados judiciales,
fiscales y otros operadores de justicia, asi como alos ex poblado-
res v actuales pobladores de Ttuango”. Cft. caso Ttuango, s#pra
nota 6, parrs. 399 y 400,
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ramente no lo serdn para otras personas gue pueden ser
vicumas; pot ello, es necesario entonces que el Estad
haga llegar esta informacién a los interesados, de manero
tal que puedan comprender las sentencias®, :
E}n todo caso, si bien es cierto que la Corte Intery
meticana hasta ahora no ha renido la oportunidad dé
inahzar d’eta]ladamente laley 975, se ha ocupado de elly
de paso “en la sentencia sobre La Rochela®. Fn est
ocasion, dicho organismo reiter el deber del Estado “da
iniciar ex afficio, sin dilacién y con debida diligencia un:
wnvestigacion seria, imparcaly efectiva, tendiente a estabiecer
plepamente las responsabilidades ...”; por ello, es nece-
Sario que “exista un sistema eficaz de prote’cci(')n de
opa}eradores de justicia, testigos, victimas v sus familia.
res” ¥ “que se esclarezca, en su caso, la Jexistencia de
estructuras criminales complejas y sus conexiones que

hicieron posible las violaciones” por lo cual cualquier
obsticulo normativo es inadmisible™, En cuant(jl al

mirdamd, la.Corte afirma que es precisa “la adopcién de 102
dlseno_s institucionales que permitan que este derecho
se realice en la forma mds idénea, patticipativa y com-
pleta posible y no enfrente obsticulos legales o pricd-
cos que lo hagan ilusotio” y “que la satisfaccion de la

‘2” Frente a esto es importante resaltar 1a labor de las or ani-
zaciones de derechos humanos, puesto que <stas prescnmi las
sentencias en forma de matetial diddctico, pata que las vl’(;timab
las entiendan, toda vez que —en su mayoria— son decisi 2
bastante largas y nutridas con un lenguaje técnic;:-. Tl

¥ La Rochela, supra nota 22, parrs. 180 y ss.

*La Rochela, supra nota 22, pare. 104,
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dimensién colectiva del derecho a la verdad exige la
determinacién procesal de la mis completa verdad his-
térica posible, lo cual incluye la detexminacion judicial
de los patrones de actuacion conjunta y de todas las
personas que de diversas formas participaron en dichas
violaciones y sus correspondientes responsabilidades™".
Sobre la participaciin de victimas la Corte dice que se debe
garantizar “en todas las etapas de los respectivas pro-
cesos, [que] las victimas puedan formular sus pretensio-
nes y presentar elementos probatorios y que estos sean
analizados de forma completa y seria por fas autorida-
des antes de que se resuelva sobre hechos, responsabi-
lidades, penas y reparaciones’™. Asi mismo, en relacion
con el referido principio de proporcionalidad de la pena,
estima que la respuesta estatal debe ser “proporcional
al bien juridico afectado v a la culpabilidad con la que
actué el autor, por lo que se debe establecer en funcién
de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos””.
Hsto, de nuevo, ctea clertos interrogantes en cuanto a
la admisibilidad de una rebaja tan sustancial como la pro-
puesta por la ley 975.
Es mids, al momento de individualizar la pena “se
debe(n) fundamentar los motivos por los cuales se fija

5! 1.2 Rochela, supra nota 22, pare. 195.

32 14 Rochela, supraz nota 22, pacr, 195.

71 a Rochela, spra nota 22, parr. 196. Se trara de una propot-
cionalidad negativa de penas demasiadoe bajas; por lo tanto, es
poner el asunto patas arriba siel presidente Utribe aboga por una
proporcionalidad (positiva) para reduciz mas las penas imponi-
bles a los Llatnados parapoliticos (cfr. EJ Tempo, 6 de octubre de
2007).
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la sanCILé.n correspondiente”, En torno al principio d
Javerabilidad de una ley anterior estima que “debe proc i
rarse su armonizacién con el princi pio de proporcion::
lidad, de manera que no se haga ilusoria Ia justicia
nal®. Y, en relacién con el efecto de Cosa jHzsadla m&cuei;3 1
que este pri‘ncipio tige solamente cuando Ia ;entenciz
corresp.ond_lentc tespeto “el debido proceso de acuer
do ala jurisprudencia de este tribunal en la materia”y’_
Ademds, “si aparecen nuevos hechos o pruebas u-
puedan permitir la determinacién de fos tespons.ell::le.;;l dE
€sas graves violaciones a los derechos humanos puedes
ser reab‘lertas las investigaciones, incluso si existe una
sentencia absolutotia en calidad de cosa juzgada™. Fj
nalnllente, la Cotte tecuerda que el Estado tene el ‘;de
ber ineludible de reparar de forma directa v princi i
aquellas violaciones de derechos humanos de las cuallD:s
€s responsable, segin los estindares de atribucién de
tesponsabilidad interpacional y dereparacion...” y “dehe
ascgurar que las reclamaciones de teparacién formula.
das por las victimas de graves violaciones de derechos
h-umanos y sus familiares no enfrenteqn complejidades
Nt cargas procesales excesivas que signifiquen un impe-

dimento u 16 H
obstruccion i
chog'™5 ala satisfaccion de sus dere-

* La Rochela, supra nota 22, parr, 196,
B Iders, ibidens,
¥ 1a Rochela, wipra nota 22, pirr, 197.
3 Tdems, ibidens
* La Rochela, mpra noa 22, parr. 198,
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En resumen, si bien la Coste no se pronuncia expli-
citamente sobre la compatibilidad de la ley 975 con la
CADH, la altima sentencia permite extraer algunas
conclusiones efl cuanto alas fricciones mis evidentes de
esta ley con la CADH, por ejemplo, en cvanto a la dis-
minucién sustancial de la pena o el derecho a la verdad.
En genetal, si bien la jurisprdencia de la Corte no se
refiere explicitamente a un proceso de paz y por ello
parece mas tigida que el propio derecho (penal) intet-
nacional, no hay duda de que el logro de la paz es un valor
reconocido internacionalmente pero, al mismo tiempo,
las restricciones al valor justicia en nombre de la verdad
tienen sus limites. [No puede, pues, haber paz a cualquier
precio pot la sencilla razén de que una paz rea/no pue-

de renunciar completamente al valor de justicia. Sin
“algo de justicia” las victimas no se sienten tomadas en
serio v, por su frustracién, como consecuencia de ello,
existe el peligro que se tomen la justicia por sus propias
manos. Con esto llegamos al escenario del derecho in-

ternacional,

3. La ey 975 pE 2005 EN [L CONTEXTO DEL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL; LA ACTUACION DE 1A CPI
FRENTE A COLOMBIA

Del estudio del texto del Estatuto de la CPI (“ECPT™),
aprobado en agosto de 1998 en Roma y entrado e vi-
gor en julio de 2002, claramente se puede deducir que
&l es un instrumento flexible. Colombia ratificé el Estatuto
en agosto de 2002 por lo cual entrd en vigor el primeto
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de noviembre del mismo afio™®; el gobierno colombia-
10, sin embargo, hizo uso de la cliusula del articulo 124
del ECPI por la cual queda excluida la competencia de
la Cotte para crimenes de guerra por un lapso de siete
afios. En consecuencia, la CPI solo tiene competencia
en cuanto a los erimenes de gnerra cometidos en tertitorio
colombiano a partir del primers de noviensbre de 2009%, pero

* Dicho estatato fue ratificado mediante la ley 742 dei 5 de
junio de 2002,

* Durante una visita de una delegacion de la Fiscalia de la CPT
a Colombia, a medianos de ocrubre de 2007, el presidente Alva-
to Uribe Vélez anuncid su intencion de retirar la declaraciiin del
art. 124, Ver “Palabray del presidente Uribe en el encuentro de la
jutisdiccién ordinaria”, Cali, 18.10.2007, http:/ /web. presidencia.
gov.co/sp/ 2007 /octubre/18/ 15182007 heml: “He pensado que
debe abrirse en Colombia Ia discusién de si esperamos hasta el
afio 2009, o selevanta la reserva que ef pafs hizo ante la Corte Penal
Internacional. Esta marfiana lamaba al ministro de la Defensa,
hablaba con el ministro del Interior y le decia al general Padilla
de Ledn, comandante general de las fuerzas: Colombia es un pais
que pertencce a las instituciones internacionales de justicia, a la
comisién de la OFA, a la Corte Interamericana, a la Corte Penal
Internacional, alos étganos de Naciones Unidas. ;Qué razén tiene
esa reserva? Si de todas maneras un delito de lesa humanidad
cometido después de 2002, no perseguido y no juzgado en un pais
signatario, inmediatamente abre la posibilidad de que la Corte
Penal Internacional ejerza la competencia supletiva. Y a ese de-
lito no le es oponible la teserva. Yo piense que es la hora de plan-
tear ese debate, con el buen cuitlade de explicirselo muy bien a
los saldados y policias de 1a Patria, a quienes les tenemos que dar
tode el apoyo™.
i Colombia, realmente, efectuara el retiro de la declatacion
del art. 124 surge la pregunta en torno a si éste puede tenet efec-
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sila tiene ya ——a pariir del primero de m.zfz'eﬁ?zbre de 2002—
sobre crimenes de lesa humanidad y genocidio, siempte que se
trate de violaciones cometidas en tetritotio colorpbia—
10 o por nacionales colombianos (ECPIT, art. 1?). _Sl_b1en
de alli surge la competencia de la CPL, en principio es
dificil decir si la Corte va a gjercer esta competencia .d'a—
dos sus recursos limitados*", su estrategia de petsecucion
muy limitada (cfr. sobre ello mis gtbajo} v, no por ult-
mo, el proceso de paz en Colombia.

No obstante, es viable preguntarse: ¢hasta qué pun-
to es flexible el Estatuto de Roma? Al respecto, siem-
pre he asumido la posicidn —que es un puato fie vista
comun entre los colegas de La Haya y sostenido por
diferentes expertos”—, en virtud de la cu%l se concluye
que dicho Estatuto no puede ser un obsta’culf) para un
proceso de paz verdadero, porque no sefia lpglcg que
siun Estado Parte quiere hacer la paz la comunidad inter-
nacional y los Estados Parte del Estatuto de Roma in-

to setroactivo, 0 sca, si los ctimenes de guerra c?meﬂdos apartis
de la entrada en vigor del Estatuto para Colombia (1° de novietn-
bre de 2002) pueden ser perseguidos pot la CPI. ’

# Ver sobre ello, K. AmBos, “Enjuiciamiento de crimenes
internacionales en el nivel nacional ¢ internacional: ent}'c]usuc;a
y Realpolitik™, en Polf erim. ntm. 4, 2007. A1, pags. 1-16,
wrww.politicacriminal.cl o

2 Ver al respecto, por ¢jemplo, D. ROBINSON, | Serving dﬁe
Interests of Justice: Amnesties, Truth Comrmsstons‘and the
| nternational Criminal Coutt”, en Bur Journal of Infernational Law
14 (2003), pags. 481 y ss. Para mas referencias ver K~ AMROS, I}ebgal
framework, supranota 23, parrs. 34 v ss.; vers. cspafiola e este fibro.
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tervengg{l sin conocet el terreno, obstaculizandolo Esig
conclusion, que es de la politica internacional y crjnlujn 1
se puede sostener a partir de tres normas del Estatutz’
En primer lugar, se infiere del articulo 16 que pre :
laposibilidad de la suspension de investigaciones exf se?ire
de Ia CPT por el Consejo de Segutidad de Naciones Unje
das, por un lapso de un afio, con fundamento en un_
resolucion expedida de conformidad con el capitulo sé :
timo de la Carta™. Como el Consejo de Seguridad de NIZ‘
ciones Umdas goza de este podet que le da el derech ,
Intetnacional, el Estatuto de Roma tendria que integrarlo
en el sistema de la Corte v, por tanto, el Consejo tieno
un papel importante no solo en relacién con la a ]icae
cién del articulo 16 sino también en cuanto a la rlz’)rr ‘
ga de dicha suspensién, es decir, este orgarﬁsmg) puedom;
‘Suspcnde.r el proceso por un afio y después aplazar esa
mtcrrup(’:lén. Por ejemplo: si se tiene una Investigacién
&n un pais muy adelantada con apertura de la investiga-
cién formal segin el articulo 53 del Estatuto ¥ con %r—
d(.?nCS de captura contra los jefes de las partes del con-
flicto, es factible que el Consejo de Seguridad decida —a
causa de un proceso de paz— suspender la investigacién
hasta que se resuclva el proceso en este pais. Si bien, el
uso del articulo 16 serd muy espinoso, dado el dificil p(;ro
necesario consenso entre los cinco miembtos permanen-
tes de{ Consejo {(China, Estados Unidos, Francia, Gran
Bretafia y Rusia), es una posibilidad que hoy exist!e de-
muestra la flexibilidad a la que se ha hecho alusiéi

B i Etvt
. dEnS el marco d.el capitulo séptimo (ya citado arrila) el Con-
- jo de f:gurldacl tiene las medidas mas fuertes para sancionar
stados, incluso legalizar intervenciones militares
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En segundo lugar, se debe tener en cuenta el princi-

pio dela complementariedad, previsto en el articulo 17 del
Estatuto y analizado mas detalladamente en otto lugas*,
El eje de este axioma radica en que la CPT, como insti-
tucién subsidiaria a las jurisdicciénes nacionales, no tiene
—en principio— pot qué investgar, en la medida en que
los Estados resuelvan sus problemas, es decit, sancio-
nen y persigan crimenes internacionales y asi cumplan
con todas las obligaciones que surgen del derecho pe-
nal internacional. La Corte Penal Internacional, pues,
solamente interviene cuando los Estados no cumplen
con sus obligaciones, pues es una organizacién subsidia-
ria y complementaria, esto es, complementa a la legislacion
y a la justicia nacionales solamente siesta dltima no tie-
ne voluntad o capacidad de investigar los hechos, lo que
—sin duda— demuestra cierta flexibilidad.

El tercer principio ——que es de pronto el mds enten-
dible, pues en Colombia mediante la ley 906 de 2004 se
puso en prictica un sistema de tendencia acusatoria—,
es el de aportunidad o discrecion del Fiscal, plasmado en el
articulo 53 del Estatuto pero también implicito en la mis-
ma estructura de la {larga) etapa de investigacion (pre-
liminar) del Estatuto®. Elarticulo 53 regula lo atinente

K. AnBOSs, Legal framework, supranota 23, parrs. 37 y ss. con
mis referencias; vers. espafiola ex este Abro.

5 Sobre ello, K. AnmBos, “The structure of International Cri-
minal Procedute: ‘Adversarial’, ‘Inquisitorial’ or Mixed?”, en: M.
Bormanmer (ed.), International Cririnal Justice: A critical anaysis of
institusions and procedures, London (Ashgace) 2007, pags. 429 y ss.;
iD., Internadonales Strafrecit, 2 edic., Minchen (ed. Beck) 2008,

§ 8 nuims. 20 v ss.
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alaapertura de la investigacién formal v prevé una cl
su%a que se reflere a los intereses de la justicia ——z':z; -
of justice—, en virtud de la que se le permite al ﬁscal‘lemr
tenerse d‘? abrir la investigacién. El término “int =
de la Justl(?ia” que es impreciso, procede del deiéislfs
norteameticano que implica, de suyo, el poder dis .
cional —como el que tiene el Fiscal norteamericancre‘
en cuanto 2 la apertura o no de asuntos criminales (i__
alcances deT esta expresion se estin tratando de COI.l )
;Tr pot Ief Fiscalia en La Haya mediante la confeccié:?lz
m%zr;(l)gsu Lﬁic:rcmxes y con la discusién en fa que participa-
mos alg Pertos, puesto que no existe al respecto
5 'pto concreto todavia; desde luego, es claro
eI_ interes de la justicia” es tan amplio que : odria 1l o
a integrar un procesc de paz. PR
- :iy otro ;lemento d'e,ﬂexibilida-d enla justcia penal
1actonal que también es muy importante recono-
cet, sin entrar en detalles en este lugar, En efecto, v
mos la tendencia muy clara en la justicia penal int o
cional de que las persecuciones ctiminales se Iimitcrf mfl i
fl las caPezas, a las cipulas de las organizaciones c;zlo
0 ensenan casos como los de Milosevic, Sadam Hussei i
Charles 'El"aylot, etc., aunque evidentemente hay mu hm,
Casos mas; esta es también la estrategia exph’ci{a d Tfos
cz&l de[a CPI, como ya mencionamos arriba®. Por teal rlz_
z6n, la persecucion penal no llega al soldado individualﬁ
)

46
Ver, en vez de muchos, ICC
. 2 Z C ) -OFFICE OF THE P RCUT
i’aper on some poficy issuss before the Office of the Prosecuior, ';(;EEI?IT e,
P?gsrf]tlnjer 2003, <w.icc-cpi.iﬂr/ library/organs / (;tp ¥ 0309%‘?36,
v_Paper.pdf> pigs. 3, 7: “focus [..] i those who hear the
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al policia violador, al pequeno ejecutor de Grdenes ile-
gales, porque no hay capacidad de investigar todoya
todos (como tampoco existe en NUEStros sistemas na-
clonales, pot eso tenemos instituciones procesales como
la sentencia anticipada, el principio de oportunidad, etc.)
y porque tampoco es el objetivo de la justicia penal in-
ternacional ocuparse del nivel bajo o medio de macro-
criminalidad. Esta lmiiaciin ratione personae significa pata
ol caso colombiano distinguir entre los jefes de los gru-
pos al margen delaley y sus soldados, es decir, pot ejem-
plo entre el sefior Mancusoy el pequefio paramilitat que
hoy trabaja para esas personas y mafiana lo hace con la
guetrilla, dependiendo de quién le paga mejor. Esto tarm-
bién implica que €l famoso dicho de BErRTOLD BRECHT
de la “Dreigroschenoper” “Die Kleinen hiingt man und
die Grossen lisst man laufen’ (mientras a los peqresios s¢
Jes cueloa, @ los grandes se les deja salir corrienda) no se aplica
aqui, no se puede sancionar a los pequedios critninales
como chivos expiatorios. El castigo se enfoca a traves
de la sancion dirigida contrala cipula, ese es realmente
el criterio, pues es muy facil sacrificar a algunos que se
entregan pero 110 a fos grandes miembros de esas orga-
nizaciones delictivas, quienes muchas veces no terminan
siendo objeto de una sancion adecuada, Fsto esta con-
firmado también desde el angulo de la dogmiatica del
derecho penal, pues evidentemente la difetenciacion

greatest responsibility [ Sobreclloy la limitacion rafione -
feriae a los crimenes mas graves, ver también K. Ampos, Legal
fmmewor/é, supra nota 23, pérrs. 21, 36 con mas refetencias, vess.

espafiola en este libro.
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entre autc)fia ¥ participacién y, sobre todo en el ply
de %a autoria, entre el autor material y el autor megi i
reside en el _injusto, en el mayor desvalor que abri "
comportamiento del autor mediato. Asf las cosas -
s1derargos que los jefes del Comité Central del P:;rc 0(;1 4
Comumsta, la junta militar argentina, etc., son auté1 N
mediatos porque ellos son los que reah’z;n el in'usres
ellos son los que planifican los hechos, son los rc] =
sables intelectuales de toda la miquina zle destru 5_1?0?7‘
Por. ello, entonces, resulea evidente que el pobfec 1con ]
pesino o el paramilitar pequesio no es comparable im-
estos antores, dado que son personas cambiables fuc1:1fl
gibles, pues si ellos no sitven se reemplazan por (;tro ;
por eso, los manipuladores son los importantes y eS;

contra QHOS que se deb
[ hICha.t' no contr [ 14] l[‘ ll!a
| a 108§ A p =

Sin embafgo, vale la pena resaltar, con referencia al
caso c.olornblan_o, que la Ley de Justicia v Paz no restrin-
ge la: 1nvest1g?c16n y el juzgamiento a los responsables

e clertos delitos graves, como crimenes de guerra, cri
menes de lesa humanidad o genocidio, sino dis one’ N,
todc?s ¥ cada uno de los miembros de los grul I?:us arrilluc
dos .ﬂc-egales desmovilizados puede acogetse f laLe (; :
Justicia y Paz por delitos cometidos y 0o cobijadosy oe
laley 782 de 2002, que prevé beneficios f:xc:lusivaminf

47

- Ycr K AMBQS, La parte general dol derecho penal internagional
0gOT4, Edit. Tenus, 2005, pags. 195 y 55, 209 v ss.; in., “D i

nic por o’rganlzacién. Estado de la discusién” enl ,De:ecb Dfm'[

conteriporineo, Legis, Colombia, nim. 19 (abril-'l.,mi{) 2007 ”Pf’””

5y ss., ambos con més referencias. i‘ e
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te para delitos politicos, los cuales —segun la decision
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia del 11 de julio de 2007 (sobre ella mis adelan-
te)®— no pueden ser cometidos por grupos paramili-
tares. Ademds, la implantacién de la ley 975 ha mostra-
do vatios problemas estructurales: en primer lugar, existe
Ja tendencia a que solamente se sometan 2 la ley aque-
llos mandos {paraymilitares que ya tienen sentencias
judiciales en firme y, por tanto, les parece mas benefi-
closo convertir estas decisiones judiciales en una pena
alternativa que, de pronto, set perseguidos por la justi-
cia ordinaria; la otra cara de la medalla, es que los man-
dos que no tienen sentencia judicial puedan haber co-
metido ctimenes graves y no se sometan a la ley, pues
esperan que la Justicia no tenga capacidad de ocuparse
de cllos v, pot ende, quedarian impunes. Esta pricti-
ca de sometimiento de acuerdo a la existencia de sen-
tencias firmes o no, sin embatgo, no tiene una base en
1a ley pues ella no hace esta distincion sino que, solamen-
te, se refiere a “las personas vinculadas a grupos arma-
dos organizados al margen de la ley, como autores 0
participes de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasi6n de la pertenencia a esos grapos, que hubieren
decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente ala
reconciliacién nacional” (art. 2°). En segundo lugat,
mientras que los ptincipales jefes pararnilitares —con la
reserva mencionada— se acogieron a la ley 975 para
beneficiarse de la pena alternativa y los combatientes

& fr Proceso nain, 26945, ¢/ Orlando César Caballero Mon-
talvo. Lot
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“rasos” quedaron, en principio, | obijados por los pro

gramas administrativos de reinsercién y reintegtracién .
la sociedad civil, no se ha tenido en cuenta alos ]lamafit
dos mandos medios que en muchos casos han sido los
tesponsables principales de las graves violaciones a los de-
rechos humanos, que ejecutaron las masactes ¥ posece

toda la informacién sobre las estructuras militm;es ¥
economicas de los grupos paramilitares. 4

Contodo ellg, se puede concluir que en este momen-
to—apesar de los problemas practicos mencionados——
es de’icﬂ aﬁrr_nar que el proceso de paz colombiano vio-
le estandart?s internacionales, por el mismo hecho de que
es.co.rflple]o, con una notmatividad sofisticada y no
primitiva —como lo conocemos de otros procesos—
Empero, tenemos que hacer ciertas reservas en estc:
momento histérico y esperar 2 ver como se sipue de-
sarrollando el proceso, g

Exlste_, como siemnpre en América Latina, el peligro
ya conocido desde la época colonial, del divorcio entrej
la normay la realidad. Podemos tener las normas mejor
confeccionadas —en Colombia son expertos en hac]:er
normas bonitas— pero, en la realidad, no funcionan
como deberia ser; las constituciones latinoameticanas
son las mis elaboradas, mucho mis que las nuestras en

Europa, pero los derechos constitucionales se violan
perm:.mer_lfem'ente. En Brasil, por ejemplo, hay una
Constlt_-uuon ejemplar, pero lo dificil es saber cusl de sus
contem.dos funciona de verdad. Por ello, desde el pun-
to de vista emRirico, pues, se tendrd que evaluar este
proceso y ver st [a premisa de la cual partimos —que
tenemos un proceso de paz serio y verdadero— se ve-
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rificard en el futuro o no: si decimos en cinco o seis aflos,
con evaluacién posteriot a través de investigaciones de co-
lombianos, de socidlogos, de criminélogos, incluso de
extranjeros, que este proceso de paz realmente fue ver-
dadero no habtfa discusién alguna al tespecto.

En este contexto, cabe mencionar la ya citada deci-
sion de la Sala de Casacion Penal de la Corte Supyema
de Justicia del 11 de julio de 2007, en la cual deja muy
claro que no es posible declarar la conformacion y pet-
tenencia a un grupo paramilitar como delito politico, pues
dichos grupos actuaron pot motivos egoistas y conta-
ron con el apoyo de importantes sectores instituciona-
les. Esta decisi6n, si bien se encuentra en armonia con
la tradicién colombiana en materia del delito politico®,

# Por ello, siempre se ha privilegiado a los grupos guerrille-
ros (de izquierda) sobre grupos paramilitares (dc derecha), alegan-
do que solamente los primeros quieren cambiar el Estado y la
sociedad hacia una alternativa mejor (véase, L. C. PAREZ, Tratads
de derecho penat,t. 3, 2% ed. reelabotada, Bogotd, Edit. Temis, 1978,
pags. 111 y ss., en especial, pigs. 135y ss., al ocuparse de los re-
beldes insurrectos). En contra de esra tendencia se encuentra,
expliciramente, la posicién actual del presidente Utibe Vélez, ver
“Palabras...”, s#pra nota 40:

Y he dicho, desde el punto de vista sociolGgico qué diferen-
cia hay entre el campesino que pertenece al grupo paramilitar, y
¢l campesino que pertenece al grupo guerrillero?

Y he insistido en una tesis: desde el punto de vista del pade-
cirniento de la victima, ;qué diferencia hay enire el delito deluno
v el delito del otro?

7Y desde el punto de vista rignrosamente juridico —y permi-
tanme asomar esta reiteracion ante ustedes, lo hago con rodo
respeto— creo que violan porigual el ordenamiento juridico, que
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no solamente rompe con la jurisprudencia anterior de
este Alto Tribunal — hasta esa fecha la Corte considerd
que l.a’ pertenencia a un grupo paramilitar constituiy
sedlc_lon en el sentido del art. 71 de la ley 975%—— ging
que tienc, sobre todo, una gran relevancia Ppractica pues
.de ¥0s 2913 postulados 2183 no tienen antecedentes
judiciales aparte de la conducta de pertenecer a un gru-
po armado ilegal y hay, apatentemente, miles de miem-
b’r.os “rasos” mas que, no siendo mis delincuentes po-
liticos, no se pueden someter a la ley 782 de 2002 (pues

ella splamente es aplicable 2 delitos y a de]incuentes,
politicos). Como dicha conducta ya no puede ser cali-
ficada como un delito politico de Ia sedicién, sino sola-

§§ el E_stado,.qmenes quieren suplantarlo, para establecer un go-
ierno guerr.lllero, 0 quienes lo desconocen, so pretexto de ara-
car ala guerrilla y de defender el orden socioecondmico. Los dos

X

ﬁn?lmentc, estin por fuera y en contra de ese ordenamiento ju-
ridico y del Estado.

) . .
Yo no participo de la tesis de que los paramilitares estin a

favor del Tistado. Su accionar viola el ordenamiento jaridico, lo

desaffa, que es finalmente el Estado”. :

) 5 E_I’art.:. 71 agregd ai art. 468 del C. P. ¢l siguiente inciso:

También incurrird en el delito de sedicién quienes conformcxi
o hggan parte de grupos guerrilleros o de awiodefonsa €uyo accio-
nar interficra con el normal funcionamiento del orden constitu-
mopa] y legal. En este caso, la pena serd la misma prevista para el
delito de rebelidn....” (bastardillas anadidas). El texto del articu-
lo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional [ror vicios
de forma, pero la Sala de Casacién Penai de la Corre Suprema lo

signi6 aplicando hasta la sentencia citada, ctit. F. Vel
2007, puntos 4.7.1. v ss. d - Velisquez, JpD
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mente como un delito comuin posiblemente de conciet-
to pata delinquir agravado (C. P., art. 340, inc. 2°, en su
antigua redaccién’ antes de la expedicién delaley 11 21
de 2006), con lo cual setia inaplicable el ardculo 69 de
laley 975%, es posible que dichos imputados renuncien
a su postulacién para buscar los beneficios mis bené-
volos en la justicia ordinatia, con la grave consecuencia
de que la Ley de Justicia y Paz se quede casi sin proce-
sados. Alternativamente, una propuesta legislativa del
gobierno Uribe sugiere que la pertenenciaa los citados
grupos debe considerarse solamente como un conciet-
to para delinquir simple (art. 340, inc, 1%)** con la con-
secuencia de que el articulo 69 de la ley 975 les setia
aplicable y los miembros de estos grapos podtian invo-

SUE] art. 340 inc. 2° del C. P. de 2000 (ley 599) sefialaba: “Cuan-
do el concicrto sea para cometer delitos de genocidio, desapari-
cién forzada de personas, toftura, desplazamiento forzado, ho-
micidio, terrorisma, narcotrifico, secuestro extotsivo, extorsion
o para organizat, promovet, arraar o financiar grupos armados al
matgen de laley, la pena serd de prision de seis (6) a doce (12) afios
7 multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salatios mi-
nimos mensnales legales vigentes™.

52 Bl art, 69 dice en la parte relevante: “Las personas que se
hayan desmovilizado dentro del marco de laley 782 de 2002 y que
hayan sido certificadas por el gobierno nacional, podrin ser be-
neficiarias de resolucién inhibitoria, preclusion de la instruccién
o cesacién de procedimiento, segin el caso, pot los defios de con-
cierto para delinguir en los iérminos del insiso 17 del articulo 340 del C5-
digo Penal...” {bastardillas afiadidas).

% Proyecto de ley nim. 67 Senado, “por medio del cual se
imodifica el art. 340 del C, P. y se adiciona ¢l art. 69 de la ley 975
de 20057
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car lgs beneficios de la ley 782 de 2002, por ejemplo, el
arc’:h.lvo del procedimiento. Desde el punto de vista d(; L
matico esta propuesta es muy problemaitica por Ee
mezcla un delito de intencién (concierro para delinqgi_r)
coft una .comisién teal de un delito (la pertenencia a]
grupo existente armado) y, ademds, equipara estos gru-
pos a’l margen de la ley con los grupos de delincuencia
comun, mostrando asi de auevo la dificil delimitacion
entre delito politico y delito ordinario.

_ En todo caso, la discusién ——muy colombiana por
cierto— trae grandes problemas conceptuales v, lo que
es més importante, distrae Ia atencién sobre los proble-
mas‘reales. Eun primer lugar, con ello se tiende a ignorar
la a’.y”ere{zr;ia entre crimenes internacionales que necesaria-
mente tienen que set investigados, perseguidos v, even-
tualmente, sancionados, y crimenes ordinarios que Zan todo
€250 no pueden set considerados internacionales ¥, pot
ello, dc?jafl alos Estados tnas flexibilidad en el ttatan;ienk
to —d;stmcién que, pot cietto, no es ajena a la tradicion
del delito politico™ —. La pertenencia a un grupo arma-
do, en principio, no constituye un crimen internacional

34 VY o
er L. C. PERRZ, supra i 9, pé i
i ’ L g{p Ot’ﬁ,l 49, pigs. 1l yss,, quien exclu-
ik oces, de batbarie™ etc, de los delitos politicos; ver
. J
también ‘l‘a sentencia de la C. §. de J, mpra nota 48, pag. 23 con
n R . . .
dum. 8:“.la cayﬁcaclon de una conducta como delite politico
hescart.a que la misma pueda ser sefialada como crimen contta la
H . e guer i
duma}?ldad genocidio, crimen de guerra, violaciones graves de
M .

elrec os humanos ...”". A demds, esto corresponde a la prictica
colombiana de las amnistias v/o indultos en el marco de un pro-
cesode paz con grupos guerilleros donde siempre se ha excluido
a los delitos arroces del beneficio,
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y, pot lo tanto, podria ser tratada mis flexiblemente pot
el Estado.

Naturalmente, por un lado, esto presupone que el
imputado realmente no haya cotnetido crimenes graves
mis alld de la mera pertenencia a su grupo. B este con-
texto, la Corte Interameticana exige “la mayor debida
diligencia de las autoridades competentes para determi-
nar si realmente el beneficiario participé en dicha com-
pleja estructura de ejecucion de tales violaciones™. Por
otto lado, es por lo menos discutible siun concierto para
delinguir crimenes internacionales, como el previsto en
el atticulo 340 inciso 2° del Cédigo Penal™, no consti-
tuye un crimen internacional que tiene que ser investi-
gado y, en su caso, sancionadi de acuerdo at derecho
penal internacional y para el cual rige el principio de
impresctiptibilidad®.

En segundo lugar, en vez de poner todala encrgia en
la cuestién de si la pertenencia a un grupo irregular es
delito politico o no, serfa mucho mas importante inves-
tigar los crimenes reales de estos grapos, pues ellos normal-
mente tienen que ser calificados como crimenes inter-
nacionales®, Bn tercer lugar, la intensa discusion sobre

55 Ta Rochela, supra nota 22, parr. 293

5 Ver supra nota 51,

5 Ver la discusidn propiciada por el caso de La Rockela, supra
nota 22, pires. 201 v ss., en particular la referencia a la inadmisi-
bilidad de amnistias, prescripcion etc. en el pdrr. 294.

% Un problema paralelo es la aparente cendencia de la Fisca-
lia, en virtud de la que queda satisfecha cuando un “versionade™
admite un concierto para delinquir en vez de investigar los deli-
tos que supuestamente han sido concertados.
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el derecho sustancial —la calificacién correcta d

con'ducta como delito politico o comiin— parecz P

pedlr' una vEsz6n mds prectica hacia soluciones pmcesallm_

E;i) ?zmglo. el uljo del principio de opottunidad para f;ss’
e “miembros rasos” de los oru i

rnu_chas VECES 110 merecen una pei'ra 51?3 un:zg?szeslque

nativas de reinsercién social ete, ¥, b

Ademég, hablando del agparato judicial encargado d
hacer func10{1ar esta ley, debe recordarse que %asta e1
momento existen solamente 23 fiscales (incluyendo :11
jefe de la Unidad) y 150 investigadores criminalisti
que deben averiguar los delitos cometidos por los inctos
grantes de los grupos paramilitares®, dos jueces de cor?
trol de garantias que velan por la legalidad de las acti +
dades de_ los fiscales durante la etapa de investigaci ‘o,
y do_s Tribunales de Justicia y Paz con un total%le ¥
magistrz_aflos, que deberan decidir sobre las exigenciaifc:{ls
reparacion de mis de 70.000 personas que alegan sei
victimas de los grupos paramilitares, una cifra que se
guramente va a crecer los préximos meses®. En est_
contexro, cabe mencionar que la Cotte Intera;nericane
ha Felterado varias veces que la obligacion de garantiz :

ellibre y pleno ejercicio de los derechos humagr?os n ”
agota con la existencia de un orden normativo dirig?dsg

¥ Vedse, también, la
) , la propuesta de F. ViLAsquiz, “A
sobre t?l proyecto de ley ntim. 67 de 2007, Senado” ’mzfum'es
Bogoté 24 de septiembre de 2007, e

* Cfr. art. 33 delal i
oo elaley 975 de 2005 que, sin embargo, habla de

61 ce
Ley para que victimas
. 2 . puedan ser reparadas sin acudir a los
Jueces, pide Consejo de Estado”, B/ Tizmpe, 16 de 0ctubrcude 2?)#)07b
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a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino
que comporta la necesidad de una conducta guberna-
mental que asegure la existencia, en realidad, de una efi-
caz garantia del libre y pleno gjercicio de los derechos
humanos®.
Ahora bien, cabe preguntar, qué pasatfa si en algu-
nos afios Hegaramos a la conclusién de que todo ese
proceso de paz solamente sirvi6 pata legalizar el proyec-
to paramilitar en Colombia, como alpunos podrian de-
ducir de ciertas publicaciones, por ejemplo, el trabajo
escrito por dos cientificos sociales alemanes, denomi-
nado “B) camino de las autodefensas unidas de Colom-
bia al reconocimiento politico”, donde los autores
demuestran, palmariamente, que el discurso paramilitar
ha partido de una arenga rebelde y ha avanzado haciaun
petorata politica y, que en verdad, se trata de un discur-
so para la integracién politica del proyecto paramilitar.
Si ese proyecto es acogido 0 no pot el gobierno, es un
interrogante que yo no puedo responder, pero la verdad
es que existe ese discursoy el guid es saber como se
compatibiliza él con el proceso de paz, es precisar si hay
ana relacion de ese tipo o no, si de pronto hay intereses
detrés de la ley que no podemos detectar, inteteses po-
liticos ocultos detras del proceso. En ese caso, enton-

2 Jurisprudencia permanente desde CIDH, caso Veldsquez,
Rodrigues, sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 167.

& g (7 pENBURG/ K. TENGERT, “Der Weg der paramilitiris-
chen Autodefensas Unidas de Colombia zut politischen Anerken-
nung” (Las Autodefensas Unidas de Colombia en camino al re-
conocimiento politco), en Revista T ateinanierika Analysen, num.
14 (febtero 2006), pags. 3 v s8.
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ces, se podtia arribar a la conclusién de que el proceso
no fue honesto y serio.

De ser _asi, cabe preguntar, squé se podria hacer con
la sentencia de Iz Corte Constitucional mediante I cual
se declard ajustada a la Carta esa normatividad ¥ que tiene
e%fectos de cosa juzgada? ;Si esa ley no funciona en rea-
lidad como debiera haber operado, por qué la Corte
asume que clla jalona un verdadero proceso de paz?
¢Qué pasa si en cinco, seis o en diez afios, se llega a 1;1
conclusién de que esa Ley ha sido un fracaso, un disfrazp
¢Podtia tener la decisién de la Corte, técnicamente hal-
blando, efectos de cosa juzgada con la consecucncia de
que la ley 975 sigue siendo constitucional, no obstante
su implementacidn inconstitucional?

Al fespecto, tengo una tesis que seguramente no es
mayoritaria en Colombia® pero que ignalmente me pare-
Ce correcta, y es la de la inconstitucionalidad sobreviviente de
este tipo de normatividad; también, podtiamos hablar
de una incompatibilidad sobreviniente. En otras palabras: si
las circunstancias histGricas ficticas en el pais demues-
tran que este proceso de paz en alpunos afios es desvir-
tuado, se determina que no fue un proceso de paz real
que hubo manipulacién, que se entregaron petsonas qué
no eran paramilitares, que fueron tratados como no se
ha del?1d0 hacer, etc., setia factible repisarla sentencia de
c.onsptuciona]jdad con base en esa doctrina de incons-
titucionalidad sobreviniente. Esa doctrina se puede

64 . ‘. ; . .

La tesis sutgio en una de varias discusiones habidas con mi
colega, el profesor EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET en octubre
de 2006.

Ef marco juridico de la justicia de transicion— e

fundamentar con base en razonamiento analogico a pat-
tir de la teoria de las citcunstancias causales sobrevinien-
tes del derecho penal material, segiin la cual un cutso
causal puede ser desplazado por otro que produce el re-
sultado delictuoso mas rapido. En vez de cursos causa-
les, sin embargo, aqui se trata de una nueva situacion
factica que sobrepasa la situacién antigua anterior y que
le quita a la sentencia de la Corte la base fictica.

4. ALGUNAS OBSERVACIONES A PROPOSITO DEL DECRETO
REGLAMI %1 ARIO 3391 DE 2006

En primer lugar, la pena alternativa consagrada en
1a ley 975% y en el decreto feglamentatio es comparable

& Areiculo 29.-—Pena alternativa: para el inc. 17, ver supra nota
4; los siguientes incisos rezan:

“Pyra tener derecho a la pena alternativa se requerird que el
beneficiario se compromeia a contribuit con su resocializacion a
través del trabajo, estudio o ensefianza durante el tiempo que per-
manezca privado de la libertad, y 2 promover actividades orien-
tadas a la desmovilizacién dei grupo azmade al margen de laley
al cual pertenecio.

*Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en
ja sentencia se le concederd la libertad a prueba por un término
igual 2 la mitad de la pena alternativa impuesta, petiodo durante
el cual el beneficiado se compromete a no reincidir en Jfor delitos
Ppor los cuales fue condenado en of marvs de la presente ley, a presentasse
periddicarmente ante el Tribunal Supetior de] Distrito Judicial que
cortesponda v a informar cualquier cambio de residencia.

"Cumplidas estas obligaciones y transcurrido el perfodo de
prueba, se declarara extinguida la pena principal. En caso contra-
tio, se revocari la libertad a prueba y se deberé cumplir la pena




204

- .

——— Kai Ambos

——aunque existen diversas diferencias— a una espec;
dfa libertad condicional, pues en virrud de ese proceso ?ﬁcm
dictauna ’sentencia ordinaria contra una persona eu]: o
condenarlf —pot fuera de este beneficio— a pel?as §C
h;’lsta 60 afios de prisién y esta pena se convierte, a :
vés dgl’b eneﬁc-:io procesal, en una pena altemativ; ctrah
duracién maxima es de 8 afios de prisién. En los t,éruy'a
nos del decreto 3391 de 2006 y de la ley 975, esta -
sona va ha tener un periodo de prueba y si en’ese laPEf‘
curgple con los requisitos procesales se einngue la e
ordinaria, con lo que la pena alternativa se reviste dl:iﬂﬂ
efectos de cosa juzgada. Técnicamente hablando efik k.
ces, la pena alternativa tendria, se repite algun; se .
Janza con la insttucion de la libertad co,ndicion‘al i
aparece en el sistema penal ordinario (cfr. C. P., art qu
y 8s.), con la diferencia -—entre otras— de q;ue .(’al m::
USmo en examen es mucho mis generoso porgue sicea-
la jurisdiccion ordinaria sentencian 2 una persgn K
purgar una pena de 60 aiios de prisién bajo nin ?ia
supuesto se podria llegar a una pena de er;tre 5vy8 af .
pues hay limites en la legislacién para la aprochic') ‘33:
Ia hb.ertad condicional. Asilas cosas aqui hay un c?if :
rencia muy clara entre la pena alterilativa yl hertad
2 : y la libertad
con 1c10na[,‘ya que en la primera el sentenciado a 60
;nis’ ptg'garla cntre 5y B afios de prisién; a su vez, en
gunda tendrfa que haber cumplido 40 afios y medio

ﬁlsc?:zfrg? ieter;nina;da, sin petjuicio de los subrogados previs
odigo Fenal que cotrespondan®(lo resal :
; _ saltado en las-
tardillas fue declarado inexequible mediante sefitencia C —?70;:13
2006, Corte Constitucional). ) i

El marco jurfdico de la justicia de transicidn

de prision®, aunado a unas, incluso, mayores exigencias
cconémicas que las demandadas por la pena alternati-
va, ya que ademas de reparar a la victima —si) contar
con un fondo para ello— deberi pagar totalmente la
multa. Tampoco, la posibilidad de conseguir una tebaja
de 50 por ciento por una confesién en la audiencia de
imputacion en el nuevo sistema penal acusatorio (cfr. ley
906 de 2004, art. 351) es comparable con la reduccién
producida por la ley 975 pues en tal caso el acusado
puede reducir la pena méxima de 60 adios solamente a
30, y, postetiormente, después de haber putgado 20
afios, el sancionado puede acceder a la libertad condi-
cional; en otras palabras, la reduccién de la pena maxi-
ma queda en quince afios comparada con la tecduccion
que prevé la ley 975, esto es, de cinco anos.

En segundo lugar, tenemos como tema critico que
plantea el decreto el atinente al periodo de pracha, que co-
rresponde a la mitad de la pena alternativa®’. Si se aplica
una pena alternativa de 8 aflos, que es el maximo impo-
nible, el compromiso de comportarse bien es por un

6 il art. 64 del C. P. somete la concesién de la libertad con-
dicional —previa valoracion de la gravedad de la conducta puni-
ble—, cuando el condenado haya cumplido las dos terceras pat-
tes de la pena, amén de otras exigencias, Asf, entonces, siuna
persona es condenada a 60 afios de prision, aspiratfa a la obten-
ci6n de la liberrad condicional una vez haya cumplido 40 afios y
medio de prisién.

§ Fin relacién con la instimucion sustantiva de la libertad con-
dicional, el periodo de prueba resulta del tiempo que falte parael
curnplimiento de la pena. Por lo que en un caso de condenaa 40
afios de prisién, el perindo de prueba serfa dealgo mis de 13 afios.

205




e 8

Kai Ambos

lapso de 4 afios, si se asigna una pena alternativa de 5 serq
—¢l perfodo de prueba— de 2,5 afios. Fn esa linea de
andlisis, dice la ley 975, que al sentenciado se le conce-
derd la libertad a prueba por el término que ya dijimos,
lapso durante el cual el beneficiado se compromete a no
reincidir en hechos punibles, a presentarse petiddica-
mente y a informar cualquier cambio de residencia. En
cuanto a la concesion de la libertad condicional, se exi-
ge un supuesto adicional que consiste en la prohibicién
de salir del pais sin previa autorizacion del funcionario
que vigile la ejecucion de la pena, respecto de lo que la
ley 975 nada dijo. Desde luego, el petfodo de prueba con-
sagrado en la ley 975 es, como indicamos, un espacio
muy corto. En todo caso, desde el punte de vista dog-
matico, la pena alternativa entendida como una moda-
lidad de la libertad condicional, se puede convertit en un
argumento muy fuerte para pensat en una inconstitucio-
nalidad sobreviniente, pues asi como el beneficiado se
encuentra en una situacion “a prueba”, es decir, tiene que
probar que merece el beneficio la ley 975 v todo el pro-
ceso de paz se encuentra en la misma situacion: todavia
tiene que probar que merece nuestro apoyo —el de los
colombianos y de la Comunidad Internacional—, tene-
mos que suspender nuestro juicio final hasta que esta
prueba sea pasada, es decit, por lo menos 4 afios, Lo
mismo vale, insisto, para la sentencia de la Corte Cons-
titucional: s trata de un juicio preliminar sobre el pro-
ceso basado en un anilisis puramente normativo y asi,
necesariamente, incompleto; un examen que parte del
supuesto de un verdadero intento de hacer la paz en
Colombia, hipétesis que todavia necesita ser verificada.

El marco juridico de la justicia de transicion

Ena tercer término, debe ahordarse el tema de la con-
fesiénal cual se refiere el articulo 9° del decreto reglamen-
tario ya mencionado™, y que es consecuencia de la sen-
tencia de la Corte Constitucional cuando exige una
confesion completa y veraz de todos los hechos delic-
tivos en los que el agente participd, o de los que tenga
conocimiento cierto, etc. 51 la persona incumple su
obligacién de confesar todo —si, por ejemplo, en vez
de confesar los 12 delitos confiesa 9—, estaria quebran-
tando su obligacién, pues el Estado le ofrece una rebaja
sustancial de pena bajo el presupuesto de que la confe-
sion sea compieta; en tal supuesto, entonces, setfa muy
importante sabet que sancién existe para el sometido
“mentiroso” que oculta una parte de la verdad

Vale la pena seflalar en este contexto que las versio-
nes libres han mostrado como en unas ocasiones se han

# Bl art. 9° inc. 1°, reza: “Confesidn completa y verag. Para efec-
tos de lo dispuesto en el ardculo 5° del decreto 4760 de 2005, en
la version libre de que trata el artfculo 17 de [a ley 975 de 2005,
independiente de la surtida deatro del marco de laley 782 de 2002,
el postulado hara la confesion completa y veraz de todos los
hechos delictivos en los que participd o de los que tenga cono-
cimiento cierro durante y con ocasién de su pertenencia al grapo
armado organizado al margen de la ley e informard las causas y
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su participacién en
los mismos o de los hechos de que tenga constancia, a fin de ase-
gurar el derecho a la verdad. Igualmente manifestard su fecha de
ingreso al respectivo bloque o frente e indicara a roralidad de los
bienes de arigen ilicito, los cuales deberan ser entregados pata repa-
rar a las victimas, sin petjuicio de las medidas cautelares y de Jas obli-
gaciones con cargo a su patrimonio licito que proceden en vir-
tud de la declaratoria judicial de responsabilidad a que haya lugat”
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invocado problemas de salud que les impiden a los so-
metidos recordar los hechos y delitos. Asi, por ejemplo
cljefe paramilitar Ramén Tsaza aleg6 que sufria Alzhei"
met®. Con esto tipo de argumento, obviamente, se plan-
tean vatios problemas pero quiero limitarme a uno de
tipo conceptual-dogmaétco: si se toma la version libre
en serio, es decir, como un obligacién de una confesién
completa y veraz, el beneficiado se convierte en un
garante de esta confesion y, légicamente, deberia ser
sancionado por la omisién de no haber confesado todo
o 1o haber dicho toda Ja verdad. Bl problema, es que esa
omisién no es delictiva en el derecho colombiino.

En todo caso, el decreto 3391 en su articulo 12 inci-
O
30 2° formula las causales en cuya virtud es posible rerp-
car ¢/ beneficio (como una posible sancién):

* Si durante la ejecuci6n de la pena alternativa o dy-
rante el periodo de libertad a prueba, se establece queel
b_eneﬁciario incurtié dolosamente en conductas delic-
tivas, o ha incumplido injustificadamente algunas de las
obligaciones impuestas en la sentencia o previstas en la
ley para el goce del beneficio.

* Si—redaccién desde luego mis complicada—, an-
tes de finalizar el petiodo de libertad a prucha —que
como hemos dicho, puede ser méximo de 4 afios— sej
conoce la existencia de una sentencia judicial en la c,lue
se establezca la comisién pot parte del beneficiario de
un delito ocultado por él durante la versién libre, que le

69. “Ramon Isaza Arango, ex jefe paramilitar del Magdalena
gf[e;ilo, 10 padece del mal de Alzheimer”, £/ Tiempo, 24 de julio
e 2007.
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sea imputado como miembro del bloque o frente arma-
do u organizado a margen de la ley, del cual hacia parte
y esté relacionado directamente con el accionar del fren-
te y su pertenencia al mismo, cuya realizacidn haya te-
nido lugar antes de la desmovilizacion.

En cuanto a la altima causal, se trata de un delito que
se haya realizado antes de la desmovilizacion, por el cual
exista sentencia judicial, antetior a la finalizacién el pe-
riodo de prueba y que el propio miembro del grupo no
confesé. Dicho de otra forma: si después de ese petio-
do de prueba se conoce la existencia de una sentencia
por la realizacién de un delito que el agente no haya
confesado, sobre el que ya hay sentencia en firme, que-
da cotnpletamente exonerado!

Blarticulo 12 del decreto™ asusne casi literalmente las
declaraciones de la sentencia C-370 al reglamentar las
consecuencias legales del ocultamiento de un delito co-
metido o conogido. La Corte Constitucional sefialé que
1o basta para que se revoque el beneficio concedido que,
durante el periodo de libertad a prueba, alguien alegue
que se ocultd la verdad en la versidn libre o que denun-
cic al beneficiario por la comision de un delito cualquiera
no mencionado en dicha version libre, sino que el deli-

" El art. 12 inc. 1°, dice: “Revocatoria del beneficio de la pena alter-
snativa. Una ver camplida totalmente la pena alternativa, transcu-
rrido el petiodo de libertad a prueba y satistechas las obligacio-
nes establecidas en la respectiva sentencia de acuerdo con la ley
975 de 2005, se declarard extinguida la pena erdinaria inicialmente
determinada en la misma v baré rinsito a cosa juzgada, no ha-
biende lugas al inicio de nuevos proceso judiciales otiginados en
los heckos delictivos alli juzgados™
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to oculto debe ser real, no fruto de la imaginacién o Ia
sospecha, lo cual exige que exista una sentencia judicial
que otorgue certeza durante el periodo de libertad 2
Prueba sobre la comisién del delito oculto. En la prac-
tica, puede resultar muy dificil legar a una sentencia
judicial que muestre ¢l ocultamiento de un delito come-
tido en la versién libre antes de que venza el periodo de
la ]i.be.rtad a prueba. Ademds, la Corte Constitucional
advirti6 que el delito ocultado sobre el accionar del blo-
que o frente debe tener relevancia dentro del proceso
d~e paz por su entidad y transcendencia para el esclare-
c1.rniento de la verdad, requisito que se encuentra tam-
bién en el articulo 12 del decreto 3391. Este requisito
carece de un perfil clato, lo cual abarca el peligro de que
en la prictica se recurta excesivamente a esta causal para
no revocar la pena alternativa una vez otorgada.

En cuarto lugar, la Corte Constitucional advirti6 que
la pena alternativa, que no permite la aplicacién de su-
brogados penales, beneficios adicionales o rebajas com-
plementarias, debe set purgada en establecimientos de
?:cclusién que quedan sujetos integralmente a las normas
juridicas sobre el control penitenciario. Sin embargo, con
el decreto 3391, invocando el caricter restaurativo de la
ley 975 en su articulo 2°7, el gobierno nacional dispone

" Elart. 2° iace un verdadero elogio sobre la ley 975, vale la
pena citar los incs. 1° y 2% *La ley 975 de 2005 consagra una
politica criminal especial de justicia restautativa parz la transicién
hacia el logro de una paz sostenible, mediante la cual se posibilita
la desmovilizacin y reinsercién de los grapo s armados organi-
zados. al margen de la ley, el cese de Iz violencia ocasionada pot
los mismos y de sus acrividades ilicitas, 1a no tepeticion de los

El marco juridico de la justicia de transicion

que la pena sea putgada en los lamados establecimientos
de reclusion para justicia y pag, que todavia carecen de las
caracteristicas de reclusion, donde los condenados pue-
den participar en los proyectos productivos junto con
sus victimas y donde cuentan con un periodo semi-
abietto v abierto en relacién con la reclusion™.

hechos v la recuperacion de la institucionalidad del Estado de
derecho, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién. Pata tal efecto, el proceditmiento integra-
do establecido en esta ley incluye un proceso judicial efective de
investigacion, juzgamiento, sancién y otorgamiento de beneficios
penales alos desmovilizados de los grupos armados organizados
al margen de 1z ley, dentro del cual las victimas tienen la oportu-
nidad de hacer valer sus derechos, a conocet la verdad sobre las
citcunstancias en que ocurrieron los hechos punibles y a obtener
reparacion del dafio sufrido.

"La contribucién a la consecucion de la paz nacional, la co-
labotacién con la justicia y con el esclarecimiento de la verdad a
partir de la confesion plena y veraz de los hechos punibles come-
tidos dutanee y con ocasidn de la pertenencia al grupo, la garan-
tia de no repeticién y la repatacion a las victimas, previo el cam-
plimiento de las exigencias establecidas en esta ley, constituyen
el fundamenio de la concesion del beneficio juridico de la pena
alternativa”.

2 Cfr. Decr. 3397 del 29 de septiembre de 2006: “Art. 13.—FEsia-
blecimienio de reclusion para camplinaento de la pena alternativa. El go-
hierno nacionat determinara el establecimiento de reclusion donde
debe cumplirse la pena efectiva, al cuat se aplicarin integralmen-
te las normas juridicas sobre control penitenciario consagradas
en la ley 65 de 1993 o normas que la sustituyan o adicionen.

“Para efectos del complimiento de los articulos 12 v 144 de
la ley 65 de 1993 que establecen que el cumplimiento de la pena
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1.-E‘n quinto lugat, téngase en cuenta, a través de 1a invo.
cacion del principio de farorabifidad el gobierno revive en

se regitd pot los principios del sistema progresivo del tratami

fo peaitenciario, el gobierno nacional podra disponer el ti eg‘
es?-tablt'ampniento de reclusién de los previstos en el Caodi I(:;OP ;
nitenciasio en los cuales e implementen programas restauiti =]
d.lrlgidos a restablecer el tejido social v los vinculos er;tre las b
titmas, las comunidades y los ofensores, incluyendo la reaﬂzac‘{‘l‘c-
de proyectos productives o de capacitacién’vocacional” =4

.Arz‘. 19 —DProgramas Wffaztraﬁya.r bara la reconcifiacion nacional. Con
el fin de lograr la reconciliacion nacional, se impulsarin pr
mag resj;al_lrativos dirigidos a atender el desatrollo humanop ;%;t;i
de lur victimas, las comunidades y los ofensores, con el ﬁn{ie que

) . }
e restablezcan lo x_rmculos sociales, los cuales podran compren
der, entre otrah acciones encaminadas a: j

. .
~ "a) Propiciar la reconstruccién personal de la victima y el
victirn: i i i
v ario como sujetos sociales, de las relaciones entre cllos, ¥
¢ cllos con la comunidad; &
) Recup ituacis i
erar la situacion emo: i
i cional de la poblacidn afecta-
» N1
" ’c) lr'orta.le.ccr las organizaciones soctales, a través de capaci-
?J(-:ilox.u/espcmahzada, yacompafiamiento en los procesos de tecon
c 2 . . .. . i
liacién que estlmulff:n la participacién activa y responsable de las
victimas, las comunidades v los ofeasores;
s 'y

5
d) Propender por la elaboracidn de la memoria histérica del
proceso de reconciliacion;

2 .
c? Proplc.m- el restablecimiento de las victimas en el plano
emocional fisico y social; P

. ”fy Impulsat la vinculacidn de las vietimas v de los desmowi-
}1zados a proyectos productivos o programas de genera(;ién de
ingresos y capacitacidn vocacional que posibiliten su acceso
empleos produgt:ivos, estimulando el apoyo por patte del seétoi
privado v la sociedad civil para facilitar su reinsercién social.

Et marco juridico de la justicia de transicidn

el articulo 20 del decreto 33917 el beneficis juridico de
\a compputacion del tiempo pasado en las Fonas de concentracion,
que fue declarado inconstitucional por la Corte Cons-
fitucional, pues la decisién libre de quedarse en dichas
zonas no podia ser comparado con el cardcter coerciti-
vo de una pena. Como ya s¢ dijo, la Corte Interameri-
cana —en el caso la Rochela y refiriéndose a la aplica-
cién yinterpretacion de laley 975— ha dejado claro que
en cuanto al principio de favorabilidad de una ley ante-
rior debe procurarse su armonizacién con el principio
de proporcionalidad, de manera que no se haga ilusoria
la justicia peﬂal“. Ademas, en el caso delaley 975, es muy

»Estos programas se disefiaran e implementarin con la cola-
botacién de las autoridades locales, las otganizaciones de la so-
ciedad civil y religiosas ¥ podrin set operados pot la Defensotia
del Pueblo, por organizaciofies civiles autorizadas por el gobiet-
no nacional, casas de justicia y centros de convivencia ciudadana
v ca los esmablecimientos de reclusion para justicia y paz en los
que se cumpla la privacion efectiva de 1a libertad de los desmo-
vilizados que se acojan ala ley 975 de 2005. 1o anterior, sin per-
juicio de lo que adelante la Comisién Nacional de Reparacién y
Reconciliacién™.

7 Art, 20—“Fn relacion con los sujetos 2 cuienes se aplica la
ley 975 de 2005 de conformidad con el articulo 1° del presente
decreto, la consecuencia juridica orevista en el articulo 31 de la
ley 975 de 2605 tendra lugar en los eventos €0 que los supucsios
de hecho previsios en el nismo se hayan surtido con antetiori-
dad 2 1z sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, en la cual se
ordena no conceder eftctos retroactivos a las decisiones conte-
nidas en ella”.

™ 1,4 Rochela, supra nota 22, patr. 196.
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dudosa la invocacion del principio de favorabilidad ante
lainconstitucionalidad del articulo 31 de la ley 975 yelhe-
cho de que la entrega de la lista de postulados por el Mi-
nisterio del Intetior y de Justicia a la Fiscalia se llevara
a cabo después de la sentencia C-370 de 2006 de la Cor-
te Constitucional permite concluir que antes de 1 seq-
tencia no existia un derecho adquirido de los desmovi-
lizados a la computacién de su tiempo en las zonas de
concentracion.

Ademis, se encuentra en el pardgrafo del articulo 11
del decreto 3391 una construccién muy parecida a la
de la computacion del tiempo pasado en las zonas de
concentracion, al establecer que los miembros de los
grupos armados ilegales, que voluntariamente se pon-
gan a disposicion de las autoridades en virtud de su
acogimiento a la ley 975 de 2005, podrin ser ubicados
en instalaciones militares con la computacién posterior
a la pena de este dempo.

7 Bl paragrafo, dice: “Los miembros desmovilizados del gru-
po armado otganizado al margen de la ley, que voluntariamente
se pongan a disposicién de las autoridades en virtud de su aco-
gimiento a laley 975 de 2005, podtin ser ubicados en los estable-
cimientos de reclusién de justicia y paz administrados v defini-
dos porel Inpec y e los previstos por el parigrafo 2° del ardeulo
21 de la ley 65 de 1993, mientras se adelantan los procesos judi-
ciales pertinentes de que trata la citada ley. I tiermpo de priva-
cion de la libertad cumplido en estos establecimientos de reclu-
si6n, previo a que el magistrado de control de gatantias profiera
la respectiva medida de aseguramiento de conformidad con la ley
975 de 2005, se imputard al cumplimiento de la pena aitetnariva
que corresponda”.

£l marco juridico de la justicia de transicion

z r
Estos son apenas algunas de las mas preocuparites |
s del decreto 3391 que deja una serie de du- |
compatibilidad con la sentencia C-370 de
n el texto de la propia ley 975
v la Constitucion, pues si algo estd clafio en un ?mft;?;i |
J i ue un decreto de rango
como el colombiano es ¢ preson |
alaley no puede modificar esta, pues como lo bf_:nal‘flf;
114
articulo 4° de la Carta Fundamental “La Consgui}ilod |
es norma de normas. En todo caso de mcompanb a
. :
entre la Consttucion v la ley u otra no;lma ]lfldffgi’ s;
ici ituci ” Lolégico,
icara i iciones constituctonales . cC
aplicarin las dispos _ e
i dificar la propia Ley
ues, serfa pensat en mo . el
E:Pa; pues los contenidos del decreio que se }}an i
Srn'mac,lo parecen contrarios 1a Constitucion, aslllpreai
— at algul
r no logran— desatto
dan ——cosa que al parece: B e
fni te Constitacionak so
nas opiniones de la Cor o
que gor supuesto, no tienen el rango de leyes dela
?

publica.

disposicione
das sobre 5u
2006 y, por supuesto, co



